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TRIBUNAL DA RELAGAQO DE LISBOA

PROCESSO N° 6057/08 - 5.

ACORDAM, EM CONFERENCIA, OS JUIZES DA 5°
SECCAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA:

{ ~- RELATORIO:

1. — No processo n° 1050/06.9TYLSB do 3° Juizo do Tribunal do
Comércio de Lisboa, foi proferido Despacho, em 10/8/07, pela Mm®
Jniz, a fls 4109 a 4205, que decidiu sobre questdes prévias e
nulidades arguidas.

E do seguinte teor, tal Despacho, na parte, que aqui interessa:

(...)

1.6. Decisfio

Pelo exposto, nos termos dos arts. 3° do Decreto Lei n° 433/82, 2° n°4 do Cédigo
Penal ¢ 27°, al. a) do Decreto Lei n® 433/82 de 27/10, na versio em vigor 4 data da pratica
dos factos declaro parcialmente extinte, por prescrigdo, o procedimento contra-
ordenacional que nestes autos se pretendia fazer valer contra as arguidas SIC ~ Sociedade
Independente de Comunicagfio, SA, PT Multimédia — Servigos de Telecomunicagdes
e Multimédia, SGPS, SA ¢ CATVP — TV Cabo Portugal, SA, rclativamente a cldusnla
de preferéncia inserta no Acordo de Parceria celebrado pelas arguidas em 27/03/00.

*®

2, Violagdo de principio da seguramga juridica por excessiva duracio do
procedimento - violagio do principio da celeridade processual

Asg arguidas PTM/TV Cabo vieram alegar ter ocorrido violagio do principio da
seguranca jur{dica, por excessiva morosidade concluindo ser o mesmo nulo por violag#io
deste mesmo principio (conclus¥o XI).

Alegam que tendo o processo tido na sua origem um acordo de 27/03/00,
notificado prévia ¢ voluntariamente e aprovado em 28/08/00, dificilmente se compreende
que nlo tivesse sido objecto de decis@io passados mais de 5 anos.

O arrastamento € tanto mais incompreensivel quanto as autoridades sempre
puderam contar com a colaborac3o das arguidas.

O seu direite de julgamento no mais célere prazo possivel encontra-se consagrado
no art. 32° n°2 da ConstitnigBo da Repiblica Portuguesa, sendo certo gue as suas
expectativas juridicas de um processo célers a comrer no mais curto espage de tempo
possivel compativel com as suas garantias de defesa né@o foram devidamente asseguradas.

O decurso de mais de 6 anos sobre algo voluntariamente notificado punido com
coimas elevadas e com a surpresa, ao fim de mais de 5 anos de imputacdo de ilicito pela
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cldusula de exclusividade é irrazodvel, inadmissivel, excessivamente onerosoe ¢ aige com
que n3o podiam contar,

Viérias vezes ao longo do procedimento as arguidas manifestaram plena
disponibilidade para analisar as cldusulas e introduzir nelas as alteragSes que a DGCC
entendesse necessérias.

A DGCC s6 havia manifestado reservas quanto a ¢lausula de preferéneia, tendo as
arguidas assumido as demais como aprovadas enquanto restricdes acessdrias 2
concentracio ou, pelo menos, como consentineo com o disposto no art. 2° do Decreto Lei
n® 371/93.

Alids, a AdC veio dar razio 3s recorrentes, pois, ao considerar a ¢liusula de
preferéncia justificada por 4 anos na decisiio, tal implica que, caso 0 processo houvesse
sido decidido em devido tempo, o sentido seria o da absolvigio ¢ eveniuaimente a
imposiclo de redugfo do prazo de duragie da acordo.

A arguida SIC, por sua vez, veio alegar (arts. 170° a 190° da impugnag3o) que a
AdC optou por um completo atropelo e desrespeito do principio da celeridade processual
que lhe assiste.

A notificagio prévia da operaglio de concentrag3o ocorreu em 20/06/99, foi objecto
de aprovaco em 28/08/00 e as cldusulas foram i nvestigadas pela DGCC até 19/01/01,
altura em que esta entidade deduziu nota de ilicitude, 1 ano ¢ 4 meses depois da decis#io de
n%o oposig3o, periocdo que permitiu uma andlise profunda, atenta ¢ rigorosa do acordo de
parceria ¢ dos seps efeitos no mercado.

A nota de ilicitude deduzida em 19/10/0] imputou uma restri¢éo de concorréncia
por o acordo conter um direito de preferdneia por petiodo excessivamente longo. A AdC,
dois anos e meio depois de ter assumido a investigagio e mais de cinco anos depois de ter
sido aprovada a concentragio apresentou nova nota de ilicitude imputando ilicito ao
abrigo da Lei da Concorréncia (18/03) quer pela cldusula de preferéncia, quer pela
clausula de exclusividade.

A decislio s6 vem a ser proferida mais de 6 anos depois da notificagfio do acordo,
acardo esse que permancceu inalterado durante todo esse periodo.

A demora processual acaba por esvaziar de conteiido 1itil o principio da presungio
de inocéncia, como o demonstra o facto de as arguidas terem sido objecto de um vasto
mimero de noticias, tendo sido julgadas em praga poblica por mais de 6 anos sem que lhes
assistisse o direito de defesa constitucionalmente consagrado.

Entende que o processo deve ser arquivado com fundamentc na
inconstitucionalidade do procedimento contra-ordenacional da AdC.

A AdC respondeu as alegacSes das arguidas PTM/Ty Cabo remetendo para a
decisdo onde havia respondido & similar questfio prévia suscitada na resposta 3 nota de
ilicitude que a tempestividade do processo é regulada pelas regras da prescri¢do, sendo as
linicas expectativas tutcladas as submetidas a este instituto ¢ conotando o principic da
seguranga juridica com a certeza ¢ seguranga dos direitos das pessoas e expectativas nelas
criadas.

A AdC respondendo as alegacdes da argnida SIC referiu igualmente que a
tempestividade do processo é reguiada pelas regras da prescrigéo, ndo estando tuteladas
quaisquer outras expectativas, inexistindo sequer prazos processuais de referéncia.
Entende que nfio lhe podem ser imputados quaisquer efeitos nefastos advenientes da
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circulagdo de noticias nos meios de comunicagdo social pois a recorrente conhece os
mecanismos legais e judiciais de reac¢lo a esse julgamento em praga ptiblica e, se 08 n#o
fez actuar, 1al & de sua inteira responsabilidade, nada relevando para efeitos de apreciaglio
da legalidade.

2.1, Factos a considerar

Com relevo para a decisfio desta questdo prévia, resultam dos autos os seguintes
factos:

1 — Os ilicitos imputados s arguidas aestes autos reportam-se a clénsulas insertas
em acordo de parceriz celebrado entre as arguidas em 27/03/00.

2 - Tal acordo foi entregue 3 DGCC em 07/07/00 {fls. 19).

3 — O acordo foi objecto de decisao de n3o oposigio 2 concentragiio relativamente
& aquisicdio pela SIC de 60% do capital social da Lisbea TV — Informagio e Multimédia,
SA do Senhor Secretério de Estado do Coméreio ¢ Servigos em 28/08/00 (fls. 4 € 5).

4 — O presents processo foi autuado em 06/08/01 (ls. 2).

5 - As arguidas foram notificadas da abertura do processo de contra-ordenagio por
telecépia enviada em 10/08/01 (fls. 63 a 71 dos autos).

6 - Em 19/10/01 foi deduzida nota de ilicitude, imputando is arguidas a pritica da
contra-ordenagio prevista pelo art. 2° n°l do Decreto Lei n® 371/93 de 29710,
consubstanciada na cléusula de preferéncia constante do acordo de parceria de 27/03/00
{fls. 86 a 95 dos autos}.

7 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude, respectivamente, a SIC em
26/10/01, a PTM em 24/10/01 ¢ a TV Cabo em 26/10/01 (fls. 97 verso, 98 verso ¢ 99
vero).

8 - Os mandatérios da SIC foram notificados da nota de ilicitude em 25/10/01 (fls.
100 verso). ’

9 - A arguida SIC pediu, em 26/10/01, prorrogagiio do prazo de resposta 4 Nota de
icitude (fls, 102).

10 - A arguida SIC e os seus mandatirios foram notificados da prorrogagio do
referido prazo por telecdpia enviada em 29/10/01 (fls. 107 ¢ 108, 109 e 110).

11 - As arguidas PTM e TV Cabo pediram, em 29/10/01, prorrogaghio do prezo de
resposta & Nota de Ilicitude (fls. 115).

12 - As arguidas PTM e TV Cabo foram notificadas da promogagZo do referido
prazo por telecépia enviada em 30/10/01 (fls. 122 € 123).

13 - As arguidas PTM e TV Cabo apresentaram a sua resposta & nota de ilicitude
em 22/11/01 (fls. 125).

14 - A arguida SIC apresentou a sha resposta 4 nota de ilicitude em 22/11/01 (fls.
145).

15 - Em 22/05/03 os autos encontravam-s¢ ja na Autoridade da Concorréncia,
tendo sido por esta solicitado o envio de elementos relativos as contas das arguidas PTM e
TV Cabo, por telecopia enviada nessa data (fls, 209).

16 - Em 01/09/05 foi deduzida nota de ilicitude, imputando 2s arguidas a pratica da
contra-ordenagdc prevista pelo art. 4° n°l da Lei n°® 18/2003, consubstanciada nas
clausulas de preferéncia e de exclusividade de comercializagio constantes do acordo de
parceria de 27/03/00 (fls. 1721 a 1764 dos autos).
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17 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude de 01/09/05,
respectivamente, a SIC em 05/09/05, a PTM em 05/09/05 e a TV Cabo et 05/09/05 (fls.
1769 verso, 1767 verso ¢ 1765 verso).

18 - Em 08/10/06 foi proferida decis#io, imputando as arguidas a prafica de uma
contra-ordenagdo p. ¢ p. pelos arts, 4° n°1 e 43°, n*l, al. a) da Lei n® 18/03 de 11/06, em
sintese, por:

terem celebrado entre si um acordo de parceria em 27/03/00, nos termos do qual a
TV Cabo conferiu 3 SIC um direito de preferéncia no fomecimento de canais em
portugués e produzidos em Portugal para o seu pacote bésico ¢ a SIC confertu 4 PTM um
direito exclusivo de comercializagBo dos canais por ela produzidos, configurando um
acordo de vontades tendo por abjecto impedir, falsear ou restringir a concotréncia e,
quanto & cléusula de preferéncia, tendo potencial efeito de impedir, falsear ou restringir a
concorréncia, enguanto que quanto i cldusula de exclusividade tendo por efeito, a restrigio
¢ distorgio da concotréncia, tespectivamente, nos mercados da cxploragio e
comercializagio de canais nacionais de acesso condicionado ¢ no mercado dos servigos de
televis3o por subscrigio, aplicando, respectivamente, & primeira arguida uma coima de €
540 000 e is segunda e terceira arguidas, consideradas uma ¥inica empresa, uma coima de
€ 2 500 000, no Ambito do processo de contra-ordenagiio n° 14/01 pela prética da contra-
ordenagio prevista & punida pelos arts. 4° 1°1 & 43°, n°1, al. 3) da Lei 0° 18/03 de 11706, ¢
ordenando ds arguidas que cessassemm a préitica e alterassem o acordo de parceria ¢ o
¢contrate de distribui¢3o do Canal SIC Muther em conformidade com a decisdo, no prazo
de 30 dias (fls. 2505 a 2610).

19 - As arguidas foram notificadas da decisio, respectivamente, a SIC em
10/08/06, a PTM em 11/08/06 ¢ a TV Cabo em 11/08/06 (fls. 2611 verso, 2613 verso e
2612 verso).

2.2. Fandamentagio juridico-conclusiva

A primeira constataglio a fazer ¢ que, de facto, no caso dos autos, houve alguma
inércia (desconhece-se se justificada ou ndo) por parte, quer da DGCC, quer da AdC,
depois de o processo ter para esta transitado.

Nio se vislumbra a razéio pela qual a avaliago das cliusulas de um acordo de
Margo de 2000, notificado em Jutho de 2000, objecto de uma decisdio em Agosto de 2000
(zelativa a operagio de concentraglio) na qual j4 se deixava expressa a necessidade de
averiguagdo de eventuais restrigdes da concorréneia demorou um ano a ser autuado como
Pprocesso.

0O processado posterior também merece reparos: Apds & autuagio, a nota de
ilicitude foi proferida em prazo razodvel (Outubro de 2001), decorreram respostas e
diligéncias até Junho de 2000 e seguiu-se um perfodo de inactividade até Janeiro de 2003
{(altura em que ¢ feita uma diligéncia) e novo compasso de espera até 4 passagem dos autos
para a AdC, onde, em Maio de 2003 comegaram a ser solicitados elementos (cfr. 2°
volume). Os autos n3io voltam a ter qualquer movimento até Dezembro de 2004, altura em
que comegam a ser solicitados elementos e informagdes a virias entidades, tomadas
declaragdes e feitas outras diligéneias, sem paragens de relevo, até ao final do prEmeiro
semestre de 2005. BEm Setembro de 2005 & deduzida a segunda nota de ilicitude.
Seguiram-gse novas diligéncias, respostas escritas & note de ilicitude, diligéneias na
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sequéncia daquelas, que se prolongaram até Outubro e nova paragem — a parte o
deferimento de um requerimento de jungiio de documento por parte de uma das arguidas
em Novembro de 2005, a AdC volta a solicitar elementos em Abril de 2006 ¢ comunica o
projecto de deciso as reguladoras sectoriais ¢m Maio de 2006, vindo, finalmente, a
proferir decis¥o final em 08/08/06.

Esta resenha nfo contém em si qualquer censura 4 conduta das autoridades, sendo
feita na estrita perspectiva de dilucidar se foram excedidos os prazos razoaveis expectiveis
na perspectiva das arguidas.

0 segundo ponto a notar & de que csta questdo suscitada em nada se relaciona com
a questlio da preseriggo do procedimento contra-ordenacional.

“Pronunciando-se sobre 0 mesmo instituto (prescrigio do procedimento ¢criminal)
refere Figueiredo Dias que a prescri¢do se justifica desde logo, por razfes de natureza
juridico-penal substantiva. O mero decurso do tempo sobre a pritica de um facto n¥io
constitui motivo para que tudo se passe como se ele ndo houvesse ocorrido; considera-se,
porém, que uma tal circunstancia &, sob certas condigdes, raziio bastante para que o direito
penal se abstenha de intervir ou de efectivar a sua reacgéo.

Por um lado, a censura comunitaria traduzida no juizo de culpa esbate-se, se ndo
chega mesmo a desaparecer. Por outro lado, ¢ com maior imporiincia, as exigéncias da
prevengo especial, porventura muito fortes logo a seguir ac cometimento do facto,
tornam-se progressivamente sem sentido e podem mesmo falhar completamente os seus
abjectivos: - quem fosse sentenciado por um facto hé muito tempo cometido, e mesmo
porventura esquecido, ou quem soffesse a execugio de uma reacgfio criminal hé muito
tempo j4 ditada, correria o sério risco de ser sujeito a uma sangéio que nio cumpritia ja
quaisquer finalidades de socializagio ou de seguranca.

Finalmente, ¢ sobretudo, o instituto da prescrigfio justifica-se do ponto de vista da
prevenglio geral positiva: o decurso de um largo periodo sobre a praitica de um crime ou
sobre o decretamento de uma sangdo néio executada faz com que nfo possa falar-s¢ de uma
estabilizagio contrafictica das expectativas comunitdrias, ji4 apaziguadas ou
definitivamente frustradas.

Por todas estas razoes, a limitag3o temporal da perseguibilidade do facto ou da
execucio da sancdo liga-se a exigéncias politico-criminais claramente ancoradas na teoria
das finalidades das sangdes criminais e comrespondentes, além do mais, a consciéncia
juridica da comunidade.

Também do ponto de vista processual, aliss, como tem sido geralmente notado, o
instituto geral da prescrigio encontra pleno fundamento. Sobretudo o instituto da
prescrigiio do procedimento, na medida em que o decurso do tempo torna mais dificil e de
resultados duvidosos a investigagdo (¢ a consequente prova) do facto e, em particular, da
culpa do agente, elevando a cotas insuportiveis o perigo de erros judicidrios.

No que respeita a sua natureza importa salientar que uma concepglio material
{absolutament¢ dominante em tempos mais afastados) vé na prescri¢io um instituto
relativo & punibilidade do facto e considera-o, assim, como uma pura causa de
impedimento da pena ou da sua execug?io; quando nfic mesmo o reputa atinente ao prprio
ilicito e o considera como causa da sua exclusdio ou do seu impedimento, Uma estrita
concepgdo processual (que tem ganho progressivamente adeptos em tempos mais
recentes) confere ao instituto a natureza de um obstéculo processual. Finalmente, uma
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concep¢do mista v8 na prescrigio um instituto juridico tanto substantiva, como
processualmetite relevante ¢ fundado. Consequéncias Juridicas do Crime, pg. 600 &
seguintes.” — cfr. Ac. STJ de 13/12/06, disponivel in hitp://www,dgsi.pt/isti.nsf/, com
entre paréntesis nosse.

Este o fundamento da prescrigio em procedimento criminal, que, com as devidas
adaptagBes pode ser (ransposto para o dominio das contra-ordenagdes.

O preceito constitucional que pravé a obrigatoriedade do julgamento no mais curto
espaco de tempo possivel ancora ¢ fundamenta-se noutros € mais nobres fundamentos.

Prescreve o art. 32° n°2 da nossa Lei Fundamental que «Todo o arguido se presume
inocente até ao iransito em julgado da sentencga de condenagdo, devendo ser julgado no
mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.»

Gomes Canotilho ¢ Vita! Moreira (loc. cit., pg. 519) enstnam: “Uma dimensio
importante d o principio dainocéneta d o arguido, mas g ue assume v alor a uténomo, & a
obrigatoriedade¢ de julgamento no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa
(n° 2, in fine). A demoma do processo penal, além de prolongar o estado de suspeigo ¢ as
medidas de coacgdo sobre o arguido (nomeadamente a prisdo preventiva), acabard por
esvaziar de sentido e retirar contelido 4til ao principio da presungio de inocéncia. O
direito ao processo célere E pois, um corolério daquela. Esta garantia tem a ver no sé
com oS prazos legais para a pritica dos actos processuais mas também com a sua
observincia pelo préprio tribunal.”

Também Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros (i# ConstituicZo Portuguesa Anotada,
Tomo I, Coimbra Editora 2005, pg. 357) se pronunciam no mesme sentido anotando ao
preceifo; “- o direito 2 ser julgado mo mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa decorre desde logo do principio da presungdo de inocéncia ¢ do direito 2 uma
ampla e e fectiva defesa ¢ tem também a colhimento nos textos d o direito i nternacional,
nomeadamente no arfigo 6.° da Convengfio Europeia dos Direitos do Homem.

Um processo que se arrasta durante longo tempo, por tempo superior a0 necessario
para o esclarecimento da suspeita ¢ para assegurar ao arguido a preparaciio da sua defesa,
converte-se frequentemente em sofrimento insuportdvel para o arguido, porque os riscos
naturais inerentes a qualquer processo, a incerteza da decis3o ¢ a ameaga da condenagéio
que sobre ele paira, podem condicionar © comprometer a sua vida pessoal e profissional ¢
até mesmo a sua liberdade. A absolvigio a final nfio repara os sacrificios que resultam para
o arguido da pendéncia do processo,

Embora a morosidade do processo constitua também wn mal para o préprio
ofendido e para a paz social, que assenta em grande parte na certeza de que os criminosos
serfio condenados ¢ os inocentes absolvidos, é sobretudo na perspectiva do interesse do
arguida que a celeridade ¢ consagrada no n.° 2 do artigo 32.°.”

Temos, assim, realidades diferentes com fundamentos radicalmente diferentes, que
nio podem ser confundidos — ¢ alids as arguidas nfo o fizeram, invocando separada e
independentemente a prescri¢io e 2 violaglio deste principio.

Note-se, alids, que mesme no contexto da CEDH - cfr. art. 6° n°l - tem sido
entendido que a violaglo do principio do exame da causa em prazo razodvel é
problemética estranha & possibilidade de julgar crimes passados longos anos sobre a sua
pritica, dentro dos seus prazos de prescrigio ou independentemente destes, se os crimes
farem imprescritiveis — cfr. Irineu Cabral Barveto, in A Conven¢So Europeia dos Direitos
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do Homem Anotada, 3* ediglio, Coimbra Editora 2005, pg. 144, citando a decisdo do
TEDH de 29/05/01.

A propria consagragio legal a0 mais alto nivel desta Tegra pressupde os prejuizos
para os arguidos que a pendéncia de um processo mecessariamente arrasta, agui
devidamente formatados & circunstincia de se tratarem n#o da imputaciio de crimes mas
da imputagfo de contra-ordenagdes ¢ de nfio se tratarem de pessoas fisicas (nZo estd nunca
em questlio, por exemplo, 2 liberdade ou a vida pessoal) mas sim de empresas.

Essa a raz8io pela qual é absolutamente escusado contrapor as “queixas™ de uma
das arguidas quanto ao julgamento em praga plblica que a pendéncia deste processo tem
causado o facto de existirem mecanismos como o direito de resposta e a “consideragio” de
que a arguida os conhece e se deles nio usou foi porque niic quis.

Regressemos pois, ao terreno juridico, onde esta questio deve ser discutida e
resolvida e ponderemeos as eventuais consequéncias para os direitos de defesa das arguidas
que a duragZo deste concreto processo possa ter tido e quais as consequéncias.

E 1til que olhemos ao sistema comunitério e 3 soluglio que tem sido encontrada
pelos tribunais comunitsrios num sistema qgue ndo prevé a prescrigio das infracedes (de
diversa natureza, embora a sua natureza penal venha a ser defendida por varios autores,
problemitica que ora nfio interessa abordar).

As instincias comunitdrias, considerando a observincia de um prazo razodvel na
tramitagfio dos procedimentos administrativos em matéria de pelitica de concorréncia um
prineipio geral de direito comunitarie, t8m abordado a questfio da duragdo excessiva dos
pracedimentos serpre sob a perspectiva dos direitos de defesa, sendo jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga que a durag2o irrazodve! das diversas fases do inquérito nio implica
automaticamente a violagio do principio do prazo razodvel, sendo necesséric que as
empresas provem que essa duragfo irrazodvel prejudicou os direitos de defesa—n’s [73 a
178 do Ac. TICE de 15/10/02 Limburgse Vinyl Maatschappij/Comiss3o, Colect., p. I-
8375.

Encontramos uma aplicaglio recente e concreta desta jurisprudéncia no Ac. TICE
de 21/09/06, Technische Unie BV/Comissio (processo C-113/04), n®s 56, 57 ¢67a 72, em
que o TICE apds reverter a decislio do TPI que havia considerado nio existir prejuiza para
os direitos de defesa na duragfio excessiva do processo respectivo, considcrando apenas
uma das fases processnais, analisando os concretos argumentos, entendeu nfio existir
prova suficiente desse prejuizo e confirmou a deciséo recorrida.

Os tribunais comunitérios entendem que a existdncia de indicios de que a duragiio
do processo teve incidéncia sobre a solugdio dada ao litigio pode levar 4 anulag@o de
decisfio confrovertida, daf extraindo as consequéncias devidas para 0 processo respectivo —
1° 48 do Ac. Technische Unie BV/Comissfio supra citado.

Passando para o direito nacional, hd que reconhecer a justeza da posi¢éio da AdC
quando refere que inexiste, de todo, a consagragic de quaisquer prazos procedimentais,
mesmo meramente indicativos, para os procedimentos de concorréneia. O mesmo s¢ diga,
alids, quanto as contra-ordenagdes. Tal nio jmpede a nossa anilise, até por obediéncia ao
art. 32° n°2 da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa, ja citado a que todos, tribunal e
autoridades, devem obediéncia.

No caso ndo é possivel fazer intervir como direito subsididrio a disposic%o do art.
276° do Cédigo de Processo Penal, nomeadamente porgue & ali essencial dualidade entre
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processos com arguidos presos ou sujeitos a obrigag3o de permnanéncia na habitacio ¢ sem
arguidos nessas condigbes ndo pode, além do impossive] paralelo com os crimes previstos
no art. 215° n° 2 e 3 do mesmo diploma, de nenbuma forma, ser transposta para o
processo contra-ordenacional. Mesmo, alids, que assim n¥o se considerasse, devido 3
forma e tramitac3io dos processos na fase administrative, sempre teriamos que adicionar os
ptazos previstos no art, 306° também do Cédigo de Processo Penal, que padece dos
mesmos problemas de adaptagio.

No entanto, nio deixa de também ser util a ponderagfo de quais s#o as
consequéncias, em processo penal, onde o que pende sobre os arguidos ¢ a suspeita de um
crime (e n#o de uma contra-ordenac#io), dos prazos ali consagrados. Nulidade de todo o
processado? Inconstitucionalidade do processo? Evidentemente que n#o. Convém manter
alguma racionalidade. Os processos ndo s30, por st, inconstitucionais. Podem fazer
aplicagao de normas inconstitucionais, podem aplicar normas interpretadas de forma
desconforme 4 Lei Fundamental. Bsses actos podem ter conseguéncias que gerem vicios,
por sua vez, geredores de nulidades que invalidem todo o processado posterior. Nada mais
do que isto.

Recorrendo s regras do CPP (dada a inexisténcia de qualquer norma que verse
sobre esta questio quer no Decreto Lei n® 371/93, quer agora na Lei 18/2003, quer no
RGCOC), temos como ponto de partida o principio bésico de que a violaglio ou
inobservincia das disposi¢Ses da lei de processo s6 determina a nulidade do acto quando
esta for expressamente cominada nra lei, sendo certo que Nos casos em que a lei ndo
cominar a nulidade, o acto ilegal € irregular (art, 118°n°s 1 ¢ 2 do CPP).

Em processo penal vigora o principio da taxatividade das causas de nulidade
(citado art. 118°), pelo que tal falta de fundamentagfo equivale 2 uma mers irregularidade.

A soluglo dos tribunais comunitarios, num sistema juridico muito diverso, acaba
por ndo ser muito diferente. O énfase nos direitos de defesa e a ligagfio enfre a sua
compressdo por via de duragiio excessiva do procedimento e o desfecha do litigio pela
ponderaclio da sua gravidade acabam por ser, sem regras expressas, um percurss muito
semelhante ao percorrer do clenco das nulidades processuais, lidas 4 luz da Constituig#io e
dos direitos de defesa ¢ 3 ponderagéc das consequéncias da violag#o.

Quais, exactmments, foram os direitos de defesa das arguidas que ficaram
comprimidos com a duragfio excessiva do procedimento e em que medida? O julgamento
em praga pfiblica n3o pode ser considerado sobs a perspectiva dos direitos de defesa. Serj,
s¢ verificado e devidamente estabelecido o nexo de causafidade, um caso de
responsabilidade pelos danos causados.

O argumento apontado pelas arguidas PTM/TV Cabo, de que se o processo
houvesse sido decidide ¢m tempo, face & solugio achada quanto a cliusula de preferéncia
(de justificagio por quatro anos) implicaria decisiio diferente é vilido e mereceria
pornderag#o, caso nesta parte o procedimento nfio se achasse ji prescrito (o que demonstra
que, independentemente das respectivas paturezas ¢ fiandamentos, o processo € uma
realidade viva pelo entrecruzar de institutos juridicos), transformando nessa parte, as
consequéncias para as arguidas em prejuizos. Mas munca como causa de nulidade do
procedimento, pelo simples motivo de que, percorrendo as causas de nulidade
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taxativamente estabelecidas por lei, o excesso de um prazo razoavel nio s¢ encontra entre
elas,

Ni2o h4, pois, quelquer nulidade ou inconstitucionalidade derivada da duracgo
excessiva do procedimento,

2.3, Decisfio

Pelo expostd julgo improcedentes as arguidas nulidades de todo o processado por
violagsio do principio da seguranga juridica e a arguida inconstitucionalidade por violag#o
do principio da celeridade processual.

3. Violagdio do dever de sigile

Alegam as argnidas PTM/TV Cabo que, aquando da sua resposta 4 primeira nota
de ilicitude, a co-arguida SIC, requereu e terd obtido a coufianga do processo.

Ao tempo, o art. 19° 1°1 do Decreto Lei n° 371/93 previa a existéncia do dever, por
parte da DGCC, de guardar o mais rigoroso sigilo ¢ de observar as regras de
confidencialidade a que estava vinculada.

O acesso dagueta arguida aos autos, entregues de forma nfio confidencializada
configura uma grave violagfio do dever de sigilo a que a DGCC cstava adstrita,

Com esta viotagiio do art. 19° n°1 do Decreto Lei n° 371/93, todo o processo ficou a
padecer, com a confianga do processo 2 arguida SIC, do vicio de mulidade, nZo apenas pela
grave ilegalidade comelida como por prejudicar o principio fandamental da igualdade das
arguidas na apresentagio da respectiva defesa, também conhecido no direito comunitario
como principio da igualdade de armas.

A AdC em resposta s alegagdes referiu que as arguidas ndo invocam sequer que
tenham soli¢itado a confianga do processo ou acesso a0 mesmo e que tal Lhes tenha sido
negado, nfio invocam qual o prejuizo resultante da consulta dos autos pela SIC, sendo
certo que a AdC, em qualquer consulta ao processo zela para que os clementos
confidenciais n&o sejam abrangidos pela consulta. Da mesma forma as arguidas n#o
alegam o que seja a entrega ndo confidenciclizada dos autos & co-arguida, nem
demonstram a que documentos confidenciais tera a SIC tido acesso.

3.1. Factos a conskderar

Com relevo para a decisfio desta questfio prévia, resultam dos autos os seguintes
factos:

1 — Por articulado apresentado em 23/11/401, a arguida SIC veio juntar 8 sua
resposta & nota de ilicitude deduzida pela DGCC em 19/10/01, requerendo, a final, “a
confianga do processo para anilise das provas produzidas nos termos € ao abrigo do artigo
25° 1n°1, do Decreto Lei n° 371/93;” — cft. fls, 164 dos autos.

2 — Por telecépia remetida pela DGCC em 16/01/02, foi comunicado aos
mandatérios da arguida SIC que o processo “...serd confiado por um periodo de dois dias
{iteis, encontrando-se disponivel a partir do dia 17 de Janeiro 4s 9.30.” — cft. fls. 167 dos
autos.

3 — As arguidas PTM/TV Cabo foram notificadas, via fax, na pessoa do seu
mandatirio, para identificarem os respectivos legais representantes por fax enviado em
13/01/03.
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3.2. Apreciacfio juridico-conclusiva

A questiio colocada prende-se com factos ocorridos, todos eles sob a vigéncia do
Decrete Lei n® 371/93 de 29/10.

Neste diploma previa-se no seu artigo 21° n°1 que «O processo por infracgdes ao
disposto nos arts. 2.5 3.° e 4.° rege-se pelo dispostc na presente sec;:ao e,
subsidiarinmente, pelo Decrem Lein®433/82, de 27/10.»

De forma absolutamente similar a0 racioclnio j& supra enunciado (na decisio em
que acima se definiram os limites de interven¢o da AdC na audiéncia de julgamento) face
a0 actual regime constante da Lei da Concorréncia, o regime processual aplicdvel era
entfio a aplicabilidade, em primeira linha dos arts. 22° a 28" do Decreto Lei n® 371/93,
seguidamente da Lei Quadro das Contra-ordenagbes, e, apds, sendo necessério e
admissivel, para regular determinada questdo de direito contra-ordenacional, o recurso aos
preceitos de direito processual penal (face ao disposto no art. 41° do RGCOC).

Q art. 19° n°t do Decreto Lel n° 371/93 limitava-se a criar para a DGCC um dever
de sigilo (de forma equivalente & actval previs#io do art. 36° dos Estatutos da AdC). Para
saber se esse dever de sigilo foi violado, de forma abstracta, ja que foi essa a conformagiio
da alegaclic das arguidas, ha que determinar que impendia sobre a DGCC um qualquer
dever de sigilo.

Nem o Decreto Lei n° 371/93 nem o RGCOC continham ou contém qualquer
norma relativa ao segredo de justiga, pelo que hi que recomrer as regras de direito
processual penal, dada a necessidade de reguiamentagio dos casos em que, durante a parte
administrativa do procedimento administrativo, se pretenda obter certiddes, proceder a
consulta dos autos ou obter a2 sua confianga (necessidade de aplicaglo do direifo
subsididrio, nada etn geral se encontrando quanto & admissibilidade desta).

Dada a patente diversidade entre as normas reguladoras do processo penal ¢ das
contra-ardenagdes, ha que proceder 4 sua adaptagio nos termos ja referidos.

O processo crime tem inicio com a abertura de um inquérito na sequéncia da
poticia de um crime (art, 241° ¢ 262°, ambos do CPP). No decurso do inquérito sdo
praticados o8 actos de investigagio reputados de necessirios com vista a deciso sobre a
acusacdo (citado art. 262°). Terminada a investigagdo ¢ concluindo o titular da acgéio penal
(Ministério Publico) que hé fortes indicios da pritica de um crime e do seu antor, deduz a
respectiva acusagdo contra o mesmo (art. 283° n°1 do CPP). Neste caso pode o arguido, se
nio se conformar com a acusagio, requerer, no prazo de 20 dias contados da sua
notificagdo, a abertura de instrugdio (art. 287° do mesmo diploma),

Até ser proferida decis#o instrutdria ou, nfio havendo lugar 4 fase de instrugdio, até
30 termo do prazo em que é possivel requerer a sua abertura, o processo estd coberto pelo
segredo de justica.

Excepcionalmente pede o processo ser piblico logo apés a acusagfio se o arguids,
ao requerer a abertura da instrugiio (e nfio tiver havido outros requerimentos de abertura de
instrugdo), nio declarar que se opde & publicidade (art. 86° n°1 do CPP).

Os intervenientes no processo, designadamente a entidade que o dirigir, o
Ministério Piblico, os que interv@m como auxiliares, o arguido, o assistente e as partes
civis podem ter acesso aos autos para consulta na secretaria e obter cdpias, extractos ou
certiddes autorizados por despacho ou, independentemente deste, para efeitos de

SECRETARIA JUDICIAL - 21 322 25 92
Rua do Arsenal, Letra G~ 1100-038 LISBOA — Telaf. 21 3222900 ~ Fax|pEp ADMINISTRATIVA - 21 347 96 44



918 - Tip. Nab%o, Lds. - Tomar -

ﬁ 11

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

prepararem a acusagdo ¢ a defesa dentro dos prazos estipulados por lei e durante todo o
processo, com limitagBes 3 fase anterior 4 dedug#io de acusagio, ficando todos sujeites ao
dever de guardar segredo de justiga — art, 89° n°1 ¢ n°2 do CPP.

Tais direitos, porém, antes da deduciio de acusaglic s#o limitados a declaragdes
prestadas, a requerimentos e memoriais aprescntados pelo préprio interveniente, a
diligéncias de prova a que pudessem assistir ¢ a incidentes em que pudessem intervir,
tendo acesso fisico a fotoc6pias avulsas — n°2 do art. 89°,

Pode, porém, a autoridade judicidria que preside i fase processual respectiva
autorizar, se entender necesséirio a0 esclarecimento da verdade, dar, ordenar ou permitir o
conhecimento a determinadas pessoas do contelido de acto ou documento em segredo de
justica, o que tanto se aplica aos intervenientes processuais como a todos os demais — arts,
86° n°S e 89° n°2 in fine.

Quando o processo se torna pitblico sem restrigdes os intervenientes processuais
1ém o direito de consulta dos autos fora da secretaria — a chamada confianga de processo —
mas sempre mediante despacho de autorizagdo da autoridade judicidria que preside a fase
respectiva.

O processe contra-ordenacional inicia-se com a participagiio elaborada pelas
autoridades policiais ou agentes de fiscalizaglio ou por particulares, participagfio essa que é
depois remetida para a autoridade administrativa responsavel (art. 54° n*l do RGCOQC).
Aberto um processo contra-ordenacional sdo praticados os actos de investigag¥o reputados
de necessarios com vista a decisdo final (citado art. 54° n°2). Terminada a investigagic e
concluindo o titular do processo (autoridade administrativa) que hé fortes indicios da
prética de uma contra-ordenag3o ¢ do seu autor, profere uma decisfio, designada de nota de
ilicitude, na qual identifica o arguido ¢ os factos praticados, subsumindo-os ao direito
aplicivel e indicando as sangdes em que o mesmo incorre {art. 50° do RGCOC). Tal
decisio tem de ser notificada ao arguido a quem tem de ser dada a possibilidade de sobre
cla se pronunciar em tempo razodvel (citado art. 50°).

Neste caso o arguido, se niio se conformar com a nota de ilicitude, pode exercer o
seu direito de defesa, que passa ndo s6 pela resposta aos factos que lhe sio imputados e
respectivo enquadramento juridico, como pela apresentagiio da prova que entender
necesséria ou pelo requerimento de realizagfio de diligéncias. Trata-se aqui de dar corpo as
direito constitucionalmente consagrado de defesa (art. 30° n° 10, da L ¢i Fundamental),
direito esse que tem o mesmo conteido material do dircito de defesa conferido em
processo crime.

Exercido o direito de defesa e realizadas as provas que a autoridade reputar de
necessarias, serd proferida decisfio final que tanto poderé ser de arquivamento do processo
como de aplicagio de uma sangfio (art. 54° n°2 do RGCOC). Sendo proferida uma decisfio
condenatéria pode ¢ arguido interpor recurso judicial da mesma, junte da entidade
recorrida, que, se ndo revogar a decisfio, enviard os autos ao Ministério Piiblico junto do
Tribunal competente (art. 59° ¢ 62° do RGCOC).

Caber# entio a0 Ministério Publico apresentar os autos a juizo, valendo este acto
como acusagdo (art. 62° n°2 do mesmo diploma).

No Decreto Lei n® 371/93, a instrugio dos procedimentos estava a cargo de uma
entidade — a DGCC (art. 23°n°®1) — e a suadecisio a cargpodeoutra— o Conselhoda
Concorréncia.
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O art. 25° consagrava a obrigatoriedade de audigiio das arguidas, sendo que,
concluida a instrugo, na linguagem da lei, ou seja, findas as diligéncias, deduzida nota de
iticitude, ouvidas as arguidas sobre a mesma e produzidas as diligéncias complementares,
a DGCC elaborava um relatério final e remetia o mesmo ao Conselho, que detinha a
competéneia deciséria —- art. 27°,

Tal como referido supra, hé que adaptar o regime dos arts. 86° ¢ 89° do CPP uma
vez que o mesmo faz depemder a publicidade do processo da acusago ou decisfo
instrutéria, sendo certo que tais decisdes, nio existem nos processos contra-ordenacionais.
Ha entfio que determinar qual a decis3o que, no processo contrz-ordenacional, equivale &
acusagdo em processo penal.

A acusa¢io tem como objectivo levar a julgamento o arguido que é suspeito da
prética do crime. S6 com a notificagfio da acusaglio o arguido tem pleno conhecimento dos
factos que lhe s&o imputados ¢ do seu enquadramento juridico e, sb entdio, pode
verdadeiramente exercer o sen direito de defesa, através do requerimento de abertura de
instrucio.

Qual é a pega processual que, nos processos de contra-ordenagdio, exerce tal
fungdo, vista pelo prisma da defesa? E, evidentemente, a nota de ilicitude (notificactio dos
arts. 25° n°l, al. b) e 26° n°1 na actual Lei da Concorréncia ¢ 25° n°1 do Decreto Lei n°
371/93). Com efeito, ¢ com a notificaglio da nota de ilicitude gue é dado conhecimento ao
arguido dos factos que lhe sfo imputados e do respectivo enquadramento juridico ¢ £ sé a
partir desse momento que o mesmo tem o direito efective de apresentar a sua defesa,
através do requerimento de resposta & nota de ilicitude (no sentido de que a nota de
ilicitude equivale & acusagiio cft. Ac. RL de 3/5/2001, disponivel in www.dgsi.pt/jtrl).

E certo que o art. 62° refere que a remessa dos autos a juizo pelo Ministério
Piblico equivale a acusac@io. Mas tal nfio contraria o que foi dito. B que os processos
contra-ordenacionais tém duas fases, Uma primeira fase de indole administrativa,
obrigatdria em todos os processos, e uma segunda fase de indole judicial, que s6 existe se,
proferida uma decis#o final, dela for interposto recurso.

Na primeira fase, a nota de ilicitude equivale & acusaglio & a decisio final da
autoridade administrativa corresponderé 4 sentenga, no sentido em que aprecia a questiio ¢
decide a mesma, caso n¥o venha a ser interposto recurse de impugnaglio judicial. Na
segunda fase, que s6 existe se for interposto recurso de impugnagiio judicial, a decisio
recorrida, ap ser remetida a juizo pelo Ministério Piblico, equivale 4 acusagho jé que ird
ser produzida (se necessdrio) prova sobre os factos dela constantes a que se seguirf a
sentenca que apreciar a questio e decidird a mesma, revogando, alterando ou mantendo a
decisdo yecorrida {cfr. Assento 1/2003 de 16 de Outubro de 2002, pontos 10.6 & 11).

Podemos, pois, afirmar que, na fase administrativa do processo, a nota de ilicitude
equivale 4 acusagfio, sem prejuizo de, se o processo vier a ser remetido a juizo, a decisdo
final recorrida valer como acusagio.

Aqui chegados temos de concluir que o segredo de justica, nos processos de
contre-ordenaciio, tem come dado de referéncia a nota de ilicitude, ja que esta equivale &
acusacdo em processo crime.

De facto, € a partir deste momento que & dada 2o arguido a possibilidade de
exercer a sua defesa, possibilidade essa que resuita do seu direito constitucional 3 mesma,
sendo certo que o mesmo nfo pode ser cabalmente exercido se o arguido nfo tiver
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conhecimento de todos os dados constantes do processo, designadamente das provas que
sustentam a imputag3o que lhe é feita.

Ora uma vez que a nota de ilicitude equivale, para este cfeito, & acusagiio ¢ que no
processo contra-ordenacional nfio b4, n¥io obstante as epigrafes dos arts. 23° e 26° do
Decreto Lei n® 371/93, a fase de instruglio, no sentido de comprovag#o judicial da decisio
de levar o arguido a julgamento, ters de se concluir que, apds notificada ao arguido a nota
de ilicitude, o arguido gozava dos direitos previstos no art. 89° n°1 do CPP — consulta na
DGCC e obtencao de certidges, extractos e copias.

Até czse momento seguia-se o regime de requerimento e deferimento ou n#o, por
parte da DGCC, que equivale, no processamento, A antoridade judicidria que preside a
fase, atento o disposto no art. 41° n*2 do RGCOC.

A inexisténcia de uma fase de instrugfio como prevista na legislagde processual
penal e com as fungdes desta leva-nos a ter que realizar nova adaptagéio do regime no que
toca 4 determinaco do momento a partir do qual o processo pode ser examinado fora da
secretaria, ou seja, confiado — art. 89° n°3 do Cédigo de Processo Penal,

E esse momente apenas poder4 ser o da propria decisfo final nos termos do art. 27°
do Decreto Lei n® 371/93 ¢ hoje art. 28° da Lei da Concorréncia. De facto para o arguido a
notificagio da nota de ilicitude é 0 momento do seu primeire acesso ao processe € segue a
esta fase o que genérica ¢ materialmente se pode designar por “instrugfio contraditéria” — a
realizaglo das diligéneias requeridas pelos arguidos e as diligéncias complementares que a
autoridade entenda levar a cabo, sujeitas 2 contraditério (art. 25°), a que podiam acrescer
as solicitadas pelo Conselho da Concorréncia (art. 26° n°2). O momento seguinte é o da
decisto final, que, n#io havende impugnagio judicial, serf a decisio definitiva.

Ors, no caso dos autos, a confianga do processo foi pedida e deferida logo apds a
notificagio da nota de ilicitude, N3o sabemos se foi exercida, por tal ndio se encontrar
documentado nos autos, mas tal nfio releva parz a decisio da questdo, uma vez que foi
deferida,

Como j& vimos, no momento processual em que foi pedida, a confianga do
processo ndo poderia ter side deferida. As argnidas tinham, entfio, os direitos de cansulta
na BGCC e obtenglo de certiddes, extractos e cépias.

Ou seja, foi praticado um acte que a lei nio permitia.

As arguidas PTM/TV Cabo extraem daf a conscquéncia de nulidade de todo o
processo, ndo sé por violagio do art. 19° n°l do Decreto Lei n® 371/93 como por viclago
do principio da igualdade das arguidas ¢ do principio de igualdade de armas.

Como resulta da explanagiio feita, ndo houve violagio do dever de sigilo. Os autos
podiam ser consultados, apenas nc o podiam ser fora das instalagBes da DGCC. Na falta
de qualquer facto concreto que permita classificar como sigileso qualquer dos elementos
até entlo constantes dos autos, nesta patte, ndo surpreendemos qualquer irregularidade.

A violagdo constatada foi do art. 89° n°3 do Cédigo de Processo Penal por a
confianga do processo ter sido concedida antes da fase processual em que tal seria
permitido.

O principio da igualdade, encontra-se consagrado na CRP nos seguintes termos:
Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e séo iguais perante a lej (art, 13°, n* 1,
concretizanda o n° 2 do preceito este principio geral).
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A protecgdo conferida por este direito abrange a proibigfo do arbitrio (proibe
diferenciagbes de tratamento sem justificagio objectiva razoivel ou identidade de
tratamento em situagles objectivamente desiguais) ¢ da discrimina¢dio (nfio permite
diferenciagbes baseadas em categorias subjectivas ou em raziio dessas categorias).

Na sua vertente de proibigfio de arbitric constitui um limite externo da liberdade de
conformag3o ou de decislio dos poderes piblicos, servindo o principio da igualdade como
principio negativo de controlo: nem aguilo que é fandamentalmente igual deve ser tratado
arbitrariamente como desigual, nem aquilo que ¢ essencialmente desigual deve ser
arbitrariamente tratado como tal. — cfr. Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, loc. cit. pg. 339.

Valendo como principio objectivo de controlo esta regra “ndo significa em si
mesma, simultaneamente, um direito subjectivo piiblico a igual tratamento, a no ser que
se violem direitos fundamentais de igualdade concretamente positivados (por exempio,
igualdade d s ¢ 8njuges) ou que a ei arbitréria tenha s ervido de fundamento | egal para
actos da administragfio ou da jurisdi¢fio lesivos de direitos e interesses constitucionalmente
protegidos.” — autores ¢ loc. cit,

Na vertente de proibigo de discriminagdes a regra ndo significa uma exigéncia de
igualdade absoluta em t odas as situagdes, nem profbe d iferenciagdes d e tratamento. * O
que se exige ¢ que as medidas de diferenciagBo sejam material mente fundadas sob o
ponto de vista da seguranga juridica, da proporcionalidade, da justiga e da solidariedade ¢
ndo se basciem em qualquer motivo constitucionalmente impréprio.” ~ autores e Ioc. cit.,
PE. 340,

Os mesmos antores sublinham ainda que as decisdes mais recentes do Tribunal
Constitucional continuam a assinalar correctamente que o principio da igualdade obriga a
que se trate por igual o que for necessariamente igual e como diferente o que for
essencialmente diferente, niio impedindo a diferenciagdo de tratamento, mas apenas as
discriminagbes arbitrérias, irrazodveis, ou seja, as distingbes de tratamento que ndo
tenham justificagdo ¢ fundamento material bastante, sendo o ponto central da discussio
em torno do principio da igualdade “saber se existe fundamente material bastante para
diferenciagdes de tratamento juridico, 0 que nem sempre & ficil de averiguar...” — autores
e loc. cit., pg. 341,

No tocante ao principio da igualdade de armas, damos aqui por reproduzida a sua
natureza e nog#o (supra pgs. 9 e 10).

Ora, n¥o sendo alegado que a confianga foi pedida e deferida pela SIC mas negada
2 qualquer das co-arguidas, ou sequer que seria expectével que fosse negada (com
fundamentos abjectivos), ndo se encontra qualquer diferenciagio objectiva ou subjeciiva
que nos permita concluir pela violagZo do principio da igualdade ou na sua vertente de
iguaidade de armas.

O deferimenio da confiance em fase processual que ¢ nio admitia, por outro lado,
ndo pode ser classificada como nulidade, nomeadamente como nulidade insandvel.

Recorrendo as regras do CPP {dada a inexisténcia de qualquer norma que verse
sobre esta questdo quer no Decreto Lei n® 371793, quer agora na Lei 18/2003, quer no
RGCOC), temos como ponto de partida o principio bisico de que a violagio ou
inobservancia das dispesigtes da lei de processo sé determing a nulidade do acto quande
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esta for expressamente cominada na lei, sendo certo que Nos casos em que a lei ndo
cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular (art. 118°n% 1 e 2 do CPP).

Em processo penal vigora o principio da taxatividade das causas de nulidade
{citado art. 118°), pelo que tal falta de fundamentaggo equivale a uma mera irregularidade
{neste sentido Ac. RL de 26/09/06, Proc. 6008/2006.5).

Ora 2 irregularidade «s6 determina a invalidade do acto a que se refere e dos
lermos subsequentes que possa afectar quando tiver sido arguida pelos interessados no
proprio acto ou, se a este nio tiverem assistido, nos trés dias seguintes a contar daguele
em gue tiverem sido notificados pare qualquer termo do processo ou intervindo em algum
acto nele praticadoy (art. 123° n°1 do CPP),

Ora no caso, & claro que o acto praticado nfio se enquadra nem no elenco do art.
119°, quer do art, 120° do Cédigo de Processo Penal.

Assim apds e decisio da DGCC de deferimento da confianga do processo, que nio
foi motificada as argnidas PTM/Tv Cabo, estas arguidas tinham que ter suscitado a
irregularidade da decisiio da DGCC no prazo de 3 dias & contar da notificagdio para
qualquer terno no processo ou interveng#o em qualquer acto.

Compulsados os autos verifica-se que, apds a pratica do acto pela DGCC o
primeiro acto com relevancia nos termos do disposto no art. 123° n°1 do Cédigo de
Processo Penal foi a notificagiio de 13/01/03, pelo que, a partir daf correu o prazo de 3 dias
para arguigfio desta irregularidade.

Nipo tendo a irregularidade sido arguida no prazo legal, ficou sanada nos termos do
art. 123° n*1 do Cédigo de Processo Penal.

3.3. Decisdio
Pelo exposto, julgo improcedente a arguida nulidade de todo o processado por
viclagao de dever de sigilo por parte da DGCC.

4. Nulidades arguidas relativamente 4 2* mota de ilicitude - violagio do
principio da seguranca [uridica e viclagiio do principio da concentragiio da acusaciio

As arguidas PTM/TV Cabo vieram arguir a nulidade da segunda nota de ificitude,
alegando, em sintese, que cinco anos apés a data de aprovagdio da operagdo de
concentra¢iic foram surpreendidas com uma segunda nota de ilicitude pondo em causa a
clausula de exclusividade de um acordo do gual havia sido dado integral conhecimento em
03/07/00.

A segunda nota de ilicitude apenas tem por intuito justificar a continuidade de um
Processo prescrito.

A nota de ilicitude refere a necessidade de requalificar juridicamente os factos,
relativamente 4 nota de ilicitude de 19/10/01, mas do texto verifica-se que nfo houve
gualguer requalificagiio juridica dos faclos, apenas tendo sido apresentado como facto
novo um facto sobejamente conhecide da autoridade, a exclusividade constante da
cliusula 6* do acordo de parceria e sendo os factos qualificados 4 luz do art. 4" da nova
Let da Concorréneia, contra o art. 2° da amterior Lei da Concorréncia, preceitos cuja
redacedo ¢ quase idéntica.
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A cliusula de exclusividade, embora nfio constasse da primeira nota de ilicitude,
constava do acorda escrito que é fundamento e origem deste processo de contra-
ondenagio.

Mais refere a AdC que foram realizadas diligéncias complementares, das quais
resultou o apuramenic de novos factos, sendo porém, que nf#o se apuraram quaisquer
novos factos relevantes, pois nenhum dos factos resultantes das diligéncias entre 19/10/01
¢ 01/09/05 configura um facto relevente ou uma alteragfio substancial dos factos nos
termos do art. 1°, al. f) do Cédigo de Processo Penal.

Do exposto entendem ser cvidente a ilegalidade da segunda nota de ilicitude.

Voltam a frisar o atentado conira o principio da seguranca juridica, insurgindo-se
contra o facto de inexistir um prazo maximo imposto por lei para decisio deste tipe de
Processos, pois a incerteza durante 6 anos custou carissimo s arguidas e, caso se estivesse
ante uma infracc¥o, a autoridade teria permitido uma suposta violagio do bem piiblico
concorréncia durante 0 mesmo periodo.

A AJC quis, de forma inaceitivel, fazer renascer urm novo processo, aproveitando
o processado anterior, substituindo 2 anterior nota de ilicitude com intengdio de julgar as
arguidas & 1uz d anova lei da Concorréncia, ¢omo s¢ o processo n#éio houvesse nascido
cifco anos antes.

A argunida SIC veio arguir & violagio do principio da concentragio da acusagfio, na
perspectiva da violagfio dos direitos de defesa alegando que o principio do dever da
concentragdo da acusagdo 5¢ fraduz no dever, para a entidade gue instrui © processo, de
concentrar a acusagio num dnice acto processual, no ¢2so, nos termos do art. 25% al. b) da
Lei da Concorréncia através da notificagfio as empresas arguidas da existéncia de indicios
suficientes de infrac¢iio as leis da concorréncia.

Esta notificagiio d4 4s arguidas a possibilidade de se pronunciarem, num prazo
razodvel, sobre as acusagdes formuladas e demais questdes que possam interessar &
decisfio do processo, sobre as provas produzidas ¢ sobre a p ossibilidade d e requererem
diligéncias complementares de prova, podendo também a autoridade proceder a
diligéncies complementares desde que assegure o contraditério. Tais diligéncias, porém,
tém sempre em vista a conclusdc da instrugo mediante 2 adop¢do de uma decisdo final
nos termos do n°l do art. 28" da Lei da Concorréncia.

A AdC niio tem a possibilidade de apresentar duas notas de ilicitude, como o fez
Dos autos, sem que o pudesse justificar com uma alteragio nio substancial ou substancial
dos factos.

A AdC sempre dispds do acordo de parceria objecto destes autos, sende a
estratégia seguida inaceitével, 2o obrigar a recorrente a dispersar a sua defess, em vez de a
permitir consiruir e sistematizar da forma mais clara a precisa ao seu alcance. A estratégia
¢ também violzdora do mais elementar sentido de justiga por usada para colmatar as
lacunas existentes na sua acusagdo. Ac apresentar a segunda nota de ilicitude a AdC
aperfeicoou a sua posighio, reconstruindo os seus argumentos de forma a tornar & sua
posicio inabalavel.

A conduta da AdC tenta uma fraude 3 iei — se lhe fosse dada a possibilidade de
apresentar miltiplas notas de ilicitude, esvaziava-ge a ratio do prazo de prescrigio do
procedimento contraz-ordenacional, pois acolher virias notas de ilicitude equivale a
permitir & AJC socorrer-se destas, mesmo mal elaboradas e fuindamentadas para ganhar
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tempo na fase de inquérito e de instrug?o, por via da interrupgiio do prazo de prescricio,
em detrimento do direito constitucional de defesa do arguido.

A estratégia adoptada pela AdC ¢ ilegal por violadora da Lei n° 18/03,
inconstitucional por ignorar o principio do direito de defesa do arguido, o que leva i
nulidade da decistio € 0 método escolhido pela AJC é inaceitavel para os padrdes de um
Estado que se pretende de direito.

A AdC, em tesposta, remeteu para a decisfio, onde, em sede de quest3es prévias
havia conhecide da entdio invocada ilegalidade da segunda nota de ilicitude, expondo
entdo que, quer o RGCOC, quer a Lei da Concorréncia acolheram e concretizaram 0s
direitos de audiencia ¢ de defesa dos arguidos (art. 50° do RGCOC e 26" n*1 da Lei da
Concorréncia). A nota de jlicitude tem por udnico e exclusivo propésito assegurar 20s
arguidos o exercicio dos seus direitos de audigdo ¢ defesa antes da tomada da decisfo
final,

Ao deduzir a segunda nota de ilicitude em 01/09/05 a AdC nilo agiu ilegalmente,
tendo, muito pelo contrério, cumprido o principio do contraditérie, possibilitando o
exercicio da defesa relativamente aos resultados da investigagBio por si realizada apds
19/10/01.

O processo contra-ordenacional, ao contrério do processo penal nio tem uma
estrutura de tipo acusatério baseada no principio da acusago ser a mesma entidade que
investiga, instrui e decide.

O processo de contra-ordenagio é composto de duas fases, a administrativa, a
cargo da autoridade administrativa e a judicial, a cargo de um 6érglo judicial. Na segunda
fase, que depende da impugnagiio da deciso administrativa, a autoridade administrativa
envia os autos ao Ministério Pdblico que os toma presentes ao juiz, valendo este acto
como acusaglio, nos termos do art. 62° do RGCOC, assistindo-se 4 convolag3o da decisfio
em acusagio.

Dagui se depreende que a fase a que 0 RGCOC se refere como de investigacgiio e
instrugdo, cotresponde grosso modo ao inquérito no procedimento criminal, tendo ambas
as fases a mesma finalidade — a investigag3o do ilicite e dos seus agentes, 0 mesmo se
aplicando ao processo previsto na Lei da Concorréncia.

Na Lei da Concorréncia a fase de investigacio desenvolve-se em dois momentos: o
inquérito, no qual z Autoridade promove diligencias necessirias 2 identificagdo de
eventuais priticas proibidas e respectivos agentes, findo o qual o processo ¢ arquivado o,
existindo indicios da prética de infracglio, notifica as empresas ¢, no segundo caso, a
instrugdo, fase na gqua! as empresas s3o ouvidas podendo a autoridade contifiuar a
investigar mediante diligéncias complementares de prova.

Ou seja, desde a abertura do inquérite e até 4 decisdo final da Autoridade esta-se
ainda e sempre em fase de investigagHio, identificando-se um momento intemo de
investigacBio ¢ posteriormente um momento externo de investigag®o.

Sempre q ue na instruglo as investigagdes Ievadas a cabo pela AdC resultemno
apuramento de novos factos efon alterag3io da qualificagfio juridico-econémica dos factos
anteriormente apurados a autoridade tem que, novamente, notificar as arguidas sob pena
de nfio respeitar o principio do contraditério ¢ da andiéncia do arguido.

Acrescenton, respondendo as alegagdes das arguidas PTM/TV Cabo, que
inexistindo qualquer prazo miximo para o proferimento de decisdo, em consequéncia,
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nenhum prazo foi ultrapassado, nenhuma norma legal foi infringida e n3o existe qualquer
nulidade.

4.1, Factos a considerar

Com relevo para a decisio desta questdio prévia, resultam dos autos os seguintes
factos:

1 — Os ilicitos imputados As arguidas nestes autos reportam-se a cléusulas insertas
em acordo de parceria celebrado entre as arguidas em 27/03/00.

2 ~ O presente processo foi autuado em 06/08/01 (fls. 2).

3 - Em 19/10/01 foi deduzida nota de ilicitude, imputando 3s arguidas a pritica da
contra-ordenagio prevista pelo art. 2° n°l do Decreto Lei n® 371/93 de 29/10,
consubstanciada na cléusula de preferéneia constante do acordo de parceria de 27/03/00
{fls. 86 295 dos autos).

4 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude, respectivamente, a SIC em
26/10/01, 2 PTM em 24/10/01 e a TV Cabo em 26/10/01 (fls. 97 verso, 98 verso e 99
VETSa).

5 _ Os mandatérios da SIC foram notificados da nota de ilicitude em 25/10/01 (fls.
100 versa).

6 - Bm 01/09/05 foi deduzida nova nota de ilicitude, imputando s arguidas a
préttica da contra-ordenagdio prevista pelo art. 4° n°! da Lei n® 18/2003, consubstenciada
nas clausulas de preferéncia e de exclusividade de comercializagdo constantes do acordo
de parceria de 27/03/00 da qual consta:

“No d ecurso d a i nstrugio, p onderadas as respostas 3 Notadellicitudede 1S de
Qutubro de 2001, proceden-se A reapreciac%o dos factos concluindo-se pela necessidade da
sua requalificaglo juridica. Foram também realizadas diligéncias complementares das
quais resultou o apuramento de novos factos.

Tendo em vista assegurar o direito da arguida de se pronunciar sobre a acusagio
formulada, com base na requalificagio juridica e na apreciagdio dos novos factos carreados
para 08 autos, bem como sobre as provas produzidas e as demais questSes que possam
interessar a decisfio do processo, deduz-se, com o aproveitamento do processado e em
substituiglio da anterior, constante a fls, 86 a 95, a presente Nota de Ilicitude.” (fls. 1721 2
1764 dos auios).

7 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitede de 01/09/05,
respectivamente, a SIC em 05/09/05, 2 PTM em 05/05/05 e a TV Cabo em 05/09/05 {fls.
1769 verso, 1767 verso e 1765 verso).

4.3. Fundamentaciio juridico-conclusiva

Nao podemos deixar de referir, em sede prévia, que o processado seguido nestes
autos foi, no minimo surpreendente. Mas conteve-se nos limites da legalidade.

Na fase administrativa, € mesmo ponderando que a fase de impugnac¢do judicial €
facultativa, efectivamente, o processo nio pode ser configurade como de tipo acusatdrio,
j4 que a investigaglo, instrugBo ¢ decislio estdo a cargo de uma mesma entidade.

Podemos, para alguns efeitos, fazer uma aproximago entre as fases de inquérito e
instrug#o no processo penal (como o fizemes para a questlio da definicio da publicidade e
acesso a0 Processo supra em 3) mas ndo podemos assimilar por completo os processados.
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A funcfio da nota de ilicitude é exactamente a de permitir o exercicio dos direjtos
de defesa e, a segunda nota de ilicitude cumpriu devidamente essa fungéo.

E verdade que se denota do processo que & AdC, ao receber o processo da DGCC
decidiu fazer “tbua rasa” do que se havia passado anteriormente € comegou a investigar
autonomamente cormo se de um processo aberto por si, em fase inicial se tratasse.

E também verdade, e de cerfa forma “chocante”, que na segunda nota de ilicitude
surge um novo ilicito, totalmente nfio aludido até af {e dizemos chocante porque, dada a
soluglio dada & prescrigio do procedimento criminal, supra em 17, bem se vé que este
despacho teria parado ali e nenhum outro ilicito restaria imputado as arguidas, niio fora
esta conformagdo do processado). Mas o certo & que a AdC, vislumbrando um nova ilicito
nos mesmos factos que j4 estavam em analise, entendeu qualificd-1o como infracgdo, o que
consiste numa alteragdo da qualificagio juridica de factos j& conhecidos.

Houve, pois, uma alterag3o da qualificagdo juridica de factos que ji estavam em
andlise {diversa da subsungsio & nova Lei da Concorréncia) que, nio s6 justificava, como
impunha que a AJC fizesse nova notificag?io para efcitos de exercicio dos direitos de
defesa, como o fez, através de nova nota de ilicitude, que, expressamente, alids, substituiu
a primeira (que assim “desapareceu” da processado.

Nenhuma ilegalidade ou inconstitucionalidade ocotreu, ja que os direitos de defesa
foram integraimente respeitados, consequentemente nenhuma nulidade havendo a
declarar,

Esclarece-se, alids, quanto ao argumento da arguida SIC, de fraude a lei, que a
miiltipla deducio de notas de ilicitude em nada influi no prazo de prescrigio do
procedimento contra-ordenacional, uma vez que, quer no regime anterior a 2001, por forga
da jurisprudéncia obrigatéria do Acordio de FixagSio de Jurisprudéncia n® 6/2001 de
08/03/01, quer no regime posterior, por via do art. 28° n°3 do RGCQC, quando, desde o
seu inicio (pritica dos factos) tiver decorrido o prazo prescricional acrescido de metade,
ressalvado o tempo de suspensdo, o procedimento extingue-se por prescrigo,
independentemente do nimero de interrupgGes ocorrido.

Nfo significa porém, que o tribunal entenda que a AdC agiu correctamente.
Significa apenas gue juridicamente, a swa conduta se pautou por estritos padrSes de
legatidade. Significa também que, como a censura do fribunal apenas juridicamente pode
ser feita, pouco mais temos a dizer sobre o assunto.

Nio deixa, porém, de se advertir que o instituto da boa-f¢ também se aplica a
condutas processuais, também se aplica em processos contra-ordenacionais e a autoridades
administrativas independemntes & que, no caso presente, a AdC se aproximou muito
perigosamente dos limites deste instituto que, caso houvessem sido ultrapassados,
importaria uma solugio diversa para esta questfio. Leia-se, ndo se trata de conduta
processual gue 3 AdC convenha repetir, sob pena de, que no seja pelo mimero, o tribunal
vir a censurar por esta via o processado.

4.4, Decisio

Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidade da segunda nota de ilicitude
por violagio do principio da seguranga jurldica e por violagdo do principic da
concentra¢iio da acusag3o.
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5. Nfo disponibilizacho do processo i rede eunropeia de concorréncia -
apreciacio

As arguidas PTM/TV Cabo, no ponto iii) das suas conclusdes requereram ao
tribunal a declaragio de nulidade do processo par nfio disponibilizaga do mesmo a rede
europeia de concorséncia.

Certamente por falha nossa, nic localizamos no texto das alegages, qualquer
referéncia a esta arguigio de nulidade.

Ainda assim, ¢ em abstracto, a fim de evitar qualquer omissio de promincia,
sempre se dira:

O Regulamento (CE) 1/2003 do Conselbo de 16/1 2/02 previu mecanismos de
coopesagdo entre 8 Comissio ¢ as eutoridades dos Estados ~ Membros responsaveis em
matéria de concorréncia, na aplicacio das regras comunitérias de concorréngia (respectivo
art. 11°n®1}.

Nomeadamente, sempse que agirem em aplicagfio dos arts. 81° ¢ 82° do Tratado, as
antoridades nacionais devem comumici-lo 3 Comissiio, logo na fase inicial do
procedimento (art, 11° n°3), e pelo menos 30 dias antes da aprovagiio de uma decisao, fal
deve igualmente ser comunicado (art. 11°n°4).

A obrigagio de comunicago, genericamente, impende sobre as autoridades
nacionais (entre as quais 2 AdC) em procedimentos em que haja aplicagfio dos arts. 81° ¢
82° do Tratado. T ais procedimentos p odem v ersax, em p aralelo, 1egislaglio nacional em
matéria de concorréncia, mas, para que esta obrigacfio exista, sempre terd que estar em
causa nma infracgo comunitéria,

Ora, nos presentes autos, nfo esti em causa qualquer violagao dos arts. 81° ou §2°
do Tratado {ou de qualquer regra do tratedo), sendo um procedimento estritamente
nacional em que & imputada a violagdo de regras nacionais de dircito da concorréncia.

Assim sendo niio impendia sobre 2 AdC (e apenas sobre esta, atenia 2 data de
entrada em vigor do Regnlamento 1/2003) qualquer obriga¢3io de comunicagsio & comissio
ou disponibilizaglio 4 rede europeia de concorvéncia, do processo ou de qualquer elemento
do mesmo.

5.1. Decisfio
Pelo exposto, julgo improcedente a arguida nulidade de todo o processo por nio
disponibilizagdo do mesmo 2 rede europeia de concorrgnciz.

6. Nulidades suscitadas relativamente aos pareceres das entidades
regnladoras:

- Falta de parecer das autoridades reguladoras sectorimis — discrepfncias
enire o projecto de decisfio gue Ihes foi submetido ¢ a decisfio;

- violaciio do art. 29° da Lei da Concorréncia na consideragfio, por parte da
AdC do parecer enviado pela ERC extemporaneamente;

6.1. Argumentos das partes

As arguidas PTM/TV Cabo vieram suscitar a nulidade da decisZo, por violagio do
disposto no n°2 do artigo 28° da Lei da Concorréncia, em sintese por, tendo a AdC
solicitade & ERC ¢ ICP-Anacom parecer sobre o projecto de decislio, os projectos
enviados serem diversos da decisfio que veio a ser adoptada.
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As diferengas cncontradas dividem-se em alteragBes que as propriss arguidas
consideram de menor relevo (arts. 94° e 96° da decis#io que n#o constavam no projecto), a
consideragiioc de um perfodo de justificagéio para a cléusula de parceria de & anos no
projecto (arts. 292° e 293° do projecto) ¢ consideragio de um periodo de justificagfo para
a mesma cléusula de 4 anos na decisio (arts. 303° ¢ 304° da decisiio) & o facto de os
projectos nFo conterem os projectos de coimas.

Entendem as arguidas que as autoridades reguladoras se pronunciaram sobre um
projecto de decisiio que admitia um balango econémice positivo de 8 anos em que se
afirmava ndo estar em causa o encerramento do mercedo e a decisfio que veio a ser
proferida apenas admitiz um balango econdmico positivo de 4 anes, afirmando que prazo
maior equivaleria a permitir a entrada de terceiros no mercado, © que constitui uma
alteraglio de findo, até porque na versdo do projecto tal equivaleria a nfio condenagZo
relativamente 4 cléusula de parceria, o que somado ao facto de ndo haver qualquer
referéncia a projectos de coimas, levaria a crer que as coimas a aplicar viriam a ser
substancialmente inferiores.

Extraem a conclusdo, face as diferencas substanciais entre o texto que foi posto &
consideragfio das autoridades reguladoras sectoriais ¢ o texto da decis#io final, que esta nio
foi precedida de parecer prévio das autoridades reguladoras nacionais, daf extraindo a
existéncia de nulidade.

Nas conclusdes (XIII) as arguidas acrescentam ainda que “A decis?io final é nula,
por falta de Parecer do Regulador Sectorial, pais as autoridades reguladoras sectoriais
emitiram parecer sobre o Projecto de Deciso, nos termos da Lei da Concorréncia,
privadas da descrigio das condigdes e caracteristicas reais ¢ efectivas do mercado em
2000, um elemento essencial para apreciag3o do acordo de Parceria ¢ as suas clausulas.”

A AdC, pronunciando-se sobre estas alegagdes refere a inexisténcia de qualquer
disposigio legal que impega a AdC de introduzir alteragdes ao projecto de decis3o, como
decorze do n°2 do art. 28° da Lei da Concorréncia. As alteragdes verificadas respeitam a
aspectos de balango econdmico € 8 ratio legis do preceito é a comunicag#o da existéncia
de praticas restritivas nos mercados relevantes.

Mais refere que inexiste obrigagio legal de indicag%o, no projecto & submeter aos
reguladores, dos projectos de coimas, recordando que os pareceres destes ndo s#io
vinculativos,

Relativamente ao parecer emitido pela ERC — Entidade Reguladora para a
Comunicagio Social, alegam a as arguidas que tendo a AdC fixado, como prazo razodvel
de proniincia por parie das reguladoras, 20 dias dteis, esta autoridade apenas enviou o seu
parecer volvidos 25 dias iteis, sem que tenha requerido qualquer prorrogagio de prazo,
pelo gue o respectivo parecer ndio pode deixar de ser considerado extemporfneo e nio
poderia j & ter sido tido em conta. Conclui que tendo a AdC tido em conta tal parecer,
violou grave ¢ manifestamente o disposto no art. 29° n°4 da Lei da Concorréncia, o que
torna a decisfio anulavel, por padecer do vicio de vielaglio de lei.

A AdC, relativamente a csta questiio, remete para o disposto no art. 118°n°s 1 e 2
do Cédigo de Processo Penal e, a final, tece a3 seguintes consideragdes (gerais):

Nenhum dos vicios arguidos pelas arguidas PTM/TV Cabo se subsumem 2
previsio dos arts. 119° e 120° do Cédigo de Processo Penal, pelo que sempre se tratariam
de irregularidades, nos termos do art. 123° do mesmo diploma.
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Mesmo que se tratassem de nulidades dependentes de arguigdio, os respectivos
prazos estariam, & muito, ultrapassados.

Depois exp3e a tese, baseada em passagens de doutrina citadas no Assento 1/2003,
de que nfio existem nufidades insanéveis em processo contra-ordenacional, concluindo 2
final que, a existirem nulidades ou irregularidades, j4 estariam sanadas pelo decurso de
prazo de argui¢3o ou pela actuagdo das arguidas.

6.2. Factos a considerar

Com relevincia para a decisio das questdes, resultam dos autos os seguintes
factos:

1 — Em 10/05/06 a AdC enviou 4 ERC ~ Entidade Reguladora da Comunicago
Social, que a receben em 11/05/06, o projecto de decisfo constante de fls. 2369 a 2467 dos
autos, cujo teor aqui se d4 por reproduzido, solicitando, ao abrigo do disposto no art. 28°
n°2 da lei n° 18/03, a emissio de parecer sobre o projecto de decisfio no prazo de 20 dias
dteis — cfi. fls, 2367 dos autos.

2 - Em 10/05/06 a AdC envion ao ICP - Anacom, gue & recebeu em 15/05/06, o
projecto de decis3o constante de fls. 2369 a 2467 dos autos, cujo teor aqui se da por
reproduzido, solicitande, a0 abrigo do disposto no art. 28° n°2 da lei n° 18/03, 2 emissdo de
parecer sobre o projecto de decisfo no prazo de 20 dias tteis - cft. fls. 2368 dos autos.

3 - O ICP ~ Anacom respondeu em 08/06/06, recebido na AdC por fax na mesma
data e em 09/06/06, enviando elementos e os comentérios constantes de fls. 2471 a 2473,
cujo teor se 44 aqui por integralmente reproduzido — cfr. fls. 2468 ¢ 2474 dos autos.

4— A ERCresponden em 2 2/06/06, recebido na AdC em 23/06/06, enviando ¢
parecer constante de fls, 2481 a 2500, cujo teor se dd aqui por integralmente reproduzido -
cft. fls. 2480 dos autos.

6.3 Apreciacdo juridico-conclusiva

Em matéria de articulaglo da AdC com as autoridades reguladoras sectoriais, a Lei
da Concorréncia estabelece, em termos de reciprocidade, a obrigaglio de comunicagZo
entre as diversas autoridades, sendo de considerar os seguintes preceitos:

Estabelece o art. 28°, referente 4 conclusio da instrugfio, no seu n° 2: «Sempre gue
estejam em cqusa prdticas com incidéncia num mercade objecto de regulacdo secrorial, a

‘adopgdo de uma decisGo ao abrigo das alineas b) a d} do mimero anterior é precedida de

parecer prévio da respectiva autoridade reguladora sectorial, o qual serd emitido num
prazo razodvel fixado pela Autoridade.»

Ou seja, sempre que a AdC, concluida a instrugio decidir (i) declarar a existéncia
de uma pratica restritiva da concorréncia e, sendo o ¢aso, ordenar ao infractor a adopgldo
das providéncias necessérias 4 cessag@o da préitica ou dos seus efeitos, (ii) aplicar as
coimas ¢ demais sangles previstas na lei on, (iii) autorizar um acordo nos termos ¢
condigies previstos no art. 5°, deve, previamente, recolher o parecer da autoridade
reguladora sectorial, conforme o mercado em causa esteja ou nio sujeito a regulagdio
sectorial.

O art. 29° completa o regime de articulagio das autoridades.

Prevé no n*1 a obrigatoriedade de comunicaglo, por parte da AdC és autoridades
reguladoras sectoriais sempre que tenha conhecimento de eventuais priticas restritivas por
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factos ocorridos em dominios submetidos a regulagdio sectorial, ou seja, na fase inicial dos
procedimentos, para que & autoridade ou autoridades emn causa se propunciem.

O n*2 estabelece a reciproca obrigagZo das autoridades reguladoras sectoriais de
comunicarem & AdC, sempre que apreciem questbes que possam configurar uma violagio
da Lei da Concorréncia, a existéncia do processo ¢ as seus elementos essenciais.

O n°3 prevé a possibilidade de a AdC, em qualquer dos cases previstos no n°i e no
r°2 sobrestar na sua deciso de instaurar ou prosseguir W processo.

Finalmente o n°4 estabelece a obrigagio de as reguladoras sectoriais darem
conhecimento d os seus projectos de decisfio 4 AdC, previamente 4 a dopglo de d ecisdo
final.

A primeira observaglo a fazer refere-se 4 qualificagio juridica proposte pelas
arguidas quanto & questiio da extemporaneidade do parecer da ERC.

Nas alegagfies as arguidas defendem a existéncia de anulabilidade por violag3o de
lei. Embora sem indicagdio legal expressa, parecem pois, apontar para o regime do
procedimento administrativo, nomeadamente para o art. 135° e 133° a contrario do CPA.

Temos por cerfo que, no processamento de contra-ordenagdes, nomeadamente na
fase administrativa, nfo é aplicével, por qualquer forma, o procedimento administrativo, O
direitc subsididrio &, expressamente o processo penal, nos termos do art. 41° n°1 do
RGCOC, quer na fase administrativa, quer na fase judicial (impugnag3io) — neste sentido
Lacerda Costa Pinto in O Ilicito de Mera Ordenagio Social e a Erosdo do Princfpio da
Subsidiariedade da Intervenciio Penal, in RPCC, ano 7, Fasc. 1%, Jan-Margo 1997, pg. 81};
Simas Santos ¢ Lopes de Sousa in Contra-Ordenagfes, Anotagdes ao Regime Geral, 2" ed,,
Vislis, pg. 267, Antdnio Bega Pereira, in Regime Geral das Contra Ordenagdes e Coimas,
Almedina 2001, pg. 88; Teresa Beleza, in Direito Penal, AAFDL, vol. 1, 2.* edicio, pg.
131; José P, F. Cardoso da Costa, O Recurso para os Tribunais Judiciais da aplicag¥o das
Coimas pelas Autoridades Administrativas, 1591, pgs. 57 e segs. ¢ José Gongalves da
Costa, Contra-Ordenacdes, CEJ, Set. 1995, pgs. 46 e segs.

Nas conclusBes, as arguidas voltam 2 refenr a anulabilidade (XVI) acrescentando
ainda “ilegalidade face 4 desnecessidade de tal parecer”.

No pedido formulado a final pedem se ja “declarada a nulidade d o processo por
aproveitamento de parecer nulo da Entidade Reguladora para a Comunicag%o Social” -
alinea vi).

Afastada a aplicagfio do CPA regressamos &0 regime dos arts. 118° ¢ ss. do Cédigo
de Processo Penal, que, literalmente, prevé apenas nulidades insaniveis, nulidades
dependentes de arguigdio ¢ irregularidades, pelo que a diversa classificagiio {como
amabilidade), acaba por ser irrelevante.

No caso concreto, o preceito eventualmente violado serd o art. 28° n°2 da Lei da
Concorréncia.

De facto, o art. 29" n°1 prevé a obrigatoriedade de comunicagéio por parte da AdC
na fase inicial do processo, e a presenie Lei da Concorréncia apenas entron em vigor em
2003, ou seja, hi muito valvida a fase inicial dos autos. Ao tempo o Decreto Lei n® 371/93
apenas continha disposi¢Ses similares, também diferenciadas quer na fase inicial, quer
previamente 4 decisio, de recolha de pareceres de autoridades reguladoras sectonais
quanto a institui¢des financeiras (Banco de Portugal € CM VM) ¢ seguradoras (Instituto de
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Seguros de Portugal) ~ arts. 24°n°s 3¢ 4 e26°n’s3 e 4 do referido diploma, nfio sendo
pois, aplicaveis ao caso dos autos.

Nio tendo o procedimento sido iniciado ou decidido por qualquer das reguladoras
que n%o a AdC, os n% 2 a 4 do art. 29° nfio tém qualquer aplicagio.

Analisando o n®2 do arl. 28° verificamos que, para a AdC, a Gnica obrigacdo daqui
resuitante é de, em momento prévio i decisfio solicitar parecer i respectiva autoridade
reguladora sectorial e fixar para o efeito prazo razoével.

Tudo o que se passa a partir desta solicitagBio € atheio & AdC e nfio pode ser
valorado — v.g. se a autoridade veguladora entender n#io responder ou néo responder no
prazo que lhe for fixado.

Daqui resulta, desde logo que a inexisténcia de parecer solicitado devidamente pela
AdC nfio gera qualquer nulidade ou mesmo itregularidade.

Focando aqui a questdo da ultrapassagem do prazo pela ERC, o raciocinio das
arguidas centra-se no argumento de que um parecer extemporineo (efectivamente
recebido dias apés o termo do prazo fixado pela AdC) foi tido emconta pelaAdCna
decis#io ¢ ndo deveria ter sido, daqui extraindo, mais uma vez a consequéncia de nulidade.

O que as arguidas n3o fazem ¢ alegar em que medida tal parecer foi tido em conta
na decisio. Nem em concreto, nem, rigorosamente, em abstracto. Referem que a Decisfo
“aceita” o parecer da ERC. Estardo, certamente a referir-sc & passagem daz decisio
equivalente ao relatdrio, que a AdC denomina “T. Do processo”, em que & referido que foi
dado conhecimento do projects 3 ERC ¢ ao ICP-Anacom (23°), a resposta do ICP-Anecom
(25°) e a transcrigho das conclusdes do parecer da ERC (26%). Ora, esta descrigdio nio
aceita qualquer parecer e muito menos o tem em conta no que verdadeiramente interessa, a
decisfio, entendida como conclusio da apreciagdo dos factos ¢ do direito {pontos I e
seguintes da decisio). Percorrendo a decisfio da AdC, a nica referéncia que encontramos
ao parecer da ERC é no referido “relatdrio”, que, substantivamente, n3o faz parte nem da
decisfio, nem dos scus fundamentos.

Inexiste, pois, a apontada nulidade ou qualguer jrregularidade relacionada com a
intempestividade do parecer da ERC.

Nizo pode igualmente deixar de se apontar, como refere a AdC, que os pareceres
das reguladoras sectoriais n3o t&m caricter vinculativo para a AdC, o que mais reforga a
conclusio supre atingida.

A lei também nio regula quais os elementos a fransmitir ao regulador, nfo
havendo, pois, qualquer conteddo minimo legal. Uma vez que a comunicagdo visa &
obtengio de parecer, terd que se entender dever ser instruida com os elementos minimeos
necessérios para que & reguladora possa, em consciéncia, emitir o seu parecer.

A anélise fundamental & pois a determinagBo da fungdo deste parecer. Sobre o qué,
exactamente, & chamado o regulador a emitir parecer e para que finalidade?

O preceito comega por referir: “Sempre que estejam em causa priticas com
incidéncia num mercade objecto de regulagdo sectorial...”.

Esta & uma condigiio objectiva. Nesta fase a AdC j4 fez a sua analise, jé concluin
qual o mercado ou mercados afectados {ja o comunicou aos visados awravés da nota de
jlicitude) e, sendo os mercados regulados legalmente limitados, dirige a solicitagio ao
regulador ou reguladores tespectivos.
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Como resulta da lei, ha um caso de decis3io final em que a AJC nfio ¢ obrigada a
soliciter tal parecer — quando decidir arquivar um processo, nomeadamente por concluir
que inexiste infracglo, mesmo que 0 mercado en causa seja regulado, a comunicagho néo
¢sth prevista — alinea a) do n°1 do art. 28°. 56 nos casos em que a AdC conclua que existe
uma infracefio, independentemente de a sancionar, de apenas a declarar e determinar a
imposigio de condutas necessérias 4 sua eliminagéoc oude 8 considera justificada 4 Juz de
um balango econémico positive & que solicita, previamente & decistio, parecer 4 reguladora
sectorial.

Dagui podemos extrair limpidamente a primeira conclus3o: o regulador ndo ¢
chamado 2 pronunciar-se sobre a ¢ xisténcia/inexisténcia da infracgio. Essac onclusio é&
atingida pela AdC previamente 4 solicitagio do parecer.

Qual é, entiio, a valia & a importincia do parecer do regulador? Em primeiro lugar é

intuitivo que o regulador sectorial terd um conhecimento profundo do mercado regulado e

que podera fazer observagdes, apontar incorrecgdes ou fazer sugestdes quanto aos factos e
20 mercado concreto — como alis, no caso concreto fez o ICP — Anacom. A AdC néo tem
que seguir as sugestdes ou aceitar as correcgdes, mas pelo menos dispord delas. Em
segundo lugar resulta muito claramente do todo do art. 29° ¢ do art. 28° n°2 que o
legislador se preocupou com a articulag@o das reguladoras sectoriais, que intervém num
mercado especifico e da AdC, que é um regulador transversal. A preocupagdo,
nomeadamente impondo as obrigagdes reciprocas de comunicagdo em fase inicial do
processo deixa perceber que existin uma clara preocupagdo de evitar sobreposi¢tes de
intervencdes e que nao se quer acumular dois pontos de vista sobre uma mesma conduta.

Exemplificando: um regulador verifica, no “sen” mercado regulado, que um
determinado operador adoptou certa conduta que viola as suas obrigagbes legais ¢ acarrcta
consequéncias indesejiveis. Abre um procedimento e comunica & AdC, a qual, analisando
a conduta verifice que a mesma tem implicagBes jusconcosrenciais, quigd no mesmo
mercado, quicd num mercado a jusante. Obviamente nio podem duas autoridades
diferentes prosseguir procedimentos para eventualmente sancionar uma mesma conduta,
ou mesmo para chegar a conclusdes diversas (sendo essa a raz8o de ser da abrigagio de
comunicagiio prévia 4 adopgiio de decis¥o final, quer pela AdC as reguladoras, quer por
estas a AdC.

A AdC niio necessita do “aval” on concordncia dos reguladores para adoptar uma
decislio e estes n3o tém que se pronunciar sobre todos os aspectos da decis3o. Alis, em
bom rigor a AdC nfo tem que lhes ransmitir um pro,jecto de decisdo, mas sim doti-los de
informagZo suficiente para que se possam pronunciar .

Aliss, no caso concreto, as reguladoras parecem estar bem cientes da funcio desta
sua pronincia — veja-se v.g. o pardgrafo primeiro de fls. 7 do parecer da ERC {fls. 2437
dos autos) onde esta refere textuatmente: “Escapa 2o &mbito de intervenc¢io da ERC, por
se reportar a atribuigdes proprias da AAC em matéria de concorréncia ¢ concentragio, a
verificagfio de consubstanciarem as condutas das Argunida priticas proibidas nos termos
daquele art.® 4.°.

! O que nlio significa que estejamos a censurar a conduts da AdC a0 comunicar o projecto de decisdo.
Entendemos sim que, rigorosamente nem era necessario tanto. .,
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O que as reguladoras fizeram foi analisar os factos que lhes foram transmitidos a
luz das suas préprias competéncias e atribuicdes, e mais ndo podiam fazer, para n¥o
invadir a esfera de competéncias da AdC.

Retomando a questiio do que deve ser transmitido, entendem as arguidas (apenas
nas conclusBes, questio que conhecemos para evitar omissSes de promincia) que as
autoridades reguladoras sectoriais emitiram parecer sobre o Projecto de Decisdo, nos
termos da Lei da Concorréncia, privadas da descri¢fio das condigdes e caracteristicas reais
e e fectivag d o mercado em 2000, um elemento essencial p ara apreciagfio do acordode
Parceria ¢ as suas clinsnlas.

Ora, da lei resulia com muits clareza que as autoridades reguladoras nfio emitem
parecer sobre a substincia da matéria, sobre o mérito da decisio da AdC (nomeadamente
se existe ou ndo infracgdo em termos concorrenciais) nio tendo, no caso concreto que
apreciar o acordo de parceriz, independentemente de terem ou nlio sido descritas as
condi¢Bes e caracteristicas reais do mercedo em 2000. O parecer a emitir tem apenas o
escopo ji enunciado, inexistindo, nesta parte, qualquer nulidade ou irregularidade.

Existern divergéncias entre o projecto de decisio que foi transmitido as reguladoras
¢ sobre a qual estas se pronunciaram — a referéncia Entronica foi alids apontada pelo ICP —
Anacom - nomeadamente existindo uma diferenga quanto ao periodo de justificaglio
{exclusdo da ilicitude) da clausula de preferéncia.

No entanto z diferenca é téio somente na vertente opomibilidade ao grupo PT
Multimédia (no projecto justificada por § anos ¢ na deciso final por 4 anos), sendo que no
projecto, a justificacio na vertente oponibilidade a terceiros foi considerada, tal como na
decisio, por um periodo de 4 anos. Ou seja, ndo pode sequer dizer-se, com as arguidas,
que esta diferenga levaria a supor virem a ser impostas coimas de montantes
substancialmente inferiores,

Importa frisar que a justificago por determinado periodo € uma conclusiio a que a
AdC chega apoiada em factos, os quais foram transmitidos nd¢ sendo essencial ao
objective da proniincia das reguladoras a transmisso integral deste tipo de conclusdes.

Também n#io foram incluldas no projecto transmitido as coimas concretas
projectadas aplicar.

Temos que inserir aqui um comentério: perguntam-se as arguidas qual teria sido a
tesposta dos reguladores s¢ sonhassem se a AJC se preparava para aplicar coimas
superiores a 3 milhdes de curos & singela factualidade descrita no projecto de decisio. O
tribunal responde: nenhuma, sob pena de ingeréncia em competéncias e atribuigdes
préprias da AdC. Se as reguladoras nic s3o sequer chamadas a apreciar a bondade da
decisio da AAC de considerar determinada conduta como vicladora da Lei da
Concorréncia, como exigiz-thes pronincia sobre montantes concretos de coimas, fixados
com recurso & uma multiplicidade de factores entre os quais a gravidade da infracgo?

A AdC n#io tem que transmitir as reguladoras sectoriais, nos termos do n°2 do art.
28° o5 montantes concretos de coimas que projecta aplicar. J4 assim nlo serd, por exemplo
no caso de a AdC projectar declarar a existéncia de uma pritica restritiva e n8o 2 sancionar
(decisfio prevista na alfnea b) do n°1 do art. 28%), porque entdio faz todo o sentido a
apreciag@o das reguladoras sobre o impacto das providéncias a ordemar no mercado
regulade na respectiva perspectiva.
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Concluindo, a comunicagiio do projecto de deciso feito pela AdC as reguladoras
sectoriais conteve todos os elementos necessarios 4 pronuncia das mesmas ~ os factos
imputados — permitindo a estas a proniincia e apreciagio na sua prépria perspectiva,
considerando-se, assim, que foi dado integral cumprimento 2o disposte no art. 28° n°2 da
Lei da Concorréncia.

6.4, Decisfio

Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidades da decisdio e de todo o
processo por aproveitamento de parecer extemporénes da ERC e por falta de parecer das
autoridades reguladoras sectoriais face 2 alteragdes substanciais ao projecte da deciso).

7. Nulidade da prova obtida por omissdo de notificaclio dos mandatérios
previamente constitaidos de actos processuais

As arguidas PTM/TV Cabo vieram alegar a violagio dos arts. 46° e 47° do
RGCOC, em sintese por, através do oficic OF/109/2005/DPR/ADC, de 11/01/05, ter
solicitado & arguida TV Cabo o envio de determinados elementos em 5 dias teis, ao
abrige do disposto no ari, 7° n°2, al. a) dos seus Estatutos e 17°, n°l, al. b) da Lei da
Concorréncia, sem que os respeciivos m andatérios, previamente ¢ onstituides nos autos,
tenham sido notificados do mesmo oficio. Entendem que tal viola, nfio sé os arts. 46° e 47°
do RGCOC como o art. 20° n°s 2 ¢ 4 da Constituigho da Repiblica Portuguesa,
acarretando a nulidade da prova obtida.

Nas conclusdes (XV) apontaram a existéncia de uma nulidade processual ¢ no
pedido final (viii) requereram seja declarada a nulidade do processo por ilegalidade e
inconstitucionalidade do oficio da AdC de 11/01/05.

A AdC veio responder ter a arguida respondido ao oficio em questdio, tendo
revelado pleno conhecimento do mesmo e que, a existir, ter-se-d tratado de uma
irregularidade que se encontra sanada, n#io tendo sido causada qualquer compresso ao seu
direito de defesa.

Mais argumentam que as recorrentes se prevaleceram, na impugnagdo, do direito
preterido, demonstrando pleno cophecimento do acto e que, a ser uma nulidade se
encontraria sanada nos termos do disposto no art. 1219, n°1, &ls. b) e ¢) do Codigo de
Processo Penal.

7.1. Factos a considerar

Com relevincia para a decisdo das questdes, resultam dos autos os seguintes
factos:

1 — A arguida CATVP — TV Cabo Portugal, SA juntou aos autos, em 23/11/01,
procuragio forense outorgada a favor dos Ilustres Advegados Dr. Octavio Casielo, Dr.
Gongalo Gentil Anasticio, Dra. Raquel Cuba Martins, Dra. Maria Paula Milheirdo e Dr.
Paulo Fernando Bandeira (fls. 143).

2 — Com data de 11/01/05, foi enviado ao representante legal da arguida CATVP -
TV Cabo Portugal, SA pela Autoridade da Concorrdncia o oficio referéncia
OF/109/2005/DPR/ADC, recebido em 13/01/2005, com o segninte teor:

"Assunto: Pedido Elementos PRC 14/01
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No ambito do processo de contra-ordenagfio PCR 14/01, a Autoridade da
Concomréncia solicita a V. Exas, no exercicio dos seus poderes sancionatérios,
nos termos do artigo 7°, n.°2 alinea a) dos Estatutos desta Autoridade, aprovados
pelo Decreto-Lei 10/2003, de 18 de Janeiro, 8 de acordo com ¢ artigo 17°, n.® 1
alinea a) da Lei 18/2003, de 11 de Junho, o envic dos sequintes elementos no
prazo de 5 dias Uteis:

1. Listagem de todos 0s carais em portugués e produzides em Portugal
que s3o transmitidos através da CATVP - TV Cabo Porfugal SA. e copia dos
respectivos contraios de acesso a rede;

2. Em que termos é que os canais generalistas de televisio transmitidos
por via hertziana temrestre t&m acessc a rede cabo? E-lhes reservada uma
capacidade de transmiss#o? Todos os operadores de rede cabo estdo sujeilos a
essa reserva?

3. Quais os canais de servigo de plblico que sfo transmitidos pela
CATVP- TV Cabo Portugal SA.? :

Informam-se ainda V. Exas. que:

a) o prazo de 5 {dez) dias Uteis justifica-se pelo facto de se tratarem de
elementos que estarfo na posse de V. Exas. e que, por isso, serfo faciimente
coligidos;

b) caso aplicavel, deverdo V. Exas. informar quais os documentos ou
informagdes que consideram confidenciais, caso em que deverdo também juntar
uma verséo ndo confidencial de tais documentos; e

c) a “néo prestacio ou a prestagio de informagdes falsas, i nexactas ou
incompletas, em resposta a pedido da Autoridade, no uso dos seus poderes
sancionatérios ou de supervisfio” constitui, nos termos do n.° 3 do artigo 43 da
Lei 18/2003, contra-ordenag8o passivel de coima de montante até 1% do volume
de negodcios anual dessa empresa.” (fls. 530 a 531).

3 — A CATVP - TV Cabo Portugal, SA respondeu ao oficio referido em “2” por
escrito entregue na Autoridade da Concorréncia em 20/01/05, com o seguinte teor:

“Assunto: Pedido de elementos - PRC 14/01

Em resposta ao oficio da Autoridade da Concorréncia de 11 de Janeiro de
2005, recebido em 13 de Janeiro, vimos prestar os esclarecimentos e enviar os
elementos solicitados, nos seguintes termos:

1) Os canais transmitidos através da CA TYP- TV Cabo Portugal, $.A, em
portugués e produzidos ern Portugal s&o:

RTP 1

2:
SiC

TVI

SIC NOTICIAS
SIC MULHER
RTP N

S|C RADICAL
S|C COMEDIA
RTP MEMORIA
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RTP AFRICA
LUSOMUNDO PREMIUM
LUSOMUNDO GALLERY
LUSOMUNDO ACTION
SPORT TV
PARLAMENTO
SMS TV
Seguem em anexo as copias dos contratos pelos quais a CATVP - TV
Cabo Portugal SA estd autorizada a distribuir os referidos canais, com as
seguintes notas:
¢ RTP N - é anexa a versfo de 13 de Qutubro de 2001, no entante, o novo
contrato encontra-se em fase de renegociagao,
« RTP MEMORIA - o confrato encontra-se em fase de negociag&o:
» RTP AFRICA - o contraio encontra-se em fase de negociagfo.
O contrato giobal com a RTP estd em fase de final de renegociagéo, o qual
esperamos concluir até ao final do més de Janeiro do corrente ano.
A CATVP TV Cabo Portugal, S.A. considera a informagdo constante de
todos estes contratos confidencial.

2) Os canais generalistas de televisdc s&o transmitidos nos termos dos
contratos acima mencionados.

Néo lhes & reservada nenhuma capacidade de transmisséo.

No que respeita aos outros operadores de rede de cabo, a questdo deve-
lhes ser directamente colocada pela Autoridade da Concorréncia.

3) o conceite legal de canais de servigo publico ndo existe. Mas, nos
termos do art. 48° da Lei 32/2003, de 22 de Agosto, a2 concessdo geral de servigo
publico de televisdc foi atribuida & RTP. A notificada desconhece qual ou quais
os servigos de programas produzidos directa ou indirectamente por aquela
sociedade que realizam a referida concessdo.

No entanto, e para os efeitos tidos por convenientes, informa-se que a CA
TVP TV Cabo Portugal, S.A. "transmite” os seguintes canais produzidos pela
referida RTP:

RTP 1
2:
RTP MEMORIA
RTP AFRICA
RTPN
Sé&o ainda transmitidos pelas participadas da CA TVP - TV Cabo Portugal,
S.A,, 0s canais:
¢ RTP MADEIRA (na Regidc Auténoma da Madeira) - pela CABO TV
Madeirense
« RTP AGCORES (na Regiio Autdénoma dos Agores} - peta CABC TV
Agoreana
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Ficamos & disposicio para qualquer esclarecimento suplementar gue
considerem necessario.

Com os melhaores cumprimentos,

Lufs Pacheco de Melo

Administrador” (fls. 532 a 534).

4 - Com data de 07/04/05, foi enviado ao representante legal da arguida CATVP —
TV Cabo Portugal, SA pela Autoridade da Concorréncia o oficio referéncia
OF/1048/2005/DPRJADC, recebido em 11/04/2003, com o teor de fls. 1054 a 1055 dos
autos, que aqui se di por integralmente reproduzido (fls. 1054 a 1055).

5 - Com data de 07/04/03, foi enviado ao mandatirio judicial das arguidas PT
Multimédia — Servigos de telecomunicagdes ¢ Multimédia, SGPS, SA e CATVP - TV
Cabo Portugal, SA pela Autoridede da Concorréncia o oficio referéncia
OF/1051/2005/DPR/ADC, recebido em 11/04/2005, com ¢ sepuinte teor:

*Assunto: pedide de elementos PCR 14/01

Autoridade da Concorréncla vem dar conhecimento que, no &mbito do
pracesso acima referenciado, foi anviado, nesta data, as V/ constituintes: PT
MULTIMEDIA - Servicos de Telecomunicagles e Multimédia, SGPS, S.A. €
CATVP - TV Cabo Portugal, S.A, os oficios n.® OF/1044/2005 e n.?°
OF/1048/2005, respectivamente, que se juntam em anexo.” (fls. 1057).

7.2. Fundamentagiio juridico-conclusiva

Seguindo o percurso j4 acima tragado relativamente ao regime legal aplicivel em
processos sanciopatérios de direito da concorréncia verificamos que, na Lei da
Concorréncia (diploma na vigéncia do qual foi praticado o acto) apenas se enconira
regulada a forma de efectuar as notificages — art. 23° ¢ o conteido da solicitagio de
informagdes — art. 18°.

Assim sendo, hi efectivamente que recorrer as regras dos arfs, 46° ¢ 47° do
RGCOC.

No ¢aso o que ¢std cm causa ¢ o facto de ter sido praticado um acto — pedido de
elementos — relativamente a uma das arguidas sem que se tenha comumicado o mesmo ap
seu mandatério.

No caso, o pedido de elementos em si consubstancia um acto que se c oncretiza
com a notificagio — o pedide em si é uma notificaglio para, no prazoe fixado, fornecer os
¢lementos solicitados, cabendo na previsiio do art. 46° n°1 do RGCOC.

Por se tratar de um pedido de elementos a satisfazer pela arguida, a notificagio
sempre teria que lhe ser dirigida, No entanto sempre teria qie ser também netificado ao
seu defensor ou defensores escolhidos, sendo certo que, ao tempo, ha muito se encontrava
nos autos procuragiio forense constituindo defensor por parte desta arguida.

A regra é esta: o5 actos sio notificados ao defensor, caso ele esteja constituido, nos
termos dao art. 47° n"2. O arguido ¢ sempre informado, nos termos do n*3.

Nos casos inversos, em que a notificagio tem que ser pessoalmente dirigida ao
arguido, como no caso presente ém que a nao satisfagio poderia importar responsabilidade
contra-ordenacional, deve ser dade conhecimento ao defensor.

Alids, no acto seguinte praticado relativamente a arguida nos autos foi exactamente
essa a metodologia segnida — factos ns 4 e §.
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A questdo ndio passa obviamente, pelo conhecimento do acto, em cuja tbnica a
AdC centra a resposta a esta questiio, Tanto é 6bvio que 2 arguida teve conhecimento que
satisfez o pedido de informagBes. Os formalismos processuais estfio consagrados por
motivas fortes ¢ que, no caso, radicam nas garantias de defesa.

Houve, pois, 2 omissfo de uma formalidade que a lei prescreve.

Resta, pois, qualificar o vicie.

Voltamos novamente ao regime dos arts. 118° e ss. do Cédigo de Processo Penal,
que prevé apenas nulidades insandveis, nulidades dependentes de arguicio e
irregularidades, nos termos ja explicitados.

Como escrevem Anténio de Oliveira Mendes e José Santos Cabral (loc. cit., pg.
127} “, De especial sensibilidade & a questdo da imperfeigo da notificagfio efectuada que,
na sua génese, se reconduz 3 questfio da irregularidade do acto processual praticado, Na
verdade, neste, como noutros dominios, a imperfei¢io do acta processual penal podera
apresentar cambiantes diversas consoante a gravidade do vicic que the est4 na génesc ¢
que se podera situar entre a mera irregularidade e a inexisténcia. Entre os dois extremos
encontram-se 08 vicios que dia lugar 4 nulidade que, por sua vez, se subdivide em
nulidade insanével ¢ nulidade dependente de arguigio.”

Vejamos entfio qual a gravidade da omissfio da comunicaglic ao defemsor
constituido no processo.

O acto chegou a0 conhecimento da argnida — que o satisfez — ¢ mesmo tratando-se
de um prazo curto (5 dias), nfio era impeditivo de que a arguida contactasse o seu defensor
antes de o satisfazer — aliis, esse 0 motivo pelo qual n#o se vislumbra, na sequéncia de
actos, qualquer violagic do art. 20° n°2 da Constituigio da Repiblica Portugucsa, uma vez
que nada nem ninguém impediram a arguida de recorrer aa seu defensor escolhido.

Tendo em conta o acto praticado e percorrendo as virias elineas dos arts, 119° ¢
120° de Cédigo de Proccsso Penal, verificamos que ndo se enquadra em nenhuma delas. A
gradaglic referida pelos autores supra citados varia, evidentemente, em fungo do acto
praticado (poderiamos estar a falar da notificagiio da nota de ilicitude para exercicio do
direito de defesa ou da prépria decisdo) e, no caso concreto, trata-se de uma
irregularidade.

Sendo uma irregularidade poderia ¢ deveria ter sido arguida nos termos do art. 123°
n°1 do Cédigo de Processo Penal, no prazo de 3 dias subsequente 4 piimeira notificagdo
posterior (factos 4 ¢ 5).

O facto de a irregularidade ser arguivel, existindo a possibitidade de pela sua
arguicio descncadear o processo de regularizago do acto, seja por iniciativa da
antoridade, seja por decis@io desta em confrério ¢ subsequente impugna¢ao judicial (nos
termos do art. 55° do RGCOC) significa que nZio existe qualquer compressio dos direitos
de defesa e, principalmente, que e sta omissio niic violou o dispostonoart. 20°n°4 da
Constitnicio da Repiiblica Portuguesa — o processo contém em si a previsio de
mecanismos que ¢ lormam equitativo, sendo opgdo dos beneficiarios destes mecanismos
usé-los ou ndo.

A irregularidade encontra-se, pois, sanada.

Alias, tendo tido um comportamentc fotalmente passivo nesta matéria, o facto de
vir agora suscitada esta questdo (irregularidade processuel) raia a violagio dos seus
deveres de diligéncia e boa fé processuals. “O primeiro obriga os sujeitos processuais a
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«weagir contra nulidades ou irregularidades que consideram cometidas ¢ entendam
relevantes ... ndio podendo naturalmente escudar-se na sua propria negligéncia no
acompanhamento das diligéncias ou audi8ncias para vir reclamar o cumprimento da lei
relativamente a actos em que estiveram presentes e de que, agindo com a prudéncia
normal, ndo puderam deixar de se apercebern. O segundo impede que os sujeitos
processuais «possam aprovejtar-se de alguma omissfio ou irregularidade porventurs
cometida ao longe dos actos processuais em que tiveram intervencio, guardando-a como
um «runfox» para, em fase ulterior do processo, se e quando tal thes parega conveniente, a
suscitarem e obterem a anulagio do processadox».” (Joio Conde Correia, in Contributo
para a Andlise da Inexisténcia e das Nulidades Processuais Penais, Studia Iuridica 44,
Coimbra Editora, pg.148, n. 328).

Acrescenta ainda este autor, a propdsito da raz3o de ser do regime que penmite a
sanagdo dos vicios por falta de arguiglio, que tal regime se destina também a “evitar que o
interessado, em vez de arguir de imediato a nulidade, guarde esta possibilidade para
wtilizar no momento mais oportuno, se e guando for necessario. Conduta processual que,
para além de ser muito reprovéavel, teria como consequéncia necessaria 2 inutilizagio de
todo o processado posterior, muitas vezes apenas na sua fase decisiva e no fim de uma
tonga marcha, que sé com muito custo poders ser refeita.” (local citade, pg. 179).

Encontrando-sc sanada a imregularidade, ndo fica afectada, quer a prova obtida
mediante a satisfagfo do pedido de informag¢des, quer, e videntemente, todo o processo,
sendo pois improcedentes ambas a nulidades arguidas a este titulo.

7.3, Decisio

Pelo expesto, julgo improcedentes as arguidas nulidades da prova obtida por meio
do oficio da AdC de 11/01/05 ¢ nulidade de todo o processo por ilegalidade do mesmo
oficio,

8. Nulidade de prova obtida mediante solicitacfio de informscdes, ao abrigo de
preceito inconstitucional por viclagio do direlto ao siléncio.

Ainda relativamente 20 mesmo oficio da AAC OF/109/2005/DPR/ADC, de
11/01/05 vém as arguidas defender a inconstitucionatidade do ant. 43°, n°3, al. b} da Lei da
Concorréncia por violag#io do dirgito ao siléncio e do direito 4 n¥o auto-incriminagfio,
constitucionalmente consagrados nos arts. 1°, 20° n°4 ¢ 32°, n° 4 ¢ 8 da Constituigtio da
Repiblica Portuguesa.

Entendem que o despacho da AdC em que ssta requer a prestagio de informagdes
ao abrigo desta norma estd ferido do vicio de inconstitucionalidade o que acarreta a
nulidade de toda a prova obtida por intermédio do mesmo.

Nas conclusdes (XVII) reiteram a nulidade da prova obtida mas, no pedido final
(viil} requerem seja declarada a nulidade do processo por ilegalidade e
inconstitucionalidade do oficio da AAC de 11/01/05,

A AdC comegando por referir ser jurisprudéncia assente que esta norma ndo é
inconstitucional, refere a diversa naturcza do processo penal e contra-ordenacional,
afastando a aplica¢iio do preceito relativo ao direito ao siléncio previsto no Cédigo de
Processo Penal ¢ citando em abono, sentenga deste tribunal que afaston a aplicabilidade do

SECRETARIA JUDICIAL - 21 322 29 92
Rua do Arsena), Letra G - 1100-038 LISBOA — Tele!. 21 3222900 - Fax REP. ADMINISTRATIVA - 21 347 98 44



91-8 - Tip. Nabllo, Lda. - Tomar +

% 33

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

art. 61°, 11, al. ¢) do C6digo de Processo Penal e entendeu néio haver violago do disposto
no art. 20° n*4 da Constituigio da Repiblica Portuguesa.

8.1. Factos a considerar _
Com relevancia para a decisfo das questdes, resultam dos autos os seguintes

factos:

1 — Com data de 11/01/05, foi enviado ao representante legal da arguida CATVP -
TV Cabo Portugal, SA pela Autoridadc da Concorréneia o oficio referéncia
OF/109/2005/DPR/ADC, recebido em 13/01/2005, com o seguinte teor:

“Assunto: Pedido Elementos PRC 14/01

No ambito do processo de contra-ordenagéic PCR 14/01, a Autoridade da
Concoméncia solicita a V. Exas, no exercicio dos seus poderes sancionatorios,
nos termos do artigo 7°, n.°2 alinea a) dos Estatutos desta Autoridade, aprovados
pelo Decreto-Lei 10/2003, de 18 de Janeiro, e de acordo com o artigo 17°, n.° 1
alinea a) da Lei 18/2003, de 11 de Junho, o envio dos seguintes elsmentos no
prazo de 5 dias uteis:

1. Listagem de todos os canais em portugués e produzidos em Portugal
que sio transmitidos através da CATVP - TV Cabo Portugal SA. e copia dos
respectivos contratos de acesso a rede;

2. Em que termos é que os canais generalistas de televisdo transmitidos
por via hertziana terrestre tdm acesso @ rede cabo? E-lhes reservada uma
capacidade de transmiss&o? Todos os operadores de rede cabo estéo sujeitos a
essa reserva?

3. Quais 0s canais de servigo de publico que so transmitidos pela
CATVP- TV Cabo Portugal SA.?

Informam-se ainda V. Exas. que:

a) o prazo de 5 (dez) dias Uteis justifica-se pefo facto de se iratarem de
elementos que estardo na posse de V., Exas. e que, por isso, seréo faciimente
coligidos;

b) caso aplicavel, deverdo V. Exas. informar quals os documentos ou
informagdes que consideram confidenciais, caso em que deveréo também juntar
uma versdo ndo confidencial de tais documentos; e

c) a "n%o prestagio ou a prestagio de informagdes falsas, inexactas ou
incompletas, em resposta a pedido da Autoridade, no uso dos seus poderes
sancionatérios ou de supervisdio® constitui, nos termos do n.” 3 do artigo 43 da
Lei 1812003, contra-ordenagdio passivel de coima de montante até 1% do volume
de negé6cios anuat dessa empresa.” (fis. 530 a 531).

2 — A CATVP - TV Cabo Portugal, SA respondeu ao oficio referido em “1” por
escrito entregue na Autoridade da Concorréncia em 20/01/05, com o scguinte feor &
juntande os elementos referidos:

“Assunto: Pedido de elementos - PRC 14/01

Em resposta ao oficic da Autoridade da Concorréncia de 11 de Janeiro de
2005, recebido em 13 de Janeiro, vimos prestar os esclarecimentos & enviar os
elementos soficitados, nos seguintes termos:
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1) Os canais transmitidos através da CA TYP- TV Cabo Portugat, S.A. em
portugués e produzidos em Portugal séo:
» RTP1
2
SIc
™I .
SIC NOTICIAS
SIC MULHER
RTP N
SIC RADICAL
SIC COMEDIA
RTP MEMORIA
RTP AFRICA
LUSOMUNDO PREMIUM
LUSOMUNDO GALLERY
LUSOMUNDO ACTION
SPORT TV
PARLAMENTO
SMS TV
Seguem em anexo as copias dos contratos pelos quais a CATVP - TV
Cabo Poriugal SA estd autorizada a distribuir os referidos canais, com as
seguintes notas:
» RTP N - & anexa a verséo de 13 de Outubeo de 2001, no entanto, © novo
contrato encontra-se em fase de renegociagio;
¢ RTP MEMOR!A - 0 contrato encontra-se em fase de negociag&o:
» RTP AFRICA - o contrato encontra-se em fase de negociag#o.
O contrato global com a RTP esta em fase de final de renegociagdo, o qual
esperamos concluir até ao final do més de Janeirc do corrente ano.
A CATVP TV Cabo Portugal, S.A. considera a informagéc constante de
todos estes contratos confidencial.

o &« @ & & & b & & b &+ & » P s

2) Os canais generalisias de televisfio sfo transmifidos nos termos dos
contratos acima mencionados.

N#o lhes € reservada nenhuma capacidade de transmiss&o.

No que respeita aos outres operadores de rede de cabo, a questdo deve-
ihes ser directamente colocada pela Autoridade da Concorréncia.

3) o conceito legal de canals de servigo plblico ndo existe. Mas, nos
termos do arl. 48° da Lel 32/2003, de 22 de Agosto, a concessao geral de servigo
publico de televisdo foi airibuida & RTP. A notfficada desconhece qual ou quais
os servigos de programas produzidos directa ou indirectamente por aguela
sociedade que realizam a referida concesso,
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No entanto, e para os efeitos tidos por convenientes, informa-se que a CA

TVP TV Cabo Portugal, S.A. "transmite” os seguintes canais produzides pela
refetida RTP:
» RTP1

2
RTP MEMORIA
RTP AFRICA
RTPN
S&o ainda transmitidos pelas participadas da CA TVP - TV Cabo Portugal,
S.A., 0s canais:
« RTP MADEIRA (na Regifo Autdnoma da Madeira) - pela CABO TV
Madeirense
« RTP ACORES (na Regifio Autbnoma dos Acores) - peta CABO v
Agoreana
Ficamos & disposiglio para qualquer esclarecimento suplementar que
considerem necessario.
Com os methores cumprimentos,
Luis Pacheco de Melo
Administrador” (f1s. 532 a 534).

Com relevancia para a decisio das questdes, resultam dos autos os seguintes
factos:

8.2. Fundamentaciio jurfdico-conclusiva

8.2.1. Normas a considerar

A AdC, constituida como pessoa colectiva de direite piblico, foi criada para
assegurar a aplicacdo das regras da concorréncia em Portugal, no respeito pelo principio
da economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento
eficiente dos mercados, a repartico eficaz dos recursos e os interesses dos consum idores
{art. 1° dos Estatutos da AdC aprovados pelo Decreto Lei n® 10/03 de 18/01).

As suas atribuic3es constam do art. 6° dos mesmos Estatutos, incumbindo 4 AJC:

«a) Velar pelo cumprimento das leis, regulamentos e decisdes destinados a
promover a defesa da concorréncio;

b) Fomentar a adopgio de prdticas que promovam a concorréncia e a
generalizagio de uma cultura de concorréncia junto dos agentes econémicos e do piblico
em geral

¢} Difundir, em especial junto dos agentes econdmicos, as orientagbes
consideradas relevantes para a politica da concorréncia;

d) Acompanhar a actividade das sutoridades de defesa da concorréncia em outros
paises e estabelecer, com elas e com os organismos comunitérios e intermacionais
competentes relagies de cooperagdo,

e} Promover a investigagdo em matéria de defesa da concorréncia, desenvolvendo
as iniciativas e estabelecendo os protocelos de associagdv ou de cooperagdo com
entidades publicas ou privadas que se revelarem adequados para esse efeito;
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) Contribuir para o aperfeigoamento do sistema normativo portugués em todos os
dominios que possam afectar a livre concorréncia, por sua iniciativa ou a pedido do
Governo;

g) Exercer todas as competéncias que o direito comunitdrio confira as autoridades
administrativas nacionais no dominio das regras de concorréncia aplicaveis ds empresas;

h) Assegurar a representagdo técnica do Estado Portugués nos organismos
comunitérios oy intérnacionais em matéria de polltica de concorréncia;

i) Exercer as demais atribuigdes gue lhe sejam legalmente cometidas.»

No &mbito do exercicio das suas funcées a AdC dispde de poderes sancionatdrios,
de superviso e de regulamentag3o (art, 7° dos Estatutos).

No exercicio dos primeiros cabe-the, designadamente, «identificar e investigar as
praticas s usceptiveis de i nfringir a legislacdo d a c oncorréncia n actonal ¢ ¢ omunitdria,
proceder & instrugio e decidir sobre os respectivos processos, aplicando, se for caso
disso, as sangGes previstas na lei, adoptando medidas cautelares, se necessario (art. 7°, n*
2, als. 3) e b), dos Estatutos),

Para o exercicio, quer dos seus poderes sancionatérios, quer dos seus poderes de
supervisdo, nos termos do disposto no art. 17°, v°l, als. a) e b) da Lei n® 18/03, a AdC,
através dos sens drgios ¢ funcionérios pode:

- Inquirir o s representantes 1 egais d as empresas ou d as associagdes d e cmpresas
envolvidas, bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informaglio que
entenda convenientes ou necesshrios para o esclarecimentoe dos factos;

- Inquirir os representantes legais de outras empresas ou associagles de empresas ¢
quaisquer cuiras pessoas cujas declaragdes considere pertinentes, bem como solicitar-ihes
documentos e outros elementos de informag#o.

O art. 18° daLei n* 18/03 de 11/06 (LdC) regula em particular a solicitagdo de
informagBes ou outros elementos pela AdC, no exercicio dos seus poderes sancionatérios
¢ de supervis¥io, prevendo:

«l — Sempre que a Autoridade, no exercicio dos poderes sancionaidrios e de
supervisio que lhe sdo atribuidos por lei, solicitar &s empresas, associagdes de empresqs
ou a quaisquer outras pessoas ou entidades documentos e owlras informagées que se
revelem necessdrios, esse pedido deve ser instruido com os seguintes elementos:

a) A base juridica e o objectivo do pedide;

B) O prazo para a comunicacdo das informagbes ou o fornecimento dos
documentos;

¢} As sangdes g aplicar na hipdtese de incumprimento do requerido;

d) A informagio de que as empresas deverdo identificar, de maneira
fundamentada, as informagdes que considerem confidenciais, juntando, sendo
caso disse, uma cépia ndo cenfidencial dos documentos em que se contenkam
tais informagoes.

2 — As informagbes e documentos solicitados pela Autoridade ao abrigo da
presente lei devem ser fornecidos mo prazo de 30 dias, salvo se, por decisio
fundamentada, for por esta fixado um prazo diferente.»

Nos termos do art. 8° dos Esfatutos da AdC, «ds empresas, associagdes de
empresas ou quaisquer ouiras pessoas ou entidades devem prestar & Autoridade todes as
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informagdes e fornecer todos os documentos que esta solicite em ordem ao cabal
desempenho das suas fungdes.»

Finalmente, o art. 43° n°3, al. b) da Lei n° 18/03 de 11/06, titpifica como contra-
ordenagio punivel com coima até 1% do volume de negdcios do ano anterior a n&o
prestacdo ou a prestaglio de informagBes falsas, inexactas ou incampletas, em resposta a
pedido da Autoridade no uso dos seus poderes sancionatorios ou de supervisio.

Estabelece o art. 32° da CRP:

«l. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o
FecUurso.

2. Todo o arguido se presume inocente até ao trinsito em julgado da sentenga de
condenagio, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel cont as garantias de
defesa.

()

8. Sio nulas todas as proves obtides mediante tortura, coacgdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissde na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomynicagées. '

(i)

10. Nos processos de contra-ordenagdo, bem como em guaisquer processos
sancionatorios, sio assegurados ao arguido vs direitos de audiéncia e defesa.»

8.2.2. O direito & ndo auto-ineriminacio

O direito A ndo auto-incriminagio ou principio nemo tenetur se ipsum accusare ¢,
tradicionalmente um dos direitos de defesa dos acusados. Referenciado na Magna Charta,
consagrado no direito inglés a partir de 1679, foi positivado na Constitui¢do dos EUA pelo
famoso Fifth Amendment, complementado pela ndio menos famosa decisio do Supreme
Court de 1966, Miranda v. State of Arizona’.

Direito consistentemente consagrado nas constituigbes dos modernos cstadas de
direito, ou reconhecido ao abrigo das suas disposic8es, encontra acothimento também em
importantes instrumentos internacionais, entre os quais a Convencio Europeia dos
Direitos do Homem, incluido no direito a um processe equitativo previsto no respectivo
art. 6° - cft. Acs. Funke de 25/02/93, Saunders de 17/12/96, John Murray de 08/02/96,
Heaney and McGuiness de 21/12/00 e Shannon de 04/10/03, entre outros.

Tecnicamente, como direito de defesa é, na economia dos direitos liberdades e
garantias constitucionalmente consagrados uma garantia, destinando-se a assegurar
outros bens, no caso, o direito a liberdade e seguranga previsto no art. 27° da CRP — neste
sentido Jorge Miranda in Direitos Fundamentais - Introduggo Geral, pgs. 56 € 57.

Viérias sdo as manifestacdes deste principio na I¢i ordindria, sendo certamente as
mais importantes acolhidas na Jegislagio processual penal, destacando-se os arts. 61°% n°l,
al. ¢) do CPP, sobre o qual nos deteremos adiante, e o art. 132° n°2 do mesmo diploma (A
testemunha n%io & obrigada a responder a perguntas quando alegar que das respostas
resulta a sua responsabilizagio penal), mas com outras concretizagles como 2 prevista no
art. 89°, n°2, al. ¢) do CPA.

? Para uma evolugdo histérica mais deseavolvida vide Adriana Dias Paes Ristori in Sobre o siléncio do
arguido no interrogatdrio no processo penal portugués, Almedina, 2007, pgs. 19 & 61.
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Uma das manifestagbes do direito 4 ndo auto-incriminag3io &, precisamente, 0
direito ao siléncio, tratando-s¢ de variantes do mesmo direito, o primeiro mais late ¢
abarcando o segundo.

Em processo penal o principio é claramente aplicavel e com toda a amplitude como
resulta das disposi¢8es citadas, parecendo ser essa a amplitude aplichvel defendida pelas
arguidas.

No entanto, a questdio tem que ser equacionada relativamente 20 processo-contra-
ordenacional, mbito em que NOS MOVEMOS.

Teremos que analisar virias perspectivas, nomeadamente, s¢ o art. 61° n°l, al. c)
do CPP (e todas as demais disposigBes do CPP que dio a este principio a dimenséo que
tem em processo penal) é aplicdvel nos procedimentos sancjonatérios de direito da
concorréncia; a eventual aplicabilidade directa de outros preceitos, discutindo
nomeadamente se o art. 32° 1°10 da CRP estende esta concrela garantia aos processos de
contra-ordenagdo de concorréncia, passando pela andlise da diferente natureza do direito
de mera ordenagdio social e do direito criminal ¢ por uma viso de direito comparado sobre
o problema que n%o poderé deixar de abarcar a jurisprudéncia comunitaria,

8.2.3. A aplicabitidade do art. 61°, n°1, ak ¢} da CPP

Comendo o risco da repeligao, entende-se oportuno relembrar o regime da
determinagio e aplicagio do direito subsidiario em processos contra-ordenacionais por
violagio das regras de concorréncia.

As infraceBes s 1ormas previstas na LdC e 4s normas ¢ omunitarias constituem
contra-ordenagio, nos termos do seu art. 42°, puniveis com coima (art. 43°) e sangdo
acesséria de publicitag@o da infracgfio {art. 45°).

Seguem o regime geral das contra-ordenagdes, previsto no Decreto Lei n® 433/82
de 27/10 (na sua redacgio aplicavel), com as especificidades previstas na Lei da
Concorréneia.

Prevé o art. 19° da Lei da Concorréncia que os procedimentos sancionatorios
respeitam os principios gerais aplicdveis ao procedimento ¢  actuagfio administrativa
constantes do Cédigo de Procedimento Administrativo bem como, se for caso disso o
regime geral dos ilicitos de mera ordenag3io social,

O art. 22° por sua vez prevé que o0s processos por infracglio ao disposto nos artigos
4°, 6° ¢ 7.° se regem pelo disposto na secglio respectiva, na secgio I do capitulo
respectivo ¢, subsidiariamente, pelo regime geral dos ilicitos de mera ordenag@io social,

Temos por certo que, no processamento de contra-ordenagdes, nomeadamente na
fase administrativa, nfio é aplichvel, por qualquer forma, o procedimento administrativo. QO
direito subsidiério &, expressamente o processo penal, nos termos do art. 41° n°l do
RGCOC, quer na fase administrativa, quer na fase judicial (impugnag#o) — nestc sentido
Lacerda Costa Pinto in O Dicito de Mera Ordenaso Social e a Erosio do Principio da
Subsidiariedade da Intervengdo Penal, in RPCC, ano 7, Fasc. 1°, Jan-Margo 1997, p. 81);
Simas Santos e Lopes de Sousa in Contre-Ordenagdes, AnotagSes ao Regime Geral, 2* ed.,
Vislis, p. 267, Anténio Bega Pereira, in Regime Geral das Contra Ordenages € Coimas,
Almedina 2001, pag. 88; Teresa Beleza, in Direito Penal, AAFDL, vol. I, 2.* ediglo, pag.

131; Jost P. E. Cardoso da Costa, O Recurso para os Tribunais Judiciais da aplicactio das
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Coimas pelas Autoridades Administrativas, 1991, pp. 57 e segs. ¢ José Gongalves da
Costa, Contra-Ordenagdes, CEJ, Set. 1995, pp. 46 e segs.

O passo scguinte & a clarificagio das regras de aplicag@p do direito subsidi4rio, a
fazer nos termos do referide art. 41° n°1 do RGCOC que estabelece: «Sempre que o
contrério néio resulte deste diploma, sdo aplicveis, devidamente adaptados, os preceitos
reguladores do processo criminal.».

Temos, portanto, em primeiro lugar que olhar ao regime da Lei da Concorréncia,
seguidamente & Lei Quadro das Contra-ordenagdes, apds o que tera que se averiguar s¢ ¢
necessério e admissivel, para regular determinada questiio de direito contra-ordenacional,
recorrer aos preceitos de direito processual penal. Se a resposta 8s duas questSes
(necessidade ¢ admissibilidade) for positiva, terd ainda que se determinar se as regras
processuais penais devem ser literalmente aplicadas ou se devem ser devidamente
adaptadas 2 estrutura, funcionamento, valorese fins do processo de contra-ordenagdo —
cfr. Anténio de Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral in Notas ao Regime Geral das
Contra-ordenag3es e Coimas, pg. 105, 2* edigdo, cm anotag3o ao art. 41°,

Sobre esta concreta questio da obrigatoriedade de resposta is “perguntas” e
satisfacio dos pedidos de informagZo formulados pela AdC, o regime legal estd
exaustivamente regulado: a AdC tem o poder de formular perguntas ¢ solicitar elementos e
informagdes (art. 17° n°l, als. a) ¢ b) da LdC) no exercicio dos poderes sancionatérios e de
supervisio.

Por outro lado recai sobre as empresas, associagbes de empresas ou quaisquer
outras pessoas ot entidades o dever de prestar & Autoridade todas as informagSes e
fornecer todos documentos que ¢sta thes solicite em ordem ao cabal desempenho das suas
atribuigdes, para as quais dispde de poderes sancionatérios e de supervisio — art, 8° dos
Estatutos da AdC.

‘Q facto de este poder da AdC estar consagrado também para procedimentos
sancionatdrios (aos quais ¢ aplicavel o RGCOC ¢ o CPP pela via j4 assinalada) sem que se
faga qualquer distingio de regime quanto aos destinatirios do dever, pelo contririo,
especificando na alinea a) do art. 17° 1°1 que este poder se dirige também contra os
representantes legais das empresas ou associagBes de empresas envolvidas, leva a
conclusdo de que, neste particular, o legislador quis expressamente afastar a aplicabilidade
de preceitos em contririo.

Entendemos, pois, que nio sendo necessirio o recurso ao processo penal, o art. 61°
w°1, al. ¢} do CPP n%o & aplicavel em processo de contra-ordenagdio da concorréncia.

Recordemos que o Decreto Lei n® 371/93, nesta matéria continha solugSes
equivalentes a actual lei: arts. 12° n°3, 23° n’l, als. a) ¢ b) € 37°, 13, al. e}en® s, al a),
sem porém conter uma disposigio equivalente ao art. 8° dos Estatutos da AdC.

Esta nossa posi¢hc ndo implica, porém, sem mais, a inexisténcia do direito a néo
auto-incriminacdo neste tipo de procedimentos. E que, note-se, apenas se afastou a
aplicag3io de determinado regime subsididrio.

Agora hi que verificar s¢ esta garantia constitucionalrmente consagrada € ainda
aplicavel, e em que medida, directamente por via do art, 32° n°10 da CRP.

8.2.4. A aplicabilidade do principio em processos de contra-ordenaclio
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A questfio da aplicabilidade da “carta de direitos de defesa” previstos no art. 32° da
CRP a0 processo de contra-ordenaglio e demais processos sancionatérios, tendo sido
defendida na doutrina, veio a ser objecto de previsio expressa na segunda revisio
constitucional que aditou o n” 10 a0 preceito.

Desde entdio, varias vezes tem sido questionada a plenitude da aplicac3o de todos
os direitos e garantias previstos para o processa penal no processo de contra-ordenaglo,

Segundo os ensinamentos de Eduardo Correia e Figueiredo Dias, o direito contra-
otdenacional abrange as condutas que violam interesses erigidos pelo Estado como
fundamentais para uma vivéneia social boa e ordenads. Abrange condutas que sd3o
tipificadas como proibidas e, consequentemente ilicitas, correspondendo-thes, porém, uma
neutralidade ética, ou seja, ¢8m wma carga valorativa negativa que ndio vai além do
desvalor que lhe & atribuido pelo simples facto de violarem deveres prescritos pelo Estado
{cf. Direito Penal e Direito de Mera Ordenagio Sacial, Boletim da FDUC, vol. XLIX, p-
257-281 e O Movimento de Descriminalizagiio e o Ilicito de Mera Ordenaglio Social,
Jomadas de Direito Criminal, CEJ, p. 3217 ¢ segs., respectivamente).

Este ramo do direito surgin na sequéncia do movimento mais lato de
descriminalizac#o do direito penal e autonomizou-se deste sempre partindo da ideia da ndo
relevincia ética das condutas que o integram. Esta autonomizagio assentz, pois, na
nentralidade &tica do ilicito: o ificito nfio & axiofogicamente neutral, e por isso se rata de
um direito sancionatério, mas a conduta em si mesmo considerada, divorciada da
proibi¢ap legal, é-o.

Daqui resulta como tem sido alids reconhecido zbundantemente pela Tribunal
Constitucional, que n%o hi uma estreita equiparagdo entre o ilicito contra-ordenacional ¢ o
ilicito criminal, nfio obstante a “necessidade de serem observados determinados principios
comuns que o legisiador contra-ordenacional sera chamado a concretizar dentro de um
poder de conformagio mais aberto do que aguele que lhe caberd em matérias de processo
penal.” {Ac. Tribunal Constitucional no 469/97, no mesmo seatido se pronunciaram
infimeros arestos do Tribunal Constitucional, indicando-se, a titulo de exemplo, 0s Ac.
158/92, 344/93; 473/01; 581/04; 325/2005 e 637/06, frisando-se que os tiltimos foram ja
proferidos apos a entrada em vigor do Decreto Lei n® 244/95 que aproximou a3 conitra-
ordenagbes ao direito penal, como assinalado por Frederico Costa Pinto iz loc. cit. pg. 80).

Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no caso O ztik, tragou a
distingfio entre as Ordnungswidrigkeiten ¢ a infracefio penal & decidiu a aplicabilidade do
arf, 6° da Convengo também s contra-ordenagdes resultantes de descriminalizaglio (cfr.
também Acardio Lutz) tendo porém jé recusado a mesma a contra-ordenagSes cm matéria
de construgio urbana (decisfio de 11/01/01 - Queixa n° 43 862/98, R01-, pg. 439).

Pode assitg afinmar-se que as regras processuais penais ndo tém aplicagdo integral
no direito contra-ordenacional, sob pena de com: tal aplicacio desaparecer 2 diferenciagio
entre os dois tipos de ilfcito, diferenciagho essa que existe ¢ € significativa.

A questio ora aresponder é a seguinte: o n°l do art, 32° CRP prescreve que ©
processo criminal assegura todas as gerantias de defesa, inciuindo o recurso (que nio ¢
propriamente uma garantia de defesa mas sim de acesso aos tribunais); no n°10 do preceite
estabelece-se que nos processos de contra-ordenaglio sio assegurados os direitos de
audiéncia e de defesa. Em face desta diferenga de redacgio pode argumentar-se, como
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parece fazé-lo a AdC, que os direitos de defesa constitucionalmente regulados sfo apenas
aqueles que o0 RGOC jé prevé, ou seja a audiéncia e defesa nos termos do art. 50°7

Nos termos do art. 41° n°2 do RGCOC, no processo conira-ordenacional as
antoridades administrativas gozam dos mesmos dircitos e estio submetidas aos mesmos
deveres das entidades competentes para o processo criminal. Ora os direitos e deveres das
entidades competentes para ¢ processo criminal estdo organizados e orientados 4 volta de
grandes principios (Anténio Mendes ¢ José Santos Cabral, loc. cit., pg. 106) que podem
ser facilmente identificdveis com a “'carta de direitos™ do art. 32° da CRP:

«a)} Promogio ou iniciativa processual: principios da ‘‘oficialidade”, da
“legalidade” e da “acusa¢Zo™.

b) Prossecugio ou decurso processual: principios da ‘“investigagdio”, da
“contraditoriedade”, da “suficiéncia” e da “‘concentragfio”.

¢) Prova: principios da “investigacdo”, da “livre apreciagio da prova” ¢ “in dubio
prores”.

d) Forma: principios da “publicidade”, da “oralidade” e da “imediagio”.»

E inquestiondvel a aplicabilidade do principio da presuncdo de inocéncia do
arguido em processo contra-ordenacional, com todas as suas consequéncias,
nomeadamente ao nivel do énus da prova e do principio in dubio pro reo.

E tal aplicabilidade n #c 2dvém da aplicago subsididria do CPP oude qualquer
outro diploma. E directamente aplicvel face & regra do art. 32° n°2, exvi art. 12° p°l
ambos da CRP. '

O que ha a fazer em cada caso é percorrer a “carta de direitos™ e, tendo presente
que o legislador dispde, nesta matéria, de maior maleabilidade - um poder de conformagio
mais aberto nas palavras do Tribunal Constitucional — identificar quais os que o legislador
afastou através das regras préprias ¢ se o fez de forma a atingir de modo inaceitivel
(inconstitucional) um direito que n#o pedia ser postergado.

A matéria do n°3 foi regulada no art. 53* do RGCOC.

Q n°4 do art. 34° por exemplo, foi cleramente postergado — a instrugdio ¢ da
competéncia de uma autoridade administrativa.

O n°5 & claramente aplicavel e foi previsto na lei ordinéria.

O n°7 do art. 34° & outro exemplo — existem contra-ordenagdes cuja conduta tipica
podera ser Jesiva de bens pessoais (pfio serh o caso das regras da defesa da concorréncia,
que protegem o mercado ¢ nfio os concorrentes ou directamente os consumidores). Nesses
casos o ofendido nfio tem forma de intervir no processo comtra-ordenacional, sendo
nitidamente a auséncia de regulagio deliberada.

O art. 34° n°8 ¢ nesta sede um precioso indicio.

Nos termmos do art. 42° do RGCOC, cuja epigrafe é um pouco infeliz, estabelece-se
a proibi¢do abscluta (insusceptivel de suprimento) de intromissio na comrespondéncia ou
nos meios de telecomunicagfio ou a utilizagio de provas que impliquem a violagio do
segredo profissional ¢ a necessidade de consentimento para as provas gue colidam com a
vida privada bem como exames corporais e prova de sangue — cfr. art. 34° n°4 da CRP -
ponderando-se, claramente, o receio de admitir a limitagio de um micleo essencial de
direitos num processo que se desenrola na dependéncia de uma autoridade administrativa.
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Ou seja, o legislador pegon num principio e num feixe de direitos essenciais de
defesa ¢ cuidon que n3o houvesse qualquer hipdtese de, num processo de contra-
ordenagio que néo ¢ conduzido por autoridades judicidrias, eles fossem beliscados.

Podemos identificar, neste singelo exercicio, varias gradagtes entre a lei e a “carta
de direitos” do art. 32° do CRP, H4 principios que o legislador ordinério usando do seu
poder de conformaglio escorado na diferente natureza da infracg#o, claramente postergou,
Outros, nitidamente quis deixar infocados, demonstrando a existéncia de um micleo
essencialissimo de garantiss. Centas garantias niio foram focadas ¢como o prinéipio da
presungiio da inocéncia,

Ora, o principio e a garantia especifica que vimos analisanda (direito & nfo auto-
incriminagio) nada mais & que uma decorréncia do principio da presuncaio de inocéncia, A
impossibilidade dc obrigar alguém a contribuir para a sua prépria condenaglio é
decorréncia da imposi¢io absoluta de énus da prova da infracgdo ao acusador e
inexisténcia de 6nus da prova a cargo do acusado, que por sua vez derivam do postulado
do art. 32° n"2 da Constitui¢3io da Reptiblica Portuguesa — ¢ft. neste sentido Adriana Dias
Paes Ristori in Sobre o siléncio do arguido no interrogatério no processo penal portugués,
Almedina, 2007, pg. 74.

Ou se¢ja, em processo de contra-ordenagdo o principic da ndo auto-inctiminagio é
apbcavel.

Tal nao implica, porém, que seja aplicada com toda a amplitude que the &
reconhecida em processo penal. ’

8.2.5. A aplicabilidade em precedimentos sancionatorios de concorréncia

Aqu chegados deparamos com o seguinte cenfrio: ao procedimento sancionatério
relativo 4s contra-ordenagdes de concorréncia é aplicdvel o principio da presungfio de
inocéncia e, como seu instrumento, o direito & n3o auto-incriminaco, atento o disposto
nos artg, 12° n°1, 32° n°2 e 32° n°10 da CRP.

Por outre lado, as regras proprias deste procedimento prevéem a obrigatoriedade
de satisfapdo dos pedidos de informag#io e elementos solicitados pela AAC, pelos préprios
investigados, sendo a recusa ou prestagio de informagdes falsas punidos com coima.

Ja identificamos o &mbito de protecgio das garantias previstas no art, 32° da CRP —
o direito 4 liberdade ¢ seguranga, especialmente na segunda vertente, j4 que tratamos de
pessoas colectivas ¢, em concorréneia, serfio essencialmente empresas que encontraremos,
independentemente da sua natureza juridica,

Importa agora, para saber se as normas em causa previstas para os procedimentos
sancionatérios de concorréncia devem ceder e em gue medida, identificay a raz3o de ser e
o interesse protegido por estas rormas.

Voltando a repetir passagens ja citadas, para melhoria da compreensio (dada a
extensBo da presente decisfio e diversidade das questdes tratadas), recordemos que a
defesa da concorréncia, nas palavras de Alberto Xavier (in Subsidios para uma Lei de
Defesa da Concorréncia, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 136, pg. 87) &,
conjuntamente com a propriedade privada e a livre iniciativa, uma das instituigdes em que
assenta ¢ sistema de livre economia de mercado, seu pressuposto e condiclo de
funcionamento. Dai a sua consagracio ao nivel de Lei Fundamental, quer na Constitui¢io
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da Repiblica Portuguesa [arts, 80° a} e B1° )], quer no Tratado que instituiu a
Comunidade Europeia (arts. 3° n°1, al, g) e 4° n°1).

O direito de defesa da concomréncia tem como fung¥o a preservagfio das estruturas
concorrenciais do mercado conira 0 comportamento dos agentes econdtnicos nesse mesmo
mercado — Jos€ Mariano Pego in A Posiclio Dominante Relativa no Direito da
Concorréncia, pg. 11). Surge como uma garantia de igualdade de oportunidades que a todo
0 homem assiste ¢ de um sistema equilibrado de desconcentraglio de poderes, em que os
particulares nfio possam, indevidamente, constranger, e o Estado permanega imune ao
dominio ¢ infludncia de grupos de particulares — loc. e autor citados, pg. 12,

Arranca do préprio texto constitucional, resultando a necessidade de defesa da
concorréncia da protecgo de um dos direitos ﬁmdamentms econdmicos, prewsto no art.
61° n°1 da Constituiglio da Repubhca Portuguesa’, Na verdade, se numa primeira andlise
as regras relativas 4 concorréncia surgem como restrigdes & livre iniciativa, o seu caricter
instrumental — a concorréncia € um meio e nunca um fim em si mesme, assim tendo sido
conformada no Tratado Comunitario®, directamente aplicsvel no ordenamento juridico
portugués, e na lei nacional ~ pdie a descoberto que o funcionamento destas normas visa
gavantir precisamente o livre funcionamento do mercado, assim protegendo diversos
interesses fundamentais, como a livre iniciativa privada e o bem estar dos consumidores.

“A fungBo das regras comunitirias da concorréncia ¢ dupla. Por um lado, uma
fun¢fio genérica de garantia de correcto funcionamento de um sistema de economia de
mercado, procurando assegurar os fundamentos deste sisterna, nomeadamente a liberdade
de acesso a0 mercado e as liberdades de determinagio da oferta ¢ da procura. Este
objectivo deve ser articulado com a prossecugio de finalidades econdmicas mais
concretas, como o crescimento, ¢ equilibrio ou pleno emprego, o que obriga a ter em
consideragio o quadro concreto de cada mercado e a compatibilizar 2 concorréncia com
outres gnstmmcntos susceptiveis de atingtr os fins enusiciados no art. 2.° do Tratado de
Roma.’

Na verdade, a possibitidade de qualquer agente poder aceder livremente a quaiguer
mercado configura a verdadeira ¢ substancial liberdade de iniciativa econémics, aqui
intervindo a defesa da concorréncia gue, restringindo a actuagiio de determinados agenies,
preserva o livre funcionamento do mercado, permitindo, em geral, o livre exercicio da
actividade econdmica.

“Assegurar uma equilibrada concorréncia entre as empresas no mercado & tarefa
que incumbe por forga daquele normativo constitucional ao Estado, Esta participagdo do
Estado na economia, no sentide de oferecer aos agentes econdémicos alguma seguranga e
protecgiio para uma livre ¢ 53 concorréncia, funda-se no nobre principio consagrado no art,
61° do texto fundamental, seja o principio da livre iniciativa privada, limitado apenas
pelos principios constitucionais, pelo respeito da legalidade institulda e pelo interesse
geral, seja do mercado, seja da sociedade no seu todo.” Adalberto Costa in Regime Geral
da Concorréncia, pg. 15, Legis Editora, 1996.

* A iniciativa cconémica privada exerce-se liviemente nos quadros definidos pela Constituiglio & pela leie
téndo em conta o interesse geral.
* Anténio Carlos dos Santos, Maria Bduards Gengalves ¢ Maria Manue] Leitio Marques i Direito
Econdnuco, Pg. 285, 4" Ediciic, Alredina, 2001

*Idem, pg. 296
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Destas asser¢3es € passfvel extrair com seguranga que se o principio da presungiio
de inocéncia é instramental da liberdade e seguranga, a defesa da concorréncia é
instrumental da livre iniciativa econdmica.

Ora a livre iniciativa econdmica é também um direito fundamental (uma liberdade,
na assergio acima exposta), mais precisamente um dos direitos fundamentais econdmicos,
sociais e culturais consagrados na CRP.

Nos termos do art. 17° da CRP «O regime dos direitos, liberdades e garanfias
aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza andloga.»

Em anotaglc a este preceito Gomes Canotitho ¢ Vital Moreira (loc. cit., pg. 371,
referem “Este artigo d4 expressio a uma porma-chave para a compreensfio do regime
constitucional dos dircitos fundamentais. Ele pressupe a distingiio entre duas catcgorias
de direitos fundamentais Com regimes préprios, nomeadamente os direitos, liberdades e
garantias & os direiios econdmicos, sociais e culturais, envnciados respectivamente no
titulo IT ¢ ITf desta parte I da Constituiggo.”

Depois de enunciarem os tragos estruturais do regime dos direitos liberdades e
garantias, estes autores enunciam o problerma do dmbito de aplicaglio do regime dos
direitos, liberdades e garantias e referem que o facto de se dizer “que no ambito de
aplicagiio d o regime dos direitos, liberdades e garantias cabem todos os ¢ nunciados no
Titulo 11 nfo significa, como se diz na anotagdo anteriar, que lhes sejam aplicéveis todos
08 aspectos concretos do regime dos direitos, libsrdades ¢ garantias. Significa, porém, a
rejeicio de uma depuracio dos direitos, liberdades e garantias individualizados no Titulo
H com base em critérios materiais aprioristicos que, umas vezes, pressupdem
mundividéncias politico-filosdficas nfio constitucionalmente sufragadas e, outras vezes,
elegem critérios funcionalistas & instrumentais (ex.: controlo judicial das restricdes) para
recortar os «puros» direitos, liberdades ¢ garantias.” — pg. 373.

E prosseguem enunciando os critérios para a determinagiio dos direitos de natureza
andloga e enunciando, como direitos fundamentais de natureza aniloga “entre outros, o
direito de acesso ao direito ¢ sos tribunais (art. 20°), o de resisténcia (art. 21°), o de
recorrer ac Provedor de Justiga (art. 23°), o direito & retribui¢iio do trabalho, o direito a um
limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periédicas pagas, 2o
subsidio de desemprego, a0 salirio minimo nacional (art. 59°), o direito de iniciativa
privada,_cooperstiva ¢ autggestiondria (art. 61°), o direito de propriedade privada (art,
62°), o direito das mulheres & dispensa do trabalho por efcitos de parto (art. 68°-3), o
direito a0 ensino basico (art. 74°-2/ a}, o direito de indemnizaglio & de «aeservay dos
proprietarios fundifrios expropriados (axt. 94°-1), o direito a0 recenseamento eleitoral (art.

113%-2), o direito de apresentar candidaturas (art. 124°-1), os direitos de participagdo

directa em Srglos do poder local (arts. 245°-2 e 264°-2) o direito de participar na
administrag3o da justiga (art, 207°), o direito & tutela jurisdicional efectiva e os demais
direitos perante a adminisiracko (art, 268°), os direitos dos fomcionérios piblicos (arl.
269°).” - loc. ¢cit., pg. 374 (sublinhado nosso).

Identifiquemos agora a fingdo do feixe de normas em causa {art. 17° da LdC < §8°
dos Estatutos da AdC).

O processo de produgio normativa relativo & defesa da concorréncia em Portugal
inicion-se com a criaglo da Direcclio Geral da Concorréncia e Pregos (Decreto Lej n°
293/82 de 27/07. A primeira lei de defesa da concorréncia surge com o Decreto Lei w°
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422/83 de 03/12, altesada pelo Decreto Lei n® 156/84 de 17/05, complementado em 1988
com 4 lei de controlo das concentraghes (Decreto Lei n® 428/88 de [9/1 1.

O art. 18° do Decreto Lei n° 422/93 cometia & Direeglio Geral da Concorréncia e
Pregos as atribuicdes de proceder aos estudos sectoriais que, em matéria de regras de
concormréncia, se mostrem convenientes, propor superiormente as medidas que se afigurem
apropriadas com vista ao restabelecimentc da concomréncia sempre que se revelem
distorgbes da mesma ¢ de identificar as priticas susceptiveis de infringirem a lei e
proceder & organizagio ¢ instrugiio dos respectivos processos.

O art. 19° n°1 deste diploma estabelecia que «Para efeitos do disposto no artigo
anterior, pode a Direcedo Geral da Concorréncia e Pregos solicitar o envio dos
elementos julgados necessdrios a quaisquer empresas ou associagbes de empresas, bem
como as entidedes que com elas tenham ligagbes comerciais, financeiras ou outras,
dentro dos prazos que se mostrem convenientes.»

Este diploma previa a punigfio das infracgdes ds suas disposigdes com coimas — art.
16° - e 0 processamento nos termos do RGCOC - art. 28°.

A recusa de prestagfio das informagBes previstas no art. 19° n°1 era expressamente
prevista como constituindo crime de descbediéncia (art. 33° n°1) ¢ a prestaclio de
informagdes falsas ou incompletas come crime de falsas declaragdes (art. 33°n°2).

Este pacote normativo foi substituido em 1993, no que aqui nos interessa, pelo
Decreto Lei n° 371/93 de 29/10, cujo regime ji acima enuncidmos - arts. 12° n°3, 23° n°l,
als. a) eb) e 37°, n° 5, al. a), sem porém conter uma disposigio equivalente ao art, 8° dos
Estatutos da AdC, ou seja, punindo a recusa de prestagio de informagdes e 2 prestagio de
informagdes falsas com coima (operando a descriminalizagio da conduta prevista pelo
anterior regime legal).

E impossivel desligar o historial da defesa da concorréncin em Portugal do direito
comunitério derivado, até porque a primeira legjslagio surge precisamente na sequéncia da
nossa ades3o 4 entdo CEE.

E no regime comunitirio encontrava-se i data em vigor o Regulamento n° 17/62 do
Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962.

Neste regulamento podemos identificar claramente a norma inspiradora das que
vimos emmciando, com uma conformagio diversa, adequada 2 sua génese e natureza das
institwigaes, no art. 11°.

Nos termos deste preceito, para prosseguimento dos seus deveres a Comissdo
podia obler todas as informagdes necessirias junto dos Governos e das autoridades
competentes dos Estados membros, bein como das empresas e associagBes de empresas,

O processo do pedido de informagdes estava dividido em duas fases: o pedido
simples — 11° o° 3, visando a prestagio espontinea de informagdes (nfio impugndve] ~ ¢ff,
Despacho da 4* Secedo do TPI de 24/06/98, Dalmine/Comissdio, T-596/97) e, no caso de
ndio prestagio das informagGes ou prestagio de modo incompleto, o pedide por decisio —
art. 11°n°5,

O processamento em duas fases explicava-se pela circunstincia de se entender ser
preferivel “...que se instaure um didlogo entre a Comissio e a empresa em questio para
evitar mal-entendidos.”, nas palavras de Asteris Pliakos in Os direitos de defesa e o direfto
comunitario da concorréneia, pg. 219, Publicagdes D. Quixote, 1994 ¢, porque, prossegue

| SECRETARIA JUDICIAL - 2t 322 29 82
Rua do Arsenal, Lelra G - 1700038 LISBOA — Telef. 21 5222000 — Fax'|gep apMUMSTRATIVA - 21 347 58 44



91-8 ~ Tip. Nabdo, Lda. - Tomar

o= "

TRIBUNAL DA RELACAQ DE LISBOA

este autor citando J. E. Ferry, na visio da comisslo cooperagdo é melhor que coergio (loc.
cit, nota 2 em tradugdo livre).

A prestaglio de informagdes inexactas 20 pedido feito nos termos do n°3 do art. 11°,
& prestacio de informagdes inexactas ¢ a niio prestagio de informagtes no prazo fixado na
sequéncia da decisio prevista no art. 11° n°5, eram condutas puniveis com multz no
montanie de 100 a 5 000 unidades de conta —art. 15° n°{ al. b) do Reg, 17/62.

Este Regulamento veio a ser substituido pelo Regulamento 1/2003 regulando os
pedidos de informacdes ¢ respectivo art. 18° no qual se eliminou o processamento ¢m
duas fascs em preceito que, conjuntamente com os preceitos anteriores da legislagao
nacional, inspirou, claramente o legislador nacional na redaceo dada aos arts. 17°¢ 18° da
LdC.

O art, 18° n°2 do Regulamento 1/2003 estabelece qual o contetido de um pedido de
informagio dirigido pela Comiss3o:

- o fundamento jurfdico do pedido;

- a finalidade do pedido;

- a especificagio da informagio solicitada;

- 0 prazo limite dentro do qual a informago tem que ser fomecida;

- as sangbes previstas no art. 23° (do Regulamento) para o fomecimento de
informagZo inexacta on deturpada.

Por sua vez o art. 18 da Lei da Concorréncia (preceito pela primeira vez
introduzido no ordenamento juridico portugués) fixa como elementos que devem instruir
o6 pedidos:

- a base juridica e o objectivo do pedido;

- © prazo para a comunicag#o das informagBes ou o fomecimento dos documentos;

- s san¢Bes 2 aplicar na hipdtese de incumprimento do requerido;

- a informagZo de que as empresas deverfio identificar, de maneira fundamentada,
as informagBes que considerem confidenciais, juntando, sendo case disso, uma cdpia ndo
confidencial dos documentos em que se contenham tais informagdes.

Ou seja, pela introdugiio da regra do art. 18° LdC, ressalvadas as devidas
diferengas, alcanca-se a origem e inspiragiio de todos estes preceitos: os regulamentos
comunitirios 17/62 e 18/2003.

At¢ a sanglio prevista confirma esta asserg@o. Sempre sessalvadas as diferengas
advenientes da diferente natureza (multas e coimas) o art, 23° n*] do Regulamento fixa
agota como limite méximo da multa a aplicar pelo fornecimento de informagdes falsas ou
incompletas 1% do voiume de negécios total no ano precedente, solucfo coincidente com
o disposto no art. 43° "3, al. b) da LdC,

E pois obrigatério, neste percurso que seguimos, oihar a evoluclio e solugdes que o
ordenamento juridico camunitdrio tem adaptado.

A protecgio dos direitos fundamentais é um dominio que, na Uni%io Buropeis,
sofreu logo & partida de dificuldades originadas em vérios factores (seguimos Maria Luisa
Duarte in Unidc Europeia ¢ Direitos Fundamentais — no espago da internommatividade,
AAFDL, 2006):

“1} o “pecado criginal” de um sistema juridico que, na sva estrutura fundadora n#o
previu um espago préprio de tutela dos direitos fundamentais, nem sob a forma mitigada
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de uma clausula genérica ¢ remissiva nem, sob a forma mais ambiciosa de urna declaragio
de direitos;

2) quando foi possivel aprovar um catdloge de direitos, o obstaculo politico foi
inibidor da sua forga juridica, o que aconteceu em 1989 com a Carta Comunitéria dos
Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores ¢ mais tarde, em 2000, com contomos
um pouco diferentes, com a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniso Europeis;

3) na Buropa vigoram em paralelo vérios sistemas de fontes e varios sisternas de
garantia judicial - a nivel nacional, europeu ¢ comunitario.” - loc. cit., pg. 42.

Na auséneia de um cathlogo comunitirio de direitos fundamentais coube ao Juiz
Conmnithrio a tarefa de, caso a caso, dependendo das circunstincias concretas do litigio,
identificar os direitos a proteger e que, por ¢ssa via, passaram a fazer parte de uma espécie
de carta comunitdria de direitos de fonte pretoriana. Aponta a autera citada que a
jurisprudéncia comunitiria, mais do que fonte de dircito, se tomou o instrumento
privilegiado de escolha e de identificaglio de fontes de direitos fundamentais - lo¢. cit., pg.
71.

O percurso seguido pelo Tribunal de Justica apeiou aos principios gerais de direito
comunitirio, nos quais acolheu principios gerais comuns zos direitos dos Estados
membros, os préprios e concretos principios gerais de direito comunitirio chamados a
desempenhar novas fungdes, e principios de direito internacional.

O TJICE explorou este “filio de normatividade” (as palavras sHio da autora que
vimos citando, 2 pgs. 81) seguindo duas orientacSes fundamentais:

“1) em relaciio 4 dupla origem destes principios, a abordagem foi, ac mesmo
tempo, pragmitica ¢ aberta, uma vez que reconheceu e aplicou principios gerais propostos
pelas ordens juridicas nacionais, enquanto outros foram “importados™ do Direito
Internacional Plblico, geral ou convencional,

2) no que se refere ao seu contelido e & questio de saber se seriam ou nio
compativeis com as caracteristicas proprias do ordenamento comunitario, os principios
gerais foram aplicados 4 luz de uma interpretagdio que, respeitando o micleo essencial da
proposigio normativa, visava neutrglizar eventuais contradigdes com a dinAmica
especifica do processo de integracio comunitéria.”

Para uma descrigio e anlise do percurso e fontes que foram sendo acolhidas pelos
tribunais comunitérios no fmbito da protecgEo de direjtos fundamentais, remete-se ora
para a obra que vimes citando, paginas 90 a 208.

Tomando este caminho, ¢ porque também no especifico ponto que nos interessa o
juiz comunitirio j4 tragou a linha protectora dos direitos fundamentais passaremos
directamente 3 forma como foi encarado ¢ conformado o direito a nfio auto-inctiminago
no Aambito dos procedimentos sancionatérios comunitirios de concorréncia,
enquadramento feito face is normas do Regulamento 17/62 mas que € expectivel continue
a ser aplicado na vigéncia do Regulamento 1/2003 - cfr. neste sentido Alison Jones e
Brenda Suftin in EC Competition Law, pg. 1083, second edition, Ox ford University Press.

Poi no caso Orkem/Comiss#c® que o TICE, acolhendo como referéncia direitos
nacionais e instrumentos internacionais se pronunciou especificamente sobre esta questéo,

$ £.374/87 de 18/10/89 — Colectinea de Jurisprudéncis 1989 -~ 3283,
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precisamente quanto aos pedidos de informag#o formulados pela Comiss3o ao abrigo do
art, 11° do Reg. 17/62.

Neste caso o Tribunal considerou (parégrafo 29) nio ser possivel extrair das ordens
juridicas dos estados membros a existéncia de um principio comum aos estados membros
mediante o qual o direite de nio festemunhar contra si préprio pudesse ser invocado por
pessoas colestivas no dominio (nZo penaf) de infracedes de natureza econdmica.

Entenden também o tribuna) (2° 30) que nlio resultava do texto do art. &° da
Convengio Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) ou da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) que aquele preceito reconhecesse o direito a no
anto-incriminagio.

Ainda assim, o tribunal reconheceu is empresas sob investigagio um minimo de
protecglio, tendo considerado que a Comiss3o nio podia impor 2 empresa a obngagdo de
fornecer respostas através das quais scja levada a admitir a existéncia da infracg3o, cuja
prova cabe & Comissao (n°35).

0 juiz comunitrio voltou a apreciar a quest3o no caso Mannesmannrihren-Werke
AG/Comissfio’, reconhecendo a evoluglio da questdio d Tuz da CEDRH, mas mantendo
integralmente a doutrina Orkem e estabelecendo como matriz das questdes ndo abrangidas
pelo direito de defesa as questdes puramente factuais.

A questiio volia a ser tratada no caso PVC 1] ~Limburgse Vinyl Maatschappij NV e
outros/Comiss3o®, no qual o tribunal reconhecen que a jurisprudéncia do TEDH havia
gofrido, desde o caso Orkem, uma evolugdo, citando os acordios Funke, Saunders/Reino
Unido e J.B./Suica (n° 274), mas mantendo a doutrina,  luz do caso concrefo.

Os iribunais comunitirips voltaram & analisar a questfo do direito & n#o auto-
incriminagio? em 2004 ¢ 2006 nio caso do cartel dos eléctrodos de grafite.

O TPI no seu acérdio de 29/04/04 (n°s 401 a 412) voltou a afirmar a doutrina
Orkem e Mannesmannréhren-Werke, assinalando que po caso PVC 1i, pese embora a
enunciagio das alteragSes sofiidas pela jurisprudéncia do TEDH, o tribunal n3o havia
alterado a sua jurisprudéncia. O tribunal declarou expressamente que esta doutrina ngo
contrafiava nem o art. 6° da CEDH nem a jurisprudéncia do TEDH, considerando, como
no caso Mannesmannréhren-Werke que o facto de “ser obrigado a responder 4s questdes
puramente factuais colocadas pela Comissio ¢ a satisfazer os seus pedidos de apresentagao
de documentos preexistentes n#o & susceptivel de violar o principio do respeito do direito
de defesa ou o direito a um processo equitativo que oferecem, no dominio do direito da
concorréncia, uma protecclo equivalente 4 garantids pelo artigo 6° da CEDH. Com cfeito
nada impede o destinatirio de um pedido de informagBes de demonstrar, mais tarde no
quadro do procedimento administrativo ou num processe perante 0 juiz comunitério, que
os factos constantes das suas respostas ou os documentos transmitidos tém um significado
diferente daguele que thes den a Comissgo.”

O TICE, no acordfo de 29/06/06, confirmon as estatuigdes do TP, discordando
porém quanto a determinados elementos concretas cujo fornecimento havia sido pedido,

7 Ac TPI-T-112/98 — Colectinea de Jurisprudéncia Il - 729

% Casos C-238, 244-245, 247, 250, 251-252 ¢ 254199 ~ Colectfinea I - 8375

9 Ac. TPI de 29/04/04 Tokai Carbon e cutros/Camissio — T-236/01, 239-01, 244/01 a 246/01, 251401 ¢
252/01 Colectnea JI-1181 ¢ Ac. TICE de 29/06/06 C-301/04 Comissio/SGL Carbon

SECRETARIA JUDICIAL - 21 322 20 €2
Rua do Arsenal, Letia G ~ 1100.036 LISBOA — Telef. 28 32228 0C ~ Foxi| e ADMINISTRATIVA - 71 27 % 44



91.B ~ Tip. NabJo, Lda. - Tornar *

@ 49

TRIBUNAL DA RELAGAQ DE LISBOA

Abre-se aqui um pequeno paréntesis para enunciar muito rapidamente a evolugo
da jurisprudéncia do TEDH no tocaniea esta guestio. O principio havia sido afirmado
largamente no Acérdic Funke, tendo porém o TEDH, no subsequente caso Saunders
observado que o direito & nfio auto-incriminagfo n#o se estendia ao uso, em processo penal
de material obtido d o acusado mediante o uso de poderes compulsérios, por aquele ter
existéncia material independente da vontade do suspeito, tal como documentos.
Posteriormente no caso JB/Suiga veic o TEDH a pdr em crise csta assergfio encontrando
uma violagZo do direito & nfio auto-incriminagdo no pedido de entrega de documentas
relativos aos rendimentos do recorrente na decurso de uma investigagio fiscal.

A doutrina Saunders aproxima-s¢ grandemente da posi¢io do juiz comunitério
nesta matéria e pode ser considerada como respeitando o niicleo essencial do direito & ndo
auto-incriminagiio € nfo colocando entraves itrazodveis na investigagio de actividade
ilicita.

Apb6s esta andlise chegamos a conclusio que a proposiglio achada pelo juiz
comunitario — inexisténcia de obrigacio d e fornecer respostas através das quais se seja
levado 2 admitir a existdncia da infracglo, cuja prova cabe 4 Comissfio, nfio extensivel a
documentos ¢ pwros elementos de facto mesme que deles resulte a incriminagfio do
investigado, dada a possibilidade de demonstragiio posterior de significado diverso ~ pode
ser integralmente transposta para o direito doméstico, pelas seguintes ordens de razdes:

- nfio pode ser considerada violadora da jurisprudéncia do TEDH, a luz do caso
Saunders;

- tespeita o nicleo essencial do direito 4 nfio auto-incriminaglio, embora
restringindo-o;

- gssa restrigio ¢ permissivel (a0 contririo do que sucederia com a sua pura
eliminagéo), lida & luz da diferente natureza do ilicito penal ¢ do ilicito contra-
ordenacional;

- permite o desenvolvimento da actividade da AdC ao abrigo e pars
prosseguimento de um direito fundamental socizal, embora restringinde os poderes desta;

- essa restriclio € justificada pela necessidade de respeito do micleo essencial do
direito 2 ndio auto-incriminagio como derivagiio da presungfo de inocéncia;

- 0 processamento permite, no direito nacional, a demonstragdo de significado
diverso em contraponto 3 obrigatoriedade de fommecimentc de resposta a pedidos
respeitantes a elementos de facto e documentos — direito de audiglio e defesa ¢
impugnacio judicial de plena jurisdiclio.

Aqui chegados ¢ juntardo as conclusdes atingidas & constataclo de que o art. 43°,
n°3, al. b) é também aplicdvel aos d emais d estinatirios d e i nformagdes so licitadas pela
AdC que nf3o os arguidos ou empresas objecto de invesligagdo ou supervisdo, pode
concluir-se que o preceito, em si, néo € inconstitucional,

Resta pois, ¢ socomendo-nos do imbito identificado do direito 4 ndo auto-
incriminag3o identificado como conforme aos preceitos conmstitucionsis, anslisar os
concreto pedido de informagdes e fornecimento de elementos formulados para verificar se
este micleo essencial do direito foi violado e, em caso afirmativo, dai extrair
consequéncias para o processado.

8.2.6. O concreto pedido de informagtes e de fornecimento de elementoss
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Passemos entdc 4 anélise concreta do pedido de eclementos formulado a luz das
consideracdes supra tecidas e do dmbito que delimitimos 2o direito 4 nfio auto-
incriminagZo.

A AdC proceden 2 solicitag@o de informag3io mediante o seguinte oficio (ponto 1
dos factos enumerados em 10.1.):

“Assunto: Pedido Elementos PRC 14/01

No &mbito do processo de contra-ordenagio PCR 14/01, a Autoridade da
Concorréncia solicita a V. Exas, no exercicio dos seus poderes sancionatorios,
nos termos do artigo 7°, n.°2 alinea a) dos Estatutos desta Autoridade, aprovados
pelo Decreto-Lei 10/2003, de 18 de Janeiro, e de acorde com o artigo 17°, n.® 1
alinea a) da Lei 18/2003, de 11 de Junho, o envic dos saguintas elementos no
prazo de 5 dias Gteis:

1. Listagem de todos os canais em poriugués e produzidos em Porfugal
que s50 transmilidos através da CATVP - TV Cabo Portugal SA. e copia dos
respectivos confratos de acesso a rede;

2. Em que termos & que os canais generalistas de televis&o transmitidos
par via hertziana terrestre tém acesso & rede cabo? E-lhes reservada uma
capacidade de transmiss#0? Todos os operadores de rede cabo estéo sujeilos a
essa reserva?

3. Quais os canais de servigo de publico que sdo transmiiidos pela
CATVP- TV Caho Portugal SA.?

informam-se ainda V. Exas. que;

a) 0 prazo de 5 (dez) dias Gteis justifica-se pelo facto de se tratarem de
elementos que estario na posse de V. Exas. e gue, por isso, serac faciimente
coligidos;

b) caso aplicavel, deverdo V. Exas. informar quais os documentos ou
informagdes que consideram confidenciais, caso em que deverdo também juntar
uma versdo néo confidencial de tais documentos; e

¢) @ "n3o prestagio ou a prestagdo de informagdes falsas, inexactas ou
incompletas, em resposta a pedido da Autoridade, no uso dos seus poderes
sancionatdrios ou de supervisdo” constitui, nos termos do n.° 3 do artigo 43 da
Lel 18/2003, contra-ordenagZio passivel de coima de montante até 1% do volume
de negdcios anual dessa empresa.”.

Ou seja, concretamente, a AAC queria obter das arguidas:

1. Listagem de todos os canais em poriugués e produzidos em Portugal
que s&o fransmitidos através da CATVP - TV Cabo Portugal SA. e copia dos
respectivos contratos de acesso a rede;

2. Informagdes sobre a forma de acessc a rede cabo dos canais
generalistas de televis&o transmitidos por via heriziana terrestre tém acesso a
rede cabo;

3. Informagdes sobre quais os canais de servico de publico que s&o
transmitidos pela CATVP- TV Cabo Portugal SA.

Recordando, nos presentes autos ¢ imputada s arguides a pratica de uma contra-
ordenagio p. e p. pelos arts. 4° 1°1 e 43°, n°l, al. a) da Lei n° 18/03 de 11706, em sintese,
por terem celebrado entre si v acordo de parceria em 27/03/00, nos termos do qual a TV

SECRETARLA JUDICIAL - 21 322 29 92
un ey dwsnal, Lotta G — 1100-036 LISBOA — Talgl. 21 3222800 — FaXi|ppp anMINISTRATIVA - 91 347 08 &4



91-8 — Tip. Nabtdo, Lda. - Tomar -

@ 51

TRIBUNAL DA RELAGAOQ DE LISBOA

Cabo conferiu 3 SIC um direito de preferéncia no fomecimento de canais em portugués e
produzidos em Portugal para o seu pacote bésico ¢ a SIC conferiu & PTM um direito
exclusivo de comercializagio dos eanais por ela produzidos, configurando um acorde de
vontades tendo por objecto impedir, falsear ou restringir a concoméncia e, quanto 2
clausula de preferéncia, tendo potencial efeito de impedir, falsear ou restringir a
concorréncia, enguanto que quanto A cliusula de exclusividade tendo por efeito, a restrigio
¢ distorgio da concorréncia, respectivamente, nos mercados da explorag@o e
comercializagdo de canais nacionais de acesso condicionado e no mercado dos servigos de
televisfio por subscrigdio.

A apreciagio da clausula de preferéncia encontra-se prejudicada pela decisdo supra
proferida quanto a prescrigiio do procedimento contra-ordenacional, restande, pois, como
contetido dtil 2 matéria de facto imputada quanto i clausula de exclusividade.

Relativamente A cliusula de exclusividade de comercializagio a decis3io imputou
is arguidas a propria celebragfio do acordo, a comercializagdio dos canais SIC pela Tv
Cabo Audiovisnais (alterada para PT Contetidos, SA) em 2001, 2003, a recusa de
comercializagio dos seus canais pela SIC, sempre remetendo os interessados para o grupo
PT até 2005 e ainda a celebragiio, em 30/12/02 de contrato para a distribui¢Ee do canal Sic
Mulher, em exclusivo pela PT Conteidos,

Ora, olhando ao pedido de informagdes verifica-se que as questdes e elementos
colocados sio puramente factuais ¢ de fomecimento de documentos, pelo que ndo e pode
considerar que nenhum dos elementos pedidos e informagdes solicitadas violam o direito a
ndo auto-incriminagdo das arguidas tal como ele & entendido em procedimentos
sancionatérios e administratives de concorréncia,

Em conclusdo, nenhum dos elementos solicitados pelos pedidos de informagio
dirigidos a arguida pela AdC em Janeiro de 2005 implicava, para a mesma, uma admissio
da pritica dos ilicitos imputades. Assim, o pedido de elementos foi plenamente valido ¢
eficaz & luz da Lei da Concorréncia ¢ dos preceitos constitucionais aplicaveis.

8.3. Decisiio

Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidade de toda a prova obtida por
intermédio do oficio da AdC OF/109/2005/DPR/ADC, de 11/01/05 e nulidade do processo
por ilegalidade e inconstitucionalidade do oficio da AdC de 11/01/05.

9. Nulidade da decisfio relativamente ao contrato de distyibuigiio SIC Muther
por auséncia de acusacio ¢ de contraditério

As arguidas PTM/TV Cabo argufram a nulidade parcial da decisdio, no tocante ao
acordo SIC Mulher, por violaglo do art. 32° n°1 da Constitviglio da Repiiblica Portuguesa,
com base nos seguintes argumentos:

A AdC condenou as arguidas a alterarem o acordo de parceria ¢ o contrato de
distribuigo do Canal Sic Mulher.

Nenhuma acusagio foi deduzida com base nesse contrato, pelo que nunca lhes foi
assegurado o principio do contraditério previsto no arl. 61° do Cédigo de Processo Penal,
aplicavel ao processo contra-ordenacional por via do art. 41° do RGCOC.

A segunda nota de ilicitude apenas faz referéncias esparsas ao contrato de
distribui¢Zo SIC Mulher sem que sejam imputadas condutas (menos ainda ilicitas) &
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Tecorrentes, sendo a surpreendente a decisio relativa ao canal Sic Mulher, que n3o foi, na
acuseglio (nota de ilicitude) subsumido nem ao art. 2° da Lei da Concorréncia, nem ao art.
4° da Lei da Concorréncia.

Concluem pela violagdio dos arts, 32° n°s 1 e 8§ da Constitui¢io da Repiiblica
Portuguesa e 50° do RGCOC.

A AdC respondeu que a segunda nota de ilicitude contém varias referéncias ao
acordo SIC Mulher, bem como o Jangamente de outros canais que se inscrevem na relagéo
negocial crida pelo acordo de parceria, apontando os arts. 46° e 55° da nota de ilicitude ¢
argumentando que ali s¢ contém a prova de que o direito de exclusividade abrange
especificamente a ¢ omercializag3io d o ¢ anal SIC M ulher (proposta da C abovisio), mais
apontando similares artigos relativos 4 Bragatel (61°), TVTEL (63°) e outras referéncias
(94°, 123°, ¢ 134°).

Interroga-se & AdC comeo € possivel susteptar pfo ter havido acusagio nem
possibilidade de defesa e argumenta que é abusiva a posigdio das recorrentes em
sustentarem que os respectivos direitos de defesa tenham sido coarctados pela AdC.

9.1. Factos a considerar

Com relevincia para a decisio da questio, ddo-se aqui por integraimente
reproduzidas a nota de ilicitude de fls. 1721 a 1764 dos autos e a deciséio de fls. 2505 a
2610 dos autos,

9.2. Fundamentaghio juridico-conclusiva

Compuisados a segunda nota de ilicitude deduzida e a decis¥o proferida n3o pode
deixar de se reconhecer a diversidade de tratamento dada ao feixe de factos “Distribuigiio
SIC Muther” numa e noutra pegas.

Na nota de ilicitnde nunca é referida a propria celebragio do contrato de
distribuigfio do canal SIC Mulher ou ¢ respectivo enquadramento.

As referBncias surgidas ao Canal SIC Mulher s#o basicamente as apontadas pela
AdC:

- att, 7° - na caracterizagdo da arguida SIC;

- art. 46° - autorizag3o da AACS i arguida SIC a transmitir o canal;

- art. 59* - proposta de aguisi¢ao do canal pela Cabovisfo efectuada a arguida SIC
e resposta desta;

- art. 61* - proposta de aquisi¢ho do canal pela Bragatel efectuada 4 arguida SIC e
resposta desta; )

- art, 63° - proposta de aguisi¢fic do canal pela TVTEL efectuada 4 arguida SIC e
resposia desta;

- art. 94° - canais actwalmente explorados pela SIC;

- art. 123° - conclusiio sobre 2 matéria constante dos arts. 59°, 61° ¢ 63°,

- art. 134° - lancamento pela SIC do caral SIC mulher analisado no &mbito da
clausula de parceria.

Passando i andlise da decis3o verificamos que as seguintes referéncias apontadas
foram integralmente transpostas:

- art. 83° - na caracterizagio da arguida SIC;

- art. 121° - autorizag#io da AACS a arguida SIC a transmitir o canal;
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- art. 134° - proposta de aquisi¢io do canal pela Cabovisio efectuada & arguida SIC
¢ resposta desta,

- art, 136° - proposta de aquisicio do canal pela Bragatel efectuada & arguida SIC e
resposia desta;

- art. 138° - proposta de aquisiggo do canal pela TVTEL efectuada & arguida SICe
resposta desta;

- art. 183° - canais actualmente explorados pela SIC;

- ant, 274° - conclusiio sobre a matéria constante dos arts. 134°, 136 ¢ 138°.

Tendo sido acrescentadas (na decisfio) as seguintes referéncias:

- arts. 118° a 120° - celebragiio ¢ contetido do contrato celebrado entre as arguidas
para a distribui¢&o do Canal SIC Mulher;

- arts, 205°, 207°, 208° & 210° a 215° - explicitagio da concretizagio da clausula de
exclusividade no contrato celebrado entre as arguidas para a distribuiglio do Canal SIC
Mulher;

- art. 271° - exclusividade acordada como tendo por objecte restringir a
concorrdncia e spa reiteragio com o contrato celebrado entre as arguidas para 2
distribuiciio do Canal SIC Mulher;

- arts. 276° a 278° - apreciagio de argumentos da arguide SIC quanto a
interpretagio de uma deliberagiio da AACS.

Ou seja, e tal como alegam as arguidas PTM/TV Cabo, passamos de referéncias
esparsas na nota de ilicitude para a imputagio, como concretizaghio da clausula de
exclusividade, de um determinado acordo, em delerminada data e com determinado
contetido.

Niio foi imputade qualquer outro ilicito a este titulo mas, na tese da AdC
relativamente ao carActer permanente da infracglo, estes surgiram como noves factos
teiterando ¢ acordo.

Visto i luz da definigho de tipos que deix4mos feita para efeitos de apreciaglo da
prescri¢io do procedimento criminal, os factos imputados relativamente 4 celebracdo do
acordo SIC Mulher s3io novos actos de execuglo do acordo de parceria (renovaglio dos
elementos subjectivos ou efeitos do mesmo). '

Este enquadramento s6 perante o texto da decisfio podia ser feito — os poucos
factos imputados na nota de ilicitude relativamente ao contrato Sic mulher nio permitiam
a sua caracterizacio, delimitagic temporal ou a extrac¢io de quaisquer consequéncias
(nomeadamente a previsdo de que essas comsequéncias iriam ser extraidas),
nomeadamente as que a AdC extraiu nos artigos 210° a 215° da decisfo.

Nos termos do Assento do Supremo Tribunal de Justiga n® 1/2003: “Quando, em
cumprimento do disposte no artigo 50.° do regime geral das contra-ordenagdes, o drglo
instrutor optar, no termo da instrugio contra-ordenacional, pela audiéncia escrita do
arguido, mas, na correspondente notificagiio, n2o lhe fornecer todos os elementos

necessérios para que este figue a conhecer 2 totalidade dos aspectos relevantes para a
decisfio, nas matérias de facto e de dircito, o processo ficax4d doravantc afectado de
nulidade, dependente de arguigio, pelo interessado/notificado, rao prazo de 10 dias apés a
notificago, perante a propria administragfio, ou, judicialmente, 10 acto de impugnagéio da
subsequente decisio/acusa¢io admimstrativa.”
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A nota de ilicitude nfio deu, como vimos, a conhecer, todos os aspectos relevantes
para a decisdio, nomeadamente de facto e também de direito, no tocante 20 contrato SIC
Mulher.

Tendo em conta que, conforme os fundamentos do referido aresto esta n#io € uma
nulidade insanvel — ponto IV das conclus3es (13), hé ainda que aferir se as arguidas que
arguiram esta nulidade se prevaleceram da impugnagio de direito preterido, abarcando os
aspectos de facto ou de direito preteridos.

Analisande o recurso de impugnag¥o judicial apresentado pelas argnidas PTM/TV
Cabo, facilmente se constata que estas nfio se defenderam, impugnaram ou analisaram os
concretos factos € concluses imputados na decis#io quanto ao acordo de distribuigio SIC
Mulher (as iinicas referéncias expressas sfio mesmo 2 arguigio de nulidade & os arts. 886°
e 918°).

Assim sendo, nada mais resta que, reconhecendo a existéncia de omissfio, na nota
de ilicitude que cumpriu, nos autes a fung#io prevista pelo art. 50° do RGCOC, de aspectos
de facto e de direito relevantes para a decisfio que veio 2 ser adoptada, declarar a nulidade
(ndo parcial, mas total, face & importincia, no objecte de processo restante, face a
declaragio de prescricio do procedimento contra-ordenacional) da  instrugdo
administrativa a partir da notificagio omissa, incluindo tode o processado subsequente
dela dependente, nomeadamente a decis3o proferida nos autos, nos temnos dos arts. 121°,
1°2, al. d) € 1°3 al. ¢) e 122° 11, ambos do Cddigo de Processo Penal, 41° n°1 do RGCOC
e 22° n°1 da Lei da Concomréncia.

Por n#io estritamente dependentes da nulidade verificada, nlio ficam afectadas as
diligéncias de prova posteriores 4 nota de ilicitude de 01/09/05, quer por declaragSes, quer
elementos juntos aos autos, o5 quais, porém, terfio que ser tidos em conta na nova nota de
ilicitude a deduzir em obediéncia & presente decis3o.

Consigna-se que, face 3 procedéncia da presente arguigdo de nulidade fica
prejudicado o conbecimento da ltima questio identificada como a conhecer - Violagio
dos direitos de defesa — dificuldades de acesso ao processo ¢ nio formecimento de
documentas nos quais se baseou a decis3o condenatéria (suscitado pela arguida SIC).

9.3, Decisfio

Pelo exposto, julgando procedente a arguida nulidade da decisio por auséncia de
acusaglo e de contraditério quanto ao acorde SIC Mulher, declaro 2 nulidade de todo o
processo a partir da nota de ilicitude de 01/09/05 (inclusive), mais declarando que tal
nulidade nfio afecta s diligéncias de prova posteriores e determino a remessa dos autos 3
Autoridade da Concorréncia a fim de ser sanada a rulidade em conformidade com o supra
eXposto.

Sem tributagzo. -

Proceda ao depbsito da presente decisdo.

Notifique e comunigue pos termos do disposto no art. 70° n°4 do Decreto Lei n°
433/82 de 27/10.

Sem efeito a anditncia de julgamento designada para 10/i0/07 pelas 10.00
horas,
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Oportunamente remeta os autos 3 Autoridade da Concorréncia.

(.-)

2~ Deste Despacho, recorreu a AUTORIDADE da
CONCORRENCIA (AdC), tendo apresentado motivagdes, das
quais extraiu as seguintes “conclustes™

(...)

1*.0 objecto do_presente Recurso ¢ apenas uma das decisSes constantes do douto
Despacho proferido a 10.08.07, ou seja, apenas parte do douto Despacho, ¢ que ¢ a
seguinte:

“1.6. Decisdo. Pelo exposto, nos termos dos arts. 3° do Decreto Lei n° 433/82, 2°n° 4 do
Cédt'go Penal e 27°, al. a) do Decreto Lei n° 433/82 de 27/10, na versdo em vigor & data
da prética dos factos declaro parcialmente extinto, por prescri¢do, o procedimento
contra-ordenacional que nestes autos se pretendia fozer valer contra as arguidas SIC -
Sociedade Independente de Comunicacdo S.A., PT M ULTIMEDIA, Servigos de
Telecomunicagdes ¢ Multimédia, S.G.P.S., SA ¢ CATVP - TV Cabo Portugal, S.A.
relativamente ¢ clausula de preferéncia inserta no Acordo de Parceria celebrado pelas
arguidas em 27/03/00.” (a fls, 4142 do douto Despacho).

2.* Segundo a decisio da AdC, proferida em 08.08.066 no PRC n.® 14/01, esta clausula de
preferéncia, atribuida a SIC pela CATVP no fornecimento de canais para o pacote basico
da televisio por subscrigfio, tem por objecto e por potencial efeito a resiricio da
concorréneia no mercado nacional de exploragdo dos canais de acesso nio condicionado,
em portugués ¢ produzidos em Portugel, ¢ nos termos da mesma decisio, as arguidas
violaram a proibigio constante do n.° 1 do artigo 4.° da Lei n*® 18/2003 (Lei da
Concorréncia) que dispde:

“Sdo proibidos os acordos entre empresas, as decisdes de associagdes de empresas e as
prdticas concertadas entre empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham
por objecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia
no todo ou em parte do mercado nacional, (...)". A interpretagio desta norma legal &, pois,
de suma importancia para o ¢aso em 2prego.

3.*A infracclio imputada pela AdC is arguidas, em relaglio ao direito de preferéncia inserto
no Acordo de Parceria é upmg e tem natureza permanemte, pelo que o_prazo
prescricional ainda nio se iniciou ¢ 86 se inictard com a cessacho da pritica proibida, o
que ainda n3g ocorren, sendo esta a interpretagfio correcta da conjugagXo do n.° 1 do art.*
4.° da Lei da Concorréncia {que estabelece o tipo contra-ordenacional em aprego) com o
n." 1 do art.’ 3.° e art.’ 5.° do RGCO ¢ n.° 1 ¢ alinea a) do n.° 2 do art.® 119.* do
Cbdigo Penal, aplicivel ex vi art.” 32.° do RGCO, gzindo todas estas normas violadas
pela interpretagiio dada pela Decisio Judicial Recorrida ao considerar que a infracgdo
imputada s arguidas tem carficter instantineo, saindo, bem assim, viclada a alinea a) do
art. 27.° do RGCO ac considerar prescrito o procedimento contra-ordenacional, na
medida em que nio se verificam os requisitos legais de aplicagdo desta disposigio legal.
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4*A Decisdo Judicial Recorrida omite e desvaloriza alguns factos essenciais imputados
pela_AdC as arguidas na respectiva decisfo condenatéria, violando, assim, o dever
resultante do n." 1 do art.® 62.° do RGCO de apreciar a acusago na sua totalidade, € que
sfio o5 seguintes factos:

a)O Acordo de Parceria e, portanto, a cliusula de preferéncia nele inserta ests, e sempre
esteve, em vigor, como resulta de prova documental junta aos autos do processe contra-
ordenacional, incluindo declaragdes das proprias arguidas ¢ tendo este facto sido imputado
(e reiteradamente sublinhado) na decisio da AdC (v.g. nos respectivos arts, 117.°a 120.%),
A desvalorizagho deste facto, operada pela DecisBo Judicial Recorrida, prejudica
irremediavelmente o exercicio de qualificac¥o da infracgio (como instantinea ou
permanente); o facto de¢ este Acordo de Parceria, contendo a cliusula de preferéncia, estar
em vigor constitui um argumento central para a qualifica¢io da infracglio em causa como
permanente.

b)E desvalorizado, pela Decisio Judicial Recorrida, o_lancamento de canais pela SIC
para o pacote basico da televisin por subscrigio, 20 abripo ¢ em cumprimento do Acordo
de Parceria, apds a celebracio_deste Acordo e durante a vigéncia do _mesmo, tendo
ocorrido o lancamento de cada um dos canais SIC em momentos temporalmente distintos.
Todos esses canais estavam j4 referidos e nominalmente identificados no Acorde de
Parceria. O canal SIC Mulher viu o respectivo langamento ¢ condi¢8es de comercializagio
(ocorrendo em data posterior A celebraglio do Acordo de Parceria) fermalizado em
documento auténomo do Acordo de Parceria, sendo que nesse documento se faz expressa
referdncia, nos “‘considerandos” ao Acordo de Parceria, como salientado no art. 211.° da
decisfio da AdC. Nesta decis3o, a AdC refere, ainda, o facto de que mais nenhum operador
televisivo, salvo a RTP ¢ sociedades do grupo PTM, langou canais de acesso nio
condicionado, em portugués e produzidos em Portugal para o pacote bisico da televisio
por subscrigio durante todo o periodo considerado no processo contra-ordenacional.

Este facto prejudica o entendimento exposto na Decisfio Judicial Recorrida no sentido de
que a AdC nio indicou qualquer acto de execuglio do mesmo Acordo de Parceria (embora
se ressalve que niio se aceita como correcta a metodologia de analise seguida pela Decisao
Judicial Recorrida neste ponto, incluindo no que toca A definigdio ¢ aplicagio deste
conceito de “actos de execuglio” ao ilicito jus-concorrencial).

c) A cliusula de preferéncia tem um efeito potencial restritive da concorréncia, que foi
como tal imputado pela AdC na sua decisfio mas que surge completamente desvalorizado
pela Decisiio Judicial Recorrida que até omite a referéncia ao efeito potencial na
metodologia de anilise escolhida para a aferigio da natureza da infracgéo.

A Decisfio Judicial Recorrida, adoptando uma interpretaglo que consideramos incortecta
do n° 1 do art.” 4.° da Lei da Concorréncia, entende que “para que com estes factos
pudéssemos concluir pela existéncia de uma infracgio por efeito, no preenchimento das
duas acgdes lipicas previstas no preceito incriminador ¢, logo, por um ilicito de resultado
de cardcter permanente leriamas gue ter mais do que “potenciais efeitos” (fls. 4141).
Esta afirreag3io ndo se encontra fundamentada gerando, assim, a deficiéncia referida no n.*
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2 do art.® 374.° do C.P.P,, sendo ademais violadora do m.” 1 do art. 4.° da Lef da

Concorréncia, que deve ser interpretado no sentido de que o “potencial efeito™ é um

efeito restritivo da concotréncia, ao contrario do que é sustentado na Decisfio Judicial

Recorrida.

Acresce que este entendimento adoptado pela Decislio Judicial Recorrida, que provoca a

desvalorizagfio do efeite potencial restritivo da concorréneia (que advém da conduta das

arguidas), impede a AdC de exercer as suas competéncias de punighio das infracgdes ao

art. 4.° ds Lei da Concorréncis, competéncias essas previsias no regime legal constante

dos arts. 22.° a 28.° da Lei da Concorréncia, saindo violada, em particular, a alinea b)

do n.° 1 do art.” 28 desta lei. :

Também a desvalorizagio deste facta inquina a apreciagio do momenio temporal da

consumaglo da infracgfo — violando, assim, o n.° 1 do art.” 4.° da Lei da Concorréncia

em conjugagio com o n.° 1 do art.” 3," e art.° 5,° do RGCO e n.° 1 ¢ alinea a) don.° 2

do art.° 119.° do C6dige Penal, aplicivel ex vi art.® 32.° do RGCO - namedida em que @
laténcia_de_efeitos restritivos da concorréncia, consubstanciados no_efeito dissuasor e do

desincentive (do langamento de canais televisivos por terceiros) provocado pela prépria
existéncia da cliusula de preferéncia (efeito potencial} prolonga-se durante todo o tempo
em que ¢ Acordo de Parceria (e, portanto, a cldusula de preferéncia nele inserta) esteja em
vigor, A “laténcia™, por definig3o, é uma realidade que se prolonga no tempo: a laténcia de
efeitos restritivos d a concorréncia n&o p ode ser d esconsiderada ¢ omo imputaglo, que ¢

foi, pela AdC, de facto integrador do efeito potencial.

5°A interpretaglio cfectuada pela douta Diecisdo Judicial Recorrida viola o n.* 1 do art. 4.*
da Lei da Concorréncia pelas seguintes razdes:

-0 nfio atender A unidade da infracgio imputada 3s arguidas (a *‘unidade” significa que
nio existem duas infracgGes, uma por objecto ¢ outra por potencial efeito, mas sim yma
\inica infracg3o, com um cbjecto e um potencial efeito restritivos da concorréncia);

- a0 desvalorizar o cfeito potencial restritivo da concorréncia, n3o admitindo que a
“restrigio por potencial efeito” seja uma “restriglio por efeito”, deste modo, interpretando
erradamente o conceito de “efeito restritivo da concorréncia™;

-a0 praceder a uma interpretagio ermada do objecto restritivo da concorréncia, inter alia,
reconduzindo-¢ A celebragio do Acordo de Parceria e consumando-se nesse momento {dai
resultando a qualificac3o da infracglio como infracgdio instanténea), bem como ao entender
que sO as restrigdes por efeito (definidas em termos com os quais ndc concordamos)
podem ser permanentes;

-a0 assimilar a “execugio” do Acordo de Parceria a “efeitos restritivos do Acordo de
Parceria™;

-a0 proceder a uma menos correcta aplicag3o dos critérios enunciades pela Decisio
Judicial Recorrida, inspirados no direito criminal, ac ilfcito jus-concorrencial,

6. Os critérios de direito criminal enunciados na Decisio Fudicial Recomida para a
afericio da natureza instantinea ou permanente da infracgdo, devem ser aplicados de
modo devidamente ajustado ao caso concreto, por se tratar de um tipo contra-ordenacional
(como previsto no art, 32.° do RGCO sobre a aplicagio subsididria do direito penal ao
processo contra-ordenacional) e por se tratar de um ilicito jus-concorrencial. O exercicio
de subsung#o do tipo contra-ordenacional por infracglio jus-concorrencial aos critérios
retirados do direito criminal {para a afericde da instantaneidade ou permanéncia da
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infracg@o) niio pode implicar que a aplicagio desses critérios altere o tipo, modificando os
respectives elementos constitutivos e, até, esvaziando a ratio legis da norma incriminadora
(n.° 1 do art.® 4.° da Lei da Concorréncia).

O entendimento sufragado pela AdC, no sentido de que a infracglo em causa ¢ uma
infraccio permanente, (i)encontra-se apoiado nas defini¢des doutrindrias ¢
jurisprudenciais nacionais (citadas a0 longo da presente Motivag#io), sobre © conceito de
“infracoEo permanente”, 4 luz do direifo criminal, e (i)atinge a conciliagdo necessaria ¢
adequada entre 0s conceitos de direito criminal e de direito da concorréneia.

7"A douta Decisio Judicial Recorrida n#io interpreta nem aplica correctamente os
conceitos de objecto restritivo da concorréncia e efeito restritivo da concorréncia, em
nossa o pinio, s alvo m elhor, p elos motivos referidos nas d uas c onclusdes a nteriores. A
interpretacsio correcta destes conceitos (e, portanto, do n.° 1 do art® 4.° da Lei da
Concorréncia) passa, de modo muito sucinto, pela sgguinte ordem de consideragdes:

Os efeitos potenciais nfio se confundem com a restri¢Sio por objecto. Atenta uma andlise de
mercado cuidada, € ndo obstante o acordo n3o ter como objeclivo restringir a
concorréncia, o acordo &, ainda assim, susceptivel de ter efeitos anticoncorrenciais
significatives. N3o existe, aqui, uma presungio de efeitos como na restrigio por objecto.
Existe, sim, a probabilidade razodvel de, atendendo as caracteristicas do mercado e face ao
seu conteirdo e implementagio, o acordo ter um impacto negativo na concoméncia
potencial ou actual do mercado relevante, De tanto resulta que, seja a restrigio por
objecto, seja a restrigdo por efeito, o comportamento coordenadg entre as empresas
{acordo, pratica concertada ou decis3c de associagio de empresas) ¢, ainda e sempre, o
mesmo. Assim, nio se_pode aceitar que o mesmo comportamento ilicito que tem por
objecto e, num momento posterior, os efeitos de restringir, impedir ou falscar a
concorréncia (como o caso sub judice), seja considersdo consumado em momentos
diferentes consoante se olhe para o obiecto eu para os efeitos anticoncorrenciais desse
mesme comportamento. Também niic se podée aceitar que a mesma actuag#0 dos agentes
{nestes casos empresas) constitua uma infracglio de mera actividade ou de resultado,
consoante se considere que essa actuaglio tem por objecto ou por efeito restringir a
concorréncia.

8°A interpretagdo vertida na Decis3o Judicial Recomrida, constante dos termos que acima
apontimos nas conclusdes anteriores, contraria, bem assim, o entendimento adoptade pela
jurisprudéncia nacional ¢ pela doutrina e jurisprudéncia comunitirias de direito da
concorréncia e pritica decisdria da Comissao Europeia sobre a caracteriza¢io de
infracgBes jus-concarrenciais e sobre o cardcter permanente de infracgdes (como a sub
Jjudice), a saber:

Acérddo do STJ, 07.12.89; Semtenga do Tribunal da Relacdo de Lisboa Rec.n.” 728/01;
Sentenca do Tribunal de Comércio de Lisboa (doravante “TCL"} no proc. n.° 1307/05.06
TYLSB; sentenga do TCL no proc. n.° 965/06.9 TYLSB; Senten¢a do TCL ne proc. n.°
261/06.1 TYLSB; Sentenga do TCL no recurso de contra-ordenaciio n.° 419/06; Sentenga
do TCL n.° 766/06.4 TYLSB;

Acdrddo do TJIC, de 30 de Junho 1966, no proc. 56/65, Societé Technique Minére c.
Maschinenbaum Ulm GmbH; Acdrddo do TJC, de 13 de Julho de 1966, proc. ap. 56/64 e
58/64, Consten ¢ Grundig ¢. Comissfio; Acordio do TPI, de 15 de Margo 2000, proc. ap.
T-25/95, Cimenteries CBR S.A., e o. c. Comissiio; Acorddo do TFI, de 11 Dezembro de
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2003, proc. T-59/99, Ventouris Group Enterprises SA ¢. Comissdo; Acérddo do TJC, de
28 de Margo de 1984, proc. ap. 29/83 e 30/83, Compagnie Royale Asturienne des Mines
54 e Rheinzink GmbH ¢. Comissdo; Acérdio do TIC, de 28 de Maio de 1998, proc. C-
7/95, John Deere Limited c. Comissdo; Acérdao do Tribunal de Justiga de 11 Dezembro
de 1980, L'Oréal c. De Nieuwe AMCK, processo C-31/80; Acorddo do Tribunal de Justica
de 10 Dezembro de 1985, ETA c. DK Investment, processo n.° C-31/85; Acérdio do
Tribunal de Justiga de 3 de Jultho de 1985, SA Binon & Cie c. Agence et messageries dela
press, Processo 243/83; Decisdo da Comissiio de 15 de Dezembro de 1975, Bayer/Gist-
Brocades, processo n.® IV/27.073; Decisdo da Comisséo de 22 de Dezembro de 1987,
Oliverti c. Canon, processa n.° IV/32306; Decisdo da Comissdo de 12 de Janeiro de 1990,
Alcatel Espace ¢. ANT, processo n.” IV/32006.

9.*Qs argumentos centrais susientados pela AdC em apoio da qualificaglio da infracgo em
causa come infracgfio permanente sio os seguintes (expondo-se, assim, a interpretagdo
sustentada pela AdC 4 luz do n.° 1 do art.” 4.° da Lei da Concorréncia em conjugacio
comon.® 1 do art® 3.° e art.° 5.° do RGCO e n.° 1 e alinea 2) do n.* 2 do art.” 115.° do
Cédigo Penal, aplicavel ex v art.® 32.° do RGCO ¢, simultanicamente, rebatendo-se o
entendimento constante da Decisfo Judicial Recorrida):

a)O primeire elemento do tipo contra-ordenacional em aprego € o encontro de vontades
entre empresas, independentemente deste se materializar num acordo ou numa pratica
concertada. Assim, o elemento do tipo é o préprio encontrc de vontades ¢ nZo a sua
formalizagZo. Deste modo, hi que atender a0 momento em que se assiste ao encontro de
vontades das empresas e nio ao momento da sua (eventuai) formalizagfo. O encontro de

vontades prolenga-se por todo o tempo em que essas vontades permanecem alinhadas e,
por isso, n¥o se consome, nem coincide, com o momento da sua formalizagsio. A prética
do facto — que, neste caso, £ o encontro de vontades — nfo $& cxaura no momenio da
celebragico do contrato, mas protrai-se ininterruptamente durante todo o tempo em que as
empresas concertam as suas vontades o que, no caso em aprego, corresponde pelo menos
ao perfodo de vigéncia do Acordo de Parceria. Foi imputada pela AdC &s arguidas uma
infraclio que consiste no encontro de vontades das arguidas tendente 4 conformaglo das
suas relagSes negociais durante um prazo minimo de dez anos e, por conseguinte, &
manutencio dessa mesma relacdo, nos moldes acordados, ou seja, sujeita, inter alia, 4
preferéncia no langamento pela SIC de canais tematicos para o pacote basico da televisio
por subscri¢io. Se o facto integrante do tipo é o acordo de vontacles, naturalmente tal facto
verifica-se durante todo o tempo em que o acordo de vontades pestsiste ¢ perdura. A nlo se
entender assim, a infracg3o por objecto iria, num caso como o széb judice, reconduzir-se &
formalizagdo de acordos, o gue contraria frontalmente os ensinamentos da doutrina ¢
jurisprudéncia comunitria de direito da concorréncia.

-

b)A primeira fase desta infracgio permanente, correspondente & “produgéio de um estado
anti-juridico” verificou-se no momento em que as vontades das arguidas se encontraram.
As arguidas formalizaram o nascimento desse encontro de vontades através da assinatura
de um documento escrito — o Acordo de Parceria — mas, repita-se, caso esse encontro de
vontades n3c tivesse revestido esta formalizagio mas pudesse ser comprovade por
qualquer outro modo, sempre existiria um “acordo” na acepsio contida no n.° 1 do art, 4.°
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da Lei da Concorréncia. A segunda fase desta infracglio permanente, que
“correspondente & permanéncia, ou a manutengio desse evento”, verifica-se precisamente
na permanéncia desse encontro de vontades, nunca cessado, € que foi considerado pela
AdC nt imputagiio do facto concreto consubstanciado na vigéncia do Acordo de Parceria,
ou s¢ja, no facto de este acordo se encontrar em vigor. Uma vez que o n.° 1 do art.° 4.° da
Lei da Concorréncia proibe acordos com o objecto restritivo da concorréncia, 0 mesmo é
dizer que recai sobre o agente o dever de no cometer a infracgfio; e continuando o mesmo
agente, a todo o tempo, vinculado ao dever de a fazer cessar, porque a sua conduta lesa a
todo o tempo o bem juridico que, por via dessa conduta, se mantém comprimido: a
concoiténcia, o fumcionamento do mercado pautado pela livre autodeterminagio das
partes. O dever de cessar a infracg#io relaciona-se com a natureza do bem juridico
concorréncia, alids, constitucionalmente protegido. Para atender o momento da
consumagiio d esta i nfracedio s erd sempre i ndiferente saber se a restriglio a ¢oncorréncia
tem lugar em virtude do objecto ou dos efeitos do Acordo de Parceria; ¢ necessério, sim,
atender ao momento em que as arguidas coordenam os seus comportamentos € a todo ¢
periodo em que se mantém essa coordenacio.

¢)No caso em aprego, a “execu¢#o” da infracgdo & a manutengéio do encontro de vontades
entre as arguidas na conformagio da sua relagéio negocial (que as arguidas expressamente
quiserern como duradoura) e corresponde 4 vigéncia do Acordo de Parcenia durante todo o
tempo considerado no processo contra-ordenacional, vigéncia essa que se encontra
factualiente provada.

Em suma, no caso presente temos gue:

A execuclo ¢ a manutenciio da situago anti-juridica criada pelas partes.

A vigencia do Acordo de Parceria, ou seja, o facto incontrovertido de que o mesmo
Acordo de Parceria se encontra em vigor, e esteve sempre em vigor, constitui a
manutenco da si ti-jufdica.

O conceito juridico consumacio tem tradugHio féctica, no caso, na manuten¢io deste
estado anti-juridico.

10.*A Decis3o Judicial Recorrida, ao entender que nos casos em que seja imputada uma
restrigio por objecte (como 2 celebragiio de um acordo, na dptica da Decislio Judicial
Recorrida) e por efeito (conforme definido pela Decisfo Judicial Recorrida) e, nos termos
da classificagio adoptada pela Decisdio fudicial Recorrida, “estaremos agui perante uma
tinica infracgdo permanente que continuard a consumar-se profraindo-se no tempo até ao
termo da vigéncia do acordo ou & cessagdo dos efeitos imputados, conforme o gue se dé
primeiro” (nas palavras da Decisio Judicial Recorrida a fis. 4142). Bste entendimento
conduz 4 consequéncia logica de que cessando wm acordo mas continuando a verificar-se
efeitos restritivos da concorréncia, a consumagiio da infracgio (que € una) cessaria na data
de cessag3o do acordo, coptrariando, assim, a jurisprudéncia ¢ doutrina CE ecitadas na
presente motivagdo e, muito especialmente, o Acorddo do Tribunal de Justica de 03.07.85,
“SA Binon & Cie v. SA Agences et messageries de la press” segundo o qual “O artige
85.9 ¢ aplicdvel no caso em que uma conduta paralela de um conjunto de empresas se
deveu originariamente a um acordo, no caso em que a mesma se mantenka apds a
cessagde do acorde sem que esse acordo lenha sido substituido por um outro™,

constituindo esta s interpretacio correcta, razio pela qual nZo nos conformamos com a
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interpretagiio ¢ aplicaglio efectuada pela Decisfio Judicial Recorrida do n.° 1 do art.® 4.°
da Lei da Concorréncia e que, por esse motivo adicional, sai violado.

Acresce que esta interpretagio sustentada pela Decislo Judicial Recorrida contém
contradigfio insandve! na fundamentagfio, nos termos do n.° 2 do art.” 374.° do CPP ao
admitir simultaneamente essa interpretago e a classificagio da restrigio por efeito como
wma infracg3io de resultado, que se consome com 2z produc3o do resultado e seria
autonomizével da restrigo por objecto.

Segundo a interpretag3o que temos por correcta, s¢ o acordo cessar antes da cessagiio de
efeitos, tal facto & irrelevante do ponto de vista do preenchimento do ilicito. Ora, na tese
sufragada pela Decisdo Judicial Recorrida, se o ilicito se descaracteriza, a data da cessagio
de um acordo, passando de ilicito por objecto para ser apenas um jlicito por efeito (se bem
entendemos o alcance da interpretaglio da Decisdo Judicial Recorrida), nfio se compreende
a razdo pela qual a infracgBo punivel cessa a respectiva consumagiio no momento da
cessagio do acordo (quando este cesse primeiro do que os respectivos efeitos). Nio
podemos concordar, por estas razdes, com o entendimento adoptado na Decisio Judicial
Recorrida. Do mesmo modo que resulta, como conclusio paradoxal de mesmo
entendimento constante da Decis3o Judicial Recorrida que, caso cessem os efeitos
restritivos da concorréncia (segundo a Decisio Judicial Recorrida, “infracgéo por efeito™)
mas mantendo-se o Acordo de Parceria (segundo a Decis@o Judicial Recomrida, “infracgio
por objecto™), a consumagao ocorreria com a cessa¢éo dos efeitos — assim se interpretando
a frase “conforme o que s¢ dé primeiro”. Em consequéncia, ficaria desvalorizada a
restrigio por objecto, corolirio que nos parece contraditério com outros pontos do
raciocinio vertide na Decisfio Judicial Recorrida ¢ incompreensivel] face 2 formulagio
alternativa do n.” 1 do art.* 4.° da Lei da Concorréncia 20 ler “acordos (...) que tenham
por objecto on como efeito (...)”.

Por estes motivos, consideramos existir contradigde insanivel na fundamentagdo da
DecisBo Judicial Recorrida.

11."Acrescem vérios outros pontos de discordancia relativamente ao entendimento contido
na Decis3o Judicial Recorrida:

- Ainda que se aceitasse a tese enunciada na Decisfio Judicial Recorrida, no sentido de que
no n.° 1 do artigo 4.° da Lei da Concorréncia estio previstas duas acgdes ilicitas, uma que
se consubstanciaria na restri¢lio por objecio e outra na restrigio por efeito; ¢ ainda que se
concordasse com a qualificaghio da restrigfio por objecto como uma infracglio de mera
actividade ¢ a restriglio por efeito comno uma infracgio de resuitado, ainda assim, nfo se
poderia nunca acejtar a premissa de que uma infracglo de mera sctividade ¢
necessariamente uma infracglio de consumaciio instantanea (veja-se, por exemplo, o tipo
de crime de violagio de domicilio (art. 190.° do Cddigo Penal, anotagio feita no
Comentario Conimbricense, T. I}.

-Se aceitissemos o entendimento expresso na Decisfo Judicial Recorrida, mormente
quanto a aj defendida instantaneidade da infracgio, poderiamos ter como corolario do
mesmo, que o tangamento de cada canal SIC na vigéncia do Acordo de Parceria poderia
corresponder a um acordo por si s6, o que contraria o entendimento da jurisprudéncia
comunitdria da concorréneia (v.g. Ford v. Comissdo, casos 228 e 229/82 e 25 e 26/84)
segundo o qual “um conjunto de acordos relacionados que prossigam o mesmo objectivo
global pode ser entendido como constituindo, confuntamente, um 56 acordo’.
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12.*Termos em que, concluindo, se solicita ao Tribunal que:

a)Revogue a d outa D ecisdio J udicial R ecorrida, p or ilegal e profira outra,em sua
substitul¢io, que, declarando o cardcter permanente da infracglio, comsidere, por
conseguinte, que 0 prazo prescricional ainda n#io se inicioy, pelo que o processo contra-
ordenacional desencadeado pela AdC ¢ vélido, incluindo a decisdo proferida no termo de
mesmo, a qual deve ser mantida e considerada na sua totalidade;

b) Em consequéncia, sendo o presente Recurso julgado procedente, se digne mandar
baixar os autos ao Tribunal de Comércio de Lishoa para que s¢ja apreciado o mérito da
causa, seguindo a subsequente legal tramitagic, uma vez que ndo se verifica nenhum

impedimento legal para esse efeito. { ... )

3. — Também recorreram a PT — MULTIMEDIA — SERV. TEL.
MULTIMEDIA, SGPS, SA, ¢ a CAPVT — TV CABO
PORTUGAL, SA, que apresentaram motivagdes, das quais
extrairam as seguintes “conclusbes”:

()

-Na douta sentenga recorrida decidin-se que o procedimento contra~ordenacional
relativo 3 cléusnla 6* do Acordo de Parceria, com a epigrafe “exclusividade e
relacionamento com terceiros ", nio se eNContra prescrito, pois, a existir alguma infracgio,
seria “uma unica (..) permanente”, tendo se julgado apenas prescrito o procedimento
relativo 4§ chamada cldusula de preferéncia (clausula 2%);

-Mesmo considerando-se que a chamada cliusula de exclusividade integraria alguma
infracgio — o que se impugna totalmente -, nunca seria permanente oun duradoura;

-Nio ¢ suficiente para qualificar uma infrac¢fio como permanente ou duradoura que o
resultado da acg3io ou o dano se prolonguem no tempo, ou ainda que a situagdo
antijuridica que cria se mantenha duradouramente, sob pena de ser attibuida essa
qualificaglio a crimes de furto ou bigamia, 0 que é unanimemente afastado pela nossa
doutrina e jurisprudéncia;

-Nas infracg8es permanentes € a propria execugfio da accfio do agente que tem de se
prolongar ininterruptamente no tempo - 2 cada instante - como condiglio da subsisténcia da
manutenglo da situagdo antijuridica, ou seja é a execugdo da ac¢do tipica, e n3o o
resultado tipico (o efeito), que se prolonga - rectivs, que tem de se¢ prolongar -
ininterruptamente no tempo; _

-E por isso que, para expressar graficamente a infracgio permanente, Eduardo Correia
utilizava a imagem de um trago continuo ¢ nio de uma sucesséio de pontos;
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-A clausula em causa respeita a situagdes pontuais de comercializagdo para terceiros dos
canais resultantes do Acordo que pontuslmente viessem a ser produzidos, nos casos —
novamente pontuais -, em que se optasse por tal comercializagio;

-No caso sub judice a execugio da acglio nfo se prolonga no tempo, senda que, quanto aos
efeitos da ac¢io, nfio existe uma linha continua, sem interrupgdes, pois a clausula em
causa apenas seria eventuaimente accionada pontualmente;

B assim manifesto que a chamada cliusula de exclusividade também ndo integra
qualquer infrac¢3o permancute, devendo o procedimento contra-ordenacional ser nesta
parte também julgado prescrito, tal como decidido ma douta sentenga recorrida
relativamente & chamada cldusula da preferéncia (v. arts. 17%2, e 27 do RGCOC e 37°/2
do DL 371/93, na redacgio em vigor 2 data do acordo em causa — 27.03.2000), parte com
a qual concordamos;

Mesmo a admitir-se, - 0 que apenas s¢ faz 3 cautela e por dever de patrocinio, - que
estamos, no que s¢ refere 4 chamada clausula de exclusividade ¢ 4 chamada infrac¢3o por
efeito, perante uma contra-ordenagfio permanente, nunca seria aplicivel a lei nova (Lei
18/2003), concretamente mais gravosa;

-Com efeito, nas situagdes em gue esti em causa uma contra-ordenagio permanente ~ o
que 1o & 0 caso -, constitui hoje entendimento claramente dominante que o facto apenas
pode ser sujeito 4 aplicagfio da lei nova, mais gravosa, se a totalidade dos pressupostos de
que depende a puni¢ao do agente tiver ocorrido j4 ne dominio da vigéncia da lei nova -
o que no se verificon in casu, dado que, além de n3o existir qualquer infracgdo, o acordo
em causa foi celebrado em 27.03.2000, data em que estava ainda em vigor o DL 371/93;
-A norma (o artigo 3° do Decreto-Lei n° 433/82, de 27 de Outubro ou qualquer outra) que
permitisse a aplicagio da lei nova, mais desfavordvel, a um facto (ou a parte de um facto)
que foi praticado antes da sua entrada em vigor, seria inequivocamente inconstitucional,
por viclago dos principios da legalidade (art, 29° n° 4, da CRP) ¢ da culpa (que se extrai
dos artigos 1°, 2°, 18°, 27° e 32° da Constitui¢o);

-Alids, as normas sancionatérias em questio (quer se entenda que esta é o artigo 2° do
Decreto-Lei n° 371/93, de 29 de Outubro, quer se entenda que & o artigo 4° da lei n
18/2003, de 11 de Junho), sempre seriam inconstitucionais, quando interpretados em
termos de considerar que nfio é necessario ao preenchimento do tipo a demonstrac#o de
que os acordos entre empresas, as decisBes de associagBes de empresas ¢ as priticas
concertadas ali referidas, tdm por objecto ou por efeito falsear, restringir ou impedir a
concorréncia, porque se traduzern em alguma ou algumas das situagdes previstas nas
alineas a) 2 g) daqueles artigos, ou, numa situagéio que, ndo estando prevista nesse
catilogo, tem uma estrutura valorativa semelhante a alguma daquelas alineas, por viclagao
dos principios da legalidade (art. 29°, n° 4, da CRP) ¢ da culpa (que sc exirai dos artigos
1°, 2°, 18°, 27° e 32° da CRP), em especial, da presung#io da inocéncia (v, art. 32° da CRP);
-Na fase administrativa do procedimento sancionatério em causa sfio apliciveis as
regras ¢ principios consagrados na Constituigio da Reptblica Portuguesa (CRF), bem
como no Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA), nomeadamente as relativas &
organizagio e actividade administrativas, contidas nas Partes I e IV do CPA (v. arts. 202°,
204° ¢ 266° da CRP ¢ art. 19° da Lei 18/2003; cfr. arts. 2°, 6° A € 133° ¢ segs. do CPA;
Acs. TC de 29.02.2003, DR, II Série, de 16.04.2003; de 04.02.2003, DR, II Série, de
23.05.2003; Ac. Rel. Lisboa de 10.12.2003, Proc. 7476/2003-4, www.dgsi.pt);
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-0 processo em causa foi iniciado na sequéncia do acordo em analise, de 27 de Margo de
2000, no quadro de uma concentragio objecto de motificaglio prévia e voluntéria e
aprovada a 28 de Agosto de 2000, ¢ que era integralmente conhecido das autoridades da
concorrkncia (DGCC, hoje AIC) desde Julho de 2000;

.As autoridades da concorrncia contaram sempre com a total disponibilidade das ora
Recorrentes para, apesar da convicglo de plena licitude do acordo em causa, colaborarem
ne sentido de ser encontrada uma solug%o, que permitisse & prevaléncia da necessaria
seguranca juridica;

‘Nz 1" nota de ilicitade, as tnicas clausulas relativamente ds quais 3 DGCC ~ entdo
autoridade da concorréncia -, manifestou reservas respeitavam ao direito de preferéncia,
sendo o ohjecto do procedimento administrativo constituldo apenas por csta questio;

.As ora Recorrentes legitimamente copsideraram assim que apenas aquela cldusula do
acordo estaria em causa € que o restante clausuiado teria sido aprovado pela DGCC ou,
pelo menos, no entendimento desta, seria consentineo com © disposto na Lei da
Concorréncia, tanto mais que nfo foi adoptada qualquer medida cautelar/provisoria,
como se impunha se estivessem em causa as infracgdes que acabatam por ser imputadas as
ora Recotrentes mais tarde;

-Decorridos cinco anps desde o inicio do processo ¢ guatro anos apds a 1° nota de
ilicinde a autoridade da concorréncia mmuda radicalmente de opinifio, deduzinde em
Setembro de 2005 nova nota de ilicitude, imputando agora ds ora Recorrentes uma
contra-ordenagio pela chamada cldusula de exclusividade — que nunca tinha sido posta
em causa -, para além da contra-ordenagfio pela cldusula de preferéncia, referida na 1 nota
de ilicitude;

-Conforme referido na douta sentenga recorrida é “chocante™ que na segunda nota de
ilicitude surge um nova ilicito, totalmente ndo aludido até &f (e dizemos chocante porque,
dada a solugdo dada a prescrigdo”, quanto 4 cléusula de preferéncia “nenhum outro ilicito
restaria imputado as arguidas™ (v. fls. 4163 dos autos);

-Alids, mesmo que nfio ocorresse a prescriglo — 0 que se impugna -, se 0 processo tivesse
durado menos de quatro anos n3o seria aplicdvel qualquer sang3o (v. sentenga a fls. 4151),
conforme resulta da propria deciso final da AAC quanto & clusula da preferencia;

Forem assim claramente violados os principios da boa f¢, confianca e seguranca
juridica, integrande mesimo a conduta da AdC fraude & lei, 0 que determina a nulidade ou,
pelo menos, a anulabilidade do processo — nomeadamente da 2* nota de culpa e da
respectiva decisfio final -, nfio podendo 2 conduta da AAC deixar de ser sancienada pelos
nossos Tribunais (v. art. 202° da CRP; cft. arts. 133° e segs. do CPA);

-Os arts 32° e 41%1 do RGCOC, interpretados no sentido de relativamente & violago dos
principios da boa fé, da confianga ¢ da seguranga juridica, no &mbito da fase
administrativa do proceditnento sancionatdrio, apenas ser aplicivel o regime das nulidades
& irregularidades previsto nos aris. 118° ¢ segs. do CPP, sempre scriam inconstitucionais
por violag#o dos arts. 2°, 202° ¢ 266° da CRP, devendo ser afastads a sus aplicago in casu
(v. art. 204° da CRP);

-As conclustes do parecer extemporineo da ERC foram consideradas e transcrites na
propriz decisio administrativa, sendo certo que, mesmo considerando-se — como na
sentenga recorrida — que se trataria do “relatdrio”, o mesmo faz partc da decisZo (cfr. art.
374° do CPP), pelo que esta & nula ou, pelo menos, anuldvel (v. arts. 133° e segs. do CPA);
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-A indicac@io as antoridades reguladoras sectoriais do valor da coima ¢ demais sangdes, ¢
manifestamente relevante para a emissio do respectivo parecer, pois, s¢ assim ndo fosse,
1o n® 2 do art. 28° da Lei da Concorréncia niio se remeteria para a decisfio referida na
alinea ¢) do n.° 1 - relativa & aplicagdo da coima ¢ demais sangdes -, mas apenas para as
zglineas b) e d) da mesma norma;

-As autoridades reguladoras sectoriais emitiram os seus pareceres privadas da descrigdo
das condigdes ¢ caracteristicas reais e efectivas do mercado em 2000, um elemento
essencial para apreciagio do acorda de parceria ¢ as suas clausulas;

-Independentemente do Ambito definido por lei para os pareceres das autoridades
reguladoras, é manifesto que a transmissdo de informagdes a estas autoridades, que
posteriormente vieram a ser substancialmente alteradas, € particularmente relevante e ndio
pode deixar de ter conzequéncias invalidantes no procedimento;

-0 processo — nomeadamente a decisfo final da AdC -, enferma assim de nulidade ou pelo
menos anulabilidade, por falta de parecer das entidades reguladoras, tendo sido violado o
art. 28%2 da Lei 18/2003 (v. art. 120°2/d) do CPP; cf. arts. 3° € 133° e segs. do CPA);

-0 disposto na alinea b) do n.° 3 do Art. 43.° da Lei 18/2003 ¢ inconstitucional, pois viola
o disposto nos arts. 1.%, 18%2, 20.%4 ¢ 32.%/ 2, 4 e 8 da CRP, constituindo uma restrigho
inadmissivel do direito ao siléncio consagrado naqueles normativos (v. art, 18°2 da CRP),
o que acarreta a nulidade da prova obtida ao abrigo daquele preceito, nomeadamente na
sequéncia do oficio 109/2005/DPR/ADC, da AdC, de 11.01.2005;

-O principio da impugnag¢io unitéria em procedimento administrativo, determina que na
impugnaciio judicial da decistio administrativa condenatéria podem e devem ser invocados
todos os vicios verificados no decurso do procedimento contra-ordenacional, pelo gue os
vicios de violagiio do dever de sigilo pela AdC e da omisso de notificagio de mandatirios
constitufdos no processo, foram tempestivamente arguidos;

-Oari. 123°/1 do CPP, interpretado no sentido d¢ o prazo ai previsto para arguiciode
irregnlaridades se injciar independentemente da notificagio do termo do processo ou da
intervengiio em algum zcto nele praticado, é inconstitucional, por violaglo do referide art,
20°/1 da CRP, devendo a sua aplicac3o ser recusada in casu (v. art, 204° da CRP),

-No caso sub judice a5 ora Recorrentes n3o foram notificadas de qualquer acto revelador
da confianga do processo & SIC e da inerente violagiio do dever de sigilo, nem de que os
seus mandatirios niio foram naotificados do oficio 109/2005/DPR/ADC, de 11.01.2005, da
AdC, pelo que é manifesta a tempestividade da arguico de irregularidade;

-O art. 51.° da Lei 18/003 — maxime o respectivo ni° 6 -, & inconstitucional por violaggo dos
arts, 20.% 4 ¢ 32.° da CRP, devendo a sua aplicagiio ser recusada in casu (v. art. 204° da
CRP), nio devendo ser reconhecida & AdC legitimidade para impugnar
autonomamente decisdes judiciais proferidas no processo;

-0 despacho de fls. 4111 ¢ segs. ¢ parcialmente a sentenga de fls. 4119 e segs. enfermam
assim de erros de julgamento, tendo violado, 2lém do mais, os arts. 1°, 2°, 13°, 18°, 20°,
32°, 202°, 204° e 266° da CRP, 4°, 19° ¢ 28° da Lei 18/2003, 2° do DL 371/93, 120°/2/4),
374°do CPPR, 17%, 27° do RGCOC e 2°, 4°, 6 ¢ 133° e segs. do CPA.

Termos em que, com o douto suprimento de V. Exas., deve o presente recurso ser
considerado procedente,
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a) revogando-se o despacho de 4111 e segs. e a sentenca de fls. 4119 e segs., na parte
em gue as ora Recorrentes ficaram vencidas, decidindo-se a integral prescricio de
todo o procedimento contra-ordenacional,

ou caso assim se nfio entenda,

b) declarando-se a pulidade ou, pelo menos, anulande-Se o procedimento
sancionatério, nos termos referidos, com as legais consequéncias, Como € de Lzi e de
Justica!

(...)

5. — A Digna Magistrada do M.°P.° “respondeu” aos recursos,
dizendo, em sintese, que deve ser mantida a Decisio recorrida,
integralmente.

6. — A AdC também *“respondeu”, solicitando ao TRL, que julgue
improcedente o recurso interposto pelas recorrentes - PT-
MULTIMEDIA e CATVP- TV CABO PORTUGAL, mantendo-se, em

consequéncia, z decisio judicial coastante de fls. 4111 a 4119 (que fixou os limites
formais de intervengio da AdC em audiéncia de julgamento em impugnaglo judicial de
decisdes de contra-ordenagZo em matéria de concorréncia) ¢, bem assim, mantendo-se
todas as decisSes constantes do douto Despache Judicial recorrido, que constituiram o
objecto do Recurso interposto pelas mesmas Recorrentes.,

7~ As recorrentes PT-MULTIMEDIA e CATVP-TV CABO
PORTUGAL também “responderam™ ao recurso da AdC, dizendo,
€m suma, que deve o recurso da AdC ser considerado improcedente, mantendo-se
nessa parte 2 decisdo recorrida.

8.~ A SIC “respondeu” ao recurso, dizendo, que deve o recurso da
AdC ser julgado totalmente improcedente e, em consequéncia,
manter-se a decisdo a guo, que declarou o procedimento contra-
ordenacional parcialmente extinto por prescrigo.

9.— Neste Tribunal, o Digno P.G.A. apés o seu “visto™.

10.— Colhidos os vistos legais, realizou-se a conferéncia.
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11.- O objecto dos recursos, tal como se mostra delimitado pelas

respectivas “conclusdes”, € o seguinte:
a) - da AdC:

pede, que seja revogada a Decisio judicial recorrida ¢ proferida
outrd, em sua substitui¢fo:

- que, declarando o carcter permanente da infracg@io, considere, por conseguinte, que o
prazo prescricional ainda nfo se iniciou, pelo que o processo contra-ordenacional
desencadeado pela AdC & valido, incluindo a decisfo proferida no termo do mesmo, a qual

deve ser mantida e considerada na sua totalidade;
- ¢ em conseguéncia, sendo o recurso julgado procedente, baixem os autos ao Tribunal de Comércio de

Lisbea, para que seja apreciado o mérito da causa, seguindo a subsequente legal tramitagdo, uma vez

que nda se verifica nenhum impedimento legal para esse efeito,

b) —da PT e da CATVP:
estas recorrentes pedem, que:
- sejam revogados o despacho de 4111 e segs. € a decis@o de fls. 4119 ¢ seps., na parte em

gue as ora Recorrentes ficaram vencidas, decidindo-se a integral prescrigiio de todo o
procedimento contra-ordenacional,

ou caso assim se nio entenda,

- seja declarada a nulidade ou, pelo menos, anulando-se o procedimento sancionatério, nos
termos referidos, com as legais consequéncias. '

II - CUMPRE APRECIAR:

a) do recurse da AdC:

Vem a Autoridade da Concorréncia recorrer da Decisdo, na
parte em que, (nos termos dos arts. 3° do Decreto Lei n® 433/82, 2°
n° 4 do Cédigo Penal e 27°, al. a) do Decreto Lei n° 433/82 de
27/10, na versd3o em vigor a data da pratica dos factos), declarou
parcialmente cxtinto, por prescricdo, o procedimento contra-
ordenacional, que nos autos se pretendia fazer valer contra as
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arguidas SIC- Sociedade Independente de Comunicagdo SA, PT
MULTIMEDIA, Servigos de Telecomunicagdes e Multimédia,
S.G.P.S..SA ¢ CATVP- TV Cabo Portugal, SA, relativamente a
cldusula de preferéncia inserta no acordo de Parceria, celebrado
pelas arguidas em 27/03/00,

Alega arccorrente, que:

- A cliusula de prefergneia, atribuida & SIC pela CATVP no fornecimento de canais para o
pacote bésico da televisdo por subscrigfo, tem por objecto e per potencial efeito a restrigo
da concorréncia no mercado nacional de exploragio dos canais de acesso ndo
condicionado, em portugués e produzidos em Portugal, ¢ nos termos da mesma deciséo, as
arguidas violaram a proibigio constante do n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003 (Lei da
Concerréncia) que dispde:

"S&o proibidos os acordos entre empresas, as decistes de associagBes de empresas e as
priticas concertadas entre empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham
por objects ou como efeito impedir, fatsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia
no todo on em parte do mercado nacional, (...)".

A interpretagiio desta norma legal é, pois, de suma importéncia para o caso em aprego.

- A infracgfio imputada pela AdC &s arguidas, em relaghio ao direito de preferéncia inserto
no Acordo de Parceria € una e tem natureza permanente;

- O prazo prescricional ainda nfic se iniciow e s6 se iniciard com a cessagdo da pritica
proibida, o que ainda nfo ccorreu, sendo esta a interpretaglio correcta da conjugagfo do n,?
1 do art.® 4.,° da Lei da Concorréncia (que estabelece ¢ tipo contra-ordenacional em
aprego) com o n.° 1 do art.® 3.° ¢ art.” 5.° do RGCO e n.° 1 e alinea a) do n.° 2 do art.®
119.° do Codigo Penal, aplicdvel ex vi art.® 32.9 do RGCO,

- Estas normas bem como a alinea a) do Art® 27° do RGCO foram violadas pela
interpretag&o dada pela Decisfio Judicial Recorrida ao considerar que a infracgfio imputads,
as arguidas tem cardcter instantdneo, e ac considerar prescrito o procedimento contra-
crdenacional,

- A Decisfio Judicial Recorrida viola o dever resultante do n.° 1 do art.® 62.° do RGCO de
apreciar a acusagio na sua totalidade, pois omite e desvaloriza alguns factos essenciais
imputados pela AdC as arguidas na respectiva decisio condenatéria

A interpretacfio efectuada pela douta Decisdio Judicial Recorrida viola o n.° 1 do art. 4.°da
Lei da Concorréncia pelas seguintes raziies:

ao ndo atender 4 unidade da infracgBio imputada as arguidas (a "unidade" significa que nio
existem duas infraceSes, uma por objecto e outra por potencial efeito, mas sim uma dnica
infracgdo, cotn um objecto e um potencial efeito restritivos da concorréncia); '

- a0 desvalorizar o efeito potencial restritivo da concorréncia, nfio admitindo que a
“restricio por potencial efeito” seja uma "restrigéio por efeito”, deste modo, interpretando
erradamente o coneeito de “efeito restritivo da concorréncia®;

- a0 proceder a uma interpretagio errada do objecte restritivo da concorréncis, inter alia,
reconduzindo-o a celebragdo do Acordo de Parceria € consumando-se nesse momento (dai
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resultando 2 gualificacgo da infracgdo como infracedo instantinea), bem come 20 entender
que sé as restricdes por efeito (definidas em termos com os quais nio concordamos)

podem ser permanentes;
- a0 assimilar a “execucdo” do Acordo de Parceria a "efeitos restritivos do Acordo de

Parceria";

- ao proceder a uma menos correcta aplicaglio dos eritérios enunciados pela Decisdio
Judicial Recotrida, inspirados no direito criminal, 2o ilfcito jus-concorrencial,

- A douta Decisio Judicial Recorrida n3o interpreta nem aplica correctamente os conceitos
de objecto restritivo da concorréncia e efeito restritivo da concorréncia, contrariando,
assim o entendimento adoptado pela jurisprudéncia nacional e pela doutrina e
jurisprudéncia comunitirias de direito da concorréncia e préatica deciséria da Comisséo
Europeia scbre a caracterizagfio de infracgbes jus-concorrenciais

- A interpretaciio snstentada pela Decisfo Judicial Recorrida contém contradigho insanavel
na fundamentagfio, nos termos do n.° 2 do art.® 374.° do CPP ao admitir simultaneamente
essa interpretacio e a classificagfio da restrigio por efcito como uma infracclio de
resultado, que se consome com a pradugdo do resultado e seria autonomizével da restrigio
por objecto.

Ora, a infracgdio imputada pela AdC as arguidas, em relagéo ao
direito de preferéncia, inserto no Acordo de Parceria ndo é como
defende a recorrente uma infracgdo una, nem tem natureza
permanente.

A AdC imputa s arguidas a violagdo do n°l do art. 4° e 43°,
n°1, al* a) da Lei n° 18/03 de 11/06, consubstanciada no facto de
estas, em 27/03/00 terem celebrado entre si um acordo de parceria,
nos termos do qual a TV Cabo conferiu & SIC um direito de
preferéncia no fornecimento de canais em portugués ¢ produzidos
em Portugal para o seu pacote basico ¢ a SIC conferiu 8 PT-M um
direito exclusivo de comercializag@io dos canais por ela produzidos
no 4mbito do acordo de parceria.

Esse acordo foi celebrado pelo prazo de 10 anos, com
possibilidade de alteragfo dessc prazo.

Admitindo como certo, que a redacgfo do art® 2° do D.-Lei n°
371/93 de 27/10, em vigor a data da celebragéio do Acordo de
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Parceria - 23/03/00 — & basicamente, igual & do art® 4° da Lei n°
18/03, passa-se 4 andlise deste preceito e 4 da estrutura do facto
ilicito, em discussdo neste recurso.

Ora, estabelece o art. 4° da LdC que:

«1. S#o proibidos os acordos entre empresas, as decisBes de associagSes de empresas e as
préticas concertadas entre empresas, qualquer que scja a forma que revistam, que tenham
por objecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia
no todo ou em parte do mercado nacional, nomeadamente os que se traduzam em:

- Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda ou interferir na
sua determinagdo pelo livre jogo do mercado, induzindo, artificialmente, quer & sua alta
quer a sua baixa.

- Fixar, de forma directa ou indirecta, outras condi¢Ses de transacgfio efectuadas ne
mesmo ou em diferentes estadios do processo econémico;

- Limitar ou controlar a produgfio, a distribuigdo, o desenvolvimento técnico ou os
investimentos;

~ Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

- Aplicar, de forma sistemética ou ocasional, condi¢Bes discriminatérias de preco ou
outras relativamente a prestacBes equivalentes;

- Recusar, directa ou indirectamente, a compra ou venda de bens e a prestagdo de
servigos;

- Subordinar a celebragio de contratos & aceitag?o de obrigagdes suplementares que, pela
sua natureza ou segundo oS usos comerciais, ndo tenham ligag@io com o objecto desses
contratos.

2. Excepto nos casos ern que se considerem justificadas, nos termos do artige 5. °, as

praticas proibidas pelo n.° | sfo nulas.»

Como refere a Mm* Juiz na decisifo em recurso,....Na
interpretaciio da passagem " que tenham como objecto ou por efeito "
encontram-se dois tipos contra-ordenacionais distintos:

- acordos, as decisBes e as praticas entre empresas que tenham por
objecto impedir, falsear ou restringir a concorréncia;

- acordos, as decisdes e as praticas entre empresas que tenham por
efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia.
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No primeiro caso, para que a infrac¢3o se consume, basta que
o acordo tenha por objecto impedir, falsear ou resiringir a
concorréncia.

Nio se exige que tenha efeitos restritivos, apenas que vise
restringir,

A mera celebragio € punivel, mesmo que as paties nunca o
ponham em prética, nfio chegando a concorréncia a ser restringida,
logo trata-se de uma infracgfio de mera actividade,

No segundo caso, na medida em que se exige a produgdo de
um efeito - restri¢do da concorréncia, distinto da acgéo — acordo
— estd-se perante uma infracgdo de resultado,

Passando a andlise dos factos imputados &s arguidas ¢ ao seu
enquadramento, nas duas classes de infracgdo acima referidas

verifica-se, que:

1 - Relativamente 2 cldusula de preferéncia, a decisdo
imputou as arguidas:
- a prépria celebragfio.do acordo e refere negociagdes falhadas para
o formecimento de canais propostas por terceiros ndo aceites por
parte da TV Cabo entre 2001 e 2004,

2 - Relativamente a cliusula de exclusividade de
comercializagfio, a decisdo imputou &s arguidas a propria
celebragio do acordo a comercializagio, em 2001 e 2003, dos
canais SIC pela TV Cabo Audiovisuais (alterada para PT
Contefidos, SA) a recusa, até 2005, de comercializacdo dos seus
canais pela SIC, sempre remetendo os interessados para o grupo PT
e, a celebragdo, em 30/12/02, de contrato para a distribuicfio do
canal Sic Mulher, em exclusivo pela PT Conteados.
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Quanto 2 clausula de preferéncia e no que & apreciacio juridica
respeita, refere a AdC, que o propdsito objectivo de restringir a
concorréncia decorre do facto de tal cldusula ter por sentido
objectivo "proteger a SIC da pressfio concorrencial dos seus actuais e potenciais
concorrentes, impedindo, respectivamente, o seu crescimento e entrada no mercado”’

Além disso refere a AAC na decisfio, que pelo direito de
preferéncia a SIC tem contratualmente garantida a possibilidade de
impedir a entrada de novos concorrentes, que este direito diminui
08 incentivos ao lancamento de canais concorrentes, dificulta a
inovagdo dos temas a ser explorados ¢ permite que a SIC tome
conhecimento das propostas dos seus actuais e potenciais
concorrentes.

Néo se imputam, no entanto, quaisquer factos concretos,
condutas, que permitam concluir pela verificagfo das situagdes
descritas, nem que a SIC tenha tomado conhecimento das
propostas, que foram entretanto feitas.

_ Nenhum facto ¢ imputado, que permita concluir que a clausula
foi cumprida, sequer parcialmente.

Na decisio faz-se referéncia 4s negociagBes fathadas, sem que
seJa iImputado qualquer facto concreto, que permita relacionar
€ssas negociagdes com a cldusula de preferéncia.

Por isso, conclui a Adc que a cldusula tem por objecto e por
potencial efeito restringir a concorréncia no mercado nacional de
exploracfio ¢ comercializagdo de canais nacionais de acesso
condicionado - atrds definido como mercado relevante, pois,
mesmo  que o direito de preferéncia ndo tenha sido exercido ¢
expectavel, que pelo menos a SIC tome conhecimento de que
existem operadores interessados em lan¢ar noves canais.
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Portanto, decorre da anélise feita que, relativamente & cldusula
de preferéncia, apenas se imputa na decisfo uma infracgdo por
objecto, a propria celebragéo do acordo de parceria.

Ou seja, o tipo de ilicito esgota-se na ac¢do do autor, sem
que tenha de produzir-se um resultado, no sentido de efeito exterior,
distinto do espago e do tempo.

Assim, quanto 4 conduta das partes consubstanciada na
clausula de preferéncia do acordo de parceria, esta-se perante uma
pura infrac¢3o de mera actividade, que se consumou na data de
celebragdo do acordo, data a partir da qual se conta 0 prazo de
prescri¢do do procedimento criminal.

Contrariamente ao defendido pela Adc, o procedimento contra-
ordenacional relativamente & clausula de preferéncia, inserta no
Acordo de Parceria, celebrado pelas arguidas, em 27/03/00,
encontra-se, pelas razdes e fundamentos, pormenorizadamente
explanados na Decisfo, com o que se concorda na integra ¢ face ao
disposto nos art®s 3° do Decreto Lei n® 433/82, 2° n°4 do Cddigo
Penal e 27°, al. a) do Decreto Lei n°® 433/82 de 27/10, na versdo em
vigor & data da pratica dos factos, extinto por prescricio.

Isto porque, considerando, que a conduta imputada as arguidas
consubstanciada na cldusula de preferéncia do acordo de parceria, €
uma pura infrac¢fo de mera actividade esta consumou-se na data
de celebragdo do acordo — 27/03/2000, data a partir da qual se
conta o prazo de prescrigdo do procedimento contra-ordenacional.

Portanto, tendo o Acordo de Parceria sido celebrado em
27/03/2000, data em que se consumou a infrac¢do, ou seja cessou a
prética proibida, e é nessa data, que se inicia o decurso do prazo de
prescrigdo — 3 anos, cfr Art® 121°, n°3 do C.Penal atenta a
Jurisprudéncia fixada pelo Acdrddo do STJ n® 6/01 de 08/03 - e
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descontando os 60 dias de suspens&o - Art°® §° n°1 do Decreto-Lei
n° 10/2003 — o procedimento contra-ordenacional encontra-se
prescrito desde 27/05/2003.

As normas do n.° 1 do art.° 4.° da Lei da Concormréncia, do n.°
ldoart®3°eart’5°doRGCOen®1eal?a)don’®?2 doart.°
119.° do Cédigo Penal, aplicdvel “ex vi” do art.° 32.° do RGCO
bem como a al? a) do art® 27° deste ultimo diploma néo foram,
como refere a Adc, violadas pela interpretagdo dada pela Decisdo
Judicial recorrida ao considerar, que a infracgdio imputada as
arguidas tem caracter instantdneo e ao considerar prescrito o
procedimento contra-ordenacional.

Pelo contrario tais normativos foram, na Decisdo judicial
recorrida, objecto de criteriosa andlise e aplicagdo, ndo podendo a
interpretacdo deles, feita a luz de rigorosos critérios juridicos, ainda
que diversa da interpretacdio dos mesmos feita pela AdC, ser
considerada como violagfo desses preceitos.

O dever resultante do n.° 1 do art.° 62.° do RGCO de apreciar a
acusacdo na sua totalidade, ndo foi violado pela decisdo recorrida
uma vez que, nela ndo foram, como refere a AdC, pela Mm* Juiz,
omitidos nem desvalorizados quaisquer factos essenciais imputados
pela AdC as arguidas, na respectiva decisdo condenatéria.

Analisada a decisdo recorrida, verifica-se, que na sua
elaboragfio foram atendidos ¢ valorizados todos os factos
essenciais imputados na acusacfio, que permitiram & Mm* Juiz
concluir pela verificagdo da prescricéo

Contrariamente, ao defendido pela AdC, a interpretagio
efectuada pela Decisdo judicial recorrida ndo viola o n.° 1 do art.
4.° da Lei da Concorréncia, nem contém contradigfio insanével na
fundamentagdo, nos termos do n.° 2 do art.® 374.° do CPP.
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EM SUMA.:

- A infracgfio imputada pela AdC as arguidas, em relagio ao direito
de preferéncia inserto no Acordo de Parceria é uma pura infracgdo
de mera actividade.

- Consumou-se na d ata d e celebragio d o acordo, dataa partir da
qual se conta o prazo de prescrigio do procedimento criminal.

- O prazo de prescri¢io é de 3 anos, face ao art® 121° n° 3 do
C.Penal, atenta a jurisprudéncia fixada pelo Acérdio do STJ n°
6/01, de 08/03 - e descontando os 60 dias de suspenséo - Art® 8°
n°1 do Decreto-Lei 10/03.

- O procedimento contra-ordenacional, relativamente a clausula de
preferéncia, inserta no Acordo de Parceria, celebrado pelas arguidas
em 27/03/00 encontra-se face ao disposto nos art®s 3° do D. L. n°
433/82, 2° n° 4 do Cédigo Penal ¢ 27° al®. a) do D- L. n® 433/82 de
27/10, na versio em vigor i data da pratica dos factos, extinto por
prescri¢io

- As normas do n.° 1 do art.® 4.° da Lei da Concorréncia, do n.° 1
do art.® 3.° ¢ art.° 5.° do RGCO e n° 1 ¢ al.* a) do n.° 2 do art.®
119.° do Cédigo Penal, aplicavel ex vi art.° 32.° do RGCO, bem
como a al.* a) do art® 27° deste ultimo diploma, ndo foram violadas
pela interpretagio dada pela Decisdo judicial recorrida.

- Também n3o foi violado pela decisfio recorrida, o dever resultante
do n.° 1 do art.® 62.° do RGCQO de apreciar a acusag@0 na sua
totalidade,

- Ndo contem a decisio recorrida contradigio insanivel na
fundamentag3o, nos termos do n.® 2 do art.° 374.° do CPP.

Assim, sera mantida a decis8o recorrida, nesta parte.
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b) do recurso da PT e da TV CABO PORTUGAL:

Vém PT- MULTIMEDIA-Servigos de Telecomunicagdes e
Multimédia, SGPS,SA e CATVP- TV Cabo Portugal, SA recorrer
da decisdo dos autos, na parte em que julgou improcedentes
questdes suscitadas pelas recorrentes na impugnacdo da decisio da
AdC, designadamente:

- Prescricio do procedimento contra-ordenacional relativamente 2 cliusula de
cxclusividade constante do acordo de parceria, celebrado em 27/03/2000;

- Violagdo do principio da seguranga jurfdica por excessiva duragfio do procedimento;

- Violag#o do dever de sigilo;

- Nulidade da 2" nota de ilicitude por violagio do principio da seguranga juridics;

- Faita de parecer das antoridades reguladoras sectoriais e consideragho de parecer
extemporéneo da ERC- Entidede Reguladera para a Comunicagio Social

- Nulidade da prova obtida por omiss#io de notificagio de mandatarios constituidos

- Nulidade de prova obtida mediante solicitagio de informagBes ao abrigo do preceito
inconstitucional por violagiio do direito ao siléncio.

Alegam as recorrentes, em sintese, que:

- Na douta sentenga recorrida decidiu-se que o procedimento contra-ordenacional relativo
i cldusula 6a do Acordo de Parceria, com a epigrafe "exclusividade e relacionamento com
terceiros *, nfo se encontra prescrito, pois, a existir alguma infracg#o, seria "uma tinica (..)
permanente”, tendo se julgado apenas prescrito o procedimento relativo a chamada
cliusula de preferéncia {cldusula 2*);

- Mesmo considerando-se que a chamada cldusulz de exclusividade integraria alguma
infracclio — o que se impugna totalmente -, nunca seria permanente ou duradoura;

- Néo ¢ suficiente para qualificar uma infrac¢io como permanente ou duradoura que o
resultado da acgfio ou o dano se prolonguem no tempo, ou ainda que a situagio
antijuridica que cria se mantenha duradouramente, sob pena de ser atribuida essa
qualificagio a crimes de furto ou bigamia, o que ¢ unanimemente afastado pela nossa
doutrina e jurisprudéncia;

- Nas infracgdes permanentes € a propria execuglio da acgfio do agente que tem de se
prolongar ininterruptamente no tempo - a cada instante - como condigfo da subsisténcia da
manutencio da situacfio antijuridica, ou seja é a execuglio da acelio tipica, e nfio o
resultado tipico (o efeito), que se prolonga — rectius, que tem de se prolongar -
ininterruptamente no tempo;

- E por isso que, para expressar graficamente a infracgfio permanente, Eduardo Coneia
utilizava a irmagem de um trago continuo € nfo de uma sucess#o de pantos;
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- A clausula em causa respeita a situagdes pontuais de comercializacfio para terceiros dos
canajs resultantes do Acordo que pontualmente viessem a ser produzidos, nos casos —
novamente pontuais -, ¢m que se optasse por tal comercializacfio;

- No caso “sub judice” a execugiio da acg¢do nio se prolonga no tempo, sendo que, quanto
aos efeitos da ac¢Ho, ndo existe uma linha continua, sem interrupcies, pois a cliusula em
causa apenas seria eventualmente accionada pontualmente:

- E assim manifesto que a chamada cléusula de exclusividade também nio integra
qualquer infrac¢io permanente, devendo o procedimento contra-ordenacional ser nesta
parte também julgado prescrito, tal como decidido na douta sentenga recorrida
relativamente 4 chamada cldusula da preferéncia (v. arts. 17°/2, e 27 do RGCOC e 37°/2
do DL 371/93, na redac¢@o em vigor 4 data do acordo em causa — 27.03.200Q), parte com
a qual concordamos;

- Mesmo a admitir-se, - o que apenas se faz 4 cautela e por dever de patrocinio, - gue
estamos, no que se refere & chamada cldusula de exclusividade e a chamada infracgo por
efeito, perante uma contra-ordenagdo permanente, minca seria aplicével a lei nova (Lei
18/2003), concretamente mais gravosa;

- Com efeito, nas situagbes em que estd em causa uma contra-ordenacio permanente — o
que nfio € o ¢aso -, constitui hoje entendimento claramente dominante que o facto apenas
pade ser sujeito 4 aplicagBo da lef nova, mais gravesa, se a totalidade dos pressupostos de
que depende a punicdo do agente tiver ocorrido j4 no dominio da vigéncia da lef nova — o
que ndo se verificou in casu, dado que, além de ndo existir qualquer infracgfo, o acordo
em causa foi celebrado em 27.03.2000, data em que cstava ainda em vigor o DL 371/93;

- A norma (o artige 3° do Decreto-Lei n® 433/82, de 27 de Qutubro ou qualquer outra) que
permitisse a aplicagZo da lei nova, mais desfavorvel, & um facto (ou a parte de um facto)
que foi praticado antes da sua entrada em vigor, seria inequivocamente inconstitucional,
por violagdo dos principios da legalidade (art. 29°, n° 4, da CRP) ¢ da culpa (que se extrai
dos artigos 1°, 2°, 18°, 27° ¢ 32° da Constituigiio);

- Alifs, as normas sancionatérias em questdo (quer se entenda que esta € o artigo 2° do
Decreto-Lei n°® 371/93, de 29 de Outubro, quer se entenda que € o artigo 4° da lei n
18/2003, de 11 de Junho), sempre seriam inconstitucionais, quando interpretados em
termos de considerar que nio ¢ necessério ao preenchimento do tipo a demonstragfio de
que os acordos entre empresas, as decisdes de associacdes de empresas € as praticas
concertadas ali referidas, tm por objecto ou por efeito falsear, restringir ou impedir a
concorréncia, porque se traduzem em alguma ou algumas das situagBes previstas nas
alineas a) a g) daqueles artigos, ou, numa situagfio que, nfio estando prevista nesse
catélogo, tem uma estrutura valorativa semelhante a alguma daquelas alineas, por violapdo
dos principios da legalidade (art. 29°, n° 4, da CRP) e da culpa (que se extraj dos artigos
1°, 2°, 18°, 27° e 32° da CRP), em especial, da presuncio da inocéncia (v. art. 32° da
CRP);

- Na fase administrativa do procedimento sancionatério em causa sfo aplicéveis as regras
e principios consagrados na Constituicio da Repiblica Portuguesa (CRP), bem como no
Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA), nemeadamente as relativas & organizacio
e actividade administrativas, contidas nas Partes Il e IV do CPA (v. arts. 202°, 204° e 266°
da CRP e art. {9° da Lei 18/2003; cfi. arts. 2°, 6° A e 133° ¢ segs. do CPA; Acs. TC de
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29.02.2003, DR, IT Série, de 16.04.2003; de 04.02.2003, DR, 11 Série, de 23.05.2003; Ac.
Rel. Lisboa de 10.12.2003, Proc. 7476/2003-4, www.dgsi.pt);

- O processo em causa foi imiciado na sequéncia do acordo em andlise, de 27 de Margo de
2000, no quadro de uma concentragdo objecto de notificagfio prévia e voluntiria e
aprovada a 28 de Agosto de 2000, ¢ que era integralmente conhecido das autoridades da
concorréncia (DGCC, hoje AdC) desde Julho de 2000;

- As autoridades da concorréncia contatam sempre com a total disponibilidade das ora
Recorrentes para, apesar da convicgio de plena licitude do acordo em causa, colaborarem
no sentido de ser encontrada uma solugdo, que permitisse a prevaléncia da necesséria
seguranca juridica;

- Na l2 nota de ilicitude, as vinicas cldusulas relativamente as quais a DGCC — entdo
autoridade da concorréncia -, manifestou reservas respeitavam ao direite de preferéncia,
sendo o objecto do procediments administrativo constituido apenas par esta questéo;

- As ora Recorrentes legitimamente consideraram assim que apenas aquels cldusula do
acordo estaria em causa e que o restante clausulado teria sido aprovado pela DGCC ou,
pelo menos, no entendimento desta, seria consentineo com o disposto na Lei da
Concorréncia, tanto mais que nfio foi adoptada qualquer medida cautelar/proviséria, como
se impunha se estivessem em causa as infrac¢Ges que acabaram por ser imputadas as ora
Recorrentes mais tarde;

- Decorridos cinco anos desde o infcio do processo e quatro anos apds a la nota de ilicitude
a autoridade da concorréncia muda radicalmente de opinifio, deduzindo em Setembro de
2005 nova nota de ilicitude, imputando agora &s ora Recorrentes uma contra-ordenagio
pela chamada cléusula de exclusividade — que nunca tinha sido posta em causa -, para
além da contra-ordenagio pela cldusnla de preferéncia, referida na 1 a nota de ilicitude;

- Conforme referido na douta sentenga recorrida € "chocante que na segunda nota de
ilicitude surge um novo ilicito, totalmente néc aludido até ai (e dizemos chocante porgue,
dada a solugio dada & prescrigdo”, quanto & cldusula de preferéncia "nenhum outro ilicito
restaria imputado as arguidas” (v. fls. 4163 dos autos);

- Alids, mesmo que nfic ocorresse a prescrilio — o que se impugta -, s¢ ¢ processo
tivesse durado menos de quatro anos niio seria aplicével qualquer sangXo (v. sentenca a fls.
4151), conforme resulta da propria decis%o final da AJC quanto & cldusula da preferencia;
- Foram assim claramente violados os principios da boa fé, confianga ¢ seguranga juridica,
integrando mesmo a conduta da AdC fraude i lei, 0 que determina a nulidade ou, pelo
menos, & anulabilidade do processo — nomeadamente da 2a nota de culpa e da respectiva
decisfio final -, nfic podendo a conduta da AdC deixar de ser sancionada pelos nossos
Tribunais (v. art. 202° da CRP; cff. arts. 133° ¢ segs. do CPA);

- Os arts 32° e 41°/1 do RGCOC, interpretados no sentido de relativamente a violagfo dos
principios da boa fé, da confiance ¢ da seguranga juridica, no Ambito da fase
administrativa do procedimento sancionatério, apenas ser aplicavel o regime das nulidades
e irregularidades previsto nos arts. 118° e segs. do CPP, sempre seriam inconstitucionais
por violag3o dos arts. 2°, 202¢ e 266° da CRP, devendo ser afastada a sua aplicaglic in
casu {v. art. 204° da CRP),

- As conclusBes do parecer extempordneo da ERC foram consideradas e transcritas na
prépria decisio administrativa, sendo certo que, mesmo considerando-se — coma na
sentenca recorrida — que se trataria do "relatéric”, o mesmo faz parte da decisfo (cft. art.
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374° do CPP), pele que esta € nula ou, pelo menos, anuldvel (v. arts, 133° ¢ segs. do
CPA);

- A indicagho s autoridades reguladoras sectoriais do valor da coima ¢ demais sangdcs, é
manifestamente relevante para a emissio do respectivo parecer, pois, se assim ndo fosse,
no n.° 2 do art. 28° da Lei da Concorréncia nfo se remeteria para a decisdo referida na
alinea ¢) do n.° 1 ~ relativa A aplicaglio da coima e demais sangGes -, mas apenas para as
alineas b) e d) da mesma norma;

- As autoridades reguladoras sectoriais emitiram os seus pareceres privadas da descrigéic
das condigdes e caracteristicas reais e efectivas do mercade em 2000, um elemento
essencial para apreciaggio do acordo de parceria e as suas cléusulas;

- Independentemente do 4mbito definido por lei para os pareceres das autoridades
reguladoras, ¢ manifesto que a transmissfio de informagSies a estas autoridades, que
posteriormente vieram a ser substancialmente alteradas, € particularmente relevante ¢ nfo
pode deixar de ter consequéncias invalidantes no procedimento;

- O processo - nomeadamente a decisfio final da AdC -, enferma assim de nulidade ou
pelo menos anulabilidade, por falta de parecer das entidades reguladoras, tendo sido
violado o art. 28°/2 da Lei 18/2003 (v. art. 120°/2/d) do CPP; cff. arts. 3° ¢ 133° e segs. do
CPAY;

- O disposto na alinea by do n.° 3 do Art. 43.° da Lei 18/2003 ¢ inconstitucional, pois viola
o disposto nos arts. 1.0, 18°%2, 20.%/4 e 32.°/ 2, 4 ¢ 8 da CRP, constituindo uma restrigiio
inadmissivel do direito ao siléncio consagrado naqueles normativos (v. art. 18°/2 da CRP),
0 que acarreta a nulidade da prova obtida ao abrigo daquele preceito, nomeadamente na
sequéncia do oficio 109/2005/DPR/ADC, da AdC, de 11.01,2005;

- O principio da impugnagdo unitiria em procedimento administrativo, determina que na
impugnagdo judicial da decisfio administrativa condenatéria podem e devem ser invocados
todos os vicios verificados no decurso do procedimento contra-ordenacional, pelo que os
vicios de violagiio do dever de sigilo pela AdC e da omissfio de notifica¢iio de mandatérios
constituidos no processo, foram tempestivamente arguidos;

- O art. 123°/1 do CPP, interpretado no sentido de o prazo ai previsto para argui¢fio de
irregularidades se iniciar independentemente da notificagiio do termo do processo ou da
intervengdo em algum acto nelc praticado, ¢ inconstitucional, por violag#io do referido art.
200/1 da CRP, devendo a sua aplicagfo ser recusada in casu {v. art. 204° da CRP);

- No caso sub judice as ora Recorrentes néio foram notificadas de qualquer acto revelador
da confianga do processo & SIC e da inerente violagiio do dever de sigilo, nem de que os
seus mandatérios nfio foram notificados do oficio 109/2005/DPR/ADC, de 11.01.2005, da
AdC, pelo que é manifesta a tempestividade da argui¢éo de irregulandade;

- O art. 51.° da Lei 18/003 —~ maxime o respectivo n° 6 -, € inconstitucional por violagdo
dos arts. 20.°/ 4 e 32.° da CRP, devendo a sua aplicacfo ser recusada in casu (v. art. 204°
da CRP), ndo devendo ser reconhecida & AdC legitimidade para impugnar antonomamente
decisties judicieis proferidas no processo;

- O despacho de fls. 4111 e segs. e parcialmente a sentenga de fls. 4119 e segs. enfermam
assim de erros de julgamento, tenda violado, além do mais, os arts. 1°, 22, 13°, 18°, 20°,
32°, 202°, 204° ¢ 266° da CRP, 4°, 19° e 28° da Lei 18/2003, 2° do DL 371493, 120%2/d),
374° do CPP, 17°, 27° do RGCOC € 2°,4°,6° ¢ 133° e segs. do CPA.
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1. - PRESCRICAO DO PROCEDIMENTO CONTRA-
ORDENACIONAL.

Quanto a cldusula de exclusividade, inserida no Acordo de
Parceria, celebrado pelas arguidas, em 27/03/00, a AdC imputa as
arguidas a pratica de uma contra-ordenagio, p. € p. no n°l do art. 4°
e art.’ 43° n°1 al*.a) da Lei n° 18/03 de 11/06, consubstanciada no
facto de estas, em 27/03/00, terem celebrado entre si, um acordo de
parceria, nos termos do qual a SIC se comprometeu a formecer, em
exclusivo, canais em portugués e produzidos em Portugal para o
pacote basico da CATVP, atribuindo ainda ao grupo PT
Muitimédia, exclusividade na comercializagio dos seus canais com
terceiros.

Ou seja, relativamente a clausula de exclusividade de
comercializagdo, constante do acordo de parceria celebrado em
27/03/2000, a decisdo da AdC imputou as arguidas:

- a propria celebrac@o do acordo,

- a comercializag@io dos canais SIC pela Tv Cabo Audiovisuais
(alterada para PT Conteilidos, SA) em 2001 e 2003,

- a recusa de comercializagdo dos seus canais pela SIC, sempre
remetendo os interessados para o grupo PT até 2005 e ainda,

- a celebragdo, em 30/12/02 de contrato para a distribui¢Zo do canal
Sic Mulher, em exclusivo pela PT Conteidos.

- a produgfio de efeitos restritivos no mercado dos servigos de
televisio por subscrigio, designadamente a impossibilidade de
qualquer dos concorrentes do Grupo PT Multimédia ter conseguido
contratar com este, 0 acesso ao Canal Sic Mulher e as dificuldades
sentidas pelas empresas concorrentes, sempre que solicitam 3 SIC a
distribuicdo dos respectivos canais.

Admitindo, como convencionado, que a redac¢do do art® 2° do
D.- L. n° 371/93 de 27/10, em vigor a data da celebragdo do Acordo
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de Parceria - 23/03/00 — € basicamente igual & do Art® 4° da Lein®
18/03, analisa-se este preceito ¢ a estrutura do facto ilicito, em

discussio neste recurso.

Ora, estabelece o art. 4° da LdC que:

«1. Sfo proibidoes os acordos entre empresas, as decisfes de associagdes de empresas e as
préiticas concertadas entre empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham
por ohjecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensfvel a concorréncia
no todo ou em parte do mercado nacional, nomeadamente 05 que se traduzam em:

- Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda ou interferir na sua
determinagfo pelo livre jogo do mercado, induzindo, artificialmente, quer a sua alta quer a

sua baixa;
- Fixar, de forma directa ou indirecta, outras condi¢des de transacclio efectuadas no

mesmo ou em diferentes estddios do processo econdmico;
- Limitar ou controlar a produgdio, a distribuiglio, o desenvolvimento técnico ou os

investimentos;
- Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;
- Aplicar, de forma sistemética ou ocasional, condi¢hes dlscnnunatonas de prego ou

outras relativamente a prestagbes equivalentes;

- Recusar, directz ou indirectamente, a compra ou venda de bens e a prestagio de servigos;
~ Subordinar a celebragfio de contratos & aceitagio de obrigag¢Ses suplementares que, pela
sua natureza ou segundo 0s usos comerciais, ndo tenham ligagfio com o objecto desses

contratos.
2. Excepto nos casos em que se considerem justificadas, nos termos do artigo 5. °, as

préticas proibidas pelo n.° 1, s#io nulas,»

Como ¢ referido na Decisdo em recurso, na interpretagdo da
passagem " que tenham como objecto ou por efeito’ encontram-se dois tipos
contra-ordenacionais distintos:

- acordos, as decisbes e as praticas entre empresas, que tenham por
objecto impedir, falsear ou restringir a concorréncia;

- acordos, as decisdes ¢ as préticas entre empresas que tenham por
efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia.

No primeiro caso, para que a infrac¢Bo se consume, basta que
o acordo tenha por objecto impedir, falsear ou restringir a
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concorréncia. Néo se exige, que tenha efeitos restritivos, apenas que
vise restringir.

Amera celebragfio € punivel, mesmo que as partes nunca o
ponham em pratica, ndo chegando a concorréncia a ser restringida,
logo trata-se de uma infrac¢io de mera actividade.

No segundo caso, na medida em que se exige a produgio de
um efeito - restrigio da concorréncia, distinto da acgfo ~ acordo —
estamos perante uma infraccio de resultado.

Relativamente & clédusula de exclusividade, a AdC na sua
decisdo imputa factos, que permitem concluir pela susceptibilidade
de preenchimento da primeira e segunda accéio tipicas:

- uma infracgdo, por objecto, a propria celebragio do acordo,
- e infraccfio, por efeito.

De acordo com o raciocinio e analise feito pela Mm® Juiz na
Decisdo em recurse, quanto a classificaciio e decomposi¢do da
estrutura do ilicito em andlise, verifica-se que, como ji supra
referido, na decisio da AdC, relativamente 3 clausula de
exclusividade sfo imputados factos que conduzem ao
preenchimento da primeira e segunda acg¢éo tipicas:

- uma infracg#o por objecto - a prépria celebragio do acordo
- ¢ uma infraccio, por efeito.

No caso da clausula de exclusividade, e contrariamente, ao
defendido pela recorrente e esta-se perante uma infracgdo dnica e
de caracter permanente, cuja consumag¢io se mantém, enguanto
vigorar ¢ acordo ou quando cessarem os efeitos imputados na
decisfo.

Assim, conclui-se, que o procedimento contra-ordenacional, no
que a esta clausula respeita, nfo se enconfra extinto por prescrigio,
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2. - DA VIOLACAO DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS.

Além de se verificar, a existéncia nos autos em recurso de
alguma inércia, quer por parte da DGCC, quer da AdC, nfo pode a
mesma, conduzir 4 nulidade ou anulagfio da decisdo condenatdria,
como pretende a recorrente.

Como refere a AdC na resposta 3s alegacdes da arguida SIC, a
tempestividade do processo contra-ordenacional ¢ regulada pelas
regras da prescrigfo, nfio estando juridicamente tuteladas, em sede
do processo de contra-ordenagéio, quaisquer outras expectativas
para além daquelas, que caiem sob a algada deste instituto juridico.

Para os procedimentos de concorréncia, inexistem, mesmo
que meramente indicativos, quaisquer prazos procedimentais.

O decurso do tempo, em sede do processe especial instituido
pela Lei da Concorréncia, apenas tem implica¢des para efeitos da
prescricio.

Dele nfio decorrem, como defendem as arguidas quaisquer
consequéncias para os seus direitos de defesa.

Improcede, pois, toda a argumentagéio da arguida, no sentido de
serem aplicdveis ao processamento das contra-ordenagdes,
nomeadamente na sua fase administrativa as regras ¢ principios
previstos no Cédigo de Procedimento Administrativo, pois decorre

expressamente do disposto no art® 41° n° 1 do RGCOC que “o direito
subsididrio é, quer na fase administrativa, quer na fase judicial (impugnagiio) o processo

penal.”

Quer no D.-L. n® 371/93, quer agora na Lei n° 18/03, existe,
como ponto de partida, o principio bésico de que a violagfio ou
inobservancia das disposi¢des da lei de processo, sd determina a
nulidade do acto, quando esta for expressamente cominada na
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lei, sendo certo que nos casos em que a lei ndo cominar a
nulidade, 0 acto ilegal é irregular -art. 118° n°s 1 e 2 do CPP.

Em processo penal vigora o principio da taxatividade das
causas de nulidade - citado art. 118°,

Assim, ndo se verifica, como bem decidiu a Mm® Juiz,
qualquer nulidade oun inconstitucionalidade decorrente da duragéo
excessiva do procedimento.

3. - NULIDADE DA 2* NOTA DE ILICITUDE - VIOLAGAO DOS
PRINCIPIOS DA BOQA-FE, CONFIANCA E SEGURANCA
JURIDICAS.

Nfo obstante a critica dos procedimentos adoptados pela
AdC, nos autos em recurso, minuciosamente descritos ¢ analisados
na Decisdo em recurso, foram integralmente respeitados os direitos
de defesa das arguidas, pelo que os mesmos procedimentos nio
enfermam de ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Juridicamente, a conduta da AdC pautou-se por estritos padrSes
de legalidade.

Como refere a Mm*® Juiz, a miltipla dedugéo de “notas de
ilicitude” em nada influi no prazo de prescri¢do do procedimento
criminal contra-ordenacional, uma vez que, quer no regime anterior
a 2001, (por for¢a da jurisprudéncia obrigatoria do Acorddo de
Fixacio de Jurisprudéncia n® 6/01, de 08/03), quer no regime
posterior, (por via do art. 28° n°3 do RGCOC), quando, desde o seu
inicio (pritica dos factes) tiver decorrido o prazo prescricional
acrescidc de metade, ressalvado o tempo de suspensdo, o
procedimento extingue-se por prescri¢do, independentemente do
nimero de interrupgdes ocorridas.
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Assim, ndo se verifica a nulidade da 2* “nota de ilicitude” por
violagdo do principio da seguranga juridica e por violagio do
principio da concentragfo da acusag#o.

4, — PARECERES DAS AUTORIDADES REGULADORAS
SECTORIAIS:

Quanto 2 falta de parecer das autoridades reguladoras sectoriais
— discrepancias entre o projecto de decisfio, que lhes foi submetido
e a decisdo;

e & violagdo do art. 29° da Lei da Concorréncia na
considera¢dio, por parte da AdC do parecer enviado pela ERC
extemporaneamente;

e nfio houve por parte da AdC violagdo do n® 2 do art® 280° da
Lei da Concorréncia, consubstanciada na solicitagio a ERC ¢ ICP-
Anacom de parecer scbre o projecto de decisdo diverso da decisao,
que veio a ser adoptada.

Em 10/05/06, a AAC eanviou 3 ERC — Entidade Reguladora da
Comunicagdio Social, que a recebeu em 11/05/06, o projecto de
decisfo constante de fls. 2369 a 2467, solicitando, ao abrigo do
disposto no art. 28° n°2 da lei n°® 18/03, a emissdo de parecer sobre
o projecto de decisdio no prazo de 20 dias tteis — cft. fls. 2367 dos
autos.

Em 10/05/06, a AdC enviou ao ICP - Anacom, que a recebeu
em [5/05/06, o projecto de decisdio constante de fls. 2369 a 2467,
solicitando, ao abrigo do disposto no art. 28° n°2 da Lein® 18/03, a
emissdo de parecer sobre o projecto de decisdo no prazo de 20 dias
uteis — cfr. fls. 2368.

A presente Lei da Concorréncia, na qual se prevé — art® 29° n°1
a obrigatoriedade de comunicacdo por parte da AdC, na fase inicial
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do processo, apenas entrou em vigor em 2003, ou seja, muito
apos o inicio dos autos.

Na altura, 0 D~ L. n® 371/93, apenas continha disposi¢8es
similares, também diferenciadas, quer na fase inicial, quer
previamente 4 decisdo, de recolha de pareceres de autoridades
reguladoras sectoriais, quanto a institui¢des financeiras (Banco de
Portugal e CMVM) e seguradoras (Instituto de Seguros de
Portugal) — arts. 24° n°s 3 ¢ 4 e 26° n°s 3 € 4 do referido diploma,
ndo sendo pois, aplicaveis ao caso dos autos,

Nao tendo o procedimento sido iniciado ou decidido por
qualquer das reguladoras, que nfo a AdC, os n°s 2 a 4 do art. 29°
nfo t€m qualquer aplicagdo.

A finica obrigacdo decorrente do n°2 do art. 28° para a AdC, €
a de em momento prévio a decisdo, solicitar parecer & respectiva
autoridade reguladora sectorial e fixar para o efeito prazo razodvel.

Nio estdio fixados legalmente, quais os elementos a transmitir
a Autoridade Reguladora, designadamente, que tenham de ser
comunicados os projectos de coimas a serem aplicados pela AdC,
quando do pedido de emissdo de parccer e resulta, claramente, da
Lei, que as Autoridades Reguladoras nfio emitem parecer sobre o
mérito da decisdo da AdC.

Daqui resulta, que s8o irrelevantes as diferengas entre o texto,
que foi submetido & consideragdio das Autoridades Reguladoras e o
texto da decisdo final, pois como alids refere a Adc na sua resposta
4 impugnaczo:

" Niao existe disposiglio legal que impega a AdC de introduzir alteragdies ao projecto de
decisiio, como decorre claramente do n°2 do art® 28° da Lei da Concorréncia’ .
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Nzo pode, pois, a AdC imp0r & autoridade reguladora uma
obrigatoriedade de resposta, nem de cumprimento de prazos.

Assim, a inexisténcia de parecer devidamente solicitado pela
AdC ndo gera qualguer nulidade ou mesmo irregularidade.

Alegam as recorrentes, que a atendibilidade pela AdC na sua
decisdo de um parecer extemporineo, constitui nulidade.

Porém, nio resulta da leitura da decisdo, como defendem as
recorrentes, que a AdC "aceita" o parecer da ERC.

Apenas no relatério, que ndo faz parte da decisfio nem dos
seus fundamentos, existe uma referéncia a que foi dado
conhecimento do projecto 4 ERC ¢ ao ICP-Anacom (23°) e a
resposta do ICP-Anacom (25°) e a transcri¢do das conclusdes do
parecer da ERC (26°).

Dagui nfio pode extrair-se a conclusio, como fazem as
arguidas, de que a decisdo aceitou o parecer das Autoridades
Reguladoras e o teve em conta na decis#o, sendo de salientar que os
pareceres das Autoridades Reguladoras niio tém para AdC cardcter
vinculativo.

A AdC nio tem que seguir as sugestdes ou aceitar as
cotreccdes, mas pelo menos dispord delas.

Daqui, conclui-se pela inexisténcia de nulidade da decisdo e de
todo o processo ou qualquer irregularidade decorrente do
aproveitamento de parecer extemporaneo da ERC e por falta de
parecer das autoridades reguladoras sectoriais, face a alteragdes
substanciais do projecto de decisio.

5. - NULIDADE DA PROVA POR VIOLACAO DO DIREITO AO
SILENCIO.

SECRETARWA JUDICIAL - 21 372 28 @2
Rua do Arsenal, Letra G - 1100-038 LISBOA — Tetef. 21 322 28 00 — FaX{pep AnniNSTRATIVA - 21 347 96 44



- Tomar *

1.8 _ Tip. Mabge, Lda,

L .

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA \g/\

Alegam as arguidas, que o despacho da AdC em que requer a
prestaciio de informagdes, ao abrigo do disposto no n° 3 al.” b) do
Art® 43° da Lei da Concorréncia, estd ferido de
inconstitucionalidade acarretando a nulidade de toda a prova assim
abtida.

Quanto a esta questdo, pronunciou-se a AAC, na sua resposta
4 impugnagio da recorrente, alegando em sintese, que as
recorrentes nio sio titulares de um direito ao siléncio,
relativamente a pedidos de informagdo efectuados pela AdC, no
decurso de processo contra-ordenacional, ndo estando a al.* b) do n°
3 do art® 43° da ILei da Concorréncia ferida de
inconstitucionalidade, como confirmado pela Jurisprudéncia
nacional & comunitéria.

Ora, a al.? b) do n° 3 do art® 43° da Lei da Concorréncia nfo
viola, nem restringe de forma ilegitima e inconstitucional "o direito ao
siléncio”, garantido a todos os arguidos num procedimento
condenatorio, nem o "direito 2 nfo auto-incriminagio” constitucionalmente
consagrados nos art°s 1°, 20° n°4 e 32° n°s4 e 8 da C*R."P?,

Na Decisfo recorrida, constam as raz8es ¢ fundamentos de
direito e de facto, exaustiva ¢ proveitosamente analisadas, quanto a
esta questio (que serd inftil reproduzir), considerando-se, que
nenhum dos elementos solicitados pelos pedidos de informagido
dirigidos a arguida pela AdC, em Janeiro de 2005 implicava para a
mesma uma admissdo da pratica dos ilicitos imputados.

Assim, o pedido de elementos foi plenamente vélido ¢ eficaz &
luz da Lei da Concorréncia ¢ dos preceitos constitucionais
aplicaveis.

Resta, pois, concluir pela improcedéncia das invocadas
nulidades relativas 4 prova obtida por intermédio do oficio da AdC,
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datado de 11/01/05, bem como pela improcedéncia da também
invocada  nulidade do processo por ilegalidade e
inconstitucionalidade do pedido a que se reporta o oficio, supra
referido.

6. - PRAZO PARA ARGUICAO DE NULIDADES.

Defende a arguida a aplicabilidade das regras ao processo
contra ~ ordenacional, das regras e principios do Cddigo de
Procedimento Adminstrativo.

Porém, sdo inaplicdveis ao processamento das contra-
ordenagdes, nomeadamente, na sua fase administrativa as regras e
principios previstos no CPA, pois decorre expressamente do

disposto no art® 41° n° 1 do RGCOC, que o direito subsididrio ¢, quer na
fase administrativa, quer na fase judicial (impugna¢#io)} o processa penal,

Esta norma ¢é clara e n3o suscita quaisquer dividas
interpretativas. As normas subsidiariamente aplicveis ao
processo de contra-ordenacional s80 as processuais penais.

Daqui resultam, entre outras as seguintes consequéncias
processuais:

-nfio é aplicavel ao processo contra-ordenacional o principio da
impugnag¢io unitaria,

- vigorando o principio da taxatividade das causas de nulidade —
art® 118 do CPP- ¢ niic se enquadrando o acto praticado, nem no
art® 119°, nem no do art® 120° ambos do CPP, o mesmo configura
uma irregularidade.

- Nio tendo a mesma sido arguida no prazo a2 que se refere o art®
123° do CPP, considera-se sanada, face ao n° 1 deste preceito.
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Esta dimensdo normativa alcangada na Decisfio, em aprego
nio se encontra, confrariamente, ao defendido pelos recorrentes,
ferida de inconstitucionalidade.

7. - INTERVENCAO DA AdC NO PRESENTE PROCESSO

Estabelece o art® 70° n° 1 do DL 433/02, de 27/10 que: " o
tribunal concederd ds autoridades administrativas a oportunidade de trazerem 2 audi€ncia
os elementos que reputern convenientes para uma comrecta decisfio do caso, podendo um

representante daquelas autoridades participar na audiéncia”, de onde resulta, que
pretendeu conferir 4 autoridade administrativa um papel de relevo
na fase judicial do processo de contra-ordenagéo.

Segundo Frederico da Costa Pinto em "Tendéncias da
jurisprudéncia sobre contra-ordena¢des no a@mbito doas mercados
de valores mobilidrios", in Revista da Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa, volume XII, n° 1(2000), pags 304 e 303, "
A autoridade administrativa representa em juizo os interesses que por lei jhe estdo
confiados, na sua esfera de competéncias, sem embargo de caber ao Ministério Piblico a
assunglio da pretensdo sancionatoria do Estado na matéria, ja na fase judicial do

mesmo(....). Na audiéneia, o papel da autoridade administrativa ¢ mais especifico

porque, para além de poder oferccer os elementos, que considerar convenientes para a
correcta decisfio do caso, colabora nfio s6 com o Ministério Publico mas também com o

tribunal (...)". Assim a capacidade de interven¢dio da autoridade
administrativa " deve ser adequada 4 fungdio da sua participagéo na audiéncia (...)

Isto implica (...) que Ihe deve ser reconhecida a possibilidade de em (em articulagfio
com o Ministério Publico) colocar perguntas, interrogar testemunhas € prestar
esclarecimentos sempre que tal se justifique, nomeadamente no final da audiéncia, se o

considerar necessario."

Na verdade a participagio em audiéncia das autoridades
administrativas, enquanto entidades sancionatérias acompanha a
especificidade do processo de contra-ordenagio.
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Ao contrario do que se verifica no processo crime, no qual € o
M.°P.°, que faz a instrugfio do processo ¢ deduz acusagfo, na fase
administrativa do processo de contra-ordenagfo s6 a autoridade
administrativa nela participou na recolha dos factos e respectivo

enquadramento,

Resulta de vérias disposi¢des do RGCO, especificadamente,
dos restantes n°s do citado art® 70°, art® 72°, bem como do art® 81°
n°® 2, ter sido inten¢fo clara do legislador conferir a autoridade
administrativa um papel de relevo na fase judicial do processo de
contra-ordenagdo de modo a permitir que esta tenha conhecimento
de todos os actos praticados nessa fase, e também, nesse sentido, o
Ac. Relagiio de Lisboa de 28/03/01.

Alias, o estatuto da AdC confere-lhe direitos e competéncias
diversas, porque mais amplas do que as constantes do RGCOC,
designadamente, as constantes do art® 51°, que ao estabelecer as
especialidades, quanto ao regime geral, permite que a AdC possa
autonomamente, por via de recurso, impugnar as decisdes.

Este quadro legal nfio se encontra ferido de qualquer
inconstitucionalidade, pois a circunstancia de a Lei admitir, em
processo contra-ordenacional, a intervengdo processual de outro
interveniente sustentando posicdo contrdria & dos arguidos, ndo
constitui discriminagfo, nfo é descabido, nem determina uma
distin¢io entre os arguidos e as demais partes do processo.

Essa possibilidade legal conferida 2 AdC ndo prejudica
qualquer garantia de defesa, nfio viola o principio da presungio de
inocéncia, nfo dificulta o direito do arguido ser assistido ¢
defendido por defensor por si escolhido e mantém inalterdvel o
exercicio do contraditério.
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Assim, a decis#io contida na Deciséio, cujo reexame se requer
no tocante aos parimetros de intervengdo da AdC no processo, ndo
se encontra ferida de inconstitucionalidade.

EM SUMA:

— A infracgdo imputada 3s arguidas, concretizada na cldusula de
exclusividade, inserta no Acordo de Parceria, celebrado entre as
arguidas, em 27/03/2000, é uma infracgdo Gnica e de cardcter
permanente cuja consumacdo se mantém, enquanto vigorar o
acordo ou quando cessarem os efeitos imputados na deciso.

- E assim, o procedimento contra-ordenacional, no que a esta
cldusula respeita nfo se encontra extinto por prescricéo.

- Quer no D.-L. n° 371/93, quer agora na Lei n°® 18/03, o principio
bésico & de que a violago ou incbservincia das disposigbes da lei
de processo sé determina a nulidade do acto, quando esta for
expressamente cominada na lei, e nos casos em que a lei ndo o
cominar a nulidade, o acto ilegal ¢ irregular - art, 118°n°s 1 e 2 do
CPP.

- Em processo penal vigora o principio explicito das causas de
nulidade - art. 118° referido.

- Néo se verifica, pois, como decidiu a Mm* Juiz qualquer nulidade
ou inconstitucionalidade decorrente da duragio excessiva do
procedimento contra-ordenacional.

- A multiplice dedugdo de “potas de ilicitude” em nada influiv no
prazo de prescrigdo do procedimento criminal contra-ordenacional,
j4 que, quer no regime anterior a 2001, (por forga da jurisprudéncia
obrigatéria do Acordfo de Fixa¢fio de Jurisprudéncia n° 6/01, de
08/03), quer no regime posterior, pelo art. 28° n°3 do RGCOC,
quando, desde o seu inicio - pratica dos factos- tiver decorrido o
prazo prescricional, acrescido de metade, ressalvado o tempo de
suspensdo, o procedimento extingue-se por  prescri¢do,
autonomamente, do niimero de interrupgdes ocorrido,
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- Assim, ndo se verifica a nulidade da 2* “nota de ilicitude” por
violagdo do principio da seguranga juridica ¢ por violagdo do
principio da concentragfo da acusagéo.

- O aproveitamento de parecer extemporineo da ERC e a pretensa
falta de parecer das autoridades reguladoras sectoriais, face a
alteracBes substanciais do projecto de decisdo, ndio implica a
nulidade de todo o processo nem qualquer irregularidade.

- A prova obtida por intermédio do oficio da AdC, datado de 11
/01 /05 nio é nula, nem se verifica nulidade do processo por
ilegalidade e inconstitucionalidade do pedide a que se reporta o
oficio supra mencionado.

- As normas subsidiariamente aplicéveis ao processo de contra-
ordenagBes s30 as processuais penais.

- Resulta, claramente, do art® 41° n° 1 do RGCOC, que o direito
subsididrio €, {quer na fase administrativa, quer na fase judicial -
impugnagio) o processo penal.

- Vigorando o principio da legalidade das causas de nulidade —
Art® 118 do CPP ¢ ndo se enquadrando o acto praticado, nem na
lista do art® 119°, nem no art® 120° ambos do CPP, 0 mesmo
representa uma irregularidade, que se encontra sanada por ndo ter
sido arguida no prazo a que se reporta 0 Art® 123° do CPP.

- Este alcance normativo da Decisfio recorrida nfo se encontra,
contrariamente ao defendido pelos recorrentes, ferida de
inconstitucionalidade,

~ O quadro legal estabelecido no art® 51° da Lei 18/03 permite, que
a AdC possa, autonomamente, por via de recurso impugnar as
decisBes proferidas no processo de impugnagdo, que nfo se
encontra ferido de qualquer inconstitucionalidade

- A circunstdncia de a Lei admitir, em processo contra-
ordenacional, a interveng¢@io processual de outros intervenientes,
sustentando posi¢do contrdria 4 dos arguidos, ndo constitui
discriminagfo, ndo é irrazoavel, nem determina uma diferenciacdo
entre os arguidos e as demais partes do processo.
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- Na verdade, essa possibilidade legal conferida a AdC ndo
prejudica qualquer garantia de defesa, nfio viola o principio da
presungdio de inocéncia, niio dificulta o direito de o arguido ser
assistido e defendido por defensor por si escolhido ¢ mantém
permanente o exercicio do contraditério.

Em consequéncia, a Decisdo, quanto a intervengio da AdC,
nio se encontra ferida de qualquer inconstitucionalidade ou

qualquer outra ilegalidade.

111 - DECISAO:
Pelo exposto, decidem os Juizes da 5* Secgdo do T.R.L., apos
conferéncia:

a)jjulgar improcedentes os recursos interpostos pelas
arguidas — Autoridade da Concorréncia ¢ PT- Multimédia e

CATV- TV Cabo Portugal, SA;
b)manter, integralmente, a Decisfo recorrida,

c)custas pelas recorrentes sendo 1/3 de procuradoria e
fixando-se de taxa de justica: 30 UCs por cada uma das

recorrentes.

Lisboa, @ V e njdu=tesd oo 238

e defue Uole

Filipa de Frias Macedo,

-

\—_._.._-—-—-—""“""\
Dr. Carlos Espirito Santo;
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Dr. Majuel Saraiva.
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