Proc. n.° 199/11.0TYLSB.L1

Acordam, em conferéncia, na 52 Secgéo do Tribunal da Relagao de Lisboa:

1.
1.1,
No processo n.° 199/11.0TYLSB do 4° Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa:

Em 10 de Dezembro de 2010 foi, pelo Conselho da Autoridade da Concomréncia
(AdC), proferida Decisdo Condenatdria no Processo de Contra-Ordenacdo que correu
termos sob o n.® PRC 13/06, conforme a qual foram as ora Recorrentes, Baxter — Médico
Farmacéutica, Lda. (Baxter} e Giintt — Business Salutions, Lda. (Glinit), -condenadas,
respectivamente, no pagamento de uma coima no valor de € 145.296,77 e de € 385.471,24,
por ter sido provada a existéncia de uma infracgdo jusconcorrencial, que se consubstanciou
na celebragio entre ambas e execugo de um contrato que incluia uma restrigdo verticat de
fixagdo de pregos de revenda, com violagde do disposte no artigo 4.2, n.® 1, da Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho (Lei n.° 18/2003).

As Recorrentes Baxter - Médico Farmacéutica, Lda. (Baxter) e Glintt -
Business Solutions, Lda. (Glintt), interpuseram Recurso de Impugnagio para o Tribunal de
Comércio de Lisboa (TCL), alegando a inexisténcia da pratica da contra-ordenagéo de gue
vinham condenadas.

Q TCL, por Sentenga de 12 de Setembro de 2011, julgou parcialmente
procedentes os recursos de impugnacéo judicial, alierando a Decisdo da AdGC, no gque
respeita ao valor das coimas, dando como provada a pratica da infracgdo pela qual foram,
pela AdJC, condenadas.

Pela referida sentenga foi condenada a Recorrente Baxter no pagamento de
tima coima no valor de € 100.000,00 e a Recorrente Glintt na coima de € 300.000,00.

E ainda na sangdo acessoria, aplicada ao abrigo do artigo 45.°, n.° 1, alinea
a), da Lei n.® 18/2003, ordenando as arguidas que fizessem publicar na 11.2 Série do Diario
da Reptblica e num jornal nacional de expansdo nacional um extracto da deciséo, do qual
constassem os fundamentos de facto e de direito que levaram a sua condenagéo.
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As Recorrentes foram igualmente condenadas nas custas da processo.

1.2.
Interpuseram recurso as referidas Baxter e Glinlt, com as sequintes conciusies :

1.2.1.
A recorrente Glintt

1. O Tribunat a quo limitou-se a interpretér de forma puramente discriciondria os
critérios estabelecidos no artigo 44.° da Lei 18/2003 para deferminar a medida concreta da
coima;

2 Para o efeito, 0 Tribunal a quo apoiou-se, erradamenite e sem qualquer
justificagdo, no volume de neg6cios realizado pefa Glintt no mercado das tecnologias da
informagdo, no dltimo ano da infracgdo, quando, de acordo com a pratica consolidada do
direito da Unido Europeia, aquele Tribunal deveria ter tido em consideragdo o volume de

neqdcios realizado no mercado nacional do fornecimento do equipamento automaltizado de

reembalagem de formas orais sdlidas de medicamenics FDS 330 e respeclivos servicos

conexos, tais como montagem e parametrizacdo do equipamente em causa, fornecimenta
de consumniveis, exclusivos ou ndo, e servicos de formacdo e manutengdo/assisténcia

téchica;

3. Ao fixar a coima num montante de €300.000 (trezentos mil euros), tendo por
base o volume de negéeios global da Glintf, v Tribunal a quo violou o principio da
proporcionalidade;

4, Ao desconsiderar por completo as directrizes estabelecidas nas Orentagfes
para o calculo das coimas, o Tribunal a quo violou o artigo 44.° da Lei n.° 18/2003;

5. O Tribunal a quo ndo ofereceu qualquer possibilidade as Arguidas de
apreenderem, ainda que a titulo indicativo ou aproximado, a forma como os critérios para a
determinagdo da medida concreta da coima foram efectivamente ponderados, incorrendo,
portanto, num vicio de falta de fundamentagao;

6. A colaboragdo da Glintt foi muito mais extensa do que o dever legal a que
estava adstrita, na medida em que apresentou voluntariamente um conjunto de informagdes
e documentos que se revelaram determinantes para o esclarecimento dos factos;

7. A Recorrente ndo compreende em que medida é que a sua colaboragdo foi
tida em conta como circunstancia atenuante, pois a Sentenga recorida & profundamente

ambigua;



8. A forma como o Tribunal a quo fratou a guestdo da colaboragdo da Glintt na
fase do procedimento administrativo indicia uma (ofal discricionariedade na aplicagdo da
alinea e) do artiqo 44.° da Lei 18/2003;

9. O Trbunal a quo ndo ponderou a colaboragdo da Glinft em toda a sua
extensdo e portanto violou a alinea e) do artigo 44.° da Lei 18/2003;

10. Se porventura essa colaboragdo foi devidamente ponderada — 0 que ndo se
compreende pela andlise da Sentenga recorrida -, entdo esta padece de um vicio de falta de
fundamentacéo;

11.  N&o existia uma elevada necessidade de prevengdo geral e uma censura
desmesurada que fevasse & aplicagdo de uma coima no valor de €300.000,00 (trezentos mil
euros) pelo Tribunal a quo;

12.  Afigura-se-nos ser subsidiariamente aplicavel as contra-ordenagdes — multatis
mutandis — a atenuag&o especial prevista no citado artigo 72.° do Cédigo Penal, ex vi artigo
32.° do RGCO e, aplicavel a este caso, por via da remissdo do n.° 1 do artigo 22.° da Lei
18/2003;

13. O artigo 72.° do Cédigo Penal determina que o Tribunal podera atenuar
espacialmente a pena, quando existirem circunstancias anteriores ou posteriores ao facto
ficito, ou contempordneas dele, que diminuam de forma acenivada a ilicitude do facto, tais
como, a necessidade da pena;

14. A diminuta gravidade dos factos incorridos pela Glinfl, atentas as
repetrcussfes que aste acordo teve no mercado em concrefo; os ganhos francamenfe
reduzidos auferidos pela celebragdo e execugdo do dito acordo; a relevante colaboragéo
com as Auloridades na fase administrativa; e a auséncia de antecedentes conira-
ordenacionais, sdo particularmente relevantes para demonstrar a escassa necessidade de
punicédo, pois, o efeito preventivo pretendido com a coima pode ser atingido com montante
substancialmente infetior;

15. A Sentenga recorrida viclou o disposto no artigo 72.° do Cddigo Penal ex vi
artigo 32.° do RGCO e n® 1 do artigo 22.° da Lei 18/2003, pois estavam reunidas as
condigdes para apficar, em concreto, uma atenua¢do especial da coima e a aplicagéc do
montante minimo da moldura abstracta especiaimente afenuada.

Nestes termos e nos melhores de Direito cujo douto suprimenio de V. Exas. se
invoca, deverd o presente recurso ser julgado procedente, nos termos das conclusdes
formuladas, e, consequentemente, revogada a Sentencga do Tribunal a quo, substituindo-a
por outra, aplicando a Recorrente uma coima minima, especialmente atenuada,
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correspondente ao minimo previsto no n.° 1 do arligo 43.° da Lei 18/2003 reduzido a
metade, de harmonia com o preceituado no n.° 3 do artigo 18.° do RGCO.

De igual modo, que na determinagdo do montante concrelo da coima, seja tida em
devida conta os critérios previstos no arligo 44.° da Lei 18/2003, aplicados de acordo com as
Orientagdes para o céleulo das coimas pois $6 assim é de Direito e s6 desta forma serd feila
a mais costumada JUSTICA!

1.2.2.
A recorrente Baxier apresenta as seguintes conclusfes:

A. Vem o presente recurso interposto da douta Sentenga, de fis proferida
no ambito dos presentes autos e datada do passado dia 12.09.2011, a qual condenou a ora
Recorrente no pagamento de uma coima no valor de €100.000,00, pela pratica, em co-
autoria material com a Arguida GLINTT — Business Solutions, Lda. (doravante "Glintt"), de
uma contra-ordenagio, prevista e punida pelos artigos 4.°, n.* 1 e 43.°, n.° 1, alinea a} da
Lei n.® 18/2003, de 11 de Junho ("Lei da Concomréncia"}.

B. A decisdo ora impugnada pde termo a urn processo que teve na sua
origem uma dentncia dirigida 4 AdC, a 29 de Sefembro de 2006, pelo Hospital Padre
Américo — Vale do Sousa, EPE (de ora em dianfe designado "HPAVS" ou "Hospital Padre
Americo”), na sequéncia da decisdo tomada por aquela unidade hospitalar de ndo proceder
a adjudicacdo do concurso publico n.° 02/2006, com base na alegada constatagao de
indicios de eventual prética restritiva da concorréncia entre as empresas Baxfer e Gfintt.

C. Mais de 4 anos apos a abertura do inquérito, o Conselho da AdC
condenou a Baxter ao pagamento de uma coima no valor de € 145.296,77, pela "celebragdo
e execugdo (...) de um contrato que inclui restrigdes verticais, designadamente, a fixagdo de
pregos de revenda, (...) proibida nos termos do artigo 4. °, n.° 1, da Lei n.” 18/2003, bem
como do 101.° do TFUE, constituindo uma confra-ordenagdo na acepgdo do artig 0 42.°
da Lei n.° 18/2003, punive! nos termos da inferpretagdo conjugada dos artigos 43. °, n.° 1,
alinea a), e 44.° da Lei n.® 18/2003".

D. Nao se conformando com o teor da sobredita Decisédo, & ora Recorrente
impugnou a mesma junto do Tribunal de Comércio de Lisboa que, apés realizagdo de
Julgamento, proferiu a decisdo condenatdria de que ora se recorre porquanto, salve o devido
respeito, assenta a Sentenc¢a ora recorrida em premissas emadas e em fundamentos com
cuja validade juridica a ora Recorrente se ndo pode conformar.
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E. Com efeito, e antes de mais, a Sentenga recomrida incorreu num erro de
apreciagdo no que se refere a dois requisitos juridicos de que depende a violagdo do artigo
4.° da Lef da Concorréncia: (i) a definigdo de mercado relevante e (i} os efeitos do acordo
que se afirma ter sido celebrado entre as Arguidas,

F. Requisitlos estes que, ndo estando verificados, impedem que sefa a
Arguida condenada nos termos constantes da Deciséo recorrida impondo-se, pois, a sua
substituicdo por uma Decisdo que apligue o Direilo conforme é de Lei e, consequentemente,
absolva a ora Recorrente da pratica da contra-ordenagdo por que vem condenada.

G. Ora, e no que se refere & definigdo de "mercado relevante”, emmou o
Tribunal a quo quando procedeu & idenlificagdo deste com o préprio equipamento FDS,
produzido pefa Recorrente, pois que a sobredita definicéo deverd também abranger oultros
equipamentos que, pelas suas caracleristicas e finalidades, apresentam um grau de
substituibitidade adequado.

H. A prépria Sentenga recorrida admite que, a data dos factos, existiarm em
Portugal vérios oulros produtos que seriam Ssempre considerados substituiveis pelo
consumidor, do ponto de vista das suas caracteristicas e finalidades de utilizag8o, o que
lhes permite serem inclufdos no mesmo mercado do produto relevante, apenas negando
esta "substituibilidade” por forca do que apelida de "objecto dos Irés concursos”,

I. Mais tendo ficado demonstrado (Factos Provados n.°s 45 a 83 e 66 a 79) que os
Hospitais referenciados acabaram por adquinir maquinas concorrentes com a FDS (a
empresa Grifols e & propria Glintt), maquinas estas que apenas ndo procediam a
reembalagem dos medicamentos, ficando, em consequéncia, demonstrado que as
necessidades principais dos Hospitais se prendiam primordialmente com o fornecimento de
doses de medicamentos e com a distibuigdo automatizada dos mesmos, sendo a
reembalagem uma mera funcionalidade “"acessoria”. Os equipamentos Robotikdose da MLS
Technologies, Robodose da Gerhard Haas IT systermns, Dijkstra, Tosho e Mach 4 sdo
igualmente considerados directamente substituiveis da maquina FDS.

J. E legitimo concluir que o mercado do produto relevante ndo se pode
limitar a uma caracteristica {ateral de um equipamenta, como é 0 ¢caso da funcionalidade de
reembalagem, devendo antes incluir todos os equipamentos que distribuam e formegam
medicamentos de forma automatizada ou semi-autornatizada (caso da Medstation 3000 e do
Kardex), j4 que os mesmos foram considerados substituiveis por parte dos constumidores
dos equipamentos!

K. £ inadmissivel -~ que, para estes efeitos, se cologue o acento {6nico na

funcionalidade da reembalagem, sob pena de transformar uma funcionalidade - que nem
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sequer é a principal — num factor determinante para a definigdo do mercado refevante, o que
significa objectivamente tomar a parte pelo todo.

L. Pelas razbes expostas deverd a Sentenca recorrida ser substituida por
outra gue apligue o Direifo como é de Lei e, consequentemente, absolva a Arguida ora
Recorrente da pratica da contra-ordenagéo por que vem condenada, por falta de verificagdo
de requisito do artigo 4.° da Lei da Concorréncia,

M Ou, caso assim se ndo conclua, sempre haveréd de considerar-se existir
uma coniradigdo insanavel entre a fundamentagdo da Sentenga recorrida e enlre esta e a
propria decisdo, 0 que desde ja se alega nos termos e para os efeitos legais, ac abrigo do
disposto no artigo 410.°, n.° 2, alinea b} do Cddigo de Processo Penal.

N. Mesmo que fosse legitimo delimitar o mercado do produto nos termos
constantes da Sentenga recorrida foi omitida, pelo Tribunal a quo, qualquer verificagdo e/ou
anélise de outros equipamentos igualmente aptos a satisfazer, actual ou potencialmente, as
necessidades da procura, isto pese embora ndo deixe de se reconhecer a existéncia dos
referidos equipamentos e, bem assim, a aquisigdo dos mesmos pelos Hospitais que
deliberaram anular os procedimentos concursais a que as Arguidas se apresentaram com o
seu equipamento (cfr. acima referidos Factos Provados n.°s n."s 45 a §3 ¢ 66 a 69),

0. Razédo pela qual, porgue ndo conheceu de questdo — de Direito - que deveria
conhecer, requer-se seja a Sentenga recorrida declarada nufa, ao abrigo do disposto nos
artigos 379.°, n.° 1, alinea ¢} e 410.°, n.° 3 do Cddige de Processo Penal, ex vi artigo 74.%,
n.° 4 do RGCO

P Ja no que se refere & natureza e efeitos do acordo cuja celebragdo vem imputada
& Arguida, errou também a Senlenca recorrida ac considerar gue 0 mesmo tinha por objecto
ou efeito "impedir, falsear ou restringir’, de fonma sensivel, a concorréncia, por forga da
desconsideragdo de um pressuposte basilar. a inexisténcia de "coneomréncia” enire as
Arguidas.

Q. - De acordo com o pravisto no Contrato (em particular, na sua Clausula
Primeira), a ora Recorrente, enquanto titular dos direitos de representa¢do exclusiva em
Portugal dos produtos AUTOMED, conferiu & Glinit a comercializagdo exclusiva, para o
territério nacionsal, do equipamento FDS 330, respectivos componentes e acessorios.

R. O Conirato em aprego nos presentes aulos visava apenas criar as
condigdes para assegurar a distnbuigdo do equipamento FDS 330 de forma mais eficiente,
através do estabefecimento de uma relagdo vertical entre o fornecedor e o seu distribuidor.

S. Labora, porém, a douta Sentenga, ora recorida, em ermo de
compreensédo das fundamentais diferengas de objecto e efeito enire acordos horizontais e
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verticals. E que se correctamente define o presente acordo como vertical (pég. 34), avalia-o,
porém, na prética, como apenas se devem avaliar acordos horizontais entre concorrentes
(pag. 37).

T. Enquanto nos acordos hornizontais, comummente designados como
acordos de cartel, duas partes directamente concorrentes contralualizam uma subida de
pregos conjunta ou uma divisdo de mercados que thes permita monopolizar o territério a si
pré-definido em detrimento de consumidores e da eficiéncia econdmica, ja os acordos
verticals sdo instrumantos essenciais de organizagdo econémica.

u. Como se compreende, entdo, os acordos verlicais, ou seja, agueles
que estabelecem clausttas contratuais entre empresas em diferentes momentos da cadeia
produtiva ou distributiva, sdo frequentemente fonte de ampla eficiéneia econémica,
pemmitindo que uma empresa, especializada na tarefa produtiva, encontre parceiro mais
eficiente na tarefa de distribuicdo ou comercializagéo, oferecendo, assim, efeitos globais de
eficiéncia econdmica que reflectem em vantagens para o consumidor,

V. Apenas gquando o distribuidor ou comercializador se apresenta mais
eficiente do que o produtor nestas tarefas optara aquele por entregar o seu produto ac
intermedidrio, ndo o oferecendo directamente ac consumidor.

Contudo, néo estabelecendo o produtor regras sobre precgaos finais, a entrada na
cadeia de um intermedidrio enconfra uma consequéncia negativa para os consumidores...
Pois se cada um dos elos da cadeia estabelecer de forma independente ¢ seu pre¢o no
mercado, cada aclor procurard poltenciar o seu rendimenifo estabelecendo o prego mais
elevado que Ihe permita maximizar o seu rendimento liquido final (tecnicamente, cada um
dos elos produziria ou comercializaria, in casu, até a unidade em que o custo marginal se
equivale com as receitas marginais).

X. O Contrato ora, erradamente, considerado anticoncorrencial, mais ndo é de que
um reconhecimento de diferentes niveis de eficiéncia e especializagéo. A ora Recorrents
reconhecendo capacidades especificas, no teritério nacional, a empresa Glint para a
comercializagdo dos seus produtos, procurou estabelecer uma sinergia que oferecesse um
maior nivel de eficiéncia global na sua distribuigéo.

Y. Ao estabelecer um prego final de venda, o interesse do produtor é, em
principio, determinar um preco final mais baixo, impedindo o distribuidor de assegurar uma
margsm excessiva e que através do aumento de prego final diminuisse as quanlidades
procuradas e, consequentemente, os lucros do praduior.

Z A tarefa de comercializar ou distribuir produtos ndo é fungdc que se

realize, muitas vezes, sem um elevado nivel de investimento. Assim é, especialmente, no
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caso de produfos novos, tecnologicamente complexos e que representem grandes
investimentos por parte do consumidor final e, assim, exigem um considerével esforgo de
vendas.

AA. A aqui Recorrente limitou-se, pois, a acordar margem mfnima que permitisse
induzir um nivel dptimo de investimento e divulgagio, beneficiando ndo s6 as suas vendas
globais e reflexamente os consumidores. Ter garantido qualquer margem superior 4 minima
seria um comportamento ilégico, inexplicavel e que nada nos autos indicia ter ocorrido, Nada
indica, alids, que perante a inexisténcia da contrato seriam os pregos praticados no mercado
mais baixos. Apenas se obrigaria a Arguida ora Recomente, de forma ineficiente, a
concentrar as fungdes de distribuigdo e comercializagéo.

BB. 0 acordo em causa de nenhum modo se apresentou como prejudicial aos
consumidores nem de nenhum modo restringiu a concorréncia. Pelo conltrario, ao permitir a
enirada de um distribuidor mais eficiente no mercado, apenas garantiu que os investimentos
em divulgagdo do produto, comercializagdo e logistica fossem realizados pela empresa em
melhor posigdo para os realizar,

CC. A Deciséo ora impugnada ignora por compieto o facto de cerfas restrigdes ou
limitagGes constantes de acordos de distribuigdo ndo serem consideradas como
susceptivels de terem por objecto impedir, falsear ou restringir a concorréncia quando 0s
seus objectivos sdo legitimos. Tal afigura-se ser claramente o caso em andélise, por estarem
em causa mecanismos conlratuais que se destinam a assegurar o fornecimento de servigos
de manutengdo especializados, necessdrios a produtos de grande qualidade e alta
tecnologia, assim potenciando a concorréncia noutros factores que néo o prego.

DD. Ainda que o Contrato confivesse — e ndo continha — uma restiigdo de
concorréneia, impunha-se que o Tribunal a quo analisasse detathadamente — o que nio fez
— o0s beneficios que compensavam a eventual restrigdo, nomeadamente o objectivo de
assegqurar que os componentes fornecidos eram apropriados e da qualidade necesséria a
salvaguardar a eficiéncia do equipamento, garantindo desta forma a defesa dos direitos do
utilizador, ndo violando dessa forma o comando do n.° 1 do artigo 4.° da Lei da
Concorréncia, de acordo com a pratica decisoria europeia.

EE. Mesmo que se pudesse concluir pela existéncia de um "acordo” e que o
respectivo objecto seria restritivo da concomréncia, sempre seria necessaric proceder a uma
analise do seu impacto na estrutura do mercado e averiguar até que ponto os eventuais
efeifos negativos daquele decorrentes néo encontrariam compensagéo nos efeitos benéficos
do ponto de vista da concorréncia.

FF. Objectivamente, o Conlrato celebrado em nada modificou — nem queria sequer
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modfficar — a estrutura concorrencial do mercado, comno alids a prépria AJC reconhece no
pardgrafo 244.° da Decisdo ao afirmar que os lermos do Contrato "impedfiam] que, na
pratica, ambas as Arguidas concorrfesse}m, simultaneamente, no mercado da distribuigéo
do equipamento FDS”.

GG. Em face do exposto, duvidas ndo restam que a methor ponderag@o dos
elementos de facto e de direito sub judice importam a absolvigdo da Recorrente pela pratica
da infracgdo que the 8 imputada,

HH. Ademais, ndo tendo apreciadc quesidc expressamente invocada pela ora
Recarrente em sede de recurso de impugnagado da Decisdo proferida pela AdC (em especial,
parégrafos 178 a 197), incorreu a Sentenga recorrida em manifesto vicio de omissdo de
pronuncia, razdo pela qual devera a mesma ser declarada nula, o que desde ja se requer ao
abrigo do disposto nos artigos 379.°, n.® 1, alinea ¢} e 410.°, n.® 3 do Cddigo de Processo
Penal, ex vi artigo 74.°, n.* 4 do RGCO.

.. Ainda que se considerasse ¢ Contrafe descrilo como violador do art. 4 n.° 1 da Lei
18/2003 - 0 que apenas por mera cautela de patrocinic se equaciona - sempre se mostraria
este justificado por aplicagdo do art. 5 da Lei n.® 18/2003 pois que, in casu, bem verificados
ficaram os respectivos requisitos.

JJ. Esta é uma questdo de direito que, naturalmente, n&o exige, ndo reclama e néo
pressupde sejam alegados ou demonstrados quaisquer factos, ao contrario do entendimento
vertidlo na Sentenca recorrida, pelo que, fratando-se de matéria de direito, deverd a
Sentenga recorrida ser substituida por outra que absolva a Arguida da pralica da contra-
ordenagdo que fhe vem imputada,

KK. Caso assim se ndo entenda deverd a mesma ser declarada nula, por omissdo de
prondncia, o que desde ja se invoca ao abrigo do disposto nos artigos 379.°, n.° 1, alinea c) e
410.°, n.* 3 do Cddigo de Processo Penal, ex vi artigo 74.°, n.” 4 do RGCO.

LL.De forma alguma se pode considerar a conduta da Arguida Recorrente como
dolosa, na modalidade de "dolo directo” sendo, desde logo, patente a evidente contradicdo
insandavel em que incame a Sentenga recorrida quando conclui pela verificagdo daquele dolo
directo, pese embora afirme "Néo tendo sido apurado que © objectivo de restrigdo da
concorréncia tenha sido o objectivo da celebragdo do Contrato, resulta claro que este
resuftado foi previsto e aceite como consequéncia dos termas do acordo” (pags. 32 e 44 da
Senterica),

MM. Raz&do pela qual também aqui havera de considerar-se existir uma contradi¢do
insanavef entre a fundamentagdo da Sentenga recorrida e entre esta e a prdpria deciséo, o
que desde j& se alega nos termos e para os efeitos legais, ao abrigo do disposto no artigo
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410°, n.° 2, alinea b} do Cédigo de Processo Penal.
NN. Cs Factos Provados ufilizados para consubstanciar e justificar a existéncia de

“dofo” na conduta da Arguida ora Recorrente ndo sdo "Factos” (enquanto "quid que existe”,
"acontecimento” ou ‘parte de realidade”), antes auténticas e verdadeiras Conclusbes que,
naturalmente, se encontram repelidss em sede de concluséo (verdadeira e prépria) da
Sentencga (pédg. 44).

00. Por ndo se basearem as referidas Conclusbes em quaisquer Factos que as
sustentem, justifiguem ou legitimem, também a esta parfe requer a Recomente segja
declarada nuta a Sentenga recorrida, por insuficiéncia da matéria de facto, o que se requer a
V. Exas., Venerandos Juizes Desembargadores, ao abrigo do disposto no artigo 410.°, n.” 2,
alfnea a) do Cédigo de Processo Penal, ex vi artigo 74.°, n.° 4 do RGCO.

PP. No que ao grau de culpa da Recorrente diz respeito, sempre se sublinhe que, a
ser considerado illcito o comportamento da aqui Recorrente tal s6 faria sentido se tal o fosse
a titulo negligente, e tdo-sé na vertenfe de negligéncia inconsciente, porquantc as razfes
que motivaram a aqui Recorrente — e certamente também a Glinft — a celebrar o Confrato
em aprego eram de cariz econémico e financeiro, visando legitimamente a defesa da
qualidade dos equipamentos e a fentativa de assegurar uma manulengdo adequada, sem
nunca pretenderem nem quererem criar efeitos restritivos da concorréncia,

QQ. As Arguidas nunca agiram com qualquer intengéo de lesar a concorréneia, como
alias reconhece a Sentenca recoriida (cfr. acima citada pag. 32), pelo que de modo algum
paderiam ter agido com o dolo que lhes vem imputado, pelo que devera a culpa negligente
ser atendida, entre 0 mais, para efeitos dos artigos 17.°, n.° 4 e 18.° do RGCO caso, por
hipdtese de raciocinio, se venha a concluir pela condenagdo da Arguida na contra-
ordenagéo que lhe vern imputada.

RR. Ja no que se refere & gravidade da infracg8o, a Decisdo recorrida considera a
alegada infracgdo como grave porque resufta na "existéncia de distorgfes graves do
mercado”, porque & "manifesto que jo acordo] produziu efeitos nefastos no mercado” (pag.
43 da Sentenga), pese embora ndo seja apresentada qualquer argumentacéo adicional ou
andlise empreendida que demonsfre a efectiva ponderagdo deste critério, mormente no que
se rofere aos efeitos restritivos advenientes da infracgéo.

S8. Considerando o Tribunal a quo que "Tratando-se de uma infracgdo por objecto
néo ha que analfisar qualqguer dos seus efeitos” {pag. 37 da Senfenga recorrida), incorre a
Sentenga proferida ermn manifesta omissdo de prondncia, requerendo a Arguida seja a
mesma daclarada nula, ao abrigo do disposto nos artigos 379.°, n.° 1, alinea c) e 4109, n.° 3
do Codigo de Processo Penal, ex vi artigo 74.°, n.° 4 do RGCO,
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TT. A conduta por que vem a Arguida ora Recorrente condenada ndo pode, pois, sob
forma alguma, ser considerada grave, desde j& requerendo a Arguida a V. Exas,
Venerandos Jufzes Desembargadores que, caso se ndo declare nula a Senfenga recorrida —
o que apenas se pondera por cautela — seja a mesma substitufda por outra que, com hase
nos pressupostos supra enunciados, atenda a efecfiva diminuta gravidade da conduta por
que vem a Arguida ora Recorrente condenada e, em consequéncia, diminua
substanciaimente o montante fixado pelo Tribunal a quo, a luz dos principios da adequagéo,
da necessidade e da proporcionalidade.

UU. Por fim, por nada se referir na Sentenga recorrida sobre a postura colaborante
da Arguida e sobre os demais critérios elencados pelo artigo 16.°, n.® 2 do RGCO (grau de
violagdo dos deveres impostos ao agente, grau de intensidade da vontade de praticar a
infracgdo, sentimentos manifestados no cometimento da contra-ordenacgédo, fins ou motivos
determinantes, conduta anferior e posterior, personalidade do agents, ofc.} — mormente modo
e intensidade de valoragdo de cada um desses critérios — deverd, uma vez mais, a
Sentenga recorrida ser declarada nula, 0 que se requer ao abrigo do disposto nos artigos
379.°, n.° 1, alinea c) e 410.7, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal, ex vi artigo 74.°, n.° 4 do
RGCO

Nestes termos, e nos mais de Direitc que V. Exa. doutamente suprira, deverd o
presente recurso ser juigado procedente e, em consequéncia, deverd a Senlenga recomida

(i) ser revogada e substitulda por oufra que absolva a Arguida ora Recorrente da
pratica da contra-ordenagido por que vemn condenada

Qu, caso assim se ndo entenda, o que apenas se admite por cautela de patrocinio,

(i) ser declarada nula, ac abrigo do disposto nos artigos 379.%, n.° 1, alfnea c) e 410.°,
n.° 3 410.°, n.° 2, alinea a) e 410.°, n.® 2, allnea b} do Cédigo de Processo Penal, ex vi artigo
74.°, n.° 4 do RGCO,

Ou, por fim, ainda subsidiariamente, ser revogada e subslifuida por outra qus condene a
Arguida numa coima pelo limite minimo legal,

1.3.

Respondeu o M°P° concluindo:

- A sentenca mostra-se correcta e adequada de harmonia com 08 preceitos legais
aplicavers;

- A sentenga impugnada ndo violou quaisquer normas das indicadas pelas
Recormrentes.

Termos em que a doufa sentencga recorrida ndo deveré ser revogada.
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1.4,

Respondeu a Alta Autoridade da Concorréncia, concluinde pela improcedéncia dos
recurso por:

A. O presente recurso sé pode versar sobre matéria de direito, razéo pela qual, face
aos fundamentos expendidos pelas Recorrentes, ndo podem estas ver apreciadas pelo
Tribunal ad quem as questdes suscitadas na mofivagdo dos recursos.

B. Na Sentenga recorrida encontram-se integralmente explicitados os fundamentos
de facto, com a plena explicitacdo das provas documentais e tesfemunhais que despendeu
na motivagdo, bem como o exarne critico e valoragdo dos efementaos probatorios.

C. Encontram-se expostos na Sentenga os fundarnentos de direito relevantes para a
decisdo, permitindo ao seu destinatério, ciente dos fundamentos, decidir conformar.se com
0s mesmos ou proceder & sua impugnagéo.

D. © Tribunal a guo ponderou g existéncia de oulros eguipamentos pofencialmente

substifuiveis homologados, lendo, face & prova produzida, concluido gue a funcionalidade

da reembalagem, especificagdo princinal nos concursos, era, a época, exclusiva da FDS
330,

E. Verifica-se, de forma inequivoca, que o Tribunal a quo _concluiu pela

insubstituibitidade do equipamento FDS 330, inexistindo gqualguer contradicdo_insanavel

entre a fundamentacdo da Sentenca e a propria decisio.
F. O Trnbunal a quo concluiu pela improcedéncia da alegada causa de justificagdo

do acordo anticoncorrencial das Recomrentes por néc se terem mostrado provados factos
que permitissem concluir pelo preenchimento cumulativo dos requisitos do artigo 5.° n.° 1,
da Lei n.° 18/2003.

G. A tese do duplo prego monopolista, alegada pela Baxter, ndo pode ser aplicada in
casu porquanto a Glintt ndo possuia qualquer poder de mercadc na comercializagdo do
equipamento FDS 330, tanto na fixa¢do do prego, como nos objectivos anuais das vendas.

H. O argumenio do denominado free riding econdmico ndo é aplicdvel in casu
porquanto existe apenas um distribujdor da FDS 330, com exclusividade no mercado
nacional, devidamente prevista no contrato, pelo que ndo podia existir um efeito de boleia de
um distribuidor em desfavor de outro.

. As Recomrentes celebraram um acordo vertical de fixagdo de prego de revenda,
cujo objecto é incompativel com o funcionamenio normal do mercado em razdo da liberdade
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de actuagdo dos agentes econémicos envoividos, colidindo com o princlpio de que cada
operador econdmico deve definir a sua politica comercial de forma auténoma.

J. Né&o obstante tratar-se de uma infracgdo por objecto o Tribunal a quo néo esta
impedido de ponderar os efeitas, ie., a faculdade de atender aos efeitos ndo equivale a
impedimento de os analisar.

K. O Tribunal procedeu a um exaustivo elenco dos factos provados e a uma correcta
subsung8o dos mesmos as normas juridicas, tendo conciuindo que as Recorrentes agiram
com dolo directo.

L. Tendo o Tribunal a quo considerado que factualmente ndo ficou demonstrado
que o acordo celebrado entre as Recorrentes é susceptivel de afectar, de forma sensivel, o
comercio entre os Estados-membros, por violagéo do artigo 101.° do TFUE, fica prejudicada
a aplicagédo da Comunicagdo da Comisséo sobre as Orientagdes para o célcuio da coima.

M. Caso apenas se atendesse a um seclfor de aclividade da arguida, o
estabelecimento do limite maximo de 10% do volume de negicios, previsio no artigo 43.°,
n.° 1, da Lei n.° 18/2003, provocara um enfraguecimento do pretendido efeito dissuasor da
coima e de prevengo geral.

N. A medida da coima aplicada &s Recorrentes pelo Tribunal a quo foi determinada
em fun¢do da andlise do caso concreto, tendo ponderado todos os factores relevantes, o
que fez com base em elementos probatérios constantes dos aulos, bem como pela prova
produzida em audiéncia de discusséo e julgamenio.

0. O Tribunal a quo classificou a infracgdo como grave em virtude de as restrigées
verticais, designadamente a fixagdo de pregos de revenda, que as Recomentes incluiram no
Contrato que celebraram e executaram enire si, cobrirem a totalidade da oferla dos
produtos/servigos do mercado refevante. Tal conduta foi enfendida pelo Tribunal como uma
intromisséo na fiberdade de formagio dos precos de oferta no ambito do referido mercado.

P. O Trbunal a quo ponderou a cofaboragdo prestada pelas Recorrentes alté ao
termo do processo administrative, em particular pela Glintt cuja colaboragéo constifuiu uma
circunstancia atenuante, relativamente a qual a coima na Decisdo da AdC representol
0,75% do volume de negdcios de um ano e na Senfenga apenas 0,58% do mesmo volume
de negdcios, sendo que a infracgdo durou quatro anos.

Q. No que concerne a4 Baxler a coima ac abrigo do mesmo diploma legal
correspondeu na Decisdo da AdC a 1,5% e na Sentenga a 1,03% do volume de negédceios de
um ano, sendo que a infracgdo durou quatro anos.

NESTES TERMOS,

E nos melhores de Direito que doutamente se supriréo:
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a) Néo devem ser admifidos os recursos interpostos pelas Recorrentss; ou,
caso assim ndo se entenda,
b) Devem ser julgados integraimente improcedentes 0s recursos ora interpostos

8, consequentemente, mantida integralmente a Senlenga recorrida.

2,

2.1.

C objecto de recurso reporta-se A apreciagdo das questdes suscitadas pelas
recorrentes que, no presente recurso, alegam o seguinte:

2.1.1.A Glintt entende que a Senten¢a recorrida:

a) Viola o dever de fundamentagdo da decisdo ac nao indicar de gue forma
ponderou os critérios para deferminagio da medida da coima, nomeadamente quanto a
definigdo da medida em que foi tida em conta a colaboragéo a arguida como atenuante;

b) Desconsidera directrizes das Orientagdes para calculo das coimas e viola o
principio da proporcionalidade, fazendo uma errada e discricionaria aplicagdo dos critérios
do art? 44° Lei 18/2003, nomeadamente faz errada definigio do volume de negécios
atendivel e da valoragdo do critério da colaboragao previsto na alinea g) do artige 44.%da Lei
n.° 18/2003, aplicande uma coima excessiva;

¢) Nao acolhe, indevidamente, a atenuagdo extraordinaria da coima nos termos
do artigo 72.° do Cédigo Penal, cujos requisitos entende estarem preenchidos,
nomeadamente face 3 reduzida gravidade ¢ efeitos negativos dos factos & a inexisténcia de
elevada necessidade de preveng&o geral.

2.1.2. A Baxter entende que a Sentencga:

a} Procedeu a uma errada delimitagdo do mercado relevante do produto ¢ dos
efeitos do acordo além de ter incorrido em contradigo insanavel entre a fundamentagao e
entre esfa e a prépria decisfo

b) Omitiu a pronuncia sobre ¢ alegado balango econdmico positivo @ existéncia
de beneficios que compensassem a restricdo e sobre a existéncia de equipamentos aptos a
satisfazerem as necessidades da procura e quanto a existéncia de justificagdo por aplicagao
da Lei 18/2003 — art.® 5%,
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) Considerou erradamente a existéncia de dolo ou incoreu em contradi¢do
insanavel entre a fundamentagdo e entre esta e a propria decisdo e em insuficiéncia da
matéria de facto provada,;

d) Nao se pronunciou quantc aos efeitos da infraccdo 0 que gera nulidade da
sentenga e errou ao defini-la como grave;

e) Nao considerou a colaboragdo da Baxter na determinagdo da medida
concreta da coima e nfo analisou outros critérios de determinagio da medida da coima,
designadamente, o grau de violaglo dos deveres impostos a Baxter, o grau de intensidade
da vontade de praticar a infracgao e a sua conduta anterior @ posterior.

3.1

Nesta sede ndo & sindicavel a matéria de facto fixada, atento o disposto no art.® 75°
RGCOC aprovado pelo DL 433/82 de 27.10. Assim, perante as referéncias feitas pelas
recorrentes. Nomeadamente pela Baxter, acerca do alegado erro de definigdo de conceitos,
seja o referente ao de mercado relevante do produto, seja o dos efeitos do acordo
celebrado, ndo poderemos deixar de os equacionar em fun¢ao da matéria de facto fixada,
sendo irrelevante qualquer argumentagao relativamente a sua discordancia quanto a forma
como o tribunal apreciou a prova & definiu a matéria de facto provada e néo provada.

E, pois, perante os factos provados que hd que averiguar das razdes alegadas pelas
recomrentes.

A Baxter, a propdsito da maioria das questoes suscitadas, invoca-as ao nivel dos
vicios formais, arguindo vicios de fundamentagéo da sentenga ou a omisséo de pronuncia e
também a respectiva errada definigdo ou enquadramento juridicos, o que por vezes coloca
problemas de compreensio da sua argumentgdo, ja que ou a decisdo omitiu pronincia
sobre uma dada questdo, o0 que prejudica a afirmagaoc da correspondente falta de
fundamentacéo, ou a decisdo errou ao avaliar e interpretar os factos o que pressupde que
tenharm sido entendidas as razdes para tal e prejudica uma e outra das anteriores arguicbes.

Grande parte dos argumentos invocados, em sede de recurso da decisao judicial, ja
o haviam sido no recurso de impugnagao judicial, nada de essencialmente novo tendo sido
alegado que justifique tratamento diverso ou mais detalhado do que aquele que foi dado na
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decisdo recorrida. Alids, sé aspectos relacionados com a decis@o administrativa que se
impugnou judicialmente poderiam ser reapreciados na Relagao dentro da limitagao ja acima
referida, ndo podendo as recorrentes apresentar nesta fase argumentos que dissessem
respeito 4 decis@o administrativa que impugnaram e que néc tivessem ja suscitado na fase
de impugnagéo judicial.

Neste recurso visa-se a impugnagao da decisdo do TCL, por razbes de direito ou que
se refiram a vicios da decisia ou a nulidades ndo sanadas conforme o objecto de recurso é
definido pela norma do ant.® 75° RGCOC.

Por razdes de sistematizacdo e de ordem logica e preclusiva de apreciaglo das
questdes serdo abordados primeiramente as alegadas nulidades e vicios formais da decisdo
e depois os alegados vicios de fundo da decisdo recorrida, o que dificulta a sistematizagao
da presente decisac mas que & motivada pela alegagdo das recorentes, em particular da
recomrents Baxter que, sucessiva e circularmente, invoca, no essencial, erro de julgamento
quanto ao preenchimento e definicdo pelo tribunal a quo dos conceitos de mercado
relevante e da natureza e efeitos do acordo, bem como na avaliagio dos critérios para
fixa¢do da medida da coima, desenvalvendo tais argumentos na vertente de apreciagao da
sua substancia mas também imputando & decisfo a falta de fundamentacio {invocada pela
Glintt) bem como a contradicdo entre a respectiva fundamentacéo e entre esta e a decisdo
ou ainda omissio de pronincia pelo tribunal relativamente a factos cuja verificagdo se
impurha.

L.

3.2

A fundamentagéio da decis@o sera mencionada a proposito de cada uma as questdes
a apreciar.

3.2.1.

E invocada a falta de fundamentacio da sentenga ora recorrida, a proposito de
inimeras questdes a que imputa afinal a sua discordancia, divergindo da fundamentagao
apresentada pela decisio.

Ora, ndo & confundivel a falta de fundamentag&o da decisdo com a discordancia
acerca dos fundamentos da mesma. E dir-se-4 mesmo que a discordancia pressupde o
entendimento das razdes para que se possa delas divergir.
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O art.® 374°, n.°2 CPP determina a indicagéo completa, mas concisa, dos motivos de
facto e de direito que serviram para formar a convicgéo do tribunal.

Tal dever de fundamentagao estende-se as razdes de direito que fundamentam uma
dada decisdc e a especificagio dos fundamentos que presidiram a escolha e medida da
san¢ao.

A circunstancia de a prova ser apreciada segundo a livre convicgdo do juiz, ndo
significa que a decisdo nao deva ser fundamentada. De facto, nos termos do n.° 2, do artigo
374°, do Cdodigo de Processe Penal, schre o tribunal recai o especial dever de
fundamentagio das suas decises, dever este que cumpre, essencialmente, duas fungdes:
Uma de ordem endoprocessual, que impde ao juiz um momente de verificagdo e controle
critico da i6gica da sua decisdo o que contribui para o auto controlo do magistrado sobre a
sua decisdo pela necessidade de objectivacio do processo Ibgico que a sustenta,
obrigando-o a reflectir e ponderar mais profundamente na justiga da mesma e também
assim permitir s partes o recurso da decisdo com perfeito conhecimento do seu contetido.

QOutra, de ordem extraprocessual, que permite o contfrolo externo e geral sobre a
fundamentagao factual, logica e juridica da decisao, assim garantinde a transparéncia da
mesma e do processc de aplicagdo da [ei 0 que contribui para o reforgo da sua credibilidade
e legitimidade, facilitando a compreensio e respeito da decisdo.

Esta (ltima fungdo converte-se ainda, na pratica, na possibilidade real de os terceiros
visados impugnarem a decisdo, por o exercicio plenoc do direito de recorrer pressupor
necessariamente o conhecimento dos fundamentos da decisaoe.

Assim, a livre valoragdo da prova pelo tribunal ndo pode ser entendida como uma
operagao puramente subjectiva pela qual se chega a uma conclusio unicamente por meio
de conjecturas, de dificil ou impossivel objectivacdo. Deve, tratar-se, ao invés, de uma
valoragio racional e critica, de acordo com as regras comuns da ldgica, da razdo, da
experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita objectivar a apreciagao, requisito
necessario para uma efectiva motivagio da decisdo (neste sentido, Germano Marques da
Silva, Curso de Processo Penal, I, p.111).

Todos os direitos sdo consagrados em fungdo e na medida dos interesses que visam
tutelar, sendo no contexto concreto que ha que verificar do alcance da fundamentagéo da
decisdo em causa.
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No caso, bastara uma leitura, mesmo que superficial, da motivagéo da sentenga para
se concluir que o julgador apreciou todos os meios de prova produzidos, o que inclul ndo $6
a prova documental mas também os depoimentos das testemunhas .

Teve, no caso, a preocupagdo de esclarecer quais as razdes que determinaram o
“pereurso” [agico, racional e objectivo que o fez concluir pela valoragio que fez dos diversos
meios de prova, ndo se tendo limitado a indicar as provas em que fez assentar a sua
convicgdo mas também nas razdes resuitantes do seu conteudo para formar a convicgéo
num dado sentido.

E fé-lo de forma razodvel, racional, consistente e de acordo com o respeito pelas
regras da experiéncia da vida que |lhe permitiram dar mais credibilidade a uns depoimentos
do que a outros, o que enunciou e esclareceu justificadamente, e estabelecer presungdes

que, por obediéncia a essas regras, the permitiram a partir de uns factos apurados dar
outros como provados e ndo deixou de estabelecer o percurso racional que usou para
concatenar os referidos elementos probatérios de forma |ogica e objectiva.

A decisdo encontra-se genericamente bem fundamentada e demonstra preocupagio
em exibir de forma transparente e alicercada na exposigdo dos processos valorativos e
criticos de que resultou a formagao da sua convicgdo tendo justificado, com satisfatério grau
de clareza, a forma como fixou a factualidade apurada com o recurso a todos os meios de
prova indicados que permitiram formar o raciocinio légico que serviu de suporte & sua
convicgdo, ndo ¢ tendo de estabelecer, separadamente, para cada um dos meios de prova
mas relativamente 4 aprecia¢io global de todos os meios de prova, o que fez ndo se tendo
limitado a indicar as provas mas expondo, de forma suficientemente explicita, mormente
para quem acompanhou a producgéo da prova, as razdes por que as mesmas conduziram a
formagao da conviccéo.

QuestGes diversas serdo as relativas 3 apreciagao e valoracgéo da prova no ambito
de aprecia¢do da prova globalmente produzida em audiéncia, com reflexo na definigdo da
matéria de facto dada como provada e nao provada, matéria que como se viu esta retirada
do objecto de apreciagdo deste Tribunal.

Também fornece a sentenca as razdes de direito assenta na matéria de facto e na
interpretagéo dos factos para concluir juridicamente como concluiu.

E manifesta a falta de razdo das recomentes, em toda a sua latitude, conforme se
vera adiante mais detalhadamente, nas referéncias a falta de fundamentago ou a
contradicio insanave! da fundamentag@o ou enire esta e a decisdo, sendo expostas na
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decis@o recorrida, de forma clara e completa, as razdes pelas quais & decisdo, perante os
factos dados como provados, concluiu pela definicgo que fez do mercado relevante bem
como para definir a natureza do acordo celebrado entre as empresas, para efeitos do
preenchimento do art,® 4° Lei 18/2003 ou seja para a definicdo do mesmo como um acordo
vertical de pregos, restritive da concorréncia em fungao do objecto do mesmo, bem como
quanto aos critérios usados na definigdo da medida da coima que a decisdo esclareceu de
forma completa e com suficiente ponderagéc sobre todos os que ao caso interessavam, ndo
merecendo qualquer censura a respectiva fundamentacdo, a que se adere na integra, e que
se da por reproduzida na parte que interessa ao presente recurso.

A decisdo de impugnagéo judicial de decisdo administrativa compete apreciar as
questdes, de facto e de direito, colocadas pelo recorrente no recurso de impugnagao.

A instancia recursiva ora em curso compete apreciar os vicios e erros da decisfio
judicial ao ter apreciado as questdes que se colocavam no respective recurse de
impugnagédo judicial da decisao administrativa.

A decisfo, como se vera mais especificamente a propdsito de cada uma das
questdes enunciadas si, ndo revela qualquer coniradi¢gdo da fundamentagao ou entre esta e
a decisao nomeadamente quanto i delimitagdo do mercado relevante do produto e dos
efeitos do acordo. Coisa diversa serd a discordancia das recorrentes acerca da forma como
o tribunal enquadrou os factos apurados nos conceitos e critérios legais aplicaveis em
concreto a cada uma das situagdes tratadas.

Também n&o sofre pois da alegada nulidade de faita de fundamentagio, quer na
perspectiva de facto quer de direito, nem de omiss&o de pronuncia ou insuficiéncia de factes
para a decisao, pois que também se mostra feita a fundamentagéo juridica com base no
enquadramento dos factos apurados.

3.2.2

Como salienta a AJC na resposta ao recurso, as recorrentes, mas em particular a
Baxter, fundamentam, em parte, a sua pretensio com base numa diferente leitura dos factos
provados ou em factos dados como n#o provados na primeira instincia ou em
interpretagdes dos factos, diversas daquelas que estiveram na formagdo da convicgdo do
julgader, como veremos adiante a proposite dos diversos topicos suscitados por estas, nao
podendo, no entanto, ver apreciadas pelo Tribunal ad guem algumas das questdes
suscitadas na motivago do seu Recurso, atendendo a que as mesmas s&o pura matéria de

facto ou ndo foram suscitadas no recurso da decis&o administrativa.

19



o
i

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

(/‘

Assim, a recorrente Baxier invoca no essencial erro de julgamento quanto ao
preenchimento e definigdo pelo tribunal a quo dos conceitos de mercado relevante e da
natureza e efeitos do acordo.

E distende tais argumentos na vertente de apreciagdo da sua substancia mas
também imputando & decisdo a contradigdo entre esta e a respectiva fundamentagdo ou
ainda omiss&o de pronuncia pelo tribunal refativamente a factos cuja verificagdo se impunha,
nomeadamente para concluir que o acordo ndo restringia a concorréncia, nomeadamente
por existirer outros equipamentos aptos a satisfazerem as necessidades do mercado e por,
do acordo em causa, terem resultado beneficios com a eventual restric3o e por ndo ter este
modificado a estrutura do mercado.

Estas questGes, tal como foram definidas pela decisdo recorrida, assentam na
matéria de facto fixada, relativamente & qual ndo é admissivel recurso para esta instancia.

A decis30 apontou razdes para ter definidc o mercado relevante como definiu,
perante a matéria de facto apurada :

“c} do mercado a considerar

A definicdo do mercado é um passo essencial para determinagdo da infracedo, uma
vez que ela existe sempre por referéncia a um dado mercado. A este proposito escreve Lopes
Rodrigues que "o principal objecto da defini¢do de mercado consiste em identificar de uma
Jorma sistemdtica os condicionalismos concorrenciais que as empresas em causa ém de
enfrentar. O objectivo de definir um mercado tanto em fungdo do seu produlo como em
fungdo da sua dimensdo geogrdfica é o de identificar os concorrentes efectivos das empresas
em causa, susceptiveis de restringir o seu comportamento e de impedi-las de actuar
independentemente de uma pressilo concorrencial efectiva.” (in, O Essencial da Politica de
Concorréncia, INA, 2005, p. 95-96).

O mercado de produto relevante compreende todos os produtos e/ou servigos
considerados permutdveis ou substitufveis pelo consumidor devido ds suas caracteristicas,
pregos e utilizacdo pretendida.

Na dptica da procura o mercado é identificado pela existéncia de um conjunto de
produios, bens ou servigos, substituiveis entre si. Na optica da oferta, ¢ identificado pela

existéncia de vdrias empresas que estdo no mercade em causa a fornecer o produto ou
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servi¢o, mas que também pode ser oferecido por outras empresas que ainda nio estdo no
mercado ou pelas que jd estdo no mercado sem que fenham que incorrer em cusios ou riscos
suplementares significativas.

A AdC identificou o mercado do produto relevante como sendo o do fornecimento do
equipamento awtomatizado de reembalagem de formas orais sélidas de medicamentos FDS
330, e respectivos servigos conexos, tals como montagem e parametrizagdo do equipamento
em causa, fornecimento de consumiveis, exclusivos ou ndo, e servigos de formagdo e
manutengdo/assisténcia técnica.

Insurgem-se as arguidas contra esta delimita¢do do mercado relevante ao produto em
causa, alegando que a data dos factos existiam em Portugal, com resulta da propria decisdo,
outros produtos considerados substituiveis pelo consumidor, do ponto de vista das suas
caracteristicas e finalidades de utilizagdo (v.g. o Medstation 3000 e o equipamento da
Kardex) pelo que devem ser incluidos no mesmo mercado do produto relevante. E que, o
Jacto de o FDS 330 ser, na altura, o tinico que apresentava a funcionalidade de reembalagem
de medicamentos ndo justifica aquela delimitagdo.

Sem razdio, no entanio, ndc podendo o mercado de produto relevante neste caso
deixar de ser o identificado pela AdC.

Para tanto basta atentar no objecto dos Irés concursos a que ambas as arguidas
concorreram com as suas propostas de fornecimenio do equipamento FDS 330:
“Fornecimento de sistema automatizado para reembalagem/dispensa de medicamentos em
dose unitiria ao Hospital de Sdo Marcos em Braga’; “Aquisicdo de um sistema de
medicamentos em unidose, que permita a reembalagem awtomatizada dos respectivos
medicamentos, com gestdo informdtica de stacks, para os servigos farmacéuticas do
CHVRPR, EPE", ‘"Fornecimento, Montagem e Parametrizagdo de Equipamento
Automatizado de Reembalagem de Formas Orais Sélidas de Medicamentos”, a ser instalado
nos servigos farmacéuiicos do HPA-VS, EPE" durante o ano de 2000.

A funcionalidade da reembalagem automatizada dos medicamentos é uma das
especificacBes dos concursos, por forma que ndo nos permite gualificd-la como “acesséria”.
Face a delimitagdo concreta e precisa do objecto dos trés concursos, apenas o equipamento
das arguidas preenchia as respectivas especificagbes. Até poderia haver vdrios outros

equipamentos no mercado com caracteristicas que lhes permitiriam ser utilizados para
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finalidades semelhantes dqueles. Mas, tais equipamentos ndo preencheriam os requisitos dos
CONCUTSOS.

Assim, e neste caso concreto, a definigdo do mercado é equivalente ao objecto dos trés
concursos quanto ao produto, jd que apenas o equipamento das arguidas os preenchia.

O mercado geogrdfico relevante compreende a drea em que as empresas em causq
fornecem produtos e/ou servigos, em que as condicbes da concorréncia sdo suficientemente
homogéreas e que podem distinguir-se de dreas vizinhas. Apura-se, pois, tendo em
consideracdo a zona territorial em que os produtores ou os vendedores de um dado bem ou
servigo concorrem em condigies homogéneas.

No caso, em termos geogrdficos, o mercado a considerar é o territorio nacional, tal
como apreciado pela AdC, nio tendo sido alegado qualquer facto concreto pelas arguidas
que contrarie g consideragdo do territério nacional como a dimensdo geogrdfica relevante.

Consideram as arguidas ter a AdC errado na definicdo do mercado relevante por nido
ter considerado a concorréncia potencial (equipamentos que possam satisfazer as
necessidades da procura e que, potencialmente, pudessem ser comercializados em Portugal e
que apenas ainda o ndo fossem por falta de certificagdo). Ora, ndo resultaram demonstrados
factos que permitam concluir pela existéncia de equipamentos nas condigdes referidas pelas
arguidas, na altura em que os Hospitais referidos na m;;ér;amde Jfacto pretendiam o
Jornecimento de equipamentos automdticos de reembalagem de formas orais sélidas de
medicamentos.

d) da existéncia de um acordo gque tenha por objecto ou como efeito impedir, falsear
ou restringir, de forma sensivel a concorréncia

O art. 4 da Lei da Concorréncia refere que a infrac¢do se considera cometida desde
que o acordo, a decisdo ou a prdtica, lenha por objecto ou por efeito restringir a
concorréncia, de forma sensivel,

A introdugdo da disjuntiva “ou" tem um sentido inequivoco: ndo é necessdrio que o
acordo, decis@o ou prdtica tenha por efeito restringir a concorréncia, bastando que tenha por
objecto essa restri¢do. Sdo pois considerados violadores da concorréncia quaisquer acordos,
decisdes ou prdticas que, por elas proprias ou pelos seus efeitos, sejam limitativas da

liberdade dos agentes econémicos.
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Néo estd assim em causa uma infracgdo de dano mas sim de perigo: basta que o bem
Jjuridico seja posto em perigo, que exista a possibilidade de lesdo, para que a infracgdo se
considere cometida.

Impedir a concorréncia implica a sua supressdo absoluta, ou seja, a concorréncia
deixa de existir. Restringir a concorréncia significa que a mesma continua a existir mas em
moldes diferentes dos normais, i.€., a concorréncia diminui. Falsear a concorréncia implica
uma alteragdo das condigdes normais do mercado, maxime, das condicdes de troca proprias
das estruturas do mercado.

O Legislador consagrou no entanto a regra de minimis. o acordo s6 é proibido se a
limitagdo Gs regras da concorréncia for significativa, ou seja, os acordos de menor
importdncia beneficiam de uma isencdo genérica. Tal é o significado da expressdo
“restringir de forma sensivel” inserta no art. 4.

No caso dos autos estd em causa um acordo celebrado entre as duas arguidas que
abrangeu a fixagdo do prego a praticar na venda dos produtos ao consumidor final.

A fixacdo, directa ou indirecta, dos pregos de compra ou de venda consta da al. a) do
n°l do art. 4, que estabelece um elenco exemplificativo de praticas proibidas.

A fixagdo dos pregos faz parte da liberdade contratual do prestador do servigo e do
respectivo cliente, ndo havendo justifica¢do para que seja imposto por um terceiro ao
primeiro e, consequentemente, também ao segundo. 4 fixagdo do prego deve resultar apenas
e s6 do livre jogo do mercado, naturalmenie com respeito pelas regras e principios que
regulam o funcionamento do prdprio mercado.

Ora o acordo celebrado entre as arguidas, ele mesmo, pelo seu préprio objecto,
interfere com o regular funcionamento do mercado, ha medida em que influencia
necessariamente a formagdo da oferta e da procura (sendo o factor “prego” decisivo neste
binémio, e de forma que nio é insignificante ou despicienda).

Tratando-se de uma infraccdo por objecto ndo hd que andlisar qualquer dos seus

efeitos nos termos jd supra expostos.”

Esta leitura permite concluir que a decisdo ndo omitiu prondncia quanto a questaa
essencial tendo, perante os factos e sua interpretacéo, fornecido o conceito em causa, sem
qualquer falta de fundamentacéo das razdes para tal, nem de qualquer contradi¢ac entre a
decisdo e a fundamentagio de facto e de direito apontadas.
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Quanto ao mercads relevante a Baxter invoca a substituibilidade do equipamento
FDS 330 por outros equipamentos para justificar o cardcter anticonconcorrencial do acardo,
seja com base na invecada tese do duplo prego monopolista seja na tese do free riding
economico e ainda no facto de a componente automatizada da reembalagem ser
meramente acessdria, ao contrario do definido na sentenga do TCL.

A argumentagdo da Baxter no sentido de que a componente automatizada da
reembalagem é, em termos técnicos, uma componente acessdria, ndo encontrou assento na
decisde proferida que veio a concluir pela sua qualificagdo como uma componente principal,
perante o objecto dos concursos tal como resulta da matéria de facto correspondente.

Efectivamente ndo merece qualquer critica a apreciagio feita na decisdo
acompanhando a posicdo sustentada pela AJC ao identificar 0 mercado do produto
relevante como sendo o do fornecimento do equipamento autornatizade de reembalagem de
formas orais sdlidas de medicamentos FDS 330, e respectivos servigos conexos, tais como
montagem e parametrizagdo do equipamento em causa, fernecimento de consumiveis,
exclusivos ou ndo, e servigos de formagio e manutengic/assisténcia técnica.

Como bem refere a decisdo recorrida . “A funcionalidade da reembalagem
automatizada dos medicamentos é uma das especificaces dos concursos, por forma que ndo
nos permite qualificd-la coma "acesséria”. Face a delimitagdo concreta e precisa do abjecto
dos trés concursos, apenas o equipamenfo das arguidas preenchia as respectivas
especificacbes. Até poderin haver vdrios oulrvs eguipamentos no mercado com
caracteristicas que lhes permitiriam ser wutilizados para finalidades semeihantes agueles.
Mas, tais equipamentos ndo preencheriam 0s requisitos dos concursos.

Assim, e neste caso concreto, a definicde do mercado é equivalente ao objecto dos trés
concursos quanto ao produto, jd que apenas o equipamenio das arguidas os preenchia.

QO mercado geogrdfica relevante compreende a drea em que as empresas em causa
Jornecem produtos e/ou servigos, em que as condigBes da concorréncia sdo suficientemente
homogéneas e gue podem distinguir-se de dreas vizinhas. Apura-se, pois, fendo em
consideracdo a zona terriforial em que os produtores ou os vendedores de um dado bem ou
servigo concarrem em condi¢bes homogéneas.

No caso, em termos geogrdficos, o mercado a considerar € o territério nacional, tal
como apreciado pela AdC, néo tendo sido alegado qualquer facto concreto pelas arguidas

gue contrarie a consideragiio do territério nacional como a dimensdo geogrdfica relevante.
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Consideram as arguidas ter a AdC errado na definigdo do mercado relevante por néo
ter conmsiderado a concorréncia potencial (equipamentos que possam satisfazer as
necessidades da procura e gue, potencialmente, pudessem ser comercializados em Portugal e
que apenas ainda o ndo fossem por falta de certificagdo). Ora, ndio resultaram demonstrados
Jfactos que permitam concluir pela existéncia de equipamentos nas condigbes referidas pelas
arguidas, na altura em que os Hospitais referidos na matéria de facto pretendiam o

Jornecimento de equipamentos automdiicos de reembalagem de formas orais sélidas de

medicamentos. 2 (sublinhado nosso).

A recorrente Baxter alega ainda que a Sentenga cometeu erro de apreciagiao ao
definir o0 mercado relevante pois reconhece a substituibilidade do equipamento FDS 330 (ao
ficar provado que alguns dos hospitais abriram novos concursos para a aquisigdo de outros
equipamentos), mas depois teria acabado por delimitar o mercado relevante do produto de
forma mais estrita.

Por esse motivo considera existir um erro de apreciag@o dos faclos ou contradigéo
entre a fundamentagio e a decisdo ou ainda nulidade por cmissao de pronuncia acerca da
existéncia de outros equipamentos aptos a substituirem aqueles e a satisfazerem as
necessidades da procura.

Porém, também, tal como refere a AdC na resposta ao recurso, a deciso recorrida
ndo considerou na fundamentagéo a existéncia de substituibilidade do equipamento FDS
330.

A sentenga considera que a funcionalidade da reembalagem automatizada dos
medicamentos & uma das especificagdes dos concursos, de forma que ndo permite
qualifica-la como acesséria. “Face a delimitagdo concreta e precisa do objecto dos trés
CONCUrsos, apenas o equipamento das arguidas preenchia as respectivas especificagfes”.

A sentenca refere que a "definigdo do mercado é equivalente ao objecto dos trés
concursos, ja que apenas o equipamento das arguidas os preenchia.”

Alias, esta concluséo resulta dos factos 75 e 77 da matéria provada e dos factos em
que s#o referidos os objectos dos concursos plblicos em causa, de que constavam como
respectivo objecto o fornecimento de sistema automatizado de reembalagem/dispensa de
medicamentos em unidose, diversamente dos novos concursos em gque se efere
equipamento semi-automatizado.
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E a decisdo refere ainda que “ndo resuftaram demonstrades factos que permitam
concluir pefa existéncia de equipamentos nas condigdes referidas pelas arguidas, na altura
em que os Hospitais referidos na matéria de facfo pretendiam o fornecimento de
equipamentos automdéticos de reembalagem de forma orais sdfidas de medicamentos” {fls.
36).

A decisdo sempre referiu a insubstituibilidade do equipamento FDS 330, pele que,
perante a fundamentagdo da sentenga, ha que congcluir que a mesma ndo contém quaisquer
omissdes ou contradiges nos elementos de facto e de direito que a suportam,

Resulta de toda a abordagem feita pelo tribunal *a quo®, quer em matéria de
produgio de prova visando o apuramento do facto respectivo, gquer na sua integragéo
jurfdica, que o tribunal ponderou a existéncia de outros equipamentos potenciaimente
substituiveis, tendo a prova produzida, pelas razdes apontadas na decisdo, levado a
formagao da conviccdo do tribunal no sentido da inexisténcia de equipamentos substituiveis
homologados.

Improcede pois a alegada contradigdo insandvel na prépria fundamentagédo e entre
esta e a respeactiva decisio bem coma a nulidade invocada, mostrando-se fundamentada a
opgdo pela inexisténcia de equipamentos que satisfizessem as necessidades do mercado
para além dos que estdo aqui em causa.

323

A Baxter invoca que a conduta sub judice n3o se revelou apta a produzir qualquer
impacto negativo no mercado, ndo tendo a sentenca recorrida demonstrado todos os efeitos
que se produziram ou poderiam produzir em consequéncia da alegada infracgdo e
susceptiveis de integrarem uma causa de exclusic da ilicitude (existéncia de balango
econdmico positivo nos termos do art.® 5° n.?1 Lei 18/2003), ¢ que constitui alegada emissao
de pronuincia sobre uma questao de direito relevante, respeitante ao balango econdmico.

&sta questac fora suscitada no recurso interposto da decisdo administrativa,

Entende ainda a recorrente que esta questio é de direito e ndo pressupde a
demonstracdo de factos, sem dar qualquer explicagdo para esta afirnagio aparentemente
incompreensivel, a menos que a recorrente queira dizer que ndo carece da demonstra¢ao
de outros factos, além dos ja fixados, o que apenas inculca a sua discordancia acerca do
entendimento vertido na sentenga. Invoca ainda a nulidade da decisdo por falta de
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aprecia¢ao da inexisténcia de efeitos restritivos de mercado por parte do acordo ou da falta
de verificacio de causa de justificagéo por verificagdo dos pressupostos do art.? 5° da Lei
18/2003.

A decis3o considerou nao estarem preenchidos os requisitos de excluso da flicitude
que derivariam de um balango econdmico pesitivo (figura prevista no artigo 5.% n.® 1, da Lei
n.° 18/2003), pois, embora divergindo da posigdo da recorrente, pronunciou-se sobre a
questdo, dizendo expressamente que nédo se mostrando provados factos que permitam
concluir pefo preenchimento cumulativo dos requisitos previstos nas als. a)ec)don® 1
daquele art. 5, ndo pode considerar-se justificado o acordo anti-concomencial das arguidas
ja analisado “.

Nio se verifica, pois, @ alegada omissac de pronancia, tendo a decisdo definido a
inexisténcia de factos de que resultaria a pretendida exclusao licitude.

.

3.3

3.3.1.

A sentenca considercu “A funcionalidade da reembalagem automatizada dos
medicamentos é uma das especificagdes dos concursos, por forma gue ndo nos permite
qualificé-la como “acessoria”. Face a delimitagdo concreta e precisa do objecto dos trés
concursos, apenas 0 equipamento das arguidas preenchia as respectivas especificagdes. Até
poderia haver vdrios outros equipamentos no mercado com caracteristicas que lhes
permitiriam ser utilizados para finalidades semelhantes aqueles. Mas, tais equipamentos ndo
preencheriam os requisitos dos concursos.

Assim, e neste caso concreto, a definicéio do mercado é equivalente ao objecto dos trés
concursos quanito do produto, j& que apenas o equipamento das arguidas os preenchia.

O mercado geogrdfico relevante compreende a drea em que as empresas em causa
fornecem produtos e/ou servigos, em que as condigbes da concorréncia sdo suficientemente
homogéneas e que podem distinguir-se de dreas vizinhas. Apura-se, pois, tendo em
consideragdo a zona territorial em que os produtores ou 0S vendedores de um dado bem ou

servigo concorrem em condicdes homogéneas.
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No caso, em termos geogrdficos, o mercado a considerar é o territério nacional, tal
como apreciado pela AdC, ndo tendo side alegado qualguer facto concrefo pelas arguidas
que contrarie a consideragdo do territério nacional come a dimenséo geogrdfica relevante.

Consideram as arguidas ter o AdC errado na defini¢do do mercado relevante por ndo
ter considerado a concorréncia potencial (equipamentos que possam satisfazer as
necessidades da procura e gue, potencialmente, pudessem ser comercializados em Portugal e
que apenas ainda o nio fossem por falta de certificacdo). Ora, ndo resultaram demonstrados
factos que permitam concluir pela existéncia de equipamentos nas condi¢des referidas pelas
arguidas, na altura em que os Hospitais referidos na matéria de facto pretendiam o
Jornecimento de equipamentos automdticos de reembalagem de formas orais sélidas de

medicamentos.

Conforme j& definide anteriormente, a matéria de facto referente & definigdo do
mercado relevante encontra-se fixada e a decisfio recorrida nao refere em momento algum a
substituibilidade do produto em causa, nem esta decoire da matéria de facto apurada.

Também a circunsténcia de alguns dos hospitais terem aberto novos concursos e
adquiride outros equipamentos nde significa que os produtos em questdo nestes autos
fossem substituiveis. Apenas se viram os hospitais na necessidade de adquirir outro tipo de
produto por, no mercado, ndc existir equipamento equivalente ao comercializado pelas
recorrentes.

Para tanto bastara comparar os objectos dos concursos publicos realizados,
conforme também referido em 3.3.

Repete-se, que da matéria de facto fixada nomeadamente dos factos 75 e 77 e dos
factos em que se descrevem os objectos de uns e de outros dos concursos se verifica que
sd equipamento FDS procedia a reembatagem das formas orais sélidas e a reembalagem
automatica era requisito especificado e portanto fundamental do objecto dos concursos ( vg
facto 17 e 32).

Q facto de uma necessidade poder ser satisfeita através de produtos diferentes ndo
sighifica que se possam considerar substituiveis e n@o pode concluirse, face as
especificidades que apresentam que os produtos em questdo fossem substituiveis entre si.

Os equipamentos adquiridos por esses hospitais possulam funcianalidades diversas
e asseguravam diferentes niveis de seguranga e, perante a matéria de facta fixada na
sentenga, ha que concluir efectivamente que a funcionalidade da reembalagem
automatizada de medicamentos ~ que apenas o equipamento das recorrentes possuia ~ é
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uma das especificagdes dos concursos ndo podendo, portanto, ser censiderada como
acessdaria,

Nao considerou pois, a sentencga, que o equipamento em causa fosse substitufvel e,
perante a factualidade fixada, mostra-se devidamente feita tal apreciagdo como se
demonstrou.

3.32.

A Baxter entende ainda que o contrato nao teve objecto nem efeitos concorrenciais e
que a colaboragio entre as empresas teve por objective assegurar de forma mais eficaz a
distribui¢do do equipamento e que a sentenga define o acordo de preges em causa como
vertical mas aborda-0 como horizontal,

A sentenga definiu 0 acordo entre as empresas como acordo vertical de pregos e as
razdes invocadas para o classificar como tal nac apresentam qualquer deficiéncia ou
contradigao,

Também o definiu correctamente como tendo ele por objecto restringir de forma
sensfvel a concorréncia pelas razdes que indicou.

Diz a decisdo que :

“Celebraram pois as arguidas um acorde (vertical, uma vez que as duas empresas
néo se enconfram no mesmo estddio da cadeia de valor dos produtos, sendo a BAXTER a
“fornecedora” dos produtos que a GLINTT iria comercializar) relevante para efeitos de
aplicagdo da Lei da Concorréncia, dado que se obrigaram a uma determinada prdtica e, em

simultdneo, eliminaram a incerteza do compertamento da outra.”

Convém ndo esquecer que a Baxter e a Glintt ndo sao concorrentes directas e sem o
acordo seria muito maior 2 incerteza acerca dos comportamentos dos demais agentes
econdmicos € uma fixagao de pregos afecta a concorréncia, ao permitir, a todos 0s agentes
que nela participam, uma maior seguranga acerca da politica de pragos.
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A lei ndo proibe acordos verticais e, como refere a AdC, ndo se questiona sequer a
virtualidade que determinados acordos verticais de precos possam ter, nomeadamente, ao
nivel de ganhos de eficiéncia.

Como refere Gorjao Henriques, in "Da restrigdo da concorréncia na Comunidade
Europeia, 20 “as restrigbes verticais, como as clausulas de exclusividade na distribuigio de
bens e a definicao de zonas exclusivas de intervengéo de cada agente economico para além
de poderem racionalizar a distribui¢do, podem reforgar a concorrénciza entre marcas
facilitando a interpenetragao das empresas no espage comunitario e mundial . {...) Além
disso as coligagbes verticais se podem contribuir para a eficacia econdmica, que malgré tout
nao pode dizer-se ausente dos propdsitos comunitérios, protegendo os agentes econdmicos
contra os “passageiros clandestinos” (free riders), estimulam o investimento e a inovagéo na
Comunidade...” .

Porém, o argumento do free riding, parece-nos se bem entendemos a argumentagao,
ser invocado a despropdsito neste caso.

Parasitismo, num contexto de relagSes verticais, & o receio de que um distribuidor se
possa aproveitar dos investimentos feitos por outro distribuider ( na divulgagéo da marca por
eX.) para vender o0 mesmeo produto em melhores condigSes e até a preges mais baixos, por
néo ter de suportar as despesas que o outro distribuidor suportou.

Ora, neste caso, em que o fornecedor designa um distribuidor exclusivo e fixa o
preco de venda ao publico, ndo ha qualquer possibilidade de free riding, pelo menos no
interior do territério nacional.

O que esta aqui seguramente em causa, ndo é a utilidade econdmica dos acordos
verticais, mas sim que o acordo vertical, concretamente celebrado, violou a lei da
concorréncia por conter uma fixagéo de pregos que integra a previsdo do art.? 4°,n.%1 da Lel
18/2003.

E a decis&o continua:

“Q art. 4 da Lei da Concorréncia refere que a infracgdo se considera cometida desde
que o acordo, a decisGo ou a prdatica, tenha por objecto ou por efeito restringir a
concorréncia, de forma sensivel.

A introdugdo da disjuntiva "ou" tem um sentido inequivoco: ndo é necessdrio que o
acordo, decisdo ou prdtica tenha por efeito restringir a concorréncia, bastando que tenha por

objecto essa restrigdo. Sdo pois considerados violadores da concorréncia quaisquer acordos,
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decisdes ou prdticas que, por elas proprias ou pelos seus efeitos, sejam limitativas da
liberdade dos agentes econdmicos.

Néo estd assim em causa uma infrac¢do de dano mas sim de perigo: basta que o bem
juridico seja posto em perigo, que exista a possibilidade de lesdo, para que a infracgdio se
considere cometida.

Impedir a concorréncia implica a sua supressdo absoluta, ou seja, a concorréncia
deixa de existir. Restringir a concorréncia significa que a mesma continua a existir mas em
moldes diferentes dos normais, i.é., a concorréncia diminui. Falsear a concorréncia implica
uma alteracdo das condicdes normais do mercado, maxime, das condi¢bes de troca préprias
das estruturas do mercado.

O Legislador consagrou no entanto a regra de minimis: o acordo s6 € proibido se a
limitagdo as regras da concorréncia for significativa, ou sefa, os acordos de menor
importdncia beneficiam de uma isengdo genérica. Tal é o significado da expressdo

“restringir de forma sensivel " inserta no art. 4.

No caso dos awtos estd em causa um acordo celebrado entre as duas arguidas que
abrangeu a fixagdo do preco a praticar na venda dos produtos ao consumidor final.

A fixagdo, directa ou indirecta, dos pregos de compra ou de venda consta da al. a) do
n°l do art. 4, que estabelece um elenco exemplificativo de prdticas proibidas.

A fixagdo dos pregos faz parte da liberdade contratual do prestador do servigo e do
respectivo cliente, ndo havendo justificagdo para que seja imposto por um terceiro ao
primeiro e, consequentemente, também ao segundo. A fixagdo do prego deve resultar apenas
e 56 do livre jogo do mercado, naturalmente com respeilo pelas regras e principios que
regulam o funcionamenta do préprio mercado.

Ora o acordo celebrado entre as arguidas, ele mesmo, pelo seu proprio objecto,
interfere com o regular funcionamento do mercado, na medida em que influencia
necessariamente a formagdo da oferta e da procura (sendo o factor “pregc” decisivo neste

binémio, e de forma que ndo é insignificante ou despicienda).

Esta apreciagdo feita pela deciséo recorrida corresponde a uma correcta analise, a
partir da matéria de facto apurada.

31



TRIBUNAL DA RELACAD DE LISBOA

No caso presente, tratou-se de uma infracgo 4 tei, em fungao do abjecto, ou seja em
que a restrigdo da concoiténcia deriva do proprio objecte do acordo & ndo dos efeitos
produzidos pelo que é irrelevante a andlise pretendida pela recorrente. Por um lado, porque
efectivamente e, como assinala a AdC, sd a Baxter detinha poder de mercadg, senda o
unice representante em Portugal da FDS 330, um equipamento com caracteristicas tnicas
em Partugal, por ser o Unico homologade no territério da Unifio Europeia e por a Glintt n&o
possuir tal poder de comercializagdo, ja que ndo tinha poderes ao nivel da fixagao de pregos
nem nos objectivos de vendas.

Alem de que haveria outros mecanismos de incentivo de vendas sem passar pela
fixagdo de precos nem pela restricio concorrenciai.

Existia apenas um distribuidor do produto para 0 mercado nacional pelo que ndo se
poderia falar de o distribuidor obter beneficios a custa do investimento de outro distribuidor,
ja que a Glintt ndo detinha poderes de distribui¢do, estando apenas confinada a venda ao
consumidor final e pelo pregoe fixado pela Baxter e mantendo esta a possibilidade, que se
reservou no referido contrato, de comercializar os produtos a outras entidades ( vide facto
13).

A microeconomia define ¢ comportamento “free rider’ como sendo aguele em que
um ou mais agentes econdOmicos acabam usufruindo de um determinado beneficio
proveniente de um bem, sem que tenha havide uma contribuigdo para a obtengéo de tal.

Como refere a AdC e cita-se ;

“ A tese do dupfo prego monopolista s6 procede quando tanto o produtor como o
distribuidor possuyem poder de mercado ie quando ambos tém a capacidade de por si
influenciar as condigdes das lransacgbes (.,.)".

Ora, a tese de free riding econdmico ndo é compativel com a tese do duplo prego
monopolista que, alias, ndo tem aqui cabimento.

A expressdo “"double monopoly pricing” é usada para situagfes de relagdes verticais
entre dois monopolistas : o 1° fixa um prego alto no mercado a montante e o seu cliente ou
distribuidor, também em situagac de monopdlio, fixa um prego duplamente alio no mercado
a jusante, o que supde que amboes possuam poder de mercado.

No caso, s6 a Baxter detinha tal poder por ser a Unica representante em Portugal do
equipamento FOS 330 pois a Glintt ndo o detinha relativamente a comercializagdo do
preduto, o tnico homologado no territério da EU, ndo estando em condigbes de maximizar a
sua margem na comercializagado do produto.
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A Baxter, com base no duplo prego monopolista preconiza a fixagdo de pregos aos
distribuidores de forma a baixar o prego ao consumidor final. Pelo contrério, a tese de free
riding econdmico pressupde a existéncia de uma margem ampla para o distribuidor de forma
a evitar o efeito de boleia de outros concorrentes que, in casu, inexistiam.

Secundando esta posi¢do diremos que “ndo pode concomitantemente sustentar que
o objectivo do acordo seria o de garantir um prego mais baixo ao consumidor final, com a
invocagdo da tese do duplo prego monopolista” pois o objectivo de garantir ampta margem
ao distribuidor ndo é compativel com o de garantir um prego final mais baixo ao consumidor.

Se o objectivo da Baxter fosse o de proteger os consumidores confra eventuais
préaticas exploratérias do distribuidor, ao nivel dos pregos, entdo deveria ter fixado um prego
maximo.

Ao impor um prego fixo de venda ao publico, esta a criar uma situagdo que prejudica
os clientes finais, especialmente no contexto em que a prépria faz vendas directas por
impedir o distribuidor de concorrer com a Baxter através da oferta de pregos mais baixos.

Efectivamente, as recorrentes celebraram um acordo vertical de fixagéo de prego de
revenda, cujo objecto é incompativel com o funcienamento normal do mercado em razao da
lierdade de actuagdo dos agentes econdmicos envolvidos, colidindo com o principio de que
cada operador econdmico deve definir a sua politica comercial de forma auténoma.

Como refere a AC “ a fixagdo de um prego, mesmo que unicamente indicativo,
afecta a concorréncia por permitir a todos os participantes preverem, com um grau razoavel
de certeza, qual a politica de pregos prosseguida pelos seus concorrentes’ pois sem a
existéncia do acordo em causa, seria muito maior a incerteza quanto comportamento dos
agentes econdmicas, funcionando plenamente a légica de mercado, esta sim com maiores
beneficios para os consumidores.

34
A Baxter veio demonstrar a sua discordancia acerca do preenchimento do elemento
subjectivo na forma de dolo directo.

Alega que é * ...desde logo, patente a evidente contradigdo insanavel em que incorre
a senfenca recorrida quando conclui pela verificagdo daquele dolo directo, pese embora
afirme "Ndo tendo sido apurado que o objectiva de restrigdo da concorréncia tenha sido o
objectivo da celebragdo do Contrato, resulta claro que este resultado foi previsto e aceite
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comg consequéncia dos lermos do acordo®, razdo pela qual considera existir uma
contradigao insanavel entre a fundamentagio da Sentenga recorrida e entre esta e a prépria
decisdo, o que invoca, nos termos e para os efeitos legais, ao abrigo do disposto no artigo
410.°, n.* 2, alinea b) do Cddigo de Processo Penal.

Porém, dos factos provados resulta nitida a afirmagéo de dolo.
Recorde-se o que resulta da matéria de facto provada:

85 — As arguidas gquiseram celebrar e manter ao longo do tempo o contrato referido
em 13. como o fizeram, bem sabendo que os precos indicados no Anexo Il do Contrato como
“preco de mercado” eram os pregos praticados na venda dos produtos ao cliente final;

86 — As arguidas agiram da forma por que o fizeram ndo desconhecendo as normas
que regulam a concorréncia e bem sabendo que do Contrato celebrado resultava uma fixagio
de pregos protbida por lei;

87 - E mesmo assim quiseram celebrd-lo, e manté-lo, nos termos em que o fizeram.

Q dolo preenche-se com a vontade e conhecimento da pratica dos factos
susceptiveis de preencherem o tipo legal em referéncia, e tal preenchimento resulta nitido
da matéria de facto,

Dos factos apurados - e relativamente aos quais ndo incide qualquer poder de
sindicancia do tribunal — resulta claramente que as recorrentes quiseram celebrar o contrato
e gque conheciam os {ermos do mesmo e que tais termos violavam leis da concomréncia.

A prova das infen¢des que presidem aos acios e do conhecimento dos mesmos e da
consciéncia da ilicitude, {ratando-se de processos intimos, apenas podem ser averiguados,
de um modo geral, a partir dos préprios comportamentos dos agentes, analisados de acordo
com regras da experiéncia comum e da normalidade e razoavel ldgica dos procedimenios
humanos g, nfo sendo afastado o nexo de normalidade e de razoabilidade existente entre a
pratica de um acto e a consciéncia e vontade da realizagio do mesmo, ndo ha que afastar o
dolo & a consciéncia da ilicitude que resultam dessa natural correspondéncia.

0O que a decislo refere, na fundamentagdo, & o ndo apuramento de que a restricao
da concorréncia tivesse sido o objectivo da celebragio do contrato, ¢ que nao afasta o dolo
uma vez gue, no caso, NAo & exigivel esse dolo especifico.

Porém, ndc existem ddvidas de que as recorrentes conheciam e escolheram os
termos e condigbes do contrato que celebraram e previram as consequéncias previsiveis e
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possiveis do mesma, ao nivel da concorréncia, uma vez que também esta provado que nido
desconheciam as normas que regulam a concorréncia e sabiam que, do contrato celebrado,
resultava uma fixag8o de pregos proibida por lei e gue, mesmo assim quiseram celebra-lo e
manté-lo nos termos em que o fizeram, o que define a existéncia de dolo directo quanto a
vontade e conhecimento dos termos do contrato e quanto a plena consciéncia da ilicitude,
ao preverem a possibilidade de o mesmo viclar leis e regras da concorréncia.

O facto de a lei ndo exigir um dolo especifico afasta a necessidade de prova do
conhecimento e voniade expressa de as recorrentes pretenderem o resultado de restri¢ao
da concorréncia, bastande o conhecimento e vontade dos factos contrarios a lei e a
consciéncia de o serem, independentemente da definicio clara de lesdc da concorréncia
como objectivo final e directo, bastando a previsibilidade e possibilidade de ele decomrer do
contrato celebrado e da actuagio de ambas, definidas na matéria de facto provada.

Perante a matéria de facto provada, que ndio @ licito analisar @ que na vertente em
causa ndo apresenta qualquer vicio que resulte do préprio texto da decisdo, mesmo se lido
a luz da experiéncia comum, ndo se pode concluir que a actuagio das recorrentes tivesse
sido negligente, nomeadamente na vertente de negligéncia inconsciente, porguanto nao se
apurou que as razdes que motivaram as recorrentes a celebrarem o contrato em aprego
tenham ‘visado legitimamente a defesa da quafidade dos equipamentos e a tentativa de
assegurar urma manutencdo adequada, sem nunca pretenderem nem quererem criar efeifos
restritivos da concorréncia’.

Alias, estando, como é sabido, no dominio de comportamentos axiologicamerite
neutros, a definicdo de culpa ndo fem a componente de cariz criminal, tratando-se de
violagdo de regras sociais impostas, sendo diversa naturaimente a carga e natureza do juizo
de censura que envolvem as actividades praticadas em violagdo do direito de mera
ordenacaa social.

N&o se verifica, pois, qualquer contradigdo a este nivel nem insuficiéncia para a
decisdo da matéria de facto provada que fornece os elementos facticos necessérios, e ndo
meras conclusdes como pretende a Baxter, para a definigdo do dolo directo e ndc de
qualquer forma de negligéncia, como igualmente pretende a mesma.
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3.5.

Embora a recorrente Baxter invoque a omissdo de pronGncia quanto a verificagio de
existéncia de balanco econdmico positivo, o que seria susceptivel de afastar a ilicitude,
resulta da decisdo recorrida, conforme j& anteriormente referido em 3.2.4,, que esta ndo
omitiu pronincia guante a esta questdo.

Alias a decisio fol clara ao definir que considerou que ndo foi produzida qualquer
prova que permitissem aferir da existéncia de eventual balango economico positivo.

Alegam ambas as arguidas que a infracgdo por fixagdo de pregos, por cuja pratica
foram condenadas, deve beneficiar do balango econdmico positivo e ser em suma
considerada justificada nos termos do art. 5 da Lei da Concomréncia, uma vez que 0 acordo
contribuiu para melhorar a distribuigdo dos produtos e para promover o progresso técnico ou
econémico, reservou aos consumidores uma parte equitativa do lucro resultante, revelou-se
indispensavel para a melhoria da distribuicio dos produtos e para o progresso acima
referido, e por Gltimo ndo causou qualquer restrigio da concorréncia no mercado relevante.

Ora, ndo se mostrando provados factos que permitam concluir pelo preenchimento
cumulativo dos requisitos previstos nas als. a} a ¢) do n°1 daquele art. 5, ndo pode
considerar-se justificado ¢ acordo anti-concorrencial das arguidas ja analisado.

Nao houve, pois, qualquer omisséo de prontincia, mas sim uma deciséio adversa ao
entendimento das recorrentes.

QOs critérios previstos no art® 5°, n.°1 da Lei 18/2003 s&o de preenchimento
cumulativo e nao se mostram verificados pelo que a pratica em causa ndo poderia ser
justificada, nomeadamente por o acordo vertical nfo ter reservado aos utilizadores do bem
equitativa percentagem do beneficio dele resultante, bastando ¢ ndo preenchimento de um
desses factores para afastar a possibilidade de verificago de um justificagio da pratica
ilicita.

11
3.6.

Relativamente ao montante da coima e critérios de determinagéo da mesma,
pretende a Glintt que deveria o TCL ter aplicado as directizes estabelecidas nas Orientagbes
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para o calculo das coimas € que deveria ter considerado o volume de negécios realizado no
mercado nacional do fomecimento e equipamento automatizado de reembalagem de formas
orais sdlidas de medicamentos FDS 330 e servigos conexos e ndo ter por base o volume de
negécios global da Glintt, viclando o principio da proporcionalidade e o art.® 44° da Lei
18/2003.

Ao impugnar judiciaimente a decisdo adminsirafiva proferida pela AdC, a Glintt
contestara que tivesse ficado demonstrada a afectagdo sensive! do comércio entre os
Estados-membros.

Alega, no presente recurso, que nao entende exactamente quais os critérics para
determinagdo da coima nem em que medida foi tida em conta a sua colaboragdo, coma
circunstancia atenuante, padecendo a decisdo de falta de fundamentag@o além de que a
sua colaboragdc ao nivel da prestacdo de informagGes e documentos que foram
determinantes para o esclarecimento dos factos foi muito mais extensa do que o dever legal
a que estava adstrita e ndo foi devidamente considerada pelo TCL em toda a sua extensao,
tendo sido discricionaria a aplicacao da al. ) do art.® 44° Lei 18/2003.

E alega ainda dever ser atenuada especiaimente a medida da coima, nos termos do
art.? 42°CP.

A Baxter alega que a decis@o é nula por nido fundamentar a afimacic da gravidade
da conduta, devendo ser considerada diminuto a gravidade da conduta e reconhecida a
postura cofabarante da recarrente.

O TCL considerou ndo ser aplicavel o art.® 101° do TFUE par ndc se ter demonstrado
ter havido afectagio do comércio entre Estados-membros.

E verdade que a conclusdo da afectagdo do comércio tem de se extrair de factos,
embora ndo deva esquecer-se que nac se mostra necessaria a concreta afectacdo mas a
mera potencialidade da afectagao, o que alias & assinalado na deciso recorrida.

Poder-se-ia argumentar que um contrato com clausula de exclusividade que cobre
todo o territério nacional, fixa prego de revenda e impde vendas apenas a consumidores
finais, € um caso tipico de acordo que tem por objecto, nomeadamente, impedir vendas
paralelas transfronteiri¢as. E que uma empresa, ao impor um prego de venda ac publico e
proibir a venda a entidades que pretendam revender os produtos, atraves de um acordo
como o descrito, consegue garantir que esses produtos ndo sac exportados para outres
pafses onde podera praticar pregos mais altos.
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Este tipo de acordos tem sido repetidamente considerado sujeito ao Tratado de
Justica da EU desde Consten & Grundig ( Ac TJUE de 13.7.1968, Consten & Grundig c.
Comissao (56 e 58/64, CJ 19686, 429).

Para efeitos de direito da concorréncia faria mais sentido dizer que se trata de um
acordo entre o grupo econdmico Baxter & a Glintt, uma vez que o conceito de empresa
deste ramo do dirgito n&o corresponde exactamente ao conceito de empresa do direito
comercial, embora a nogdo e identificagio da nogio de empresa em causa seja relevante
para efeitos da imputagao da sang¢do. Também ndo € possivel concluir, sem mais, que oS
acordos entre empresas nacionais ndo sdo susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-membros, ndo devendo esquecer-se que o impactoe sensivel no mercado nio exclui
a ponderagao do marcado relevante identificado e em que se concluiu existir um monopdlio.

A AdC defendeu, na fase administrativa que, actuando as recorrentes em todo o
territdrio de um Estado-membro e detendo o exclusivo da comercializagéo dos produtos em
causa em todo o territéric nacional, o acordo de fixagdo de pregos falseava o mercado
nacional na globalidade, afectava a estrutura concorrencial do mercado e seria susceptivel
de afectar a estrutura concorrencial no interior da UE.

Porém, estas consideragdes que deverdo estar na base de ponderagédo do julgador
ndo substituem a valoragdo que, a partir delas, se faga da matéria de facto fixada, ndo tendo
esta instancia poderes de avaliagdo da formagdo da convicgdo do julgador, ndo se impondo
perante a leitura da decis&o que outra deveria ter sido a concluséo relativa a esta questao.

A decisao recorrida ndo considerou provados factos objectivos que permitissem
concluir, para além de quaisquer duvidas, que o acorde seria susceptivel de afectar de
forma sensivel o comércio entre Estados-membros, por se ndo ter sido devidamente
alegado e provado que o acordo celebrado tinha por efeito consolidar barreiras de caracter
nacional e possibilitar ou reforgar a segmentacao dos mercados numa base nacional,

As autoridades da concorréncia dos Estados Membros tém competéncia para
aplicacdo de coimas por violagdo dos art.%s 101° e 102° do TFUE, prevista no Regulamento
{CE) n.° 1/2003 do Conselho de 16.12.2002 (in Jornal Oficial da CE ), assegurando-se ¢
principio da autonomia processual dos Estados- membros.

Tendo o Tribunal entendido, perante a factualidade apurada, que nédo estava
suficientemente garantida a verificago de que o acordo entre as recorrentes foi susceptivel
de afectar de forma sensivel ¢ comércio entre os Estados- Membros, ndo foi valorada tal
conduta como pressuposto de aplicagio do art.® 101° do TFUE, o que nao viabiliza a
aplicagao das Crientagfes para o Calculo das Coimas na determinacgio da coima a aplicar.
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Por outro lado, a decisdo de direito assentou na matéria de facto apurada, que aqui
nao se questiona, em que se definiu o volume de negdcios para o ano de 2002 ( ano da
cessagao da pratica do acordo em causa) e ndo apenas o volume relativo ac mercado
afectado directamente psla infracg@o como erradamente pretende a Glintt.

Certamente que acompanhamos a posi¢éo da AdC ao invocar o Ac. deste TRL - 3?
sec. no processo n.° 7251/07 que determinou que o volume de negécios relevante para
determinagdo da medida da coima seria o volume fotal de negocios da empresa por ser
esse o Unico factor em gue pode assentar o efeito dissuasor da sangio e representar um
sactificio para a mesma, varidve! de acordo com tal realidade, o que nio seria alcangavel
pela consideragéo do volume do sector de actividade da empresa.

Este factor apenas sera atendivel, dentro da moldura abstracta, como um dos
critérios a considerar, dentro dos previstes na art,® 44° da Lei 18/2003, como garantia de
funcionamento de um verdadeiro critério de proporcionalidade, conforme foi, alias
correctamente, estabelecido pela decisdo recorrida.

Ao ponderar o volume de negdcios nao deve utilizar-se sendo um conceito do direito
da concorréncia € ndo o conceito comercial. Certamente que o grupo econdmico Baxter tera
um volume de negdcios muito acima do volume de negdcios em Portugal. Porém, esta
instancia recursiva esta limitada pela reformatio in pejus, como certamente o esta perante a
matéria de facto apurada.

O TCL explicitou claramente na decisio os critérios a que recorreu para determinar
0 quanium da coima e fé&-lo de forma clara.

A moldura abstracta da coima aplicavel as Recorrentes foi concretizada em fungdo
da analise do caso concreto, ou seja, tendo em conta o grau de ilicitude do facto, o modo de
execugdio do mesmo @ a gravidade das suas consequéncias, ¢ grau de violagda dos
deveres impostos ao agente, bem como todas as circunstancias que, néo fazendo parte do
tipo de ilicito, deponham a faver ou confra as Recorrentes.

Assim sendo, foram, in casu, salvaguardados e respeitados, na determinagéo do
montanie das coimas aplicadas, tanto o principic da legalidade como os principiocs da
igualdade, da proporcionalidade e da culpa.

Pelo exposto, impde-se, pois, concluir pela manutengio da coima apiicada pelo
Tribunal a quo, improcedendo, em consequéncia, a argumentagdo a este propdsito
expendida pela Recorrente Giintt.
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Alias, a interpretagdo e aplicagio dos critérios previstos no artigo 44.° da Lei n®
18/2003, feita pelo Tribunal & quo, nao foi contraria ao espirito que enformou a elaboragac
da Comunica¢ao sobre Orientagdes para o célculo das coimas.

A proposito da colaboragdo prestada 4 AdC durante o procedimento, a Glintt
considera que a mesma foi, no caso, especial, razdo pela qual deveria ter sido considerada
pela ADC e pelo Tribunal @ quo como uma circunstancia especialmente atenuante,
entendendo a recorrente que o Tribunal a quo, & semelhanga da AdC, ndo ponderou a
colaboragdo da Giintt em toda a sua extensdo e que por essa razdo a sentenca recorrida
padece do vicio de falta de fundamentagdo, por ndo ser claro em que medida tal
celaboragéo foi tida em conta come circunstancia atenuante.

Também a Recorrente Baxier vem alegar o mesmo vicio, por nada ser ditc na
sentenga quanto a4 ponderagéo da sua colaboragdo na determinagio da medida concreta da
coima.

Resulta da deciséo que:

Nos termos dos arts. 43 n°l al. a), a violagdo do disposto no art. 4, “Constitui contra-
ordenacdo punivel com coima que ndo pode exceder, para cada uma das empresas partes na
infracgdo, 10% do volume de negocios do iltimo ano.”

Resultou demonstrado que no exercicio de 2009 o volume de negécios da BAXTER foi
de € 9.686.451,00 ¢ o da GLINTT de € 51.396.165,00.

Assim, a moldura abstracta da coima aplicdvel as arguidas tem como limite mdximo,
respectivamente, €968.645,10 (a BAXTER) e €5.139.616,50 (a GLINTT).

Quanto a limite minimo nada é dito, pelo que é aplicavel o previsto no art. 17 do
RGCOC.

Com base nesta moldura abstracta, a AdC aplicou & BAXTER a coima de €
145.296,77 e & GLINTT a coima de €385.471,24.

Cabe agora apurar se, face aos elementos a considerar na fixagdo da moldura
concreia da pena, devem as coimas aplicadas pela AdC ser mantidas, ou se existem

circunstancias a considerar que levem a uma diminui¢do dos seus montantes. Vigorando aqui
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o principio da proibigdo da reformatio em pejus (art. 72-A, n°l do RGCOC), ao Tribunal estd
vedado condenar as arguidas em coima superior & que foi aplicada na decis@o recorrida.

Passemos pois a determinagdo da medida concreta da coima, tendo em consideragdo
gue “cada comparticipante é punide segundo a sua culpa™ (art. 16 n°2 do RGCQC).

Dispde o art. 44 da Lei 18/2003 que as coimas sdo fixadas tendo em consideragdo,
enire oulras, as seguintes circunstncias:

. a gravidade da infrac¢fo para a manutengio de uma concorréncia efectiva no
mercado nacional;

. as vaniagens de que hajam beneficiado as empresas infractoras em consequéncia da
infraccéo;

. 6 cardcter reiterado ou ocasional da infracedo,

. 0 grau de comparticipacdo na infrac¢do;

. a colaboragdo prestada & autoridade, até ao termo do procedimento administrativo;

. 0 comportamento do infractor na eliminagcdo das prdticas proibidas e na reparagio
dos prejufzos causados a concorréncia,

Estabelece por seu turno o art. 18 do RGCOC (aqui aplicdvel, face i remissdo do art.
22 e dado gue o préprio art. 44 esclarece que as circunsténcias nele previstas deverdo ser,
“entre outras” consideradas, do que resulta que nele ndo estdo incluidos todos os elementos
a considerar na determinacdo da medida concreta da coima), que na determinacdo da coima
ha ainda que considerar:

. a culpa;

. a situagdo economica do agente.

Ambas as arguidas pugnam, nas respectivas alegagdes de recurso, pela diminuicdo da
concreta coima aplicada, em particular a GLINTT para “um montante simbilico ™ invocando
a excepcional colaboragdo prestada a AdC.

A AdC considerou na sua decisGo — jd dissemos acima que de forma ndo
infundamentada — gue a infracedo em causa é grave, fuce aos bens juridicos protegidos, tanto
mais que a conduta logrou afectar de forma sensivel o comércio intracomunitdrio (para
efeitos de aplicagdo do art. 101 do TFUE),

A gravidade da infrac¢do é manifesta. Tem por objecto restringir e falsear a

concorréncia e afecta necessariamente o bom funcionamento do mercado (0 que decorre
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necessariamente do simples facto de duas empresas celebrarem um acordo com o dmbito do
que as arguidas celebraram: uma interferéncia no sistema de fixagdo de pregos e na
liberdade negocial em geral e restrigdo da concorréncia no mercado). Resulta inquestiondvel
a existéncia de distorg¢des graves no mercado.

Tal como, pela propria natureza do acordo, é manifesto que o mesmeo produziu efeitos
nefastos no mercado, impedindo que a formagdo do preco fosse ditado pelo bindmio
procura/oferta, como deverd ser num mercado a funcionar em condigdes normais de
concorréncia.

Assiste pois razdo & AdC ao considerar grave a contra-ordenagdo praticada, tendo
sido postos em causa valores fundamentais para a estrutura da economia, designadamente os
valores da liberdade de formagio da oferta e da procura e de salvaguarda dos interesses dos
consumidores, e durante um periodo de tempo relativamente prolongade (tanto quanto
durante a vigéncia do contrato).

Ndo tendo ficado provada a violagdo do disposto no art, 101 do TFUE, terd tal facto
de ser atendido em sentido favordvel as arguidas, uma vez que a decisdo da AdC tinha como
pressuposto também aguela violagdo.

Quanto ao grau de colaboragdo das arguidas, e em especial da GLINT, com a AdC
até ao termo do processo administrativo: foi tido em conta na decisdo, como circunstdncia
atenuante valorada na determinagio da medida concreta da coima (e especialmente
sublinhado que a colaboragdo prestada pela GLINTT ultrapassou o mero dever legal previsto
no art. 18 da Lei 18/2003. Nde pode é o facto de a decisdo se ter baseado em considerdvel
medida nas declaragdes prestadas por funciondrios da GLINTT no procedimento
administrativo, ser ponderada com o especial relevo que a arguida sugere ¢ que a leva a
pugnar pela aplica¢do de uma coima de montante simbélico. Ndo se tratou propriamente de
uma confissdo sem a qual a AdC néo teria qualquer forma de demonstrar a existéncia da
infraccdio, antes do cumprimento do dever que assiste a qualguer declarante na situagdo em
aprego, de responder com verdade ao que lhe ¢ perguntado.

Quanto ao comportamento do infractor na eliminacdo das prdticas proibidas e na
reparacdo dos prefuizos causados & concorréncia, foi considerado pela AdC e ponderado
como atenuante, o facto de a GLINTT ter posto termo ao contrato fazendo dessa forma cessar
a infrac¢do (ainda que so depois da instauragdo do procedimento contra-ordenacional), ndo

tendo resultado apurados qualquer outros factos relevantes.
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O acordo celebrado entre as arguidas vigorou durante quatro anos (celebrado o
contrato em 11.11.2005, foi denunciado pela GLINTT com efeitos a 10.11.2009), tendo
permitido as arguidas, durante esse periodo, abstrair-se da pressiio exercida em condices
normais de mercado concorrencial no que respeita ao prego dos produtos.

Ambas as arguidas intervieram na celebragdo do acordo e aceitaram a sua
manutengdo em vigor até 2009, sabendo ambas o que tal acordo significava, ndo tendo
resultado demonstrados factos que permitam concluir por um diferente grau de culpa das
arguidas, grau esse que se mostra mediano.

Mostra-se elevada a necessidade de prevengdo geral. Como referido na decisido da
AdC, a confianca da comunidade e, particularmente, a confianca dos agentes econdmicas na
promogdo do equilibrio e na transparéncia das relagdes entre agentes econdmicos tem de
tutelada e firmemente protegida.

As arguidas agiram com dolo, directo, nio the sendo cornhecidos antecedentes contra-
ordenacionais.

Quanto a situagdo econdmica das arguidas, ndo resultou demonstrado outre facio que
ndo o volume de negdcios de ambas no ano de 2009, ponderado j& para efeitos de
determinacdo da medida abstracta da coima.

Tudo visto e ponderado, considerande a moldura absiracta aplicavel e iodas as
circunsidncias supra referidas, entende o Tribunal condenar as arguidas BAXTER e GLINTT,
nas coimas de € 100.000,00 e €300.000,00 respectivamente.

O Tribunal explicita na sentenga que a AdC panderou a colaboragao prestada pelas
Recorrentes para efeitos de determinagao concreta da coima, valorando-a positivamente. A
sentenga, ndo sd contém a fundamentagdo, come € clara e inequivaca a valoragéo feita,
relativamente a colaboragao das Recorrentes no processo.

A sentenga explica o modo como definiu os limites da moldura da coima, por
referéncia ao volume de negdcics das arguidas no dltimo ano, e dentro deste limite maximo,
pelas necessidades de prevencao geral e especial, pela gravidade da infracgdo, pelas
vantagens retiradas da sua pratica, a durag¢ao e reiteragdo, de acordo ainda com o grau de
participagdo de ambas as arguidas, a colaboragho prestada 4 AJC por cada uma das
arguidas, o comportamento destas tendente a eliminar as préticas ¢ a reparagdo dos
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prejuizos, a apreciagio da situag@o econdmica das arguidas, o seu grau de culpa ¢ algumas
circunstancias agravantes e atenuantes.

Resulta ainda da sentenga que foi por esta tido em conta o grau de colaboragéo da
Glintt, que ultrapassou 0 mero dever legal, como circunstancia atenuante, ndo se fratou
propriamente de uma confissdo sem a qual a AJC ndo tena forma de demonstrar a
existéncia da infracgéo, antes do cumprimento do dever que assiste a qualquer declarante
na situagdo em apreco, de responder com verdade ao que lhe é perguniado e como também
resulta da sentenga, “o grau de colaboragdo das arguidas, e em especial da Glintt, com a
AdC até ao termo do processo administrativo: foi tido em conta na decisdo, como
circunsténcia atenuante valorada na determinagio da medida concreta da coima.

Tal colaboracéo foi definida como a que resultou da apresentagéo voluntaria de
processos colaboragdo que considerou ter ultrapassado o mero dever legal previsto no art.®
18° da Lei 18/2003.

S0 se verifica a nulidade da sentenca, por falta de fundamentagao, quando esta &
absoluta, como & entendimento pacifico da jurisprudéncia

Como é assinalado pela AdC veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica no
proc. n.® 2872/04: no sentido de que para que a sentenca carega de fundamentagdo, ndo
basta que a justificagdo da decisdo seja deficiente, incompleta, ndo convincente, é precfso
que haja faita absoluta, embora esta se possa referir aos fundamentos de facto ou so aos
fundamentos de direite (Antunes Varela, Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, Manual de
Processo Civil, 2% ed., pag. 687).

Efectivamente, o julgador ndo tem de analisar todas as razdes juridicas que cada
uma das partes invogue em abono das suas posigdes, embora Ihe incumba resolver todas
as questdes suscitadas pelas partes; a fundamentagdo da Sentenga contenta-se com a
indicagio das razbes juridicas que servem de apoio a solugéo adoptada pelo julgador,
havendo que distinguir entre a falta absoluta de motivagdo e uma motivagio ndo exaustiva.

A lei considera nulidade a falta absoluta de motivagdo (art.° 379°n.°1 a) e 374° n.° 2
CPP. A insuficiéncia da motivagdo podera conduzir 4 sua revogagdo ou alteragdo em
recurso, mas nio gera nulidade da mesma.
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Atento o exposto, forgoso é concluir que a Sentenga, ora recorrida, ndo sé contém a
fundamentagdo como nesta lltima é clara e inequivoca a valoragéo feita relativamente 3
colaboragdo das Recorrentes no processo.

Como se assinala acertadamente na deciséio “Quanto ao grau de colaboragdo das
arguidas, e em especial da GLINT, com a AdC até ao termo do processo administrative; foi
tido em conta na decisdo, como circunsidncia atenuante valorada na determinagde da
medida concreta da coima (e especialmente sublinhado que a colabora¢do prestada pela
GLINTT ultrapassou o mero dever legal previsto no art. 18 da Lei 18/2003. Ndo pode € o
Jacto de a decisdio se ter baseado em considerdvel medida nas declaragdes prestadas por
Junciondrios da GLINTT no procedimento administrativo, ser pondetada com o especial
relevo gue a arguida sugere e que a leva a pugnar pela aplica¢do de uma coima de montante
simbolica. Ndo se tratou propriamente de wma confissdo sem a qual a AdC ndo teria
qualquer forma de demonstrar a existéncia da infracgdo, antes do cumprimento do dever que
assiste a qualgquer declarante na situagdo em aprego, de responder com verdade ao que lhe é

perguntado.”

A decisdo apresenta de forma clara e completa a fundamentagdo para ter fixado a
coima como fixou, com base nos critérios do art.® 44° da Lei 18/2003 a que alude e para a
quai remetemos, a eles aderindo na integra.

Efectivamente, o acordo celebrado entre as arguidas vigorou durante quatro anos
tendo sido celebrado o contrato em 11.11.2005 e denunciado 0 mesme pela GLINTT com
efeitos a 10.41.2009.

Foi considerada como atenuante o comportamento da Glintt, cuja colaboragio
constitui atenuante geral, ao nivel da eliminagdc das praticas proibidas o que nlo
corresponde a reparacgac dos prejuizos causados mas sim produziu a eliminagdo de outros
prejuizos que decerto ocorreriam com a manutengdc do confrato, ndc tendo resultado
apurados qualquer oufros factos relevantes a esse titulo.

Este acordo permitiu as recorrentes que durante, esse periodo de tempo de guairo
anos, ndo fossem afectadas pela pressdo normal de mercado, ha concorréncia ¢om outras
empresas, relativamente ao pre¢o dos produtos em causa. Ainda assim a decisio recorrida
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fixou a coima em apenas 0,58% do volume de negdcios da Glintt e 1,03% do volume de
negaécios da Baxter.

Nao se demonstraram quaisquer factos que permitam concluir por um diferente grau
de culpa das arguidas, grau esse que se mostra médio.

S3a0 elevadas as necessidades de prevengdo geral, sendo a conduta em causa
susceptivel de abalar a confianga dos mercados e da comunidade em geral, na definigéo de
regras equitativas e transparentes nas relagbes concorrenciais entre os agentes
econdmicos, visando o equilibrio e estabilizagdo do mercado.

As arguidas agiram com dolo directo, conforme ja definido, ndc lhe sendo conhecidos
antecedentes contra-ordenacionais.

Quanto a situagdo econdmica das arguidas, ndo resultou demonstrado gualquer
outro facto que ndo ¢ volume de negocios de ambas no ano de 2009, ponderado ja para
efeitos de determinagfo da medida abstracta da coima.

Pretende ainda a Glintt que deveria a coima ter sido atenuada especiaimente, nos
termos do art.® 72° CP, dada a sua relevante colaboragéo no processo e face a reduzida
gravidade dos efeitos do acordo, inexisténcia de grau de perigosidade da sua conduta e
auséncia de antecedentes criminais.

A recorrente ndo suscitou esta questdo no recurso de impugnagéo judicial da decisdo
da AdC, nos termos em que agora a coloca perante o tribunal da Relagéo, ja que suscitara a
pretensio de atenuagao especial mas nos termos da Lei 39/2006 de 25.8.

A esta instancia recursiva compete apenas a apreciagdo de questfes que
estivessem no ambito de apreciacdo da decisdo de impugnagdo judicial da decisdo
adminstrativa.

De todo o mode, nos termos do art.” 72° CP haveria lugar a atenuagio especial se
verificado um guadro global de "circunstancias que diminuam de forma acentuada a ilicitude
do facto, 0 grau de censura ou a necessidade da pena”, ¢ que ndo se verifica perante a
factualidade apurada,

Ha que avaliar a actuagdo contra-ordenacional na sua globalidade. Esta avaliagao
nao pode deixar de analisar todos s elementos disponiveis e ndo justifica que se deixe de
considerar a actuagao das arguidas como grave, perante as restrigGes de pregos de revenda
e que cobriam a totalidade da oferta dos produtos em causa no mercado relevante, o que
afecta gravemente as condigBes normais da concorréncia, conforme ja referido.

46




TRIBUNAL DA RELAGAC DE LISBOA

A gravidade da infrac¢do foi suficientemente fundamentada na matéria de facto e nas
razdes avangadas na decis@o para concluir pela mesma como se assinala na sentenga
recorrida e a cujos fundamentos se adere. A mesma atendeu, & bem, repete-se, a gravidade
da infracgdo, resuitante das restricdes verticais que as recorrentes incluiram no contrato
nomeadamente ao definirem pregos fixos de revenda e relativamente a uma area cobertura
do produto do mercado relevante, definido este da forma supra mencionada,

E este contexto de avaliagio giobal que pemmite conceber a actuagéo das arguidas
numa perspectiva de gravidade nédo diminuida, com base em efectivos elementos de facto
constantes da decisdo e em determinar a medida da ceima da forma que foi fixada pela
decisao recorrida e pelos fundamentos dela constantes.

4,
Pelo exposto, acordam as juizas nesta Secgdo em negar provimenta ao recurso.
Custas pelas recorrentes com t.j. fixada em 6 UC relativamente.
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Elaborado, revisto e assinado pela relatora Filomena Uima e assinado ainda pela Exm.2 Sr.#

Desembargadora Adjunta Ana Sehastido.
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