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TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

Acordam, em conferéncia, na 5° Sec¢do Criminal do Tribunal da Relagdo

de Lisboa

[ - RELATORIO

1 — Por sentenca de 4 de Janeiro de 2016, o Tribunal de Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo — 1° Juizo -, depois de, nos termos e para os efeitos do
art. 358°%1 e 3, do CPP, ex vi art. 41°/1, do RGCO, ter comunicado as
recorrentes uma alteracfo ndo substancial dos factos e da qualificagdo juridica,
tendo-se feito reconduzir a sua conduta também ao estatuido no art. 68°%3, da
LdC, julgou parcialmente procedentes os recursos de impugnagdo interpostos
pelas visadas Petroleos de Portugal — Petrogal, S.A., Galp Ag¢ores — Distribuigdo
e Comercializacdio de Combustiveis e Lubrificantes, S.A. e Galp Madeira —
Distribuicio ¢ Comercializagdo de Combustiveis e Lubrificantes, S.A., tendo-as
condenado pela pratica, em co-autoria material, de uma contra-ordenagéo p. e p.
pelos artigos 9° n.° 1 e 68° n.%s 1, al a), e 3, ambos da Lei n° 19/2012, de 18.05,

nas seguintes coimas:

a) A sociedade Petrdleos de Portugal — Petrogal, S.A., numa coima no montante

de trés milhoes e novecentos mil de euros;

b) A sociedade Galp A¢ores — Distribui¢do e Comercializagdo de Combustiveis

e Lubrificantes, S.A., numa coima no montante de cento e cinquenta mil euros;

¢) A sociedade Galp Madeira — Distribuigdo e Comercializacdo de
Combustiveis e Lubrificantes, S.A., numa coima no montante de quarenta mil

euros;
Na referida sentenga o tribunal considerou provado que:

“Factos provados:

Processo 102/15.9YUSTR
Tribunal da Concorréncia, Regulag¢io e Supervisio de Santarém




1) A Petrogal é uma sociedade anoénima detida a 100% pela Galp Energia,
empresa holding do grupo Galp Energia. A atividade do grupo Galp Energia abrange
essencialmente trés segmentos de negdcio: (i) prospecdo, pesquisa, avaliagdo,
desenvolvimento e producdo de petréleo e gas natural; (ii) aprovisionamento,
refinagfo e distribuigdo de matérias-primas como o crude e produtos em vias de
fabrico; e (i) aprovisionamento, comercializacdo e distribuicdo de gés natural e
producdo de energia elétrica e térmica.

2) A Petrogal desenvolve a sua atividade na éarea do petroleo bruto e seus
derivados, encontrando-se ativa ao nivel: (i) da refinagdo de petrdleo bruto e seus
derivados; (7i) do transporte, distribuicdo e comercializacdo de petréleo bruto, seus
derivados e gés natural; (iii} da pesquisa e exploragio de petréleo bruto e gas natural;
e (iv) de quaisquer outras atividades ¢ servicos industriais, comerciais e de
investigacio conexos.

3) A Galp Acores ¢ detida a 100% pela Petrogal e dedica-se a distribuicio,
armazenagem, transporte e comercializagdo de combustiveis liquidos e gasosos,
lubrificantes e outros derivados do petréleo, na Regido Auténoma dos Agores.

4) A Galp Madeira também € detida a 100% pela Petrogal e encontra-se
ativa na distribuicdo, armazenagem, transporte e comercializacdo de combustiveis
liquidos e gasosos, lubrificantes ¢ outros derivados do petréleo na Regido Autdnoma

da Madeira.

5) Alguns tipos de usos domésticos admitem a utilizagfo tanto de gas, seja
GPL ou gas natural, como de eletricidade.

6) A tabela seguinte ilustra as condi¢des de habitabilidade dos alojamentos
em Portugal, no que respeita a existéncia de acesso a gas ou eletricidade.

Tabela 1: Condi¢des de habitabilidade dos alojamentos — Portugal, 2010

Yo
alojamentos

Alojamentos em Portugal 3.932.010 100%

Gas
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Alojamentos com Gas 3.753.889 95.47%
Alojamentos com ligagdo a réde de gas
790.615 20.11%

natural

Alvjamentos com GPL canalizado 388.095 9.87%

Alojamentos com GPL Garrafa 2.644.744 67.26%

Eletricidade

Alojamentos com ligagfo a rede publica

. 3.926.201 99.85%
de eletricidade

Fonte: INE / DGEG, Inquérito ao Consumo de Energia no Setor Doméstico, Edicao 2011

7) A eletricidade, tal como o gds natural, é dependente do fornecimento por
rede publica, contudo e como se observa na tabela supra, com uma abrangéncia
territorial muito superior. Com efeito, segundo o inquéritc ao consumo de energta do
Instituto Nacional de FEstatistica (doravante, INE) e da DGEG de 2010, a quase
totalidade dos alojamentos inventariados pelo INE t€m acesso a energia elétrica, tal
como consta da tabela supra.

8) Ha no mercado fogdes com placas elétricas ¢ bicos de gas (GPL) em
simultdneo, mas, nos casos em que ndo existem tais aparelhos, a eletricidade exige
equipamentos finais distintos dos utilizados para o gés. No curto prazo, a
substitui¢do de gas por eletricidade ¢ condicionada pelo tipo de equipamento ja
instalado e a respetiva amortizagdo, dado que o custo de conversdo entre tipos de
equipamento pode ser elevado.

9) A eletricidade ¢ a principal fonte de energia nos usos domésticos, sendo o
GPL em garratfa a terceira.

10) No fornecimento de energia a equipamentos de cozinha, eletricidade € a
primeira fonte de energia em termos de consumo, representando 34%, e o GPL em
garrafa ¢ a terceira, representando 23%.

11) O GPL engloba os produtos butano (C4H10) e propano (C3HS8), que
podem ser obtidos quer da refinag@o do petroleo, quer do gés natural.

12) O gas butano € utilizado para fins essencialmente domésticos, sob forma
acondicionada (em garrafas), no aquecimento individual, na producdo de 4gua
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quente ¢ na cozinha. E igualmente utilizado por grosso (granel), para fins
principalmente industriais. O gas butano queima de forma mais limpa e fornece mais
energia, mas a sua utilizago tem uma limitacdo pelo facto de perder a sua natureza
gasosa a uma temperatura inferior a 0°C.

13) O gas propano € utilizado para fins domésticos, idénticos aos do gés
butano (em garrafa ou também canalizado) e também como forma energética para a
industria ou edificios publicos ou privados ndo residenciais, sendo que as suas
caracteristicas técnicas o tornam mais adequado a uma distribuicio por grosso (em
cisternas), independentemente das condigdes climatéricas.

14) Ndo obstante algumas diferencas técnicas (pressdes diferentes e
temperaturas de ebuli¢io diferentes que determinam o modo de armazenagem e de
acondicionamento), o butano e o propano sdo substituiveis entre si no que diz
respeito a maior parte das utilizages (a excegdo do GPL Auto que € sempre uma
mistura de propano e de butano). Ambos sdo utilizados para fins domésticos
idénticos e os equipamentos que funcionam com gés butano também funcionam com
g4s propano.

15) O GPL ¢ essencialmente utilizado como combustivel para fornecimento de
energia (GPL Energia ou, simplesmente, GPL) ou como combustivel automével
(GPL Auto).

16) O GPL e o GPL Auto destinam-se a usos distintos. O GPL ¢ utilizado para
fins domésticos e industriais, enquanto o GPL Auto € utilizado como combustivel
nos automaveis.

17) O GPL Auto nio pode ser utilizado para fins domésticos, 0 mesmo
acontecendo com o GPL que nfo pode ser utilizado como combustivel em veiculos
automovelis.

18) O GPL pode ser distribuido sob trés formas: (i) em garrafa; (ii} a granel e
(iii) canalizado doméstico.

19) O GPL em garrafa é adequado para usos domésticos e para pequenos
estabelecimentos comerciais, sendo principalmente utilizado no aquecimento
individual, na produciio de 4dgua quente e na cozinha. As garrafas sio vendidas ao

consumidor final por distribuidores de segunda linha (i.e., pequeno comércio —
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minimercados, mercearias, lojas de eletrodomésticos, cafés, postos de abastecimento
de combustivel, etc.) ou diretamente por distribuidores de primeira linha nos
diversos segmentos: uso doméstico, restauragio, hotelaria e indistria, entre outros.

20) Ja o GPL canalizado serd adequado para fins domésticos, em edificios
dotados de uma rede comum de gas interligada a um depésito ou parque de garrafas.

21) Por fim, o GPL a granel serd a solu¢do mais adequada para consumos de
maior dimensdo, sejam estes industriais ou domésticos.

22) Como sugere a figura infra, nos ultimos 7 anos, os pregos do gas em
garrafa foram entre 44% a 59% mais elevados que os precos do gds fornecido a
granel no caso do propano, e entre 18 a 42% no caso do butano. Por seu lado, os
precos do propano canalizado e do propano em garrafa foram bastante semelhantes

ao longo deste periodo.

Figura 1: Preco por quilograma do GPL por forma de distribui¢io (pregos ¢/ IVA)

il oo
a2

.........

Fonte: DGEG (www.dgeg.pt)

23) A migragdo de GPL em garrafa para GPL canalizado exige a
disponibilidade de acesso a rede de GPL canalizado. Contudo, apenas 10% dos

alojamentos em Portugal Continental tém acesso a rede de GPL canalizado.
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24) Na auséncia de acesso a rede de GPL canalizado, podera optar-se pela

construgdo de uma rede comum no edificio (sujeita a regulamentagiio especifica’) e
de um deposito no exterior ou de um parque de garrafas’.

25) No que respeita a possivel migragdo de GPL em garrafa para GPL a
granel, cumpre notar que, embora o GPL a granel seja mais economico do que o
GPL em garrafa, a vantagem de preco apenas se revela compensadora para volurnes
de consumo mais elevados, uma vez que em edificios ou instala¢des individuais a
mudanga de GPL em garrafa para GPL a granel implica a instalagdo® de um deposito,
pelo proprio ou pela empresa fornecedora.

26) Dado o custo fixo da instalagfo, a recuperagdo do investimento depende
dos volumes de consumo.

27) Para pequenos volumes de consumo, a op¢do pelo GPL em garrafa serd a
decisdio mais racional, mesmo que o respetivo custo unitdrio seja mais elevado que o
do GPL a granel.

28) Para clientes domésticos, com volumes de consumo reduzidos, o GPL a
granel ndo parece ser uma alternativa viavel do ponto de vista econémico, enquanto
para consumidores industriais ou domésticos com grandes consumos existe uma
clara preferéncia pelo GPL a granel.

29) A utilizagdo do GPL em garrafa ¢ circunscrita a utilizagdes especificas,
enquanto a eletricidade ¢ uma fonte de energia bastante versatil que pode ser
utilizada em praticamente todos os tipos de usos domésticos.

30) Em muitos tipos de usos domésticos, a eletricidade é mesmo a unica fonte

de energia disponivel, designadamente no arrefecimento do ambiente (eg.,

1 As instalagBes de GPL estdo sujeitas a procedimentos de licenciamento. O Decreto-Lei n.2 125797, de 23 de maio,
alterado pelo Decreto-Lei n.2 389/2007, de 30 de novembro, define as regras apliciveis ao projeto, a constituicio e
exploracdo técnicas e & seguranga das redes e ramais de distribuicio de gases combustiveis da terceira familia (GPL).
Por sua vez, no que respeita aos edificios, tem de ser observado o Regulamento Técnico Relativo ao Projeto,
Construgdo, Exploracdo e Manutengdo das Instalagées de Gds Combustivel Canalizado em Edificios, aprovado peia
Portaria n.2 361/98, de 26 de junho, e alterado pela Portaria n.2 690/2001, de 10 de julho.

Z Os reservatérios, ou instalagdes de armazenagem, estio sujeitos ao processo de licenciamento autdnoino previsto
no Decreto-Lel n.® 267/2002, de 26 de novembro, que foi republicado pelo Decreto-Lei n.2 217/2012, de 9 de
outubro, no qual se estabelecem os procedimentos e definem as competéncias para efejtos de licenciamento e
fiscalizacdo de instalagdes de armazenamento de produtos de petréleo e instalagdes de abastecimento de
combustiveis liquidos e gasoses (postos de abastecimento de combustiveis). Para depésitos ou parques de garrafas
de menor dimensio, poder-se-do.aplicar isengdes de licenciamento ou procedimentos de licenciamento simplificado.
# Em fun¢do da dimensio do depésito, a sua instalacio podera ser alvo de licenciamento nos termos do Decreto-Lei
n.? 267/2002, de 26 de novemhro, que foi republicado pelo Decreto-Lei 217/2012, de 9 de outubro,
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ventilador, ar condicionado), nos equipamentos elétricos (e.g., televisdo, radio,
aparelhagem, leitor de DVD, computador, impressora e fax) e na iluminagio.

31) De acordo com o inquérito ao consumo de energia no setor doméstico
(2010), publicado pelo INE/DGEG, a eletricidade e o GPL. em garrafa sfo utilizados
no aquecimento do ambiente, no aquecimento de aguas e sobretudo na cozinha (cf.
figura infra).

Figura 2 — Despesa com energia (€) no alojamento por fonte de energia

e utilizacde (2080) em Portugal Continental
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Foute: INE / DGEG, Inquérito ao Consumo de Energia no Setor

Doméstico, Edigao 2011

32) Relativamente ao uso doméstico no aquecimento do ambiente, a
cletricidade ¢ a principal fonte de energia com um peso de 39%, tendo o GPL em
garrafa um peso de apenas 6%, de acordo com o inquérito do INE/DGEG. A
eletricidade € sobretudo utilizada como fonte de energia em aquecedores elétricos e
em sistemas de ar condicionado, enquanto a utilizagdo do GPL em garrafa no
aquecimento do ambiente resume-se aos aquecedores a GPL.

33) No que concerne ao aquecimento de aguas, o GPL em garrafa ¢ a principal
fonte de energia, com um peso de 57%. Pelo contrario, a elefricidade apenas
representa 4% do consumo neste tipo de uso doméstico.

34) Em relagdo ao segmento cozinha, a maioria dos eletrodomésticos (e.g.,
frigorifico, congelador, maquina de lavar loiga, maquina de lavar e secar roupa)
utilizam exclusivamente eletricidade como fonte de energia. Contudo, nos
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equipamentos utilizados para a preparagdo de refeigdes na cozinha, o consumidor
podera ponderar entre um fogo a gas, uma placa elétrica ou um equipamento misto.

35) Assim, a escolha do consumidor entre o GPL em garrafa e a eletricidade
circunscreve-se a pequenas utilizagdes (e.g., aquecedor, esquentador, fogdo), estando
a pondera¢dio destas alternativas apenas disponivel para novos utilizadores ou
utilizadores com fogdes mistos, uma vez que os consumidores existentes (sem
fogbes mistos) enfrentam custos de mudanga significativos associados a conversdo
ou substituigdo dos equipamentos.

36) Do lado da oferta, a produgdo, armazenamento e transporte da eletricidade
e do GPL em garrafa sdo distintos. Para concorrer no mercado do GPL em garrafa,
um produtor de eletricidade teria de incorrer em custos ou riscos significativos na
criacdo de uma rede de infraestruturas de produgdo, armazenamento, enchimento e
distribui¢do de GPL em garrafa.

37) O GPL e o gas natural cobrem a mesma gama de utilizagSes domésticas e
sdo intersubstituiveis. Além disso, os equipamentos para gas natural e para GPL,
embora ligeiramente diferentes, sdo convertiveis com custos relativamente
reduzidos.

38) Contudo, o fornecimento do gas natural € realizado através de uma
infraestrutura de rede, cuja cobertura territorial € limitada. Numa dada localizagao,
ndo existindo uma rede de gés natural, a substitui¢io de GPL por gas natural nio é
possivel.

39) De acordo com o inquérito ao consumo de energia do INE/DGEG de 2010,
apenas 20% dos alojamentos em Portugal t€m acesso 4 rede de gas naturai, nfo
havendo sequer distribui¢do nas Regides Autonomas dos Agores e da Madeira.

40) A Galp Energia tem uma politica de pregos uniforme para o GPL em
garrafa em Portugal Continental, adotando uma tabela de pregos Unica que visa nio
penalizar as regides interiores do pais. Deste modo, os precos do GPL em garrafa
praticados pela Galp Energia sdo iguais, independentemente da area geografica ter,
ou ndo, acesso a rede de abastecimento de géas natural.

41) O grafico infra ilustra as variagdes nos precos do GPL em garrata (quer o
gas butano quer o gas propano) e do gas natural para uso doméstico. Como se pode
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observar, a evolugdo dos pregos do gas butano e do gas propano em garrafa é
bastante semelhante, com o0s pregos a movimentar-se em paralelo no periodo de
tempo em analise.

42) Nos ultimos trimestres de 2007, 2009 e 2010, os pregos do gas butano e do
gas propano em garrafa subiram significativamente, enquanto o prego do gas natural
se manteve estavel ou até baixou. O mesmo sucedeu em meados de 2011 quando o
prego do gas natural subiu cerca de 15%, tendo o prego do gas butano e do gés

propano em garrafa permanecido inalterado.

Figura 3 — Correlacdo entre as variacGes de precos do GPL em garrafa e do gds natural

Fonte: DGEG (www.dgeg.pt)

43) No consumo de energia na cozinha, o gas natural ¢ responsavel por
praticamente 10% do consumo, representando o GPL em garrafa butano 19% ¢ o
propano 4%.

44y O crescimento da rede de gas natural no territorio nacional tem vindo a
contribuir para a redugio do consumo de GPL em garrafa.

435) Do lado da oferta, a produgfo, armazenamento e transporte do gas natural
e do GPL em garrafa sdo distintos. Para concorrer no mercado do GPL em garrafa,
um produtor de gas natural teria de incorrer em custos ou riscos significativos na
criacdo de uma rede de infraestruturas de produgdo, armazenamento, enchimento e
distribui¢iio de GPL em garrafa.

46) Importa referir que a biomassa (i.e., lenha e carviio) representa 3.6% da

despesa total com energia nos alojamentos em Portugal Continental, de acordo com
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o inquérito do INE/DGEG. Por seu lado, o GPL em garrafa representa 21% da
despesa total com energia em Portugal Continental.

47) De acordo com o inquérito ao consumo de energia no setor domeéstico
(2010), publicado pelo INE/DGEG, a biomassa representa, no aquecimento do
ambiente, cerca de 25% da despesa total em Portugal Continental, sendo que no
aquecimento de dguas e na cozinha, representa 0.7% e 6% da despesa total.

48) O GPL em garrafa representa, no aquecimento do ambiente, 6% da
despesa total, sendo que, no aquecimento de dguas e na cozinha, representa 57% e
35% da despesa total, respetivamente.

49) A biomassa, ao contrario do GPL em garrafa, implica perda de
comodidade para o utilizador, uma vez que exige a manipulagdo e limpeza de
desperdicios (i.e., cinzas).

50) No aquecimento do ambiente, a lenha € a principal fonte de energia
utilizada, com 07,6%, seguida do gasdleo de aquecimento, com 14,1%, da
eletricidade, com 13,9%, e do GPL em garrafa butano, com 1,9%.

51) O aquecimento de aguas reparte-se por todos os tipos de energia, sendo o
GPL em garrafa ¢ o gas natural os que apresentam maior expressio, com 42,8% e
27,9% respetivamente, representando a biomassa 7% ¢ a eletricidade 3%.

52) Na cozinha, as fontes mais utilizadas sdo a eletricidade, com 34,2%, a
lenha, com 30,1%, e o GPL garrafa butano, com 19%.

53) No aquecimento do ambiente, as garrafas butano e propano representam
2% do consumo e no aquecimento de dguas ultrapassam os 40%.

54) Do lado da oferta, a produgfo, armazenamento e transporte da biomassa e
do GPL em garrafa sfo distintos. Para concorrer no mercado do GPL em garrafa, um
produtor de biomassa teria de incorrer em custos ou riscos significatives na criacio
de uma rede de infraestruturas de producio, armazenamento, enchimento e
distribuicdo de GPL em garrafa.

55) Em Portugal, cerca de 2/3 do GPL disponivel para consumo € importado e

1/3 provém da refinagéo do petrdleo nas refinarias de Sines e de Matosinhos.
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56) O GPL ¢ importado quer por via maritima, através de navios butaneiros

TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA

compativeis com as condigdes dos portos de descarga, quer por via terrestre, atraves
de carros-tanque.

57) A maioria das importagdes de GPL para Portugal é efetuada por via
maritima. De acordo com os dados da DGEG, em 2011, perto de 70% das
importacdes portuguesas de GPL foram provenientes do Reino Unido, Noruega ¢
Nigéria.

58) A importacdo de GPL ¢ geralmente feita em grosso, tendo que passar por
uma cadeia de valor até poder ser utilizado pelo consumidor final. No caso particular
do GPL em garrafa, apds o transporte do GPL. em grosso, o GPL ¢ armazenado em
reservatorios sob pressdo que alimentam as maquinas de enchimento de garrafas
antes de ser transportado até aos distribuidores de primeira linha em veiculos de
caixa aberta. Deste modo, a importagdo, e posterior comercializagdo, do GPL em
garrafa envolve investimentos significativos na criacdo de uma rede de
infraestruturas de armazenamento, enchimento e distribuicfo, salvo situagdes em que
o GPL pode ser importado por via terrestre de Espanha diretamente na sua forma
acondicionada.

59) A importagdo por via terrestre de GPL em garrafa de Espanha para
Portugal ¢ fortemente limitada sobretudo por barreiras regulamentares e pelos custos
de transporte.

60) Para fins da sua introdugdo no mercado nacional, quer o gas butano quer o
gds propano tém de cumprir normas nacionais. As especificagdes técnicas
particulares do GPL em Portugal sdo diferentes das adotadas em Espanha. Por esse
motivo, o gas butano e o gas propano armazenados em Espanha tém de ser separados
e afetos exclusivamente a distribui¢do para territdrio nacional.

61) Além disso, os custos de transporte do GPL em garrafa fornecido a partir
de estruturas de armazenhamento em Espanha nfo sdo negligencidveis.

62) Acresce que em matéria de pregos, em Portugal Continental, a Portaria n.°
782-B/90, de 1 de setembro, submeteu ao regime de precos livres os pregos do GPL
comercializado em garrafas de mais de 3 Kg, a granel e canalizado. De acordo com o
Despacho Normativo n.° 144/94, de 23 de fevereiro, o GPL em garrafas de 11 Kg e
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13 Kg fica sujeito ao regime de pregos vigiados', nos estddios de
produgdo/importacio e comercializagdo.

63) O regime de pregos em Portugal Continental distingue-se, assim, do
sistemna de regulacfio de pregos praticado em outros paises, entre os quais a Espanha’.

64) Apesar de os pregos do GPL em garrafa, em Portugal Continental, ndo
serem regulados, a Galp Energia decidiu praticar pregos iguais para o GPL em
garrafa em todo o territério de Portugal Continental.

65) Existe uma diferenca de precos significativa entre o GPL em garrafa
comercializado em Portugal e em Espanha. Conforme ilustrado na figura infra, em
2013, os precos em Portugal do GPL em garrafa, expresso em €/kg, sfo entre 40 a

50% mais elevados que os pregos regulados praticados em Espanha.

Figura 4: PVP com IVA do GPL em garrafa em Espanha e Portugal

Fonte: Comision Nacional de Energia (www.cne.es) e DGEG (www.dgeg.pt)

* Conforme resulta do n.2 3 da Portaria n.? 650/81, de 29 de julho, "[o] regime de pregos vigiados consiste na
obrigatoriedade do envio pelas empresas, para tal notificadas, em carta registada com aviso de recegdo, para as Direcdes
Gerais do Comércio Alimentar e do Comércio ndo Alimentar, consoante a natureza dos bens ou servigos, dos seguintes
elementos: a) Os pregos e margens de comercializagdo praticados & data da notificacdo; b) As alteracdes dos precos e das
margens praticadas, sempre que tenham lugar, bem como a data da'sua entrada em vigor; ¢} Quaisquer outros elementos
ou esclarecimentos aos elementos enviados solicitudos pelas Direcdes Gerais do Coméreio Alimentar e do Comércio néo
Alimentar; d) Nos casos referidos na alinrea b), os novos pregos deverdo vir acompanhados das causes justificativas das
alteragdes efetuades”. A entidade que recebe a informagdo enviada pelas empresas notificadas é atualmente a Direcdo
Geral das Atividades Econdmicas.
§ Vd., neste senfido, decisdo da Comissdo Europeia relativa ao processo COMP/M.5005 - GALP Energia/ExxonMobil
Iberia, ja citada. A base legal da regulacio de pregos em Espanha, nomeadamente a férmula com base na qual se
estabelece a atualizagdo de pregos regulados de venda ao publico, encontra-se definida na “Orden IET/463/2013, de
21 de marzo, por la que se actualiza el sistema de determinacion automdtica de precios mdximos de venta, antes de
impuestos, de los gases licuados del petréleo envasados” (Orden 1ET/463/2013, de 21 de margo, através da qual se
atualiza o sistema de determinagdo automatica de pregos maximos de venda, antes de impostos, do gases de petréleo
liquefeitos), Boletin Oficial del Estado, n.? 72, de 25 de margo de 2013.
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66) Finalmente, importa também referir que os produtores de GPL em garrafa
que operam em Portugal desenvolveram uma rede nacional de distribui¢io formada
por diversos distribuidores e pontos de venda que cobrem todo o territdrio nacional.

67) Os pregos do GPL em Portugal Continental e na Regido Auténoma da
Madeira nfo sdo regulados (estando sujeito, como se referiu supra, a um regime de
pregos livres, vigiados em determinados formatos). Na Regido Autéﬁoma dos Agores
o0s pregos do GPL. sdo sujeitos a limites maximos.

68) Com efeito, na Regido Autdonoma dos Acores, a Portaria n.° 24/2011, de 13
de abril, estabelece que os gases de petrdleo liquefeitos em garrafas com mais de 10
Kg estdo sujeitos ao regime de pregos maximos, previsto no artigo 3.° do Decreto
Legislativo Regional n.° 6/91/A, de 8 de marco®.

69) Na Regido Autonoma da Madeira, os gases de petrdleo liquefeitos estdo
sujeitos ao regime de pregos vigiados, conforme determinado pelo Despacho
Normativo n.° 20/93, de 23 de dezembro.

70) Por outro lado, em Portugal Continental, a distribuigdo do GPL organiza-
se a partir das instala¢cdes de armazenamento e/ou enchimento, entre as quais a
refinaria de Sines e a refinaria de Matosinhos, propriedade da Petrogal. A
distribui¢do do GPL € normalmente efetuada num raio de 200 a 300 km do centro de
armazenamento ou enchimento.

71) No que se refere as Regides Autonomas dos Agores e da Madeira, o raio
de influéncia das instalagdes de armazenamento de combustiveis liquidos e gasosos
sera limitado a cada uma das ilhas, em virtude da distincia entre as mesmas.

72) As vendas de GPL em garrafa da Petrogal, da Galp Acores e da Galp
Madeira s8o apresentadas de seguida. Esses elementos sfo confrontados com as
estatisticas de consumo elaboradas pela DGEG para o GPL em garrafa no territério
nacional, separando o Continente das Regides Auténomas dos Agores e da Madeira.

73) O volume ¢ o valor de vendas de GPL em garrafa da Petrogal em Portugal

Continental sdo ilustrados na tabela seguinte.

6 De acordo com o artigo 3.2 do Decreto Legislativo Regional n.2 6/31/A, de 8 de marco, “[o] regime de precos mdximos
consiste na fixacdo do seu montante em diversos estddios da atividaode econémica, nomeadamente na venda ao utilizador
final".

Processo 102/15.9YUSTR

Tribunal da Coircorréncia, Regulagio e Supervisiio de Santarém
I3




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA /

[

Tabela 2: Vendas de GPL. em garrafa da Petrogal

Milhares de
Ano | Toneladas Euros (sem

VA ¢ 15P)
2006 203.627 168.072
2007 196.201 163.926
2008 184.926 177.371
2009 175.974 141.856
2010 167.618 163.702
2011 147.424 162.172
2012 138.155 162.607
2013 128.562 159.188

Fonte: Galp Energia (fls. 36, 253 a 254, 3283 ¢ 7164)

74) As empresas que concorrem com a Petrogal no mercado da
comercializacdo do GPL em garrafa em Portugal Continental sdo a BP, Oz Energia,
Repsol e Tutti Gas.

75) Com base nos elementos fornecidos pela DGEG, referentes ao consumo
de GPL em garrafa, em toneladas, a Petrogal registou uma quota de mercado igual
ou superior a 42% em Portugal Continental no fornecimento de GPL em garrafa,
nos anos de 2006 a 2013.

76) O volume e o valor de vendas de GPL em garrafa da Galp Acores na

Regido Auténoma dos Agores sdo ilustrados na tabela seguinte.

Tabela 3: Vendas de GPL em garrafa da Galp Acores

Miihares
e Luros
Ano | Toneladas
(sem IVA ¢
ISP
2006 12.277 7.966
2007 12.417 8.404

Processo 102/15.9YUSTR
Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio de Santarém
14




»

S

e

TRIBUNAL DA RELAGCAO DE LISBOA

2008 11.985 9.009
2009 12.036 9.069
2010 11.774 9.201
2011 11.036 9.898
2012 10.395 10.185
2013 9.994 13.638

Fonte: Galp Energia (fls. 36, 253 a 254 ¢ 3283)

77) O volume e o valor de vendas de GPL em garrafa da Galp Madeira na

Regifo Autonoma da Madeira sfo ilustrados na tabela seguinte.

Tabela 4: Vendas de GPL em garrafa da Galp Madeira

Milhares de
And Toneladas Euros (sem

IVA ¢ ISP)
2006 7.744 8.083
2007 7.325 7.674
2008 7.047 8.351
2009 6.764 6.885
2010 6.474 8.013
2011 5.888 8.398
2012 5.113 7.701
2013 4.809 8.147

Fonte: Galp Energia (fls. 36, 253 a 254 e 3283)

78) Os dados referentes aos consumos de GPL engarrafado nas Regides

Autonomas dos Acores e da Madeira encontram-se sujeitos ao segredo estatistico’.

79) A quota global conjunta da Petrogal, Galp Madeira e Galp Agores tera sido

superior a 43%, nos anos de 2008 a 2013, em Portugal, considerando os consumos

7 No que-se refere as Regides Auténomas dos Agores e da Madeira, de acordo com o artigo 6.2 da Lei n® 22/2008, de
13 de maio, os dados ndo devem ser divilgados ao abrigo do segredo estatistico por se tratar de uma agregagdo de
informacio estatistica proveniente de menos de trés empresas (fis. 3271}.
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agregados de GPL engarrafado no territdrio Continental, Acores ¢ Madeira,
conforme dados pela DGEG.

80) A partir da diferenca de consumos entre Portugal e o Continente, e
considerando os fornecimentos agregados da Galp Acores e da Galp Madeira, infere-
se que as empresas pertencentes a Galp Energia terdo fornecido mais de 50% do

consumo (em volume) no conjunto das duas Regides Autonomas nos anos de 2008 a

2013.

Tabela 5: Consumo de GPL em garrafas e fornecimentos da Petrogal, Galp Acores ¢ Galp Madeira

Consumo GPL Vendas GALP GPL Quota GALP GPL
Ane LEngarratado (ton) Engarrafado (ton) Engarrafado (ton)

Continente Portugal Continente Portugal Continente Portugal
2006 466.669 503.863 203.628 223.649 43,60% 44.40%
2007 454.066 490.536 156.201 215943 43,20% 44,00%
2008 425,484 460.186 184.926 203.957 43,50% 44.30%
2009 403.458 438.733 175.974 194.774 43,60% 44,40%
2010 381.707 415.787 167.619 185.867 43,90% 44,70%
2011 342.342 374416 147.424 164.348 43.10% 43,90%
2012 325.139 354.759 138.155 153.662 42,50% 43,30%
2013 303.760 332.368 128.562 143.365 42,32% 43,13%

no Continente ¢ em Portugal

Fonte: DGEG (fls. 242, 243 ¢ 3271) e Galp Energia (fIs. 253 a 258 ¢ 3283)
B
81) A Petrogal distribui ¢ comercializa GPL produzido nas suas refinarias de
Sines e de Matosinhos. Para complementar a sua oferta, a Petrogal também recorre
regularmente a importages de gas propano. A produgdo de gas butano €
normalmente suficiente e apenas muito esporadicamente a Petrogal recorre a sua

importagio.
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82) A Petrogal efetua a armazenagem de GPL e o enchimento de garrafas na
refinaria de .Sines, no parque logistico de Aveiras® e no parque logistico de Perafita.
A partir destas instala¢des, 0 GPL € entregue aos distribuidores de primeira linha por
veiculo de caixa aberta.

83) A entrega das garrafas aos distribuidores de primeira linha ¢ feita por conta
e risco da Petrogal. As garrafas podem ser entregues aos distribuidores de primeira
linha em paletes, nos seus parques de armazenagem e podem também ser levantadas
pelos distribuidores de primeira linha nas instalagdes da Petrogal (vd. o n.° 1 da
clausula 8. das minutas identificadas como parte A, parte B e parte C do anexo 3 a
resposta da Galp Energia de 6 de maio de 2013, constantes de fls. 263,271 e 279

84) Os pregos de venda do GPL aos distribuidores de primeira linha séo
comunicados pela Petrogal através de circulares antes da sua entrada em vigor (vd.
circulares constantes de fls. 192 a 216). As circulares enviadas pela Petrogal ndo
fazem qualquer diferenciagio geografica em Portugal Continental.

85) De acordo com o n.° 1 da clausula 2.* e com o n.° 5 da cldusula 8.% das
minutas identificadas como parte A, parte B e parte C do anexo 3 a resposta da Galp

Energia de 6 de maio de 2013, a venda das garrafas aos distribuidores de primeira

8 () parque logistico de Aveiras é explorado pela CLC - Companhia Logistica de Combustiveis, S.A, participada pela
Petrogal (vd. Resposta da Galp Energia de 20 de margo de 2012, fls. 30).

9 0s parques de garrafas de GPL estdo sujeitos ao Regulamento de seguranca relativo a construgiio, exploracio e
‘manutencio das instalagBes dos parques de garrafas de gases de petréleo liquefeitos (GPL), publicado pela portaria
n.2451/2001, de 5 de maio. Os parques classificam-se em 4 tipos:

(i) Tipo A: O parque do tipo A caracteriza-se por estar localizado em recinto descoberto e, exceto se for de capacidade
igual ou inferior a 0,520 m3, ser delimitado por uma rede metalica de malha igual ou inferior a 50 mm, com um
didmetro minimo do arame de 2 mm, soldada a postes tubulares ou fixada a pilares de betdo ou por um muro
construido com materiais incombustiveis, com um minimo de 2 m de altura.

(ii) Tipo B: O parque do tipo B tem caracteristicas idénticas ao parque do tipo A, dispondo, além disso, de uma
cobertura em material nio combustivel, destinada a proteger as garrafas-do sol e da chuva. A estrutura de suporte da
cobertura deve ser inetdlica, em betio armado ou em outro material de comportamento equivalente quanto a
resisténcia ao fogo. A cobertura deve permitir a expansac na vertical de eventuais ondas de choque;

(iii) Tipo C: Considera-se parque do tipo C 0 que se localiza em edificagdes exclusivamente destinadas a esse fim,
construidas com materiais incombustiveis. Quando se trate da adapta¢do de uma edificagdo ja existente, os materiais
empregues na sua construgic que nio estejam nas condi¢des referidas no nimero anterior devem ser protegidos por
wmn revestimento eficaz, perfeitamente adesive, de agdo protetora e ignifuga, nio sendo admitidas para o efeito
argamassas de cal ou outras de comportamento semelhante. As portas do parque devem ser metalicas ou de rede
metalica de malha igual ou inferior a 50 imm, com um didmetro minime do arame de 2 mm, e as janelas, ou outras
aberturas para as vias ptiblicas, devem estar protegidas por rede metalica de malha fina. Em todo o perimetro do
parque devem ser ahertos nas paredes respiradouros e orificios de arejamento, protegidos com rede metélica de
malha fina. A cobertura deve estar apoiada numa estrutura de suporte executada em materiais incombustiveis e
permitir a expansio, na vertical, de eventuais ondas de choque;

(iv) Tipo D: O parque tipo D caracteriza-se pela coexisténcia das caracteristicas dos parques tipo A BouC

Em parques cobertos de tipo C ou tipo D, a ventilagio deve ser assegurada naturalmente (o recurso a ventilagdo
mecinica dos parques niio é permitido), através de orificios abertos nas paredes, com drea total igual ou superiora 1
m2 por cada 10 m de perimetro do recinto, devendo metade da drea de ventilagdo situar-se ao nivel do pavimento,
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linha € feita em regime de venda firme (fIs. 261, 269 e 277) ¢ o risco pela perda ou
danificagdo das garrafas transfere-se no ato de entrega ao distribuidor de primeira
linha (fls. 263, 271 e 279).

86) Como resulta do n.° 1 da clausula 9.% das minutas ja referidas, a Petrogal
mantém um conhecimento da evolugdo das vendas dos distribuidores de primeira
linha através do mecanismo de reporte mensal contratualmente previsto, tendo o
poder de solicitar todos os esclarecimentos e documentagéo que considere relevantes
(fls. 204, 272 e 280).

87) Através do n.° 3 da clausula 11." das minutas identificadas supra, a
Petrogal exige dos distribuidores de primeira linha niveis minimos de compra de
GPL para revenda, estabelecidos em termos de médias mensais. Caso essas médias
mensais sejam inobservadas durante seis meses num determinado ano, a Petrogal
terd o direito de rescindir o contrato de forma imediata, sem prejuizo do direito a
indemnizacdo pelos lucros cessantes correspondentes ao minimo de vendas até ao
fim do contrato (fls. 264, 272, 280 ¢ 281).

88) De acordo com a clausula 16." das minutas atras referidas, sendo extinto o
contrato por qualquer causa, a Petrogal tem contratualmente garantida a obrigacgio
do distribuidor de primeira linha de Ihe comunicar os ficheiros e os saldos das contas
correntes de vasilhame atualizados de cada distribuidor de segunda linha e dos
consumidores diretos (fls. 2606, 274 ¢ 281 a 282).

89) Os distribuidores de primeira linha, 240 em 2014, de acordo com a tabela
infra, procedem a distribui¢cdo de GPL através de dois canais de venda:

a. venda direta a clientes finais, na sua propria loja ou por entrega ao
domicilio, agindo neste caso como distribuidores retalhistas; e

b. venda a distribuidores de segunda linha ou pontos de venda, agindo
como distribuidores grossistas. Nesta situagdo, os distribuidores de segunda
linha e os pontos de venda distribuem o GPL em garrafa acs consumidores

finais.
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Tabela 6: Niimero de distribuidores de primeira linha da Petrogal

N."de
Ano
distribuidores
2008 273
2009 270
2010 266
2011 259
2012 260
2013 258
2014 240

Fonte: Galp Energia (fls. 32 ¢ 3281)

90) A nomeagdo dos distribuidores de segunda linha ¢ feita pelos
distribuidores de primeira linha, com a prévia aprovacgio da Petrogal (como resulta
do n.° I da clausula 3. das minutas suprarreferidas constantes das fls. 261, 269 e
277). Na relago com os distribuidores de segunda linha ou com clientes finais, o
distribuidor de primeira linha atua em nome proprio € por sua conta e risco, devendo
ter um seguro de responsabilidade civil para o efeito (como resulta dos n.”* 2 e 4 da
clausula 3. das minutas suprarreferidas constantes das fls. 261, 269 e 277).

91) A venda direta dos distribuidores de primeira linha aos clientes finais
representa cerca de 30% dos volumes de venda dos distribuidores de primeira linha.
Os distribuidores de segunda linha e os pontos de venda'® constituem o principal
canal de distribui¢do, representando cerca de 70% das vendas totais.

92) A Petrogal ndo efetua vendas diretas ao cliente final, nem fornece
distribuidores de segunda linha, vendendo GPL apenas a distribuidores de primeira

linha.

10 Em margo de 2012, cerca de 1700 pontos de vendas vendiam garrafas de GPL da Petrogal (fls. 30).
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93) O circuito de venda de GPL ¢ representado, de forma simplificada, pela

Galp Energia, no esquema seguinte'’.

Figura 5: Circuito de venda de GPL em garrafa
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Fonte: Galp Energia (fls. 31)

94) A Petrogal e os distribuidores de primeira linha celebraram entre si um
contrato que tem como objeto a compra pelos segundos a primeira de gas butano e
de gés propano em garrafas para posterior revenda a distribuidores de segunda linha
ou a consumidores finais (usualmente cldusula 1. dos contratos constantes de fls.
294 a 3200, 3288 a 3631, 6467 a 5479 ¢ 6892 a 6895V).

95) Foram remetidos a AdC pela Visada contratos relativos a 240
distribuidores atuais da Petrogal que constam a fls. 294 a 3270, 3288 a 3631, 5446 a
5477 ¢ 6870 a 6895 dos autos, que se ddo aqui por integralmente reproduzidos para

todos os efeitos Jegais' .

96) A Petrogal mantém com 13 distribuidores uma relagfo contratual néo

formalizada através de um contrato escrito.

11 Na Andlise aprofundada dos setores dos-Combustiveis Liquidos e do Gds Engarrafado em Portugal, da Autoridade,
supracitada, é apresentada, na pagina 403, uma figura que caracteriza, de forma sintética, a cadeia de valor do GPL,
nela se representando a fase da armazenagem, queé na figura faciiltada pela Galp Energia ¢ omissa.

12 As cldusulas relevantes para a apreciacio dos contratos a luz das regras da concorréncia estio reproduzidas na
tabela que figura como Anexo 1 a Decisdo da AdC.
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97) Para além dos contratos referidos, na resposta de 6 de maio de 2013, a
Galp Energia submeteu ainda cdpias das minutas do “Contrato de Distribui¢do de
Gds em Garrafas™ da Petrogal de 2008 a 2013 (fls. 260 a 283).

98) Foram remetidas trés minutas identificadas como parte A, parte B e parte
C do anexo 3 a referida resposta. O modelo contratual constante da parte A do anexo
3 corresponde & minuta enviada pela Galp Energia a Autoridade em 5 de dezembro
de 2008, que esteve na origem da abertura do inquérito.

99) De acordo com os contratos, os distribuidores de primeira linha adquirem
o produto em regime de venda firme, deste modo atuando por sua conta e risco e
negociando em nome proprio com os distribuidores de segunda linha € com os
consumidores finais, ndo havendo representagio ou poderes de que possa resultar
vinculagdo da Petrogal (vd. clausulas relevantes identificadas para todos os contratos
no Anexo 1 a presente Decisfo).

100) E da conta e risco dos distribuidores de primeira linha a entrega de gis
aos distribuidores de segunda linha e aos consumidores, mesmo quando efetuada
pela Petroga! (vd. clausulas relevantes identificadas para todos os contratos no
Anexo 1 a presente Decisdo).

101) A maioria dos contratos exige ao distribuidor de primeira linha, durante a
sua vigéncia, a manutengdo de um seguro de responsabilidade civil destinado a
cobrir os prejuizos eventualmente causados por ele e pelos seus distribuidores de
segunda linha a terceiros ou & Petrogal (vd. clausulas relevantes identificadas para
todos os contratos no Anexo 1 a presente Decisdo).

102) Segundo os contratos, a designacdo e substituicio dos revendedores de
segunda linha é feita pelo distribuidor de primeira linha, em acordo com a Petrogal
ou sob sugestdo desta (vd. cldusulas relevantes identificadas para todos os contratos
no Anexo 1 a presente Deciséo).

103) Conforme resulta da quase totalidade dos contratos, o distribuidor de
primeira linha deve enviar periodicamente a Petrogal reportes mensais da evolugdo
das vendas. A Petrogal tem o poder de solicitar todos os esclarecimentos ou

documentagio adicional que considere relevante e/ou dar instrugdes em rela¢do ao
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modo como o reporte mensal deve ser efetuado (vd. cldusulas relevantes
identificadas para todos os contratos no Anexo 1 a presente Decisdo).
104) Ambas as minutas que constituem a parte A e a parte B do anexo 3 da
resposta de 6 de maio de 2013 preveem, no n.° 3 da cldusula 1.7 (fls. 260 a 261 ¢

268), que: “A drea geogrdfica a que o presente contrato Se reporta é constituida

pelos concelhos de ... ... , e as freguesias de ...... , hdo podendo o REVENDEDOR

vender GALPGAS fora da mesma, salvo prévia autorizacdo escrita da PETROGAL”

e, no n.° 4 da mesma clausula, que “[fo] disposto nos numeros anteriores ndo
prejudica o direito de a PETROGAL, direta ou indiretamente, vender GALPGAS na
referida drea” {realce nosso).

105) A minufa que constitul a parte C do anexo 3 da resposta de 6 de maio de
2013 prevé, no n.° 3 da clausula 1.% (fis. 276). que: “Para efeito deste contrato,
considera-se como drea geogrdfica do REVENDEDOR os concelhos de ... ... , ndo
podendo o REVENDEDOR promover vendas ativas de GALPGAS fora do mesmo,

salvo prévia autorizacdo escrita da PETROGAL” e, no n.° 4 da. mesma clausula, que

“[o] disposto nos niumeros anteriores ndo prejudica o direito de a PETROGAL,
direta ou indiretamente, vender GALPGAS na referida drea” (realce nosso).

106) Em 199 dos 240 contratos em vigor (que correspondem a 83,8% dos
contratos) existe uma clausula que proibe o distribuidor de primeira linha de vender
GPL em garrafa fora da drea identificada no mesmo.

107) Veja-se, por exemplo, o n.° 2 da clausula 1.* do contrato entre a Petrogal
¢ a DBrilhagds — Transporte e Venda de Gas de Sacavém, Lda. (cujo teor €
reproduzido nos demais contratos referidos, melhor identificados ne Anexo 1 a
presente Decisdo): “O REVENDEDOR ndo poderd vender GALPgds fora da drea a
que se refere o n.° | desta clausula™ (f1s. 1866).

108) Em alguns contratos o distribuidor $6 pode vender fora da 4rea contratual
mediante autorizagdio prévia da Petrogal escrita ou expressa (vd. Anexo 1 4 Decisio
da AdC).

109) Veja-se, por exemplo, o n.° 3 da clausula 1.* do contrato entre a Petrogal
e Campina & Viegas — Combustiveis, Lda. (cujo teor é reproduzido nos demais

contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1 a Decisdo da AdC): “Para
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efeitos deste Contrato, considera-se como drea geogrdfica do REVENDEDOR o
concelho de Tavira, exceto a freguesia de Cachopo, ndo podendo o REVENDEDOR
vender GALPGAS Jora do mesmo, salvo prévia autorizacdo escrita da PETROGAL”
(fls. 1847).

110) O contrato mais antigo que inclui aquela clausula de limitag@o das vendas
fora do territdrio contratual (sem referéncia apenas a vendas ativas) foi celebrado em
29 de novembro de 1966,

111) Verificou-se ainda que em 40 dos 240 contratos em vigor (que
correspondem a 15,8% dos contratos) existe uma clausula que proibe expressamente
a promogdo por parte do distribuidor de primeira linha de vendas ativas de gas
adquirido a Petrogal fora da area definida no contrato, salvo prévia autorizagéo
escrita ou expressa da Petrogal (vd. clausulas relevantes identificadas para todos os
contratos no Anexo 1 a Decisdo da AdC).

112) Veja-se por exemplo o n.° 3 da cldusula 1.* do contrato entre a Petrogal e
José Apolinario, Unipessoal, Lda. (cujo teor € reproduzido nos demais contratos
referidos, melhor identificados no Anexo | a presente Decisdo): “4 drea geogrdfica
a que o presente contrato se reporta é o concelho de Mira, ndo podendo o
REVENDEDOR promover vendas ativas de GALP GAS fora da mesma, salvo prévia
autorizagdo expressa da PETROGAL” (fls. 676).

113) O contrato mais antigo que inclui uma clausula que limita expressamente
as vendas ativas fora do territério atribuido ao distribuidor remonta ao ano de 1997
(fls. 974 a 978).

114) Assim, pelo menos a partir de 1997, existem contratos que passam apenas
a fazer proibir expressamente a realizagdo de vendas ativas por parte dos
distribuidores de primeira linha.

115) A tabela infra contém uma retrospetiva histérica dos contratos celebrados
pela Petrogal em Portugal Continental com as datas de entrada em vigor dos acordos
estabelecidos com os distribuidores atuais da Petrogal. Constata-se que 34 contratos
que proibem a realizagdo de vendas fora do territério contratual (sem fazerem apenas

referéncia as vendas ativas) foram celebrados pela Petrogal depois do ano 2000.
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116) Acresce que existem contratos celebrados apds o segundo semestre de

2010, designadamente os contratos entre a Petrogal e os distribuidores Master Retok

Lda., Antunes & Selas, Lda. ¢ Gongalo Bougas & Fernandes Lda, em que o n.° 3 da

clausula 1.* destes contratos proibe todas as vendas (sem fazer apenas referéncia as

vendas ativas) fora da drea contratualmente estabelecida (fls. 993 a 1001V, 3380-

3389, e 5473 a 5478).

Tabela 7: Datas de entrada em vigor dos contratos celebrados pela Petrogal

Portugal Continental |

Cuntratos

proihent todas as
Contratos
vendas (sem
proibem vendas
fazerem referéncia .
afvas
apenas as vendas
ativas)

1966 - 1999 165 15
2000 0 6
2001 0 7
2002 | 4
2003 8 3
2004 3 1
2005 4 0
2006 3 0
2007 3 0
2008 2 1
2009 4 1
2010 3 0
2011 2 1
2012 0 0
2013 1 0

¥ Contrato entre a Petrogal e Jodo Francisco (fls. 3422 a 3425).
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2014 0 0 p

199 40

Fonte: contratos enviados pela Galp Energia (fls. 294 a 3200 ¢ 3288 a 3631)

117y Em suma, o tipo de restricdo das vendas incluida nos contratos
celebrados entre a Petrogal e os distribuidores de primeira linha de GPL em garrafa é

ilustrado na tabela seguinte.

Tabela 8: Limitacdo das vendas fora da drea geografica do contrato

N
Tipo de restricao Yo
observaces

Vendas ativas 40 17%
Todas as vendas (sem fazer

) ) 199 83%
referéncia apenas as vendas ativas)

Indeterminado™* 1 0%
Total 240 L0070

Fonte: contratos enviados pela Galp Energia (fis. 294 a 3200 ¢ 3288 a 3631)

118) Na sua resposta de 6 de maio de 2013, a Galp Energia remeteu trés
contratos celebrados entre a Galp Acores e 0s seus distribuidores de primeira linha
em vigor® (fls. 3241 a.3248, 3249 a 3259, ¢ 3260 a 3270).

119) Em resposta aos pedidos de elementos da Autoridade de 24 de setembro

de 2014 ¢ de 10 de novembro de 2014, a Galp Energia enviou mais seis contratos™

14 0 contrato celebrado com Deodoro Mesquita, em 26 de novembro de 1985, estabelece que "[a] Petrogal concede ao
Revendedor o direito de vender, na drea geogrdfica indicada na cldusula 22 as gases butano e propano” (clausula 1.2) (fls.
2188). Nesse caso nio existe uma proibicio explicita de vendas fora do territdrio, antes um direito de revenda que,
nio obstante, é restrito a uma area geografica pré-determinada. O contrato ndo alarga o direito de revenda para além
de outras areas geograficas. Pelo exposto supra, nesse contrato considerou-se como indeterminada a proibicdo de
vendas fora da drea geogrdfica do contrato.

15 Através da resposta ao pedido de elementos da Autoridade de 24 de setembro de 2014, as visadas informaram a
Autoridade que o contrato entre a Galp Accres e o distribuidor Amaral & Simas, Lda. (fls. 3232 a 3240) j3 ndo se
encontra em vigor.

16 O contrato entre Petrogal, Galp Acores e Costa & Martins Lda. ndo disciplina as relagdes comercials eritre as partes
relativamente & distribuigio de GPL em garrafa uma vez que, de acordo com a cldusuia 5.2, alinea b), as relagges
comerciais respeitantes a revenda de GPL deverdo ser reguladas por contrato auténomo. A este respeito cumpre
referir que, ndo obstante o contrato “auténomo”, relativo 3 distribuigdo de GPL em garrafa, ter sido solicitado pela
Autoridade, a Galp Acores ndo o remeteu.
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celebrados entre a Galp Agores e os seus distribuidores de primeira linha em vigor
(fls. 5446 a 5466V ¢ 6870 a 6890V).

120) Na Regido Auténoma dos Agores existem nove distribuidores de
primeira linha cuja relagdo contratual nunca foi formalizada por escrito'”

121) A Galp Acores e os distribuidores de primeira linha celebraram entre si
um contrato que tem como objeto a compra pelos segundos a primeira de gas butano
e de gas propano em garrafas para posterior revenda a distribuidores de segunda
linha ou a consumidores finais (veja-se, por exemplo, fls. 3241, 3249 e 3260).

122) Veja-se, por exemplo, os n.” 1 e 2 da clausula 12 do contrato entre a
Galp Acgores e Lidio José Carvalho de Sousa Lda. (cujo teor € substancialmente
reproduzido nos demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1 a
Decisdo da AdC): “1. O REVENDEDOR obriga-se para com a GALP ACORES a
comprar-the, para revenda, em regime de exclusividade, gds butano e gds propano
(quando este ultimo estiver disponivel neste mercado) em garrafas, do comércio
daquela, adiante designados em conjunto por GALPGAS. 2. A GALP ACORES
obriga-se a vender ao REVENDEDOR, em condi¢bes normais de mercado, o
GALPGAS de que ele necessitar para o regular funcionamento do negdcio” (fls.
3260).

123) De acordo com os contratos, o fornecimento de GPL ao distribuidor de
primeira linha por parte da Galp Agores ¢ feito em regime de venda firme, sendo que
0 risco pela perda ou danificagdo das garrafas ¢ demais material pertencente a Galp
Agores se transfere para o revendedor com a respetiva entrega a este (veja-se, por
exemplo, fIs. 3241 a 3244, 3250 a 3253, ¢ 3261 a 3264).

124) Conforme resulta dos contratos, “[n]os fornecimentos aos consumidores
diretos e aos ‘revendedores de 2. linha’, o REVENDEDOR atua em nome préprio e
por sua conta e risco, ndo se estabelecendo qualquer relagdo entre agueles e a
GALP ACORES”, sendo que “[o] incumprimento das obrigagdes dos consumidores e
revendedores de 2. linha’ para com o REVENDEDOR, néo pode ser por este
invocado como motivo de incumprimento das suas obrigacdes para com a GALP

ACORES” (veja-se, por exemplo, fls. 3242, 3250 ¢ 3261).

Processo 102/13. 9YUSTR
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisio de Santarém
26




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA \_/

125) Conforme resulta do contrato “[n]a organizagdo da revenda o
REVENDEDOR pode recorrer a cooperagdo de outras empresas, {...] designadas
por ‘revendedores de 2.¢ linha’, as quais deverdo ser previamente aprovadas pela
GALP ACORES” (veja-se, por exemplo fls. 3242, 3250 e 3261).

126) Consta dos contratos que “[o] REVENDEDOR devera enviar
mensalmente a GALP ACORES, toda a documentagdo que se mostre necessdria a
evidenciar a evolugdo das vendas, podendo a GALP ACORES solicitar todos os
esclarecimentos ou documentagdo adicional, que considere relevante” (veja-se, por
exemplo, fls. 3244, 3253 e 3264).

127) Todos os contratos escritos incluem uma clausula que define a area
geografica em que o distribuidor de primeira linha estd autorizado a vender o GPL
fornecido pela Galp Agores, ndo podendo o mesmo vender o GPL “como revendedor
de primeira linha da Galp Agores” fora da mesma, salvo prévia autorizagdo escrita
da Galp Acores'™ (veja-se, por exemplo, fls. 3241, 3249 a 3250 e 3260 a 3261).

128) Végja-se, por exemple, o n.° 3 da clausula 1.7 do contrato entre a Galp
Acgores e Almeida & Azevedo, S.A. (cujo teor ¢ substancialmente reproduzido nos
demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1 a Decisdo da AdC): “4
drea geogrdfica a que o presente contrato se reporta é o Concelho da Madalena do
Pico na Ilha do Pico, ndo podendo o REVENDEDOR vender GALPGAS fora do
mesmo, como Revendedor de 1.° linha da GALP ACORES, salvo prévia autorizagdo
escrita desta’ (fls. 5446).

129) Estes contratos foram celebrados entre 2002 e 2012, conforme tabela
infra. O contrato mais antigo entrou em vigor em 1 de janeiro de 2002 (fls. 5461-

5466V) e o mais recente foi celebrado em 1 de agosto de 2012 (fls. 416-419 e 3241-
3248).

Tabela 9: Limitacio das vendas fora da drea geografica do contrato

T RAA

7 Yd. resposta da Galp Energia de 14 de maio de 2014 (fls. 3283).

18 Relativamente ao contrato entre a Galp Acores e o distribuidor Itha Branca - Comércio de Combustiveis e Produtos
Quimicos, Lda, ndo é feita mengio a que o revendedor ndo pode vender o GPL fornecido pela Galp Agores fora da
area atribuida “como revendedor de primeira linha”.
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Contratos nfo \/'

permitem vendas fora do

territhrio (sem tazerem

referéncia apenas a vendas

Ativas)

2002 4
2003 0
2004 ]
2005 1
2006 ]
2607 0
2008 0
2009 0
2010 0
2011 ]
2012 1
.
v

Fonte: contratos enviados pela Galp Energia (fls. 3241 a 3270, 5446 a 5466V ¢ 6870 a 6890V)

130) Através da sua resposta de 6 de maio de 2013, a Galp Energia facultou
trés contratos em vigor celebrados entre a Galp Madeira e os seus distribuidores de
primeira linha (fls. 3201 a 3211, 3213 2 3221 ¢ 3223 a 3231).

131) A Galp Madeira ¢ os distribuidores de primeira linha celebraram entre si
um contrato que tem como objeto a compra pelos segundos & primeira de gas butano
¢ de gas propano em garrafas para posterior revenda a distribuidores de segunda
linha ou a consumidores finais (fls. 3201, 3213 e 3223).

132) Veja-se, por exemplo, os n.° 1 e 2 da clausula 1.2 do contrato entre a
Galp Madeira e Manuel Pereira Gongalves, Serrdo & Filhos, Lda. (cujo teor é
reproduzido nos demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1 a
Decisdo da AdC): “/.0 REVENDEDOR obriga-se para com a GALP MADEIRA a
comprar-lhe, para revenda, em regime de exclusividade, gdas butano e gds propano

em garrafas, do coméreio daquela, adiante designados em conjunto por GALPGAS.
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2. A GALP MADEIRA obriga-se a vender ao REVENDEDOR, em condigoes
normais de mercado, o GALPGAS de que ele necessitar para o regular
Juncionamento do negocio” (fls. 3223).

133) Todos os contratos da Galp Madeira remetidos a Autoridade foram
celebrados no ano de 2012, tendo o mais antigo sido celebrado em 1 de janeiro de
2012 (fls. 3213 a 3221).

134) De acordo com o n.° 1 da clausula 2.* e com o n.° 5 da clausula 8." dos
contratos, o fornecimento de GPL ao distribuidor por parte da Galp Madeira ¢ feito
em regime de venda firme (fls. 3201, 3213 e 3223), sendo que o risco pela perda ou
danifica¢do das garrafas e demais material pertencente a Galp Madeira se transfere
para o distribuidor com a respetiva entrega a este (fls. 3204, 3216 ¢ 3226).

135) Conforme resulta dos n.”* 2 e 3 da clausula 3. dos contratos, “[n]os
fornecimentos aos consumidores diretos e aos ‘revendedores de 2.° linha’, o
REVENDEDOR atua em nome prdprio e por sua conta e risco, ndo se estabelecendo
qualquer relagdo entre aqueles ¢ a GALP MADEIRA”, sendo que “[0]
incumprimento das obrigagdes dos consumidores e ’revendedores de 2°linha’ para
com o REVENDEDOR, ndo pode ser por este invocado como motivo de
incumprimento das suas obrigagdes para com a GALP MADEIRA” (fls. 3202, 3214
e 3224).

136) Conforme resulta do n.° 1 da clausula 3., “[n]a organizag¢do da revenda o
REVENDEDOR pode recorrer a cooperagdo de outras empresas, |...]| designadas
por ‘revendedores de 2. linha’, as quais deverdo ser previamente aprovadas pela
GALP MADEIRA” (fls. 3202, 3214 ¢ 3224).

137) De acordo com o n.° 3 da cldusula 10.* dos contratos, “o REVENDEDOR
entregard quinzenalmente & GALP MADEIRA os montantes que ele e os
revendedores de 2.° linha tiverem recebido; no mesmo prazo a GALP MADEIRA
pagaré ao REVENDEDOR os valores que este e os revendedores de 2. linha
tiverem reembolsado aos respetivos clientes, contra a enirega dos documentos
comprovativos* (fls. 3205, 3217 € 3227).

138) Todos os contratos incluem uma clausula que estabelece a drea

geografica em que o distribuidor estd autorizado a vender o GPL fornecido pela Galp
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Madeira, ndo podendo o mesmo vender o GPL “como revendedor de primeira linha
da Galp Madeira” fora da mesma, salvo prévia autorizago escrita da Galp Madeira™
(fls. 3201, 3213 e 3223).

139) Veja-se, por exemplo, o n.° 3 da clausula 1. do contrato entre a Galp
Madeira e Manuel Pereira Gongalves, Serrdo & Filhos, Lda. (cujo teor € reproduzido
nos demais contratos referidos, melhor identificades no Anexo 1 & Decisdo da AdC):
“A area geogrdfica a que o presente contrato se reporta é a Regido Auténoma da
Madeira, concelhos da Ribeira Brava, Ponta do Sol, Calheta e Porto Moniz, ndo
podendo o REVENDEDOR vender GALPGAS fora do mesmo, como Revendedor de
1.%linha da GALP MADEIRA, salvo prévia autorizagdo escrita desta” (fls. 3223).

140) A minuta contratual que constitui a parte C do Anexo 3 a resposta da
Galp Energia de 6 de maio de 2013, adotada no segundo semestre de 2010, passa a
especificar que apenas as vendas ativas fora do territério contratual se encontram
limitadas, permitindo deste modo a realizacdo de vendas passivas pelos

distribuidores.

141) A AdC enviou um questiondrio a 245 distribuidores atuais das empresas
visadas.
142) Em outubro de 2014, a Autoridade enviou um questionario adicional a

118 dos 245 distribuidores atuais das empresas visadas.

143) Conforme ilustrado na tabela infra, 212 distribuidores atuais responderam
ao questionario inicial e 108 distribuidores atuais responderam ac questionario

adicional®”.

Tabela 10 — N.° de distribuidores que respenderam aos questionarios da Autoridade

Questio Questio

uzl 0
] L

nario inicial nario adicional

19 Relativamente ao contrato entre a Galp Madeira e a Gasinsular - Combustiveis do Atlintico, S.A., nio é feita mencao
a que o revendedor ndo possa vender o GPL fornecido pela Galp Madeira fora da area atribuida “como revendedor de
primeira linha”.
20 Apds o envio s visadas do Relatorio, dois outros distribuidores forneceram a sua resposta ao questionario inicial
em 1 de dezembro de 2014 e em 3 de dezembro de 2014.
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Respondido 212 87% 108 92%
Oficio devolvido 15 6% 0 0%
Sem resposta 18 7% 10 8%

Total 2450 100% 18 100%

Fonte: Informacdo fornecida pelos distribuidores das empresas visadas
144) Os contratos de 174 dos 212 distribuidores que responderam ao

questionario ndo permitem a realizacdo de quaisquer tipos de vendas fora do

territdrio.

Tabela 11 — N.° de distribuidores que responderam ao questioniario da Autoridade cujos contratos

permitem (ou nio) a realizacfio de quaisquer vendas

Questio
0
(0]
nario inicial
Contrato que proibe vendas fora do territdrio sem
) ) 174 82%
referir apenas vendas ativas
Contrato que proibe expressamente apenas vendas
) 37 17%
dtivas
Sem contrato 1 0%
Total 212 1 ()%

Fonte: Informagdo fornecida pelos distribuideres das empresas visadas

145) Relativamente -aos 174 distribuidores cujos contratos ndo permitem a
realizagdo de vendas fora do territério definido no contrato, sem referir apenas
vendas ativas, destaca-se que, pelo menos, 95 distribuidores nio realizaram qualquer

venda fora do territério (com deslocagio do distribuidor fora do seu territdrio).

146) Por sua vez, pelo menos, 79 distribuidores realizaram vendas
espontineas/solicitadas pelos clientes fora do territorio, sendo que um desses
distribuidores efetuou esse tipo de vendas porquanto outros distribuidores

procederam nos mesmos termos na area que lhe estava atribuida.
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147) Dos 95 distribuidores cujos contratos proibem quaisquer vendas fora da
4rea atribuida e que nfio as realizaram, pelo menos 38 ndio efetuaram quaisquer
vendas fora do territorio (com deslocacio do distribuidor para fora do territério) por

razdes contratuais.

148) De acordo com a lista fornecida pelas empresas visadas, o questionario
foi enviado a 39 distribuidores antigos que ja ndo distribuem GPL em garrafa das

visadas®'.
149) Desses, 14 responderam ac questionario.

150) Dos referidos 14, 9 ndo efetuaram quaisquer vendas fora do territorio
(com deslocagdo do distribuidor fora do seu territério) e, pelo menos, 6

distribuidores ndo efetuaram tais vendas devido a proibi¢do incluida no contrato.

151) Alguns distribuidores que responderam ndo ter realizado vendas fora do
territério anexaram uma copia do contrato de distribuigdo que celebraram com as
empresas visadas (cfr. fls. 5230 a 5238, 5290 a 5291, 5372 a 5375V e fls. 5403 a
5410).

152) Um dos distribuidores considerou a venda de GPL em garrafa no seu
territério por parte de outros distribuidores da Galp como uma conduta que “viola o

que esta contratualizado” (fls. 6749 a 6750).

153) No dia 7 de fevereiro de 2013, a Galp Energia enviou a um conjunto de
distribuidores de primeira linha um email, que consta a fls. 5358 e cujo teor aqui se
da por integralmente reproduzido, no qual constava o seguinte: “O Sr. Custddio Silva
ex-funciondrio do nosso parceiro de negdcio Pichelaria Mouzinho/Socecol, que
opera os mercados de Famalicdo/Guimardes/Vizela, comegou a vender Galpgds,
através da empresa QU[MERALOGICA, Comércio de Gds Unipessoal, Lda., nos
referidos concelhos a revelia da Petrogal, provocando a desestabilizaccdo nos
descritos mercados através do prego praticado e consequente perda de margem

para o nosso revendedor. Assim e neste contexto, solicitamos que falem com os V.

' Através do processamento das respostas aos questiondrios constatou-se que alguns_distribuidores indicados pela
Galp como distribuidores atuais sao, na verdade, distribuidores antigos da Galp. Estes distribuidores foram, assim,
considerados como distribuidores antigos.
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colaboradores no sentido de impedir qualquer venda de garrafas Galp ao

supramencionado Sr. Custodio Silva, de forma direta ou indireta”.

154) Os primeiros contratos de distribuigdo de GPL em garrafa remontam a
década de 1960, numa altura em que a hoje Petrogal (na altura, CIDLA -
Combustiveis Industriais ¢ Domésticos (“CIDILLA™)) era o principal fornecedor de

GPL em garrafa presente no mercado nacional.

155) O mercado de fornecimento e distribui¢do de GPL funcionou em regime

de monopdlio até 1960, com a CIDLA como Unica empresa a operar no mercado.

156) Nessa altura, a Mobil Oil Portuguesa e a Shell Portuguesa iniciaram a

distribui¢do de GPL em territorio nacional.

157) Nos anos seguintes, entraram a Companhia Portuguesa dos Petrdleos, BP,
a Sociedade Nacional de Petréleos (“SONAP™), que tinha sido constituida em 1933

com participacdo do Estado Portugués, e a Esso Portuguesa.

158) Em. 1976, foi criada a Petrogal, detida integralmente pelo Estado
Portugués, que resulta da fusdio de quatro empresas nacionalizadas em 1975, entre as
quais a SONAP e a CIDLA. O GPL, até al comercializado pela SONAP e pela
CIDLA, passou a sé-lo pela Petrogal.

159) Ao longo de vérias décadas, e no contexto descrito, a CIDLA e a
SONAP, primeiro, e a Petrogal, depois, foram celebrando contratos de distribuigéo

de GPL em garrafa com distribuidores de primeira linha.

160) Assim procederam, porquanto decidiram prosseguir o respetivo
negocio de um modo que assegurasse uma disseminagdo geografica da oferta,
num contexto de proximidade ao consumidor, sendo tais disseminagdo ¢
proximidade algo que dificilmente poderiam conseguir de um modo direto,

através das suas proprias orginicas.

161) O desenvolvimento pelos distribuidores da relagdo com os
consumidores, localizados nas imedia¢des destes, implicavam a realizagdo, por
cada distribuidor, de investimentos significativos, que ndo poderiam ser

destinados a outras finalidades ou ndo o poderiam ser sem relevante prejuizo,
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designadamente parques de armazenamento, empilhadores sujeitos a~"desgaste
rdpido, veiculos modificados de distribui¢do do GPL em garrafas a clientes

empresariais e particulares, e mobilidrios e outros elementos de comunicacio.

162) Neste contexto, a defini¢do de territdrios exclusivos aos distribuidores
revelou-se instrumental a garantia de que as geografias eram servidas
empenhadamente por distribuidores, nfio divergindo estes para zonas alternativas
mais atrativas, de que resultaria a negligéncia ou mesmo abandono de regides

inteiras.

163) A mesma definicdo de territorios exclusivos revelou-se igualmente
instrumental & garantia de que, se um distribuidor era incumbido de servir um
determinado territorio, ndo veria os seus investimentos gorados pelas investidas

comerciais e esfor¢os de angariagdo de outros distribuidores da mesma marca.

164) Especificamente neste contexto de prote¢do de um modelo de negocio
assente num territoério de distribuigdo exclusivo, os contratos de distribui¢do de
GPL em garrafas passaram a conter uma clausula de proibi¢do de vendas, pelo

distribuidor, fora do territério que lhe tivesse sido conferido.

165) A auséncia de uma tal clausula tornaria a cada distribuidor intoleravel
a contingéncia a que ficaria sujeito o retorno dos seus investimentos em face do
risco de outros distribuidores, usando a mesma marca, virem ativamente
conquistar a clientela cuja angariagdo implicou esfor¢o e custo, no limite

aproveitando-se de tal esforgo.

166) A Petrogal, enquanto sucessora das referidas empresas e por si
mesma, adotou um tal modelo de negocio, tendo mantido nos seus contratos de
distribuigdo uma cldusula que inibia as vendas de GPL em garrafas fora do

territério atribuido ao distribuidor.

167) Desde, antes do ano 2000, que o sentido normal da mesma cldusula,
percebido pelas visadas e por alguns distribuidores, é o de que é proibido apenas
0 desenvolvimento de uma atividade de angariacdo de clientela nos territorios

exclusivos atribuidos a outros distribuidores.
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168) As visadas ndo limitaram de alguma forma a liberdade dos distribuidores
no que toca a possibilidade de responder a pedidos nédo solicitados de clientes de

outros territérios.

169) Em regra, os distribuidores ndo recusam a venda a consumidores
finais de fora do seu territorio que entrem no seu ponto de venda para comprar

GPL.

170) Desde ha muitos anos que é prética frequente de alguns distribuidores
realizarem entregas, em resposta a pedidos nio solicitados de clientes, fora da sua
area territorial.

171) Proibir um distribuidor Galpgas de um determinado territorio de
responder a um pedido ndo solicitado de um revendedor de segunda linha de
outro territério que se dirige a ele por néo estar satisfeito com o distribuidor
GALPGAS do seu territério, o seu distribuidor natural, geraria a possibilidade do
cliente mudar para um distribuidor de uma marca concorrente.

172) As visadas incentivam as vendas nas situagdes referidas no paragrafo
precedente.

173) Ao longo dos anos, a relagdo entre as visadas e os seus distribuidores
tem sido regulada por outros elementos ndo referidos nos contratos, como € 0
caso do denominado Programa Estrela GPL, junto a {Is. 3944 € ss.

174) Trata-se de uma ferramenta que consiste num sistema de avaliagéo a
rede de revenda de gds em garrafa em Portugal Continental e Ilhas - centrado na
qualidade de servigo, seguranga, imagem e inovagdo -, no dmbiio do qual sdo
promovidas avaliagdes as lojas ¢ pontos de venda dos revendedores e concedidos
incentivos para o seu desempenho comercial.

175) Tais incentivos prendem-se essencialmente com a performance ao
nivel da imagem, servigo, conveniéncia, seguranga, orientagdo para o cliente,
auditoria ao ponto de venda, entre outros.

176) Em fung¢do da classificagdo alcan¢ada nos niveis de servigo prestados,
os distribuidores podem obter vantagens financeiras.

177) Esta ferramenta ndo limita, condiciona, ou penaliza os distribuidores
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de primeira linha, consoante existam vendas passivas.

178) No Manual do Programa Estrela que, entre os itens mais importantes
do mesmo, encontra-se a existéncia de um servigo de entrega ao domicilio 7 dias
por semana, uma linha telefonica para pedidos de gas, rece¢do de pedidos de gas
por meios eletrénicos, sendo que nenhuma destes itens contém qualquer
referéncia ao seu funcionamento apenas em resposta a solicitagdes de clientes da
area geografica atribuida.

179) Nas ilhas das Flores, Graciosa e Santa Maria, existe apenas um
distribuidor da visada Galp Acores com contrato escrito e na ilha Terceira, os dois

distribuidores com contrato escrito estio nomeados para o mesmo territorio.

180) Nas ithas do Corvo, Faial ¢ Sdo Miguel ndo existem distribuidores com

contrato escrito.

181) A ilha de Sdo Jorge, que tem cerca de 9000 habitantes, 8§ quildmetros de
largura e 53 de comprimento, onde os dois distribuidores de primeira linha com

contrato escrito coincidem em parte do territorio (freguesia da Ribeira Seca).

182) Na Regifo Autonoma da Madeira, a ilha de Porto Santo tem apenas um
distribuidor de primeira linha da Galp Madeira e na ilha da Madeira existem,

parcialmente, coincidéncias no territdrio atribuido aos distribuidores existentes.

183) Atentos os custos de transporte da mercadoria, ndo existe concorréncia

inter-ilhas com outros distribuidores da Galp Energia, salvo em casos excecionais.

184) O distribuidor Electromdveis, Lda. referiu, a fls. 6643, que ndo realizou
vendas fora do territério “porque ndo justifica sair da minha zona pela fraca venda

num lerritorio muito grande sem populagdo®.

185)" O distribuidor Cacémgas (que ndo foi considerado pela AdC), na resposta
ao questionario (flIs. 6712), esclareceu o seguinte: “ndo realizei vendas fora do
territorio estabelecido porque ndo tive solicitagdes da parte de clientes” e “nunca
solicitei a Petrogal indicagbes sobre s¢ poderia ou ndo realizar vendas fora do meu

ferritorio de atuacdo™.
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186) Nas cidades de Lisboa ou do Porto existem vérios distribuidores

nomeados, com divisdes territoriais feitas & rua (por vezes até ao niimero da porta)?.

187) Em 22 dezembro de 2014, depois de a AdC ter remetido os
questionarios j4 referidos aos distribuidores e de estes aos mesmos terem
respondido, as visadas remeteram aos seus distribuidores uma circular com o
seguinte teor: “Tornou-se do conhecimento publico, hd alguns meses, uma
investiga¢do da Autoridade da Concorréncia as limitacdes territoriais de vendas
de GPL em garrafas na rede Galp Energia. Varios distribuidores de primeira
linha da [Petrogal / Galp Agores / Galp Madeira] foram, no contexto da
investigagdo, chamados a prestar esclarecimentos acerca dessas limitagdes, de
modo a que a mencionada autoridade pudesse aferir da existéncia ou ndo de
uma pratica ilicita. Atentas as duvidas e incertezas que lal investiga¢do veio a
criar quanto ao correto alcance das limitagbes territoriais de vendas existentes,
decidimos remeter a todos os nossos distribuidores de primeira linha a presente
circular, destinada a esclarecer as regras contratuais que a tal respeito vigoram
na rede Galp Energia. Assim, esclarecemos que: 1) O territdrio atribuido a cada
distribuidor de priméira linha, no respetivo confrato, é um territério exclusivo,
no qual apenas esse mesmo distribuidor poderd fazer vendas ativas, 2)Para este
efeito, entende-se por “vendas ativas” a abordagem ativa de clientes localizados
num lerritorio através, por exemplo, de visitas a tais clientes, de publicidade ou
promogdes comerciais dirigidas ou que so possam ter interesse para os clientes
nesse terrilorio ou, ainda, da nomeagdo de distribuidores de segunda linha para

a realizagdo de vendas no territério, 3) Assim sendo, a [Petrogal / Galp Acores /

22 Veja-se o exemplo, em Lisboa, do distribuidor Gasdicol (fls. 2318 e 2319) cuja drea geogrifica é definida da
seguinte forma “aquela que-se define segundo os seguintes limites: Av® da Republica (lado Pares); Campo Grande
(lado leste); Av? Marechal Craveiro Lopes (lado Sul); Rotunda do Aeroporto (lado QOeste); Av? Almirante Gago
Coutinho (todos os Impares e Pares a partir do n.2 40 a0 n.2 116); Rua Quinta da Montanha {junto & Av? Almirante
Gago Coutinho); Azinhaga Fonte de Louro {s6 até a passagem de nivel lado Norte); Praca do Areeiro; Av® Almirante
Reis (do n.2 213 ao n.2 247); Alameda D. Afonso Henriques (do n2 70 ao n.2 82); Av2 Manuel da Maia (a partir do n.2
34);.Av2 Rovisco Pais (n2s Impares); Av2 Duque d’Avila (do n.2 37 ao n.2 103 e a partir do n.¢ 30 todos os Pares); Rua
D. Estefinia (todos os impares e os pares até ao n.2 48); Largo D. Estefinia; Rua Pascoal de Melo (do n.2 29 ao n.2
135); Rua José Estévdo; Rua do Mindelo; Rua Jacinto Marta (pares a partir do n.2 8 e impares a partir do n.2 9); Rua
Escola do Exército (niimeros impares); Rua Capitio Renato Batista; Rua Nova do Desterro; Av? Almirante Reis (n.2 1
ao n.? 3); Rua da Palma (numeros impares); Rua de S3o Lazaro (mimeros pares); Rua Conselheiro Arantes Pedroso;
Largo do Masiro; Largo do Mitelo; Campo Martires da Patria (do n2 91 ao n.2 123); Rua Gomes Freire (nimeros
Pares); Praca José Fontana (a partir do n.2 40); Rua Tomds Ribeiro (lado leste até & Av® Fontes Pereira de Melo); Av2
Fontes Pereira de Melo (niimeros pares a partir do n.? 36); Praca Duque de Saldanha (lado Leste).
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Galp Madeira], sempre que tenha nomeado um distribuidor de primeira linha
para um territdrio, ndo dara indicacdo a outro distribuidor para realizar vendas
ativas nesse mesmo territério, exceto quando o desempenho do primeiro se
revele gravemente insuficiente face aos objetivos comerciais da rede Galp
Energia; 4) Do mesmo modo, os distribuidores de primeira linha estdo
proibidos de efetuar vendas ativas nos lerritorios atribuidos a outros
distribuidores, salvo com indicacdo em contrdrio da [Petrogal / Galp Agores /
Galp Madeira], no caso referido em 3); 5) Os distribuidores de primeira linha
ndo estdo, porém, proibidos de realizar vendas passivas nos territorios
atribuidos a outros distribuidores; 6) Para este efeito, entende-se por “vendas
passivas” a resposta a pedidos apresentados por clientes, que ndo resultem da

abordagem do distribuidor nos termos referidos em 2). Agradecemos que a V/

atuacdo, no desenvolvimento da distribui¢do do GPL em garrafas, se paute,

agora como no passado, pelo acima referido.”

188) Para além dos factos descritos no paragrafo precedente, as visadas nao
levaram a cabo qualquer outra iniciativa, desde 01 de janeiro de 2000, no sentido de
esclarecer todos distribuidores, cujos contratos no referiam apenas vendas ativas, de
que o seu entendimento era ¢ o de que era proibido apenas o desenvolvimento de
uma atividade de angariaciio de clientela nos territorios exclusivos atribuidos a
outros distribuidores.

189) As visadas nfo tiveram o cuidado de rever as minutas contratuais a partir
de 01 de janeiro 2000 e de, nos novos contratos celebrados apés 01 de janeiro de
2000, limitar as vendas fora da area atribuida apenas as vendas ativas, cuidado esse

de que eram capazes.

190) As visadas ndo representaram a possibilidade de ao manter e celebrar
novos contratos com as referidas clausulas estarem a efetuar uma pratica restritiva da

concorréncia.

191) Os volumes de negdcios das visadas em 2014 foi de €

8.306.895.663,44 (Petrogal), € 67.520.311,19 (Galp Acores) e¢ € 123.681.865,99
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(Galp Madeira). v

192) O volume de negdcios das visadas no que concretamente diz respeito ao
GPL foi, em 2014, de € 141.333.000 (Petrogal), € 10.391.000 (Galp Agores) ¢ €
7.109.000 (Galp Madeira).

193) Néo sdo conhecidos antecedentes contraordenacionais das visadas por
infracdes as regras da concorréncia.

194) As visadas mostraram total disponibilidade com a AdC no
fornecimento da informagéo solicitada e no esclarecimento de quaisquer questdes
ao longo do processo.

195) Em setembro/outubro de 2015, no dmbito de um processo de
atualiza¢do da rede, as visadas iniciaram um processo de revisdo de todos os
contratos, fazendo referéncia apenas as vendas ativas na clausula que proibe as

vendas fora da area atribuida.

Factos nio provados:

a) Asempresas visadas, enquanto fornecedoras de GPL em garrafa, tém
em consideracdo a eletricidade como um produto concorrente com influéncia na
sua politica tarifaria.

b} No mercado das fontes de energia utilizadas no segmento doméstico,
com inclusdo da biomassa, gas natural e GPL canalizado, a quota de mercado

da Petrogal ndo excedera os 9,2%.

¢) Dos distribuidores atuais cujos contratos proibem quaisquer vendas
fora da drea atribuida e que ndo as realizaram, outros distribuidores, para além
dos indicados nos factos provados, ndo efetuaram quaisquer vendas passivas

fora do territorio por razdes contratuais e/ou indicagdo das empresas visadas.

d) Dos distribuidores antigos, cujos contratos proibem quaisquer vendas
fora da area atribuida e que nfo as realizaram, outros distribuidores, para além
dos indicados nos factos provados, ndo efetuaram quaisquer vendas passivas

fora do territorio por razdes contratuais e/ou indica¢fio das empresas visadas.
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e} As empresas visadas, quando confrontadas com queixas de
distribuidores relativas a vendas de outros distribuidores fora do territério
atribuido, limitam-se a pedir informag¢des sobre o distribuidor que vendeu fora

da 4rea, sem procurar averiguar se as vendas em causa sdo passivas ou ativa.

f) A auséncia de uma cldusula de proibi¢do de vendas fora da area
atribuida significaria a possibilidade de uma rede de distribui¢do se desagregar,

por nfo assegurar o abastecimento disseminado do produto;

g) [Existia, na pratica, um acordo de vontades entre as recorrentes ¢
todos os seus distribuidores no sentido de que a cldusula que limitava a
proibi¢do de vendas fora da 4rea atribuida proibia apenas o desenvolvimento de
uma atividade de angariagdo de clientela nos territorios exclusivos atribuidos a
outros distribuidores — apenas se provou o que consta nos pontos 167) a 172) e

antes se provou o que consta nos pontos 147) e 150) dos factos provados.

h) Nos casos em que um distribuidor de segunda linha est4 disposto a
dirigir-se fora do seu territério para procurar um distribuidor de primeira linha
diferente do da sua 4rea territorial, ¢ em regra porque nfio se encontra satisfeito

com o distribuidor do seu territorio.

1)  Uma regra de proibigdo de vendas passivas, fora das hipdteses
descritas na alinea. precedente, seria absolutamente contraria aos interesses de
negaocio.

1) Forada situagio descrita em h), as vendas passivas eram incentivadas
pelas visadas;

k) As minutas contratuais ndo sdo encaradas pela Galp Energia e pelos
seus distribuidores como o elemento central da regulagio das suas relagdes;

I)  Alguns dos distribuidores que nfo tém um contrato escrito sio dos
que registam um maior volume de vendas de GPL engarrafado em toda a rede
de distribuigdo da Galp Energia;

m) O denominado Programa Estrela GPL € a principal ferramenta de
trabalho da Galp Energia com os seus distribuidores de primeira linha ¢ a que
maior impacto tem na regulagio da relagdo comercial.
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n) O Programa Estrela GPL encontra-se em vigor desde a segunda
metade da década de 1990.

0) A freguesia de Ribeira Seca na ilha de Sdo Jorge, ¢ um dos territérios

mais densamente povoados da ilha.

p) A unidade de negocio de GPL tem vindo nos ultimos anos a gerar
prejuizos, na ordem dos cerca de 120 milhdes de euros.

®

Tudo o mais que conste na decisdo impugnada e no recurso de impugnagio e que
encontre expressdo nos factos provados e nédo provados ¢ matéria de direito, de natureza

conclusiva ou irrelevante.

Motivacio:

Para apuramento dos factos provados e ndo provados foram tidos em consideragéo,
desde logo, os meios de prova produzidos na audiéncia de julgamento, bem como os
elementos recolhidos na fase organicamente administrativa, salientando-se que no
“processo contraordenacional nfo vigora o principio da imediagdo, na sua versfo rigida”,
pelo que “a prova produzida na fase administrativa mantém a sua validade na fase
judicial™®.

Na admissdo e valora¢do destes meios de prova foram levadas em conta as normas
Jegais relativas a admissibilidade dos meios de prova no processo de contraordenagio (cfr.
art. 42°, do RGCO) e no processo penal, aplicaveis subsidiariamente e com as devidas
adaptagdes (cfr. art. 41%/1, do RGCO), bem como o principio geral da livre apreciagdo da
prova (cfr. art. 127°, do CPP, ex vi art. 41%1, do RGCO).

Trés notas complementares se impdem antes de se enunciar, em pormenor, 0s

fundamentos da convicgdo do Tribunal.

Ppaulo Pinto de Albuquerque, Comentaria do Regime Geral das Contraordenagaes, a luz da Constituicdo da Republica
e da Convencao Eiiropeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Europeia pag. 291, anotacdo ao art. 722,
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Em primeiro lugar, a nfo referéncia, na motivagdo, a qualquer meio de prova
produzido e admitido significa que o mesmo ndo foir considerado relevante,

designadamente por ndo fornecer qualquer contributo para o apuramento dos factos.

Em segundo lugar, para evitar constanies repetigdes, esclarece-se também que
sempre que seja efetuada referéncia a um meio de prova para sustentar a convicgio
relativamente a um facto, sem especifica alusio as razdes pelas quais o mesmo mereceu
credibilidade, significa que tal meio de prova foi considerado credivel no que respeita a
demonstra¢do do facto em causa, designadamente por ter aptiddo para o efeito, ndo
apresentar qualquer sinal de inveracidade ou manipulag¢do, ndo se mostrar incompativel
com padrdes de normalidade e razoabilidade € nédo ter sido contrariado, de todo ou de

forma minimamente consistente, por qualquer outro meio de prova.

Em terceiro lugar, € irrelevante que a AdC tenha formulado um juizo em relacdo a
existéncia de uma “exclusividade de facto dos distribuidores no seu territorio de atuagdo”,
com base numa percentagem de respostas favordveis inferior aquela que foi obtida
relativamente a proibi¢do das vendas passivas, porquanto, neste plano, o Tribunal tem

plena jurisdigdo, ndo estando limitado 4 concreta ponderagéo efetuada pela AdC.

Assim, os factos relativos a caraterizagdo das visadas — pontos 1) a 4) — foram
extraidos do Relatério e Contas de 2013, paginas 97 a 100, disponivel em:

http. /www. galpenergia.com/PT/investidov/Relatorios-e-resultados/relatorios-

anuais/Paginas/ultimos-relatorios-anuais. aspx. .

No que respeita aos factos relativos ao mercado relevante — pontos 5) a 80) e alineas
a) e b) — face a auséncia de qualquer elemento minimamente consistente em sentido
contrario tomaram-se como exatos os factos constantes na decisdo impugnada e as fontes
indicadas pela AdC, que ndo feram concretamente questionados pelas visadas na sua

defesa a nota de ilicitude, para a qual remete o recurso de impugnacio.

As fontes sdo: o Inquérito ao Consumo de Energia no Setor Doméstice, 2010,
Edigao 2011, do INE e da DGEG, disponivel em
file:///C:/Users/MJ02554/Downloads/ICESD _2010%20(1).pdf; a Andlise aprofundada dos
setores dos Combustiveis Liquidos e do Gas Engarrafado em Portugal, da Autoridade,

paragrafo 1621, tabela 71, paragrafo 1624, disponivel em
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http://www.concorrencia.pt/SiteCollectionDocuments/Estudos e Publicacoes/Energia e

Combustiveis/02_Relatorio_Final Sector Combustiveis Liquidos_Gas_Engarrafado em

Pt vPort 31 03 _2009.pdf; informac¢io disponibilizada pela DGEG, in www.dgeg.pt e

pela Comisién Nacional de Energia, in www.cne.es; os depoimentos de Pedro José Freire
dos Santos Condesso — doravante Pedro Condesso — gestor de negdcio na area do GPL
entre janeiro de 2013 e outubro de 2014, e Jorge José Borges de Carvalho — doravante
Jorge Carvalho — responsavel pelo negocio de GPL em Portugal Continental entre 2007 e
2014, prestados na fase organicamente administrativa e constantes de fls. 6035 a 6042,
especificamente quanto ao ponto 40; decisdes da Comissdoe Europeia, especificamente as
decisées relativas aos processos IV/M.493 — Tractabel/Distrigaz II, de 1 de setembro de
1994, IV/M.568 — EF/Edison-ISE de 08/06/1995, IV/M.931 — Neste/IV O, de 2 de junho de
1998, ¢ IV/IM.1190 — Amoco/Repsol/lberdrola/Ente Vasco de la Energia, de 11 de agosto
de 1998, COMP/M.1628 — Totalfina/Elf.,, COMP/M.3664 Repsol Butano / Shell Gass
(LPG), de 9 de marco de 2005, COMP/M.5005 — GALP Energia/ExxonMobil Iberia,
disponiveis em http://ec.europa.ew/competition/mergers/cases/; ¢ Decisdes da Autoridade

relativas aos processos Ccent. 31/2012 — Bencom/Terparque, Ccent. 40/2010 —

BENCOM/Negocio de  Combustiveis  BP  Agores, Ccent.13/2005 -  Galp
Madeira/Gasinsular e processo AC-1-48/2003 — NQUINTAS/CGD/EDP, de 20 de
setembro de 2004), disponiveis em
http://www.concorrencia.pt/vPT/Controlo_de_concentracoes/Decisoes/; e 08

esclarecimentos apresentados pelas visadas e indicados nos factos provados.

No que respeita aos factos concretamente questionados pelas visadas, alegam as
mesmas que o argumento da substituibilidade no curto prazo em virtude das diferengas
dos equipamentos finais utilizados pelo GPL em garrafa e pela eletricidade tem sido
desenvolvido para afastar a substituibilidade entre a eletricidade e o gds natural, ndo
sendo a substituibilidade entre a eletricidade e o GPL em garrafa objeto de andlise.
Salientam, em particular, a decisdo adotada pelo Conselho da AdC no processo Ccent.
48/2003, Mais sustentam que hoje em dia hd diversos equipamentos domésticos que se
encontram aptos a funcionar com ambas as fontes de energia (e.g. fogdes com placas
elétricas e bhicos de gds (GPL) em simultdneo, podendo tais equipamentos ser

complementados com sistema combinados de aquecimento a gds e eletricidade).
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Pedro Condesso e Jorge Carvalho confirmaram nos seus depoimentos prestados na
fase organicamente administrativa a éxisténcia de fogdes mistos (cft. fls. 6035 e ss), pelo
que este facto foi aditado. Contudo, 0 mesmo néo afasta a existéncia de equipamentos que
apenas podem ser utilizados com uma das referidas fontes de energia, que os custos de
conversio sdo elevados e que esse fator € determinante nas escolhas dos consumidores a
curto prazo. Efetivamente, tais factos sdo do conhecimento comum acessivel a qualquer
consumidor, ndo carecendo de uma analise aprofundada. Por conseguinte,
independentemente da pratica decisoria ter analisado ou néo este fator em relagio ao GPL
em garrafa e independentemente da sua valia para efeitos de delimitagdo do mercado
relevante quanto ao produto, considera-se que, em termos factuais, se pode concluir com
seguranga, que, no curto prazo, a substituico de gas por eletricidade é condicionada pelo
tipo de equipamento jé instalado e a respetiva amortizagdo, dado que o custo de conversido

entre tipos de equipamento pode ser elevado.

Mais alegaram as visadas varios indicadores retirados do Inquérito ao Consumo de
Energia no Setor Doméstico, 2010, Edicdo 2011 — cfr. artigos 154, 155, 162, 184, 186 ¢
187 — ¢ do Relatério da AdC sobre os setores dos combustiveis liquidos e do gas
engarrafado em Portugal, § 1701 — ponto 169 — que encontram suporte bastante em tais
elementos e que, por 1sso, foram aditados aos factos provados com os esclarecimentos que

resultaram dos elementos colhidos nos aludidos suportes documentais,

Quanto a alegacdo contida nos pontos 181 e 190 da NI, dada sua natureza
conclusiva, aludindo a importincia sem especificar a realidade que este conceito pretende
retratar, a mesma foi desconsiderada. Acresce ainda que entendida a alegacdo como
reportando-se ao uso total das diversas fontes de energia no setor doméstico, as
percentagens indicadas pelas visadas nfio encontram suporte no aludido Estudo do INE e
DGEG, porguanto nas suas conclusdes consta o seguinte: “Numa andlise aos resultados
do consumo de energia nos Alojamentos (excluindo os combustiveis utilizados nos
velculos), e por tipo de fonte energélica, verifica-se que, em 2010, a Electricidade foi a
principal fonte de energia utilizada (42,6%). Esta fonte de energia foi a que sofieu maior
alteragdo relativamente aos ultimos inguéritos (15,8% em 1989 e 27, 5% em 1996). A
Lenha surge como a segunda principal fonte de energia consumida nos alojamentos, com
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um peso de 24,2% no consumo total (60,3% em 1989 ¢ 41,9% em 1996). O GPL (Butano e
Propano) corresponde a terceira principal fonte de energia, representando cerca de 19%
do total, com predomindncia do GPL garrafa (16,6% do total em 2010, 20,6% em 1989 e
26,1% em 1996)”.

No que respeita aos factos ndo provados, a factualidade exarada na alinea a) foi
considerada ndo provada por duas razdes. Em primeiro lugar, porque pese embora tivesse
sido afirmada por Jorge Carvalho, no seu depoimento prestado na fase organicamente
administrativa (cfr. fls. 6039), ndo foi igualmente afirmada por Pedro Condesso (cir. {ls.
6035). Contudo, mais importante que isso é o facto das recorrentes quando se trata, a final,
de esclarecerem a sua posicdo a respeito do mercado relevante incluirem apenas a
biomassa, o gas natural ¢ o GPL canalizado (cfr. ponto 396 do recurso de impugnagéo ¢

204 da defesa escrita a NI).

Por ultimo, impde-se referir que ndo foi produzida prova sobre a quota de mercado
das visadas no alegado mercado das fontes de energia utilizadas no segmento doméstico,

que inclui a biomassa, gas natural, o GPL em garrafa e o GPL canalizado.

A factualidade que se reporta a organizagio da distribuicdo do GPL em garrafa —
pontos 81) a 93) dos factos provados - foi retirada, tal como consta na decisdo impugnada,
das respostas apresentadas pelas visadas, designadamente resposta da Galp Energia, de 20
de margo de 2012 (fls. 30 e 31), resposta da Galp Energia de 6 de maio de 2013,
constantes de fls. 261, 263, 264, 269, 271, 272, 274, 277, 279 a 282, resposta das visadas,
de 30 de setembro de 2014, fls. 5220 a 5479.

No que respeita aos factos relativos aos contratos celebrados entre as visadas e os
seus distribuidores — pontos 94) a 140) — os factos respetivos resultaram das copias dos

respetivos contratos, cujas fls. sdo indicadas nos factos provados.

Relativamente aos questionarios efetuados pela AdC e aos seus resultados — pontos
141) a 150) e alineas ¢) e d) dos factos ndo provados — tal como esclarece a AdC, na
decisdo impugnada, em 23 e 24. de setembro de 2014, a Autoridade procedeu ao envio do
questiondrio a 284 distribuidores atuais e antigos da Petrogal, da Galp Agores e da Galp
Madeira (fls. 4234 a 4801). Mais tarde e na sequéncia de esclarecimentos prestados pelas

visadas quanto aos distribuidores atuais e antigos, em 7 de outubro de 2014 a AdC enviou
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o questionario aos distribuidores antigos (18) e aos distribuidores atuais (2) que foram

identificados pela primeira vez pelas visadas na resposta de 30 de setembro de 2014 (fls.

6043 a 6082-A).

Nos primeiros questionarios colocava-se aos distribuidores a seguinte pergunta
inicial: “Ja realizou vendas de GPL em garrafa adquirido a Petrogal fora do territério de
atuagdo estabelecido no contrato de fornecimento que celebrou com aquela empresa?
Sim/Ndo”. Caso a resposta fosse positiva, os distribuidores interpelados tinham de
esclarecer o seguinte: “As vendas que realizou foram resultado de pedidos
espontaneos/ndo solicitados de clientes? Sim/Ndo”. Pedia-se ainda que fossem remetidas
copias das comunicagdes de clientes com esses pedidos espontdneos/ndo solicitados e as
respetivas faturas. Caso a resposta a referida pergunta fosse negativa, pedia-se aos
destinatarios que respondessem as seguintes interpelagdes: “Foi pelo facto de o contrato
de fornecimento celebrado com a Petrogal proibir essas vendas que ndo as realizou?
Sim/Ndo”; e “Recebeu indicagdo oral ou escrita da Petrogal para ndo realizar essas

vendas? Sim/Néo”,

Numa segunda fase, a AdC, por ter considerado que um conjunto elevado de
respostas de distribuidores afirmou néo ter realizado quaisquer vendas fora do territério, e
para garantir a exatiddo e a interpretagdo rigorosa dessas respostas, enviou novos
inquéritos: a 103 distribuidores em 16 de outubro de 2014 (fls. 6278 a 6489); a 2
distribuidores em 24 de outubro de 2014 (6724 a 6728); a 14 distribuidores em 28 de
outubro de 2014 (fls. 6777 a 6805V) e a 1 distribuidor em 30 de outubro de 2014 (fls.
6832 a 6834).

O texto desses inquéritos era o seguinte: “Em resposta ao guestiondrio anterior,
referiu que nunca realizou vendas de GPL em garrafa adquirido & Galp Acores fora do
territorio de atuacdo estabelecido no contrato de fornecimento que celebrou com aquela
empresa. Foi pelo facto de o contrato de fornecimento que celebrou com a Galp Acores
proibir essas vendas que ndo as realizou? Sim/Néo, Recebeu indicagdo oral ou escrita da

Galp Agores para néo realizar essas vendas? Sim/Ndo”.

A andlise dos resultados obtidos consta no “Relatorio sobre diligéncias
complementares de prova requeridas pelas empresas visadas”, de fls. 6911 ¢ ss. As
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conclusdes mais relevantes que a AdC extraiu dos referidos questionarios resumem-se as
seguintes: 101 distribuidores atuais ndo realizaram quaisquer vendas fora do territorio; 44
(12+6+26) dos 174 (i.e., 25%) distribuidores atuais, cujos contratos nido admitem a
realizagdo de qualquer tipo de vendas fora do territério, ¢ que responderam ao
questiondrio, referem ndo ter efetuado de facto quaisquer vendas fora do territério devido
a proibi¢do incluida no contrato e/ou por terem recebido orientagdes das empresas visadas
nesse sentido; quanto aos distribuidores antigos, 9 dos 14 distribuidores das empresas
visadas ndo efetuaram vendas fora do territério, 6 destes 9 distribuidores referem que néo
realizaram vendas fora do territorio devido a proibigdo incluida no contrato ¢ 4 destes 6
distribuidores acrescentam que ndo efetuaram vendas fora do territorio por também terem

recebido instrugbes das empresas visadas nesse sentido.

A questdio que se coloca € se os referidos questiondrios, considerando a formulagio
das perguntas efetuadas e as respostas dadas, sdo, em si mesmos, suficientemente seguros
para sustentar as referidas conclusdes. Pese embora os argumentos aduzidos pelas visadas,
que serdo analisados quando se justificar, entende-se que a resposta a esta questdo €
parcialmente afirmativa, nos termos que ficaram consignados nos factos provados.

Vejamos porqué.

Admite-se que o primeiro questionario ndo € isento de reparos. Com efeito, detetam-
se no mesmo uma insuficiéncia, uma pergunta com uma formulagdo equivoca ¢ um

encadeamento de questoes pouco logico.

Assim, ¢ insuficiente porquanto em relagdo & pergunta inicial, que se reporta a todas
as vendas fora do territorio, ndo contém nenhuma pergunta adicional destinada a
esclarecer a causa desse facto. Certamente por ter constatado isso, a AdC teve de proceder
a realizagio dos questionarios adicionais, que se revelaram ser incontornavelmente
necessarios, ndo apenas “para garantir a exatiddo e a interpretagdo rigorosa” das
respostas iniciais, mas para permitir uma leitura minimamente util dos primeiros
questiondrios.

Por sua vez, a segunda interpelagdo, que se pretendia que incidisse especificamente
sobre as vendas passivas, utiliza a formula pedidos espontdaneos/ndo solicitados de
clientes. Ora, para quem conhece o conceito de vendas passivas, esta formulagdo ndo
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suscita davidas. Contudo, para quem ndo tem familiaridade com este termo técnico ndo €
com facilidade que consegue perceber que a expressdo “pedidos ndo solicitados de
clientes” significa pedidos ndo solicitados a clientes. Note-se inclusive que um dos
distribuidores rasurou a expressio “ndo solicitados™ (cfr. fls. 5248). Razdo pela qual nédo
surpreende que Antero Henriques Rosa Morgado (doravante Antero Morgado),
representante  legal da Electronica Ansianense — Comércio e Reparagdo de
Eletrodomésticos, Lda (cujo questiondrio consta a fls. 5629-5630), tenha afirmado, em
audiéncia de julgamento, que a referida pergunta lhe pareceu ambigua e o confundiu. No
mesmo sentido, ndo € de estranhar que Vitor Jorge da Silva Carvalho (doravante Vitor
Carvalho), representante legal da sociedade Manuel Rodrigues Pinto & Filho, Lda (cujo

questionartos consta a fls. 5348-5349), tenha considerado o mesmo.

Por fim, o questionario contém um encadeamento de questdes pouco logico porque a
resposta negativa a segunda pergunta, que era suposto incidir especificamente sobre
vendas passivas, que, por sua vez, era a interpelacio que permitia responder & questdo
relativa a causa da ndo realizagdo de vendas, conduzia ao resultado estranho e pouco
congruente do distribuidor néo ter realizado vendas passivas porque o contrato nfo
permitia, mas, em contrapartida, ter efetuado vendas ativas. Em suma, a concluséo de que
existiam distribuidores que ndo realizavam vendas passivas porque o contrato ndo lhes
permitia pressupunha um encadeamento de perguntas e respostas que tinha como
consequéncia a realizagdo de vendas ativas sem que o contrato as proibisse. Fol a esta
inusitada leitura a que conduziram, conforme salientam as visadas, as respostas dadas
pelos distribuidores Armazéns de Mercearia A Monteiro, S.A. (fls. 5279-5280), Carlos
Jorge Branddo ¢ Silva, Costa (fls. 5622), Martins & Pires, Lda (fls. 5521-5522),
Electronica Ansianense — Comércio e Reparagdo de Electrodomésticos, Lda (fls. 5629) ¢

Manuel Rodrigues Pinto & Filho Lda (fls. 5347-5348).

Nio obstantes as irregularidades assinaladas, considera-se que as mesmas, nio
inviabilizam, de todo, os referidos questionarios. Com efeito, a primeira pergunta, que se
reporta, em termos genéricos, a vendas fora do territério ndo padece das incongruéncias
referidas a proposito das demais e a insuficiéncia origindria que apresentava foi colmatada
através dos segundos questionarios.
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Coloca-se, no entanto, a questdo de saber se tal pergunta, dada a sua natureza
genérica, permite uma leitura segura no sentido de que as respostas dadas pelos

distribuidores respetivos se reportavam também a vendas passivas.

As visadas entendem que ndo, alegando, em primeiro lugar, que os distribuidores
que realizaram e realizam vendas passivas a clientes de outros territérios poderdo
responder negativamente a uma questdo sobre se realizaram “vendas fora do territdrio”
simplesmente porque as vendas passivas que realizaram ou realizam ndo exigem que
saiam do seu lerritorio para as concretizar”. Um pouco mais a frente voltam a frisar que
ndo se diga que, para o declaratario médio, é liquido que por “vendas fora do territério”
pretende fazer-se alusdo, também, as vendas passivas. Como é légico, e ja acima se
aludiu, um distribuidor pode realizar uma venda em resposta a um pedido ndo solicitado
de um cliente de outro territorio, ndo tendo que necessariamente realizar essa venda "fora
do territdrio”. Numa situa¢do em que o cliente ndo necessite do transporte de mercadoria

nem sequer chega alids a existir uma "saida do territorio”.

Importa comegar por referir que ha elementos nos autos que contrariam as asserg0es
das visadas. E o caso do esclarecimento escrito de fls. 5282, prestado por Nevegas, no qual
faz referéncia a vendas feitas diretamente ao cliente no seu armazém. Também Francisco
Aleixo Silveira (Casa Aleixo) a fls. 5824, esclareceu que tem clientes que se dirigiram ac

seu estabelecimento comercial.

Nio obstante estes esclarecimentos, aceita-se que da formulagdo utilizada na
pergunta de vendas fora do territério ndo se pode exirair a conclusdo de que todos
destinatarios, que deram respostas negativas, consideraram as vendas efetuadas nos seus
pontos de venda a clientes de outros territérios que ai se deslocaram. Efetivamente, este
sentido ndo corresponde ao sentido comum da referida expressdo. Para além disso,
resultou dos depoimentos dos distribuidores inquiridos em audiéncia de julgamento,
designadamente José Emilio Fraga Gomes (doravante José¢ Gomes), que foi distribuidor de
primeira linha da Petrogal entre 1996 a 2014, Joaquim Manuel Zeferino Luis (doravante
Joaquim Luis), distribuidor de primeira linha da Petrogal desde 1992, na area de Alenquer,
através da sociedade Zeferino & Luis, Lda, Jodo Ricardo Raimundo Abrantes (doravante

Jodo Abrantes), distribuidor de primeira linha da Petrogal desde 2014, em Manteigas,
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Vitor Jorge da Silva Carvalho (doravante Vitor Carvalho}, distribuidor de primeira linha
através da sociedade Manuel Rodrigues & IFilho, Lda, e Ricardo Jorge Sotto-Mayor Santos
Silva Couto (doravante Ricardo Couto), presidente do conselho de administracio da
empresa distribuidora de primeira linha da Petrogal da area de Aveiro, que a situacdo em
analise — do cliente de outro territdrio que se desloca ao estabelecimento do distribuidor do
territorio vizinho — € tida pacificamente como admissivel, ndo havendo razdes para
duvidar da credibilidade dos depoimentos nesta parte. Consequentemente, ha que admitir
que a generalidade dos distribuidores que respondeu negativamente a primeira questdo nio
equacionou esse tipo de vendas nas respostas que deu. Note-se inclusive que o sentido
levado em considerag¢do pela AdC quando formuiou a pergunta foi o de incluir apenas as
vendas que implicavam deslocagdo do distribuidor para fora do territdrio, conforme
esclareceu a testemunha Jodo Pedro Cardoso Pereira, instrutor do processo. Por
conseguinte, quando se refere, nos factos provados, que um determinado ntmero de
distribuidores ndo realizou qualquer venda fora do territério estd-se a considerar apenas as
vendas que implicam a sua desiocagfio ao territorio vizinho. Razdo pela qual se efetuou

este aditamento aos factos provados.

Alegam ainda as visadas que ndo ser evidente que o distribuidor néo associe ao
local da venda o local onde a mesma foi feita e ndo o local ao qual se destinava o
produto. De notar que, para o distribuidor, num raciocinio que reflete alids a nogdo
civilistica do momento em que se considera estabelecido o vinculo entre as partes, o local
da venda de produtos por si entregues em territérios vizinhos é a prépria instalagéo do

distribuidor, onde a encomenda foi recebida.

N&o se pode aceitar este argumento porquanto, no agir comercial didrio e comum, a
venda ndo € associada as declaragtes de vontade, mas a sua consumagio com a entrega do
produto. Um raciocinio como aquele que as visadas defendem pressupunha nio apenas um
conhecimento téenico-juridico avangado proprio de um jurista, mas também que esse
jurista fizesse uma leitura da realidade mediada sempre por conceitos juridicos. O que,
como ¢ evidente, ndo ¢ minimamente razodvel, pois mesmo um jurista atribuiria a

expressdo venda fora do territorio o seu sentido mais comum e linear,
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Considera-se, assim, que as respostas negativas a primeira pergunta efetuada pela
AdC devem ser lidas no sentido de incluirem todas as vendas fora do territorio (com
deslocagdo do distribuidor), designadamente vendas ativas e passivas, a ndo ser que

existam elementos adicionais que tornem esta conclusio, pelo menos, duvidosa.

Ora, tais eclementos adicionais existem em relagdo as respostas dadas pelos
distribuidores que responderam nao ter efetuado vendas fora do territorio apenas porque
receberam instrucdes das visadas nesse sentido. E que a prova produzida admite como
possivel, pelas razdes que infra se explicitario, que as clausulas que proibiam todas as
vendas fora do territorio, sem fazer especifica referéncia apenas a vendas ativas, eram
interpretadas pelas visadas como estando reservadas apenas para as vendas ativas e que,
por conseguinte, estas, na sua relagdo direta com os distribuidores, ndo limitavam a

realizac¢do das vendas passivas.

Assim sendo, ndo se pode concluir que as visadas tenham dado orientacdes aos

distribuidores referidos relativas a proibigdo de vendas passivas.

Nao se podendo alcancar a referida conclus@o, também ndo se pode aceitar que. as
respostas de tais distribuidores incluissem as vendas passivas. Consequentemente, nio
foram considerados os distribuidores que ndo realizaram qualquer venda fora do territorio

devido a orientacdes das visadas.

Em contrapartida, foi possivel concluir com seguranga que os distribuidores que
responderam nunca ter efetuado vendas fora do territdrio devido s6 ou também ao contrato
estavam a considerar igualmente as vendas passivas, com deslocagdo para fora do
territoério, porquanto quer o sentido comum da pergunta em causa, quer o sentido comum
da cldusula contratual reportam-se a qualquer tipo de venda fora do territdrio e ndo
existem elementos adicionais perturbadores no sentido de que os referidos distribuidores
possam ter considerado apenas as vendas ativas. Efetivamente, tal como se explicitara
melhor infra, a prova produzida sustenta a fundada convic¢do de que nem todos os
distribuidores interpretavam as clausulas em analise nos termos ¢ com a clareza que as
recorrentes sustentam e bem assim que as recorrentes nunca adotaram, até a circular de

2014, procedimentos de esclarecimento generalizados.
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Dir-se-4, mas em relagio aos distribuidores que também f{izeram referéncia a
orientacdes dadas pelas visadas ¢ igualmente dibio que se estivessem a reportar a vendas
passivas. Considera-se que ndo, pois o facto de se admitir que ndo tenham recebide
orientagdes das visadas nesse sentido especifico, mas apenas no que respeita a vendas
ativas, ndo exclui ou ndo € incompativel com o facto da leitura da clausula contratual que

efetuaram corresponder ao sentido comum supra referido.

Por 1ltimo, no que respeita aos distribuidores atuais que afirmaram terem efetuado
vendas fora do territorio, consideraram-se, por um lado, todas as respostas afirmativas a
primeira pergunta do questionario elaborado pela AdC (no total de 73) e, por outro lado, 6
dos 7 distribuidores indicados pelas recorrentes na defesa e que responderam a pergunta se
as faturas apresentadas por aquelas resultaram de vendas espontineas/nfo solicitadas de
clientes (cfr. fls. 5690, 5771, 5722, 5805, 5216 e 5728). Pese embora alguns destes
distribuidores tenham respondido que as vendas efetuadas ndo foram vendas
espontineas/nio solicitadas de clientes, as respostas foram valoradas em sentido favoravel
a recorrente (ou seja, como incluindo vendas passivas), devido ao facto da pergunta ser, tal
como ja referido, equivoca, admitindo quer vendas passivas, quer vendas ativas.
Consequentemente, apenas se excluiu um distribuidor que esclareceu que as vendas
documentadas nas faturas remetidas pelas empresas visadas foram o resultado da “ac¢éo

comercial” daquele distribuidor junto de clientes (fls. 5661), ou seja, vendas ativas.

E certo que os referidos distribuidores no apresentaram pedidos de encomenda
escritos dos clientes e as faturas apresentadas por alguns (cfr. a titulo de exemplo, fls.
5221, a 5227, 5269 a 5271, 5284 e 5285, 5294, 5302, 5303; 5322 a 5332; 5337; 5338;
5341 a 5345; 5350 e 5351; 5389 a 5391, 5393, 5413 a 5416, 5418, 5512 a 5517, entre
outras) ndo provam o contexto da venda. Contudo, ndo ha fundamento para se entender
que uma venda a pedido do cliente tivesse de ser precedida necessariamente de um
documento comprovativo da sua vontade, sendo do conhecimento comum que este género
de pedidos pode ser efetuado por telefone. Isto mesmo foi referido pelo distribuidor
Adriano Santos & Henriques, L.da, na resposta ao seu questionario, tendo feito a constar, a
proposito de faturas que lhe foram remetidas, que “os pedidos sdo feitos pelos clientes

através do nmimero de telefone 965010373/291946102” (fls. 5216). No mesmo sentido,
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veja-se 0 esclarecimento escrito prestado pela Sociedade de Combustiveis Ana Chaves,
Lda de fls. 5268, fazendo referéncia ainda a pedidos junto da sua viatura. Ha outros

exemplos no processo, nomeadamente a fls. 5292, 5337, 5392, 5394 e 5411,

Consignou-se que um dos distribuidores efetuou esse tipo de vendas porquanto
outros distribuidores procederam nos mesmos termos na area que lhe estava atribuida em

virtude do esclarecimento escrito prestado pelo proprio e junto a fls. 5824-5825.

O inquérito apresentado pelas recorrentes e elaborado pela Eurosondagem, Estudos
de Opinido, S.A., de fis. 8909 e ss, ndo afasta as assercdes precedentes. Em primeiro lugar,
tal elemento ndo tem qualquer valia probatéria porquanto ndo se mostra acompanhado dos
questionarios. E ndlo se trata de duvidar da isen¢do da empresa que efetuou o inquérito,
mas da possibilidade de controlo da exatiddo do relatorio, que, sem os questionarios, ndo
pode ser aferida. Em segundo lugar, os resultados obtidos ndo infirmam minimamente as
conclusdes precedentes, tanto mais que o nimero de distribuidores indicado como tendo
respondido € inferior (140).

No que respeita aos distribuidores que anexaram os contratos ¢ que referiram que a

venda fora do territorio viola o que esta contratualizado — pontos 151) e 152) — os factos

respetivos resultaram dos documentos indicados nos factos provados.

Relativamente 4 comunicacio de 07 de fevereiro de 2013 — ponto 153) — a mesma

estd documentada a f1s. 5358.

No que respeita a historia da Petrogal — pontos 154) a 159) — os factos respetivos
resultaram da informagdo constante na

http://www.apetro.pt/index.php?option=com_content&task=view&id=210&Itemid=171,

disponibilizada pela Associagdo Portuguesa de Empresas Petroliferas, ndo havendo razdes
para duvidar da sua veracidade. Também relevaram os contratos de distribuigéo juntos aos

autos.

Relativamente as razdes que motivaram a inclusio, nos contratos, das clausulas em
anélise — pontos 160) a 166) e alinea f) — admitem-se os factos provados como possiveis,
por serem l6gicos e razodveis, sendo apenas de excluir a alinea f) dos factos néio provados
porquanto, dada a sua formulagdo ampla, inclui também vendas passivas (por estarem
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contidas no sentido da clausula) e, nessa perspetiva, considera-se que tal asser¢do ndo

resuitou da prova produzida, nem assenta em meros critérios de logica e razoabilidade.

No que respeita a interpretaco que as visadas e alguns distribuidores faziam da
cldusula e a sua conduta relativamente a aplica¢fo da cldusula — pontos 167) a 178) ¢ 188)
alineas e), g), i), k) e m) — admite-se como possivel que o sentido normal da mesma
clausula, perclebido pelas visadas e desde antes do ano 2000, era o de que ¢ proibido
apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacdo de clientela nos territorios

exclusivos atribuidos a outros distribuidores.

Esta possibilidade, note-se, ndo deriva do simples facto de alguns contratos terem
termo certo (o original ou o definido ap6s a primeira (e Unica) renovagio automatica) ou a
respetiva prorrogagdo dependente de acordo expresso entre as partes, sem que nunca nada
tenha sido feito para o prolongar e, ndo obstante, a relagéo ter-se mantido. Pese embora tal
possa ter sucedido, ¢ evidente que isto ¢ compativel quer com a versdo das recorrentes,

quer com a versdo contraria.

Pela mesma razdo também ndo ¢ suficiente para confirmar a versdo das visadas os
simples factos, verdadeiros € certo, dos contratos serem antigos, nunca terem sido revistos
e conterem clausulas que ja estdo desatualizadas, como ¢ o caso das referéncias 8 SONAP
ou a CIDLA e a escudos, ou de nfo existirem propostas de modifica¢do contratual quando

se verifica uma evolugdo nas praticas comerciais.

Também o facto de algumas cldusulas terem entrado em desuso, como a prestago de
garantia bancéria (facto afirmado por Gilberto Gongalves), ndo significa que o mesmo

tenha sucedido em relagdo as clausulas em analise.

Alegaram ainda as recorrentes que vdrias regras ndo escritas desenvolvidas pela
pratica se aplicam & relagdo entre a Galp Energia e os seus distribuidores de primeira
linha, nomeadamente as seguintes: encontra-se reciprocamente aceite entre a Petrogal, a
Galp Agores ou a Galp Madeira e cada um dos respetivos distribuidores que a entrega de
vasilhames se faz em fungfo das encomendas concretamente colocadas pelo distribuidor; o
transporte ¢ sempre efetuado pela empresa fornecedora e apenas podera ser efetuado pelo

distribuidor mediante prévio acordo entre as partes; e estd assente que, no termo do

contrato, 0 GALPGAS ¢ recomprado ao prego que a empresa fornecedora esteja a praticar
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no momento da cessagdo. Mais alegaram que ha regras ndo escritas contrarias a cldusulas
contratuais, dando os seguintes exemplos: a obrigacdo que os distribuidores tém em
participar em agdes de formagdo na drea do transporte de mercadorias perigosas, ou a
obriga¢do de partilha de um conjunto de conhecimentos e praticas ligadas a atividade,
nomeadamente em matéria de seguranga e prevengdo e abastecimento do cliente; a
obrigagcdo de recolha de garrafas dos operadores concorrentes, sempre que o cliente
pretenda passar a adquirir Galp Gas (deixando assim de recorrer ao fornecedor
concorrente), e de entrega das mesmas a Galp, para posterior devolugdo & proprietdria (o
fornecedor concorrente); e a atribui¢do, mediante acordo pontual, de apoios comerciais,
entre 0s quais a oferta de redutores, liras e mesmo garrafas isentas de caug¢do € no apoio
aos distribuidores em material de comunicagdo, marketing ¢ mesmo de comparticipagdo
em eventos locais, tais como feiras e certames. Para além de ndo ter sido produzida prova
sobre estes factos, os mesmos também nfo seriam suficientes, sé por si, para demonstrar
que as clausulas objeto dos autos ndo eram aplicadas na pratica ou eram em sentido

restritivo, limitado as vendas ativas.

Igualmente o Programa Estrela, invocado pelas recorrentes, como a “principal
ferramenta de irabalho da Galp Energia com- os seus distribuidores de primeira linha e a
que maior impacto tem na regulagdo da relagdo comercial” ndo ¢ suficiente para
demonstrar a versio das recorrentes. Com efeito, sem duvidar que este Programa fosse
efetivamente aplicado, a verdade é que o mesmo ndo contém nenhuma referéncia escrita
quanto a admissibilidade das vendas passivas. Dir-se-4, conforme resulta da alegacéo das
recorrentes, que a valia deste Programa para a demonstragdo do entendimento das
recorrentes quanto as vendas passivas ndo esta naquilo que o Programa refere, mas naquilo
que omite. Assim, sustentam as visadas que se entre as regras aplicdveis a atuagdo dos
distribuidores constasse a proibigdo das vendas passivas, seria natural que tal facio se
refletissé no referido Programa. No entanto, pode verificar-se no Manual do Programa.
Estrela que, entre os ifens mais importantes do mesmo, encontra-se a existéncia de um
servigo de entrega ao domicilio 7 dias por semana, uma linha telefonica para pedidos de
gds, recegdo de pedidos de gas por meios eletronicos, sendo que nenhuma destes itens
contém qualguer referéncia ao seu funcionamento apenas em resposta a solicitagdes de

clientes da drea geogrdfica atribuida. Néo é, na verdade, minimamente consentaneo com
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a tese da DI a de que se encontrava em vigor uma proibi¢do de realizagdo de vendas
passivas, que, consubstanciasse um pardmetro da relagdo entre fornecedor e
distribuidores, e o programa desenhado pelo fornecedor que visa conceder incentivos
financeiros para a realizagdo de entregas ao domicilio, a existéncia de wma linha
telefonica e meios eletronicos para encomendas de gds ndo lhe fizesse qualquer
referéncia. Na mesma linha de argumentacgdo, a testemunha Pedro Condesso referiu, na
fase organicamente administrativa, que o Programa Estrela, através do qual as empresas
visadas comunicam com os distribuidores de primeira linha, incentiva “os distribuidores
a atrair os consumidores ao ponto de venda’ e, nesse sentido, “estimula as vendas

passivas” (fls. 6036).

Discorda-se desta analise, pois o programa Estrela, no essencial e tal como as
recorrentes também admitem, avalia o desempenho comercial do distribuidor (cfr. manual
de fls. 3944), ou seja, a forma como presta o servico ao cliente, sendo a questdo das
vendas passivas alheia a essa matéria. Razdo pela qual todos os incentivos relacionados
com as entregas ao domicilio nfo pressupdem necessariamente a admissibilidade de
vendas passivas, sendo conciliavel com uma proibigdo absoluta de vendas fora do
territorio e com a assun¢do de que, estando essa proibi¢do contida nos contratos, ndo era

necessario fazer-lhe referéncia no aludido Programa.

Na verdade, a leitura defendida pelas recorrentes apenas faria sentido se, na pratica,
ndo fosse atribuida importdncia aos contratos, ou seja, se estes, na realidade, ndo servissem
para orientar a conduta dos intervenientes. Ora, a prova produzida nio sustenta esta
conclusdo, antes pelo contrario. Com efeito, tal como salienta a AdC na decisdo
impugnada, alguns dos distribuidores que responderam aos questionarios anexaram uma
copia do contrato de distribui¢do que celebraram com as empresas visadas ou da clausula
de proibicdo das vendas incluida nos mesmos (fls. 5230 a 5238, 5290 a 5291, 5372 a
5375V, 5403 a 5410, 5493 a 5494 entre outros). Ha ainda a correspondéncia trocada pelas
visadas com os distribuidores, Alfindegacar, Automdveis, Lda. € Jodo & José Filhos de
Jilio Guerreiro Pires, Lda (cfr. fls. 5643 a 5646 e 6606 ¢ 6606 v), a propdsito de vendas
fora do territério ilustrativa de que os contratos eram essenciais, nfio sendo relevante, por
ora, o tipo de vendas em causa. Razdo pela qual ficou por demonstrar que as minutas
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contratuais nio eram encaradas pela Galp Energia e pelos seus distribuidores como o
elemento central da regulagdo das suas relagdes e que o Programa Estrela era a principal
ferramenta de trabalho. Antes resulta da prova produzida que eram instrumentos

complementares, com valéncias distintas.

A possibilidade supra referida também ndo resulta do facto de se considerar
inteiramente valido o argumento de racionalidade econdmica invocado pelas recorrentes,
no sentido de que a protegdo territorial absoluta de que vem acusada a Galp Energia ndo
seria sequer racional como insfrumento de gestdo do negdcio e de maximizacdo dos
lucros da companhia nos dias de hoje. Ndo serve, portanto, a empresa. Isto porque,
esclarecem as visadas, instituir uma regra que obrigue os distribuidores de territorios
vizinhos a rejeitarem o fornecimento em caso de vendas passivas, seria, com grande
probabilidade, o mesmo que remeter o cliente para os distribuidores de marcas
concorrentes do seu territorio. Recorde-se, de facto, que o GPL é um produto altamente
homogéneo e substituivel entre marcas diferentes. De resto, a proibigio de realizagdo de
vendas passivas a clientes finais oriundos de outros territorios — que, como resulta da DI
— representam cerca de 30% das vendas dos distribuidores de primeira linha, implicaria
que os distribuidores deveriam recusar a venda a consumidores finais de fora do seu
territério que entrassem num ponto de venda para comprar GPL, encaminhando-os para

o revendedor do seu territorio.

Admite-se que esta logica tenha pleno sentido nos casos em que um cliente solicita
gas em garrafa ao distribuidor do territorio vizinho por se ter incompatibilizado com o
distribuidor do seu territério. Efetivamente, nestas hipoteses, a recusa de fornecimento
conduziria o cliente a recorrer a uma marca concorrente. Razdo pela qual se aceita que, em
geral, os distribuidores tinham nogio, por razdes de logica, de que, em situagdes destas, as
visadas ndo se oporiam ao fornecimento. Foi elucidativo, neste sentido, o depoimento de
José Manuel Guerreiro Reina Pires (doravante José Manuel Pires), socio da sociedade
Jodo José, Filho de Julio Guerreiro, Lda, que apds ter referido, forma confusa e
inconsistente, que a Galp ndo permitia nenhum tipo de vendas fora do territorio, tenha
acabado por afirmar que fornecia um cliente do territorio vizinho porque este se tinha
incompatibilizado com o seu distribuidor e que queria mudar de marca, salientando que
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isto beneficiava a Galp. Também Antero Morgado, fez referéncia a situagdes desta
natureza. Os esclarecimentos prestados pela sociedade Sodisbricalmada, de fls. 9052, sdo
igualmente ilustrativos de situagdes deste género, fazendo referéncia “ao relacionamento
pessoal e comercial (cortesia, disponibilidade, compromisso)”. Razdo pela qual também
se admite como possivel e l6gico que as visadas incentivassem as vendas passivas nestas
situagdes.

Contudo, ¢ evidente que nos demais casos, que terdo ocorrido devido a distancia (cftr.
fls. 5824) ou por qualquer outra razao, ja ndo se pode concluir, conforme pretendem fazer
crer as recorrentes, que encaminhar o cliente para o distribuidor do seu territorio

significaria perdé-lo para outra marca.

Assim, foi elucidativo neste sentido o depoimento de Antero Henriques Rosa
Morgado, tendo o mesmo referide que caso um cliente esteja a ser bem tratado por um
colega ndo vai la. Para além disso, pese embora tenha admitido efetuar fornecimentos fora
do territdério a pedido dos clientes, foi sobretudo em contextos relacionados com a
possibilidade do cliente poder mudar de marca, ou por estar zangadoe com o seu
distribuidor ou por estar muito distante, tendo afirmado ainda que deve haver respeito

pelas dreas, s6 se alguém se portar mal.

No mesmo sentido Joaquim Luis referiu que é desumano/desonesto um distribuidor
de outro concelho ir vender no seu, ndo tendo efetuado qualquer distingdo quanto ao tipo

de vendas.

Ainda de forma mais contundente Jodo Abrantes, distribuidor de Manteigas, referiu
que concorda com a clausula de proibigfio de vendas fora do territério, porque cada um
tem de ter a sua zona, que o mercado ja estd saturado e se forem para fora ninguém
vende, tendo resultado inequivocamente do seu depoimento que a testemunha considera
que as vendas passivas, que implicam fornecimento fora do territorio a pedido do cliente,
também estdo proibidas pelo contrato. E certo que a testemunha esclareceu que,
economicamente, ndo tinha interesse em satisfazer tais pedidos, devido aos custos.
Contudo, isso ndo exclui o facto do mesmo concordar com a proibigio pelas razdes

referidas e considerar que o contrato proibe este tipo de vendas.
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Veja-se, neste sentido, também a declaracdo escrita da distribuidora Pago Rodrigues
& Filhos, 1.da”, de fls. 5653, na qual refere o seguinte: “Ndo as realizamos ndo somente
pelo contratualizado, mas também por questdes éticas, ndo querendo prejudicar o colega
revendedor 1°linha, tendo em conia que iriamos parasitar o negocio ao fornecer a rede
de revenda do colega revendedor dessas dreas. Além disso, esta situagdo ndo iria
beneficiar o consumidor final. Entendemos que a atribui¢do de dreas é uma forma de

organizacdo que promove o sdo desenvolvimento das vendas dos revendedores”.

O que se pretende evidenciar € que, fora dos casos em que a recusa de fornecimento
implicaria a mudanga de marca e em relagio aos quais se admite que os distribuidores e as
visadas aceitem que ndo faria sentido recusar, porque seria prejudicial para a marca e, por
iss0, seria prejudicial para todos, a mesma conclusdo ja ndo & forgosa nos demais casos.
Com efeito, respeitando-se as areas, mesmo perante solicitacdes de fornecimento fora do
territorio por parte dos clientes, ndo ha concorréncia ¢ ndo havendo concorréncia ndo ha,
entre o mais, pressio, dentro da marca, para baixar os precos. O que beneficia a todos

(recorrentes e distribuidores naturalmente).

Por conseguinte, as afirmagdes das testemunhas arroladas pelas recorrentes em
sentido contrario apenas mereceram credibilidade no que respeita as situagdes referidas em
que, devido a conflitos, negar o fornecimento implicaria uma forte probabilidade do

cliente se mudar para outra marca.

A possibilidade em analise (quanto & interpretagdo que as visadas efetuavam da
cldusula) também ndo resulta, apenas e¢ s6, dos depoimentos dos colaboradores das
recorrentes (Gilberto Manuel dos Santos Gongalves — doravante Gilberto Gongalves —
atual responsavel do negocio do GPL em garrafa em Portugal Continental, e Sérgio
Miguel Branco Bastos — doravante Sérgio Bastos — gestor de cliente da Petrogal desde
1992, Jodo Inocéncio Pereira do Nascimento — doravante Jodo Nascimento — delegado
comercial da Petrogal, Pedro Condesso e Jorge Carvalho), que, no geral e de forma
convergente e veemente, corroboram a sua tese, no sentido de que aquelas ndo proibem as
vendas passivas. E ndo seria porquanto estando em causa um alegado entendimento
adotado durante anos e anos, no ambito de relagdes contratuais com dezenas e dezenas de

distribuidores, seria inverosimil que, a ser verdadeiro, ndo tivesse cristalizado em outros
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elementos probatoérios para além dos proprios depoimentos dos seus colab&admes. Ea

verdade é que assim foi.

Com efeito, hd um elemento absolutamente incontornavel e que corrobora a tese das
recorrentes, no sentido de que néo proibiam as vendas passivas, pelo menos desde 1997.
Esse elemento traduz-se nos contratos escritos que, desde 1997, passaram a fazer
referéncia apenas a vendas ativas. Perante esta evidéncia, consideram-se plenos de ldgica
dois dos argumentos aduzidos pelas recorrentes no sentido de ndo ser crivel que a Galp
Energia contenha regras distintas relativas a liberdade de atuagéo territorial aplicaveis
aos seus diferentes distribuidores de primeira linha, pois tal cendrio daria origem a
sobrecustos relacionados com a gestdo dos contratos como um todo, na medida em que
existiriam regras diferentes consoante o distribuidor e tal situagdo provocaria um
profundo desequilibrio do sistema de distribui¢do do GPL em garrafa como um iodo,
introduzindo concorréncia intramarca por via das vendas passivas apenas em alguns
terrildrios, sem que seja possivel identificar uma qualquer razdo de negdcio vdlida e
objetiva para que a empresa tivesse tomado tal op¢do. Ndo resultou da prova produzida
nenhum elemento minimamente consistente suscetivel de infirmar ou abalar estes

argumentos.

Mas ha outros elementos probatdrios a considerar, designadamente os questiondrios
elaborados pela AdC, especificamente aqueles em que os distribuidores afirmaram ter

efetuado vendas fora do territorio.

Para além disso, ha afirmagdes efetuadas pelos distribuidores, nos questionarios, que,
podendo nfo ter sido tomadas em conta para efeitos de tratamento estatistico, porque saem
foram do 4mbito da pergunta, ndo podem ser ignoradas, tal como salientam as recorrentes.
E, assim, o caso do questiondrio de fls. 6741, no qual o distribuidor Luis Valente Silva
esclarece, em relagdo ao questiondrio que lhe enviaram anteriormente, que “temos um
contrato que define dreas no entanto praticamos vendas em Portugal continental onde
podemos ir logisticamente e manter margens liquidas” e “nunca recebemos nenhuma
indicagdo da Petrogal para ndo realizar essas vendas, repito vendas onde lenho
margem’”. Também a distribuidora Combigal esclareceu, a fls. 5303, o seguinte: “Um

Colaborador da Petrogal responsavel pelo distrito da Guarda informou-me, em resposta
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a mim aquando da minha entrada na geréncia, que ndo hd dreas definidas e que podemos

vender onde quisermos e que os demais Colegas podem fazé-lo igualmente”.

As faturas juntas pelos distribuidores para demonstrarem que efetuaram vendas fora

do territério também sio relevantes, conforme ja referido.

Dir-se-4, para excluir a valia probatdria dos elementos indicados, que existe, nos
autos, correspondéncia trocada entre as visadas e os seus distribuidores reveladora de que
aquelas proibiam as vendas passivas. A AdC salienta em particular a correspondéncia
trocada com a Alfindegacar, Automdveis, Lda. e Jodo & José Filhos de Julio Guerreiro

Pires, Lda (cfr. fls. 5643 a 5646 e 6606 e 6600 v).

Sucede que, em relagdo a Alfandegacar, a testemunha José Gomes confirmou que a
rescisdo do contrato pela Petrogal se deveu ao facto de ter aberto postos em territorios
vizinhos, em nome de outras sociedades comerciais, o que lhe permitia vendar gds mais
barato que provinha da Alfandegacar. Dado ter-se tratado de uma situagdo “pouco
tradicional” para contornar a proibigdo de vendas ativas, conforme caraterizou Sérgio
Bastos, admite-se como razoavel ¢, por isso, plausivel o depoimento desta testemunha no
sentido de que quando consignou, por escrito, “ndo estd Alfandegar, Lda., autorizada pela
Galpgds a proceder a qualquer abastecimento independentemente da forma e local onde

se processe’”estava a pensar nessa situagdo mais peculiar.

Quanto a Jodo & José Filhos de Julio Guerreiro Pires, Lda, os depoimentos de José
Pires e do seu irmdo Jodo Pires, que geriam esta sociedade, foram inconsistentes e
confusos, nio tendo merecido qualquer credibilidade quanto acs motivos da rescisdo do
contrato. Acresce que a correspondéncia que precedeu a carta de fevereiro de 2008 e que
consta a fls. 6608 e 6609 faz referéncia a aliciamento, o que ¢ mais compativel com
vendas ativas. Nesta medida, os depoimentos de Sérgio Bastos e Jorge Carvalho sobre este
episédio, no sentido de que o mesmo se reportou a vendas ativas, mereceram
credibilidade.

Sustenta ainda a AdC que resulta da documentagdo enviada pelos distribuidores que
as visadas, quando recebem uma demincia respeitanie a vendas fora do territorio, ndo

realizam diligéncias no sentido de apurar primeiro de que lipo de venda se Irata para
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entdo tomar uma posi¢do relativamente ao assunto com pleno conhecimento dos factos

(fls. 5399 ¢ 5649).

Considera-se que tais elementos ndo sdo suficientemente concludentes para afastar,
pelo menos, uma duvida objetiva, razoavel e insandvel, sobre a matéria, porquanto a
primeira comunicacfo (fls. 5399) ndo exclui a possibilidade de terem sido efetuades
contactos posteriores com o revendedor em causa no sentido de apurar o sucedido. Quanto
a segunda, reporta-se a Alfandegacar que, conforme resulta dos documentos de fls. 6608 e

6609 ja tinha um historial de “aliciamento’ de clientes em outros territorios.
]

Assim, face a todos os meios de prova referidos ter-se-4 de admitir, como possivel,
que desde, antes do ano 2000, o sentido normal da mesma clausula, percebido pelas
visadas, é o de que € proibido apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacdo
de clientela nos territérios exclusivos atribuidos a outros distribuidores ¢ de que ndo
limitaram de alguma forma a liberdade dos distribuidores no que toca a possibilidade de

responder a pedidos ndo solicitados de clientes de outros territorios.

Quanto aos distribuidores, admite-se também, com base nas respostas afirmativas ao
questiondrio elaborado pela AdC e nos depoimentos de Vitor Carvalho ¢ Ricardo Couto,
gue alguns distribuidores tivessem o mesmo entendimento e que desde hd muitos anos
fosse pratica frequente de alguns distribuidores realizarem entregas, em resposta a pedidos

ndo solicitados de clientes, fora da sua area territorial.

Contudo, ja ndo se admite que todos os distribuidores tinham esse entendimento ou
que existisse uma convergéncia de vontades reais entre a Petrogal e todos os distribuidores
no sentido de que as cldusulas contratuais em analise apenas proibiam vendas ativas e néo

vendas passivas.

As testemunhas arroladas pelas recorrentes, supra identificadas, pretenderam fazer
crer que se tratava de uma questdo absolutamente cristalina na sua relagdio com os
distribuidores, designadamente que todos sabiam que a clausula tinha um alcance limitado,
que todos sabiam a diferenca entre vendas ativas e passivas e o que podiam e nio podiam
fazer, que a proibigéo estava limitada as invasdes de drea, termo utilizado na giria pelos
delegados comerciais, e que estas se reportavam a angariagdo de clientes. Mais referiram,

a propoésito de queixas de distribuidores, que depois se vinha a apurar corresponderem a
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vendas passivas, que os distribuidores apresentam muitas queixas e que interpretam o
contrato da forma que mais lhe convém, sugerindo que os mesmos estavam perfeitamente
esclarecidos quanto ao entendimento das visadas. Contudo, porque lhes interessava,
interpretavam a proibigdo no sentido da mesma incluir vendas passivas. Também
salientaram que nunca lhes foi apresentada uma reclamagéo cujo contetido revelasse tratar-

se claramente de uma venda passiva.

Adicionalmente, Pedro Krusse Gomes Neves (doravante Pedro Neves), advogado do
departamento juridico da Petrogal e responsavel pela elaboragdo da circular e da minuta de
2010 que passou a incluir a referéncia a vendas ativas, referiu que, antes de efetuar a
referida minuta, recolheu informacfo da unidade.de negdcios sobre a clausula de proibi¢éo
de vendas fora da area e concluiu, com base na informacgio recolhida, que, na pratica, a
mesma se reportava apenas as vendas ativas. Esclareceu ainda que alterou a minuta apenas
porque a AdC, num despacho de arquivamento relativo a factos diversos, fazia referéncia a
alteragdes coniratuais necessarias para promover uma cultura de concorréncia e, por isso,
pretendeu pela via referida demonstrar que as visadas estavam alinhadas nesse espirito de
cooperagdo e de promogdo da cultura de concorréncia, sem que, contudo, significasse que

estavam assumir a pratica de uma infragdo.

O que surpreende nos depoimentos das testemunhas e afasta, por isso, a sua valia no
sentido de que existia uma plena convergéncia entre as vontades reais das visadas e de
todo o seu universo de distribuidores, € que as mesmas simplesmente assumem que 08
distribuidores sabiam. Apenas Jorge Carvalho referiu que tratando-se de um elemento
basico na relagio comercial ndo acha possivel que os distribuidores nfio tivessem sido
esclarecidos pelos delegados comerciais. Sucede que esta afirmagdo ndo tem qualquer
valia, porquanto testemunhas como Sérgio Bastos, Jodo Nascimento ¢ mesmo Gilberto
Goncalves, que afirmaram ter um contacto mais direto com os distribuidores, ndo a
corroboram. Com efeito, o que se pode retirar dos seus depoimentos, em conjugagdo com
o depoimento de Vitor Carvalho, ¢ que, em situagdes pontuais de reclamagdes de invasdes
de dreas que se vinha a apurar que eram vendas passivas, a questdo podia ter sido
abordada. Admite-se ainda que ao longo dos anos e na sequéncia de multiplos contactos
pessoais entre distribuidores e delegados comerciais, o tema tivesse surgido em relacdo a
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alguns e que 0 email de fIs. 8995, subscrito por José Manuel Mirco, expresse o seu real
entendimento sobre o sentido da clausula. Contudo, a existéncia de uma especifica
abordagem pré-definida, aquando da celebragdo de novos contratos, a existéncia de
reunides de esclarecimento generalizadas em que tenha sido abordada especificamente a
questdo, a transmissdo de comunicados escritos (para além da circular de finais de 2014)
ou outras formas de esclarecimento dirigidas a todos os distribuidores simplesmente ndo
existiram, conforme resultou dos referidos depoimentos. Nessa medida, as afirmacdes das
testemunhas séo desprovidas de qualquer materialidade passivel de lhes dar o minimo de

consisténcia.

Razio pela qual os depoimentos das testemunhas Jodo Abrantes ¢ de Joaquim Luis,
que néo faziam distingdo quanto ao tipo de vendas que consideravam proibidas a luz do
contrato (com exclusdio apenas das vendas no seu estabelecimento), foram inteiramente
crediveis. E certo que os mesmos demonstraram que a clausula lhes agrada, conforme
referido. Contudo, isso ndo lhes retira credibilidade, tanto mais que nfio apresentaram
qualquer sinal de estarem a faltar a verdade. Acresce ainda que, num contexto de total falta
de um esclarecimento formal, como ¢é o caso, ¢ perfeitamente razodvel e, por isso,
verosimil que alguns distribuidores, como Jodo Abrantes ¢ de Joaquim Luis, tenham

atribuido a clausula aquele que ¢ o seu sentido mais imediato, comum e linear.

Foi, assim, com base também nesta prova adicional que as respostas dos
distribuidores que afirmaram nunca ter realizado quaisquer vendas fora do territdrio
(incluindo vendas passivas com deslocagdo do distribuidor), também ou s6 por causa dos

contratos, ndo suscitaram davidas.

Importa, por titimo, referir, quanto 4 auséncia de queixas, cujo contetudo as permite
identificar com vendas passivas, que néo se considera que seja um elemento relevante,
pois € perfeitamente razodvel que um distribuidor, confrontado com uma venda passiva, a
descreva de forma singela, sem pormenores que permitam a sua imediata identificacdo, ou
que se socorra da expressdo invasdo de drea, que no seu sentido comum nio deixa de ser

compativel com vendas passivas.

Os factos referentes aos distribuidores existentes nos Acores e na Madeira — pontos
179) a 183) e alinea o) —resultaram dos contratos juntos aos autos, da tabela anexa a
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deciséo impugnada e de elementos colhidos da pagina

https://pt.wikipedia.org/wiki/llha_de_S%C3%A30_Jorge, quanto a ilha de Sdo Jorge. No

que respeita especificamente & auséncia de concorréncia inter-ilhas e ao facto da mesma se
resumir a casos excecionais, foram considerados os esclarecimentos de fls. 5955, que
aludem especificamente aos custos, ¢ de fls. 6738. Relevou ainda o depoimento de Pedro
Condesso, ao ter afirmado que os custos de transporte entre a Madeira e Porto Santo sdo
muito elevados e que, por isso, Porto Santo € abastecido com contentores para compensar.
Quanto aos factos ndo provados, ndo foi produzida prova sobre a densidade populacional
das freguesias da Ttha de S#o Jorge, sendo certo que consta na pagina da Freguesia de

Ribeira Seca que a mesma tem 1000 habitantes -

http://jfribeiraseca.com/index.php?pagina=geografia.html.

A factualidade relativa aos distribuidores Electroméveis, L.da e Cacémgas — pontos

184) a 185) - estdo documentados nos esclarecimentos indicados nos factos provados.

Quanto aos factos referentes aos distribuidores de Lisboa e Porto — ponto 186)

foram consideradas as copias dos contratos respetivos.

No que respeita aos factos relativos & circular — pontos 187} — os mesmos foram
confirmados, entre outros, pela testemunha Gilberto Gongalves, constando o seu texto a

fls. 8996, niio havendo razdes para duvidar destes meios de prova.

No que respeita aos factos referentes ao elemento subjetivo — pontos 189) ¢ 190) — as
asserces supra exaradas sobre o entendimento das visadas quanto ao sentido das
clausulas em andlise afasta a afirmacio dos factos consubstanciadores do dolo, que lhes

eram imputados na decis@o impugnada.

Contudo, a prova produzida, em conjugacdo com regras da experiéncia comum e
critérios de normalidade e razoabilidade, deixa a descoberto uma atuagdo inequivocamente

descuidada da parte das visadas.

Assim, alegaram as visadas que os contratos que apenas proibem vendas ativas
deveram-se a casos em que a interagdo entre comerciais da Galp e distribuidores de
primeira linha conduziu a que a versdo final do contrato contivesse tal especificacdo. E
que sempre que fal sucedeu, fosse no momento da celebragdo do contrato original fosse

em momento posterior, em adendas aos contratos em vigor, a Galp nunca se opos a
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inclui-la. Mais referiram que nos resiantes contratos assinados mesmo depois da década

- /

de 2000, néo se tendo colocado a questdo no decorrer da interacdo entre os comerciais
da Galp e os distribuidores de primeira linha, acabava por se utilizar a minuta base
existente, sem altera¢bes a esse respeito. E que apds a introducdo da nova minuta
contratual — ja sem a clausula que proibia todas as vendas fora da drea atribuida -, por

lapso na sele¢dio da minuta contratual em vigor, voltou a fazer-se uso da minuta antiga.

Néo foi produzida qualquer prova sobre estes factos, apenas suposi¢des de Pedro
Neves quanto a circunstancia de ndo ter sido utilizada a minuta por si elaborada em 2010,
tendo o mesmo referido que ter-se-a4 devido a lapso do comercial. Tratando-se de
especulagdes, uma vez que a testemunha nio tem qualquer participagio na celebragio dos

contratos, tais atirmag¢des ndo tém valia probatdria.

Em todo o caso, mesmo que as asser¢des referidas fossem verdadeiras, tal ndo
excluiria a verificagdo de um completo descuido da parte das visadas na manutencdo das

clausulas em andlise e na celebrac¢fio de novos contratos com tais clausulas.

Com efeito, a prova produzida é totalmente desprovida da existéncia de razdes
validas que tivessem impedido os administradores das visadas e 0s responsaveis pela drea
de terem promovido a alteragdo dos contratos e a inclusdo nos novos de uma clausula
limitadora apenas das vendas ativas e bem assim de perceberem claramente que era isso

que se impunha que fosse feito.

Assim, em primeiro lugar e tal como ja referido, ndo estamos a falar de acordos ou
factos que razoavelmente se possa admitir que sdo alheios ao controlo dos administradores

e dos responsaveis da area das visadas.

Em segundo lugar, conforme resultou do depoimento de Jorge Carvalho, que
confirmou ter assinado varios contratos de distribuigfo, os contratos eram assinados pelo
responsavel da édrea, com delegagdo de poderes do administrador responsavel. Ora, nio
resultou do seu depoimento, nem da demais prova produzida, qualquer evidéncia no
sentido de que os contratos tenham sido redigidos contra instrugdes ou ordens expressas
dos administradores e dos responsaveis da area ou que estes tenham sido enganados de
qualquer forma. Isto mesmo se conclui relativamente 4 minuta de 2010. Com efeito, a

minuta de 2010 foi redigida pelo departamento juridico, tendo Pedro Neves esclarecido
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que depois a sua utilizagdo era da competénceia da unidade de negocios. Do depoimento de
Jorge Carvalho e da demais prova produzida ndo resultou a minima evidéncia de que, o
administrador e/ou o responsavel pela unidade de negdcio em causa, tenham dado

instrugdes expressas para que essa minuta passasse a ser utilizada.

Importa também notar que a prova produzida permite sustentar a fundada convicgéo
que nem Jorge Carvalho, nem os responsaveis da drea antes de si e os administradores
tinham razdes legitimas para crer que nfo era necessario alterar a cldusula porque todos 0s
distribuidores estavam perfeitamente alinhados com aquele que era o seu entendimento
sobre a clausula. Com efeito, pese embora Jorge Carvalho tivesse afirmado estar disso
convencido, por se tratar de um elemento basico da relagdo comercial, o certo ¢ que tal
convencimento, face a prova produzida, sustentava-se no completo vazio, pois, conforme
j4 referido, ndo existia nenhum procedimento de informagio pré-definido nesse sentido,
antes de dezembro de 2014 n#o existiu qualquer comunicado escrito, nem sequer reunides
generalizadas de esclarecimento. Acresce ainda que se trata de um universo lato de
distribuidores, que interagem com delegados comerciais diferentes e, em muitos casos, no
ambito de relages que se iniciaram hd muitos anos, tendo existido, conforme se retira da
propria defesa das recorrentes, a possibilidade de, em tempos, a clausula ter sido assumida
pelas proprias visadas ou pelas suas antecessoras no sentido de incorporar uma proibig¢do
absoluta. Neste contexto, nfo havia razdes para que os administradores e responsaveis de
negdcios se pudessem sentir confortaveis com a simples assungdo de que todos 0s
distribuidores sabiam perfeitamente que uma clausula que proibe as vendas fora da area
atribuida, sem esclarecer o tipo de vendas, se reportava apenas a vendas ativas, decorrente
do facto de confiarem que essa informagdo era corretamente transmitida pelos delegados

comerciais, sem qualquer procedimento de informagéo pré-definido.

E mesmo que esse alinhamento de entendimentos existisse na pratica, ainda assim
considera-se que estava ao alcance de administradores de empresas com a dimensdo das
recorrentes e dos seus responsaveis de negocio perceber que, dado o sentido comum e
linear da cldusula incorporar qualquer tipo de venda, se impunha recolher informagdo
sobre a necessidade ou ndo de alteragio das clausulas contratuais a luz do direito de
concorréncia, 0 que ndo sucedeu, conforme se conclui face a inexisténcia de qualquer
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evidéncia nesse sentido. Note-se que estavam em causa clausulas contratuais, ou seja,

matéria da qual os referidos administradores e responsdveis de 4rea ndo poderiam
simplesmente alhear-se, pois estava inserida em negoécios juridices que vinculavam a
sociedade. Acresce que limitagSes de territorios so matérias que facilmente sdo
associadas a praticas restritivas da concorréncia, mesmo antes de 01 de janeiro de 2000, e
que, por isso, alarmam uma pessoa medianamente diligente no exercicio de fungdes de
administracdo ou de gestdo de negocio em empresas com a dimensdo em causa, ndo sendo
minimamente razoavel admitir que as visadas ndo tivessem confiado o seu destino a
pessoas que tivessem sido capazes de perceber isso (desde pelo menos a data em que
passaram a incluir em alguns contratos a referéncia apenas a vendas ativas) se tivessem

sido cuidadosas na analise dos contratos.

Conclui-se, assim, face a prova produzida, nfo existir qualquer duvida no sentido de
que as cldusulas em analise apenas se mantiveram nos contratos e foram inseridas nos
novos ndo por razdes alhelas ou ndo diretamente imputdveis aos administradores e

responsavels da area das recorrentes, mas por evidente descuido.

Importa, por ultimo, referir que ndo ha elementos que permitam concluir que as
visadas, nas pessoas dos seus administradores e responsaveis de 4rea representaram a
possibilidade de ao manter as referidas clausulas estarem a efetuar uma pratica restritiva

da concorréncia.

Quanto ao volume de negdcios das visadas relativo ao ano de 2014 — ponto 191) —

resultou da informacdo de fls. 7267 a 7269.

Relativamente ao volume de negdcios que diz respeito ao GPL — ponto 192) — ndo
ha razdes para duvidar das informagdes prestadas pelas proprias recorrentes, uma vez que
séo consentdneas com informagdo precedente sobre o volume de negdcios relativo ao ano

de 2013 (cfr. fls. 3283) e tida como boa pela AdC.

A auséneia de antecedentes contraordenacionais desta natureza — ponto 193) —

resulta da sua afirmagio pela AdC, que ¢ titular desses dados.

A postura de colaboragdio das visadas — ponto 194) — resulta dos autos, sendo de
salientar que, pese embora tenham existido respostas contraditrias e insuficientes na
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identificacdo dos distribuidores, ndo ha razdes para considerar que tal se tenha dévido a

qualquer proposito doloso.

Quanto a alteracdo dos contratos — ponto 195) — foi tido em consideragdo o

depoimento de Gilberto Gongalves.

Relativamente ao facto de um distribuidor de segunda linha estar disposto a dirigir-
se fora do seu territorio para procurar um distribuidor de primeira linha diferente do da sua
area territorial, em regra, porque ndo se encontrar satisfeito com o distribuidor do seu
territorio — alinea h) —, o mesmo foi afirmado por Jodo Nascimento e Jorge Carvalho.
Contudo, consideraram-se tais afirmacdes essencialmente gratuitas e, por isso, ndo
crediveis, porquanto ¢ inverosimil que as visadas disponham de dados concretos para as

sustentar.

Quanto aos factos das visadas incentivarem as vendas passivas, para além daquelas
que sio motivadas por conflitos entre os distribuidores de primeira linha e segunda linha,
de alguns dos distribuidores sem contrato escrito serem dos que registam um maior
volume de vendas de GPL, ao periodo de vigéncia do Programa Estrela e aos prejuizos
sofridos pelas visadas no negécio do GPL — alineas j), 1), n) e p) — ndo foi produzida

prova.”
Desta sentenga vieram recorrer, formulando as seguintes conclusdes, por

ordem de entrada:
A . OM.°P.%

“1. Constitui objecto do presente recurso a douta sentenca proferida em 04/01/2016
(fls. 9102 a 9315), na parte em que considerou que ndo resultaram demonstrados os factos
consubstanciadores do dolo directo mas da negligéncia inconsciente, ¢, que, por essa via, na
ponderagdo das coimas concretas a aplicar, teve por balizas os limites minimos ¢ maximos
aplicaveis em caso de negligéncia e fixou coimas substancialmente inferiores as aplicadas pela

Autoridade da Concorréncia (AdC).

11. Do erro notorio na apreciacio da prova

2. Ao dar como provado que “As visadas ndo representaram a possibilidade de ao
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manter as clausulas que proibiam vendas fora da area atribuida e ao celebrar novos
contratos com essa clausula estarem a efetuar uma prdtica restritiva da concorréncia” (facto

provado 190, fls. 9201), o Tribunal a guo violou as regras da experiéncia comum e da légica.

3. Veja-se que, considerando o que € afirmado na douta senteng¢a recorrida quanto:

a)a dimensdo das arguidas, expressa nas suas quotas de mercado ¢ nos seus
volumes de negocios, individuais e conjuntos [factos provados 75, 79, 80, 191 e

1921;

b)a longa implantagdo no mercado nacional da Petrogal [factos provados 154, 155,
158], e, quanto ao facto da Galp Madeira ¢ da Galp Agores — constituidas
posteriormente — serem detidas a 100% pela Petrogal [factos provados 3 e 4, fls.

9158];

c)a circunstincia das trés arguidas pertencerem ao grupo Galp Energia [factos
provados 1, 3 e 4, fls.. 9157 e 9158} e de partilharem o mesmo Departamento

Juridico [fis. 9228-9229);

d) ao facto de remontar ao ano 1997 o conirato mais antigo que inclui uma
clausula que, de forma expressa, apenas proibe as vendas activas fora do
territdrio atribuido ao distributdor [factos provados 113 e 114], 0 que revela que,
pelo menos desde essa data, a Petrogal estava ciente de que nfo podia proibir
aos seus distribuidores as vendas passivas fora dos respectivos territorios

atribuidos;

e)a interpretagdo a dar as clausulas que proibem as vendas fora do territdrio, sem
distinguir as vendas activas das passivas [“a limitag¢do de vendas passivas que
a AdC considerou resultar das referidas cldusulas ndo é uma interpretacéo
possivel, mas corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e
linear de clausulas que, ao ndo fazerem qualquer distingdo quanto ao tipo de

vendas, incluem necessariamente todas” (fls. 9263, 5.° parégrafo));

f)ao facto de continuar a existirem distribuidores que desconhecem que as
arguidas ndo penalizam quem faga vendas passivas fora do seu respectivo
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territorio, €, que continuam a reger-se, por a tal se considerarem obrigados,
pelo sentido literal da clausula em questfio, ndo fazendo nem vendas activas

nem vendas passivas fora do seu territorio [facto provados 147];

g)ao facto de, até 22 de Dezembro de 2014 (data da circular referida no facto provado
187, a fls. 9199-6201), as arguidas nunca terem informado a totalidade dos seus
distribuidores — de forma idéntica e simultinea - da disting&o entre vendas
activas e vendas passivas e de, nunca antes, terem comunicado a totalidade
dos seus distribuidores — de forma idéntica e simultdnea - que, pelo menos
desde 2000, interpretavam restritamente a clausula que proibe as vendas fora
do territorio, concretamente de que so vedavam aos distribuidores as vendas

activas fora do territorio [facto provado 188, fls. 9201];

h)ao facto de colaboradores das arguidas — em sede de audiéncia de discussdo e
julgamento - terem declarado que muitas vezes os distribuidores queixavam-
se de que outros distribuidores violavam a proibi¢dio de vendas fora do
territorio, e, que, apds averiguarem o que se passava, concluiam que as
queixas eram referentes a vendas passivas e ndo a vendas activas [fls. 9228, 2.°
paragrafo]. Tal situag@o aponta claramente para o desconhecimento por parte de

distribuidores de que so as vendas activas eram sancionadas pelas arguidas;

i) ao facto das limitagdes de territorios serem “matérias que facilmente sdo
associadas a prdficas restrifivas da concorréncia, mesmo antes de 01 de
Janeiro de 2000, e que, por isso, alarmam uma pessoa medianamente
diligente no exercicio de fungdes de administra¢do ou de gestdo de negocio
em empresas com a dimensdo em causa, ndo sendo minimamenté razodvel
admitir que as visadas ndo tivessem confiado o seu destino a pessoas que
tivessem sido capazes de perceber isso (desde pelo menos a data em que
passaram a incluir em alguns coniratos a referéncia apenas a vendas

ativas)” (fls. 9234, 1.° paragrafo);

impunha-se extrair a conclusio ldgica de que as arguidas ndo s representaram que a
manutencio e a celebragido de novos contratos com a clausula em crise consubstanciavam uma
pratica restritiva da concorréncia (relembra-se a dimensdo ¢ a implantagdo no territdrio
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nacional das arguidas, a existéncia de um Departamento Juridico partilhado pelas arguidas, e,
aquele que € o sentido mais imediato ¢ comum da cldusula em questdo), como quiseram

manter/celebrar tal tipo de contratos.

4. A manuteng¢io/celebragdo de contratos contendo a clausula em crise, acompanhada
de uma auséncia de comunicagdo generalizada, idéntica e simultinea aos distribuidores de que

ndo penalizavam quem fizesse vendas passivas fora do territério, foi deliberada.

5. Veja-se que, por um lado, as arguidas nfio poderiam deixar de considerar qual o
sentido mais imediato e comum da clausula em questdo nem que era esse o sentido apreendido
por um homem médio na posi¢do dos seus distribuidores, e, que, por outro lado, s6 em casos
de conflito entre distribuidores, em que as arguidas eram chamadas e obrigadas a intervir, é
que esclareciam os envolvidos na discordia que, afinal, nfo penalizavam quem fizesse vendas

fora do territorio que resultassem de solicitagdes esponténeas de clientes.

6. Convinha as arguidas manter as suas redes de distribuidores em paz e sossego.
Ora, informar todos eles de que afinal podiam vender nos territdrios dos outros distribuidores
desde que tais vendas resultassem de pedidos espontineos de clientes residentes nesses outros
territérios, trazia o potencial e sério risco de que, com tal informagfio, se multiplicassem
conflitos entre os distribuidores das arguidas e bem assim guerras de precos entre os

distribuidores que levassem ao baixar de precos.

7. Como se refere na douta sentenca recorrida, “respeitando-se as dreas, mesmo
perante solicitagdes [espontineas] de fornecimento fora do territério por parte dos clientes,
ndo hda concorréncia e ndo havendo concorréncia ndo hd, entre o mais, pressdo, dentro da
marca, para baixar os precos. O que beneficia a todos (recorrentes e distribuidores

naturalmente)” (fls. 9224, 2.° paragrafo).

8. A actuagdo dolosa das arguidas, na modalidade de dolo directo, resulta de
presungdes ligadas ao principio da normalidade e das regras gerais de experiéncia. A conduta
objectiva de cada uma das arguidas, os factos materiais e objectivos praticados pelas mesmas,
analisados segundo as regras da experiéncia comum e da normalidade, provam os factos

consubstanciadores de uma actuagdo dolosa, na modalidade de dolo directo.
9. Importa ainda salientar que, na douta sentenca recorrida, se considerou gue a
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contra-ordenacdio em questio € uma infrac¢dio permanente [fls. 9305, 2.° paragrafo], que tal
infraccdo se mantém enquanto a cldusula em crise ndo for alterada ou eliminada “por via de
novos contralos ou adendas contratuais” e que sé a partir de Setembro de 2015 as arguidas

comegaram a eliminar tal clausula dos contratos (fls. 9265, 3.° ¢ 4.° pargrafos).

10. Assumindo-se na douta sentenca o referido entendimento de que a conduta
contra-ordenacional das arguidas se manteve pelo menos até Setembro de 2015, néo € possivel
sustentar que as arguidas ndo agiram como dolo e simultaneamente dar como assente (como o
fol) que:

a) Em 2010, o departamento juridico (comum) das arguida alterou a minuta dos
contratos de distribui¢io por forma a que a proibigdo de vendas fora do territorio
se referisse apenas e de forma expressa e inequivoca as vendas activas, na
sequéncia de um despacho de arquivamento da AdC relativo a factos diversos
mas que “fazia referéncia a alteragdes contratuals necessdrias para promover

uma cultura de concorréncia” (fls. 9228-9229).

b) Apos esse conhecimento da posicdo da AdC e da subsequente alteragdo da
minuta (em 2010, realga-se), a Petrogal celebrou trés contratos de distribuigéo
contendo uma clausula de proibigio de todas as vendas fora do territério (fls. 9184,
Tabela 7), a Galp Agores celebrou dois contratos de distribuigdio contendo a mesma
clausula (fls. 9188-9189, Tabela 9) ¢ a Galp Madeira celebrou trés contratos de
distribuiciio exactamente com a clausula referida {factos provados 130, 133, 138 ¢ 139].
E, bem assim, a Petrogal manteve sem alteragdes os seus demais 196 contratos
com o mesmo tipo de cldusula, e, a Galp Agores manieve sem alteragdes os seus

demais 07 contratos com a clausula em causa (vd. referidas Tabelas 7 ¢ 9).

11. Realca-se ainda que, ndo obstante a decisdo condenatéria da AdC proferida nestes
autos datar de 29 de Janeiro de 2015, s6 a partir de Setembro de 2015 as arguidas comegaram
a eliminar a clausula proibida dos contratos.

12. E pois de todo impossivel — de forma légica e consequente - susientar gue,
mesmo entre 2010 € Setembro de 2015, as arguidas ndo agiram com dolo directo.

13. impde-se concluir que a sentenga recorrida enferma do vicio de erro notdrio na

aprecia¢do da prova.”
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Termina no sentido de as arguidas serem condenadas peTé/contra-
ordenagdo em causa a titulo de dolo directo e lhes sejam aplicadas coimas

compativeis com essa mesma imputagao.

A este recurso vieram responder:

A.1.: As visadas Petréleos de Portugal — Petrogal, S.A., Galp Madeira -
Distribuigdo e Comercializagdo de Combustiveis e Lubrificantes, S.A. e Galp
Agores — Distribui¢do e Comercializa¢do de Combustiveis e Lubrificantes, S.A.
concluindo que se deve julgar improcedente o recurso interposto pelo
Ministério Publico, por reconhecidamente ndo se verificar na sentenga, no que
diz respeito a prova da pratica dos factos a titulo de dolo, o vicio a que alude o
art.” 410.°, n.° 2, al. ¢) do CPP, ou qualquer outro.

A.2.: A AUTORIDADE DA CONCORRENCIA concluindo que “ Face

a manifesta coincidéncia do objeto dos recursos, e em cumprimento dos principios
da economia e cooperagao processuais, a AdC adere integralmente a Motivagédo do
Ministério Pblico, aqui se requerendo, para todos os devidos e legais efeitos, que, a

semelhanca do recurso interposto _pela AdC, seja dado integral provimento ao

recurso interposto pelo Ministério Publico e, em consequéncia, revogada
parcialmente a sentenga recorrida, por forma a que as Visadas sejam condenadas
pela contraordenagéo em causa a titulo de dolo direto e Ihe sejam aplicadas coimas

de acordo com essa mesma imputagdo.”

B. A AUTORIDADE DA CONCORRENCIA:

111

A. A sentenca, ora recorrida, conheceu do recurso de impugnacao, interposto pelas
Visadas, da Decisao da AJC de 29 de janeiro de 2015 que decidiu (i) declarar que as
Visadas, ao celebrarem contratos de distribuicdo com os seus distribuidores de GPL
em garrafa (relagdo comercial de natureza vertical), que incluem uma restricao das
vendas passivas fora do territério estabelecido no contrato, cometeram infragées ao
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disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 e no artigo 101.° do
TFUE e (ii) aplicar uma coima total de € 9.290.000,00.

B. A Sentenca determinou a condenagdo das Visadas pela infracgao, confirmando

nessa parte a Decisdo da AdC.

C. 'Nao obstante, a Sentenga ndo reconheceu que a infracgdo tenha sido praticada

com dolo, antes concluindo pela existéncia de negligéncia.

D. Por outro lado, a Sentenca considerou que a pratica verificada a luz das regras
nacionais ndo permitia o preenchimento da alinea ¢) do n.? 1 do artigo 101.° do
TFUE, na medida em que no existiria suscetibilidade de afetacio do comércio entre

os Estados-membros.

E. Como resulta da sentenca, nos contratos celebrados entre as Visadas e os seus
distribuidores de 1.2 linha (num primeiro estadio da cadeia, i.e., ao nivel grossista) &
atribuido a estes Ultimos um territéric de vendas, sendo proibida a venda de GPL em

garrafa por parte de cada distribuidor fora do seu territorio.

F. Nos termos da legislagdo aplicavel as vendas fora do territorio, as vendas ativas
(promocao ativa de vendas através v.g. de forgas de vendas ou marketing) podem
ser restringidas em determinadas circunstancias, enquanto as vendas passivas (a
mera resposta de um distribuidor a um pedido espontaneo de fornecimento com

origem fora do territorio) ndo podem ser proibidas.

G. A proibicdo das vendas passivas, por restringir a capacidade e estratégia
comerciais das empresas configura, nos termos da legislagao aplicavel, uma
reparticdo de territério e & considerada uma infracdo grave (hardcore), sendo
proibida pelo seu objeto e independentemente dos efeitos concretes na

concorréncia.

H Na Decisdc da AdC resultou provado que, relativamente (i) a Petrogal, num
universo de 240 contratos, as vendas passivas fora da area contratual s&o proibidas
em 199 contratos em vigor, (i) a Galp Agores, num universo de 9 confratos, as
vendas passivas fora da area contratual sao proibidas em todos os contratos em

vigor; (iii) @ Galp Madeira, num universo de 3 contratos, as vendas passivas fora da

area contratual sdo proibidas em todos os contratos em vigor.

|.  Conforme ja demonstrado na Decisdo da AdC e confirmado pela Sentenga, ao
impedir-se um distribuidor de concorrer livremente em diferentes territorios, e
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mantendo-se artificialmente um unico distribuidor em cada territério, ndo permitindo
que o mesmo realize vendas passivas a clientes situados fora do seu territorio,
limita-se a liberdade de escolha dos clientes e consumidores, tal como a

concorréngia entre a denominada concorréncia intramarca.

J. O Tribunal a quo, em despacho comunicado as partes em momento prévio ao da
leitura da sentenga, procedeu a uma alteragdo nao substancial dos factos, nos
termos da aiinea f) do n° 1 do CPP, aplicavel ex vi artigo 41.° do RGCO,
reconduzindo a atuagdo das Visadas ao disposto no n.° 3 do artigo 68.° da Lei da
Concorréncia, por considerar demonstrado que:

(i) As visadas n&o tiveram o cuidado de, pelo menos, a partir de 01 de janeiro de

2000, promover a alteragéo dos contratos escritos existentes, excluindo a clausula
de proibicdo de vendas fora da area atribuida, ou, pelo menos, limitando a sua
proibicdo, na redacdo da clausula, apenas as vendas ativas, e de, nos novos
contratos escritos celebrados apds 01 de janeiro de 2000, procederem nos mesmos
termos.

(i) As visadas nédo representaram a possibilidade de ao manter as clausulas que
proibiam vendas fora da é&rea atribuida e ai celebrar novos contratos com essa

clausula estarem a efetuar uma pratica restritiva da concorréncia.”

K. Na sequéncia da alteragdo ndo substancial dos factos, na sentenca procede-se a
imputacao da infragdo em causa as Visadas a titulo de negligéncia inconsciente, néc

obstante a contraordenagéo em causa ter sido imputada pela AdC a titulo de dolo.

L. O Tribunal a guo procedeu a uma incorreta interpretacio e aplicagdo do n.° 3 do artigo
68.° da Lei da Concorréncia, e dos artigos 14.° do CP & 8.° do RGCO, porquanto os
elementos factuais que integram o processo nao permitiam a exclusdo do dolo da

conduta das Visadas.

M. Nos termos da Sentenga a atuagdo das Visadas, ao celebrarem, mas em particular
ao manterem em vigor os contratos restritivos, é reconduzida a um “descuido”. a
raiar a negligéncia grosseira, sendo destacada a responsabilidade de uma empresa

como a Galp.

N. O erro do Tribunal a quo esta em focar-se na manuteng¢ado ou nao revogacio dos
contratos (o0 que seria devido a descuido e negligéncia) e ndo, como deveria, na

celebracao livre e consciente dos contratos contendo a proibicdc de vendas passivas
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e onerando contratualmente os distribuidores, subtraindo-lhes de forma ilicita a

liberdade para realizarem vendas fora do territorio.

O. E paradigmatico que o Tribunal fundamente a negligéncia no facto provado 167),
quando afirma que “[dJesde, antes do ano 2000, o sentido normal da mesma
clausula, percebido pelas Visadas e por alguns distribuidores, é o do que é proibido
apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariagéo de clientela [vendas

ativas] nos territérios atribuidos a outros distribuidores”.
P. Confunde-se a celebracio do contrato com a execucgao do contrato.

Q. Efetivamente, o sentido que a Galp e apenas “alguns distribuidores” atribuiam a
cldusula é manifestamente irrelevante para efeitos do preenchimento do tipo

subjetivo.

R. Efetivamente, parece confundir-se na Sentenca recorrida 0 momento da pratica do
facto, i.e., a celebracdo dos contratos, com o cumprimento ou incumprimento ou
execucéo dos contratos € a sua ndo revegacgao ao longo dos anos. S&o claramente
questdes distintas, que manifestamente nao influem scbre a determinacéo do tipo

subjetivo.

S. Como resulta dos factos provados, a Galp tinha consciéncia desde 1997 da destringa
entre vendas ativas e vendas passivas e, desde 2000 e, como dado provado, mesmo
em 2013, celebrou contratos contendo a proibicdo de todas e quaisquer vendas fora

do territorio atribuido.

T.Ou seja, o que releva para a determinacao do tipo subjetivo & o facto de duas
empresas, Galp na qualidade de fornecedora e um distribuidor, terem celebrado um
contrato contendo a proibicdo de quaisquer vendas o que, como sancionado pelo

Tribunal, é proibido e configura um ilicito.

U. Se o contrato foi observado ou ndo, se a Galp controlava cu nao as vendas, se 0s
distribuidores vendiam ou ndo fora do territdrio e, finalmente, se a Galp cuidou ou

ndo de revogar formalmente os contratos, s&o questbes atinentes a execugao do

contrato.

V. Daqui decorre que nio é pelo facto de a Galp n&o ter exercido plenamente os
poderes resultantes do contrato ou de, no limite, por descuido, nas palavras da
Sentenca, ter sido menos diligente na alteragdo dos contratos, que se alteram os
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N
elementos essenctais do tipo subjetivo: em determinado momento, a Galp, tendo
consciéncia de que nac poderia restringir as vendas passivas, decidiu, de modo livre
e consciente, celebrar um contrato contendo tal proibigdo, agindo portanto com dolo

(direto).,

. E ndo tendo havido qualquer desoneracao contratual ao longo dos anos, ndo existiu

naturaimente qualquer alteracao do tipo subjetivo.

Todas as demais questdes suscitadas pelo Tribunal quanto a execucéo do contrato
em nada alteram a definicdo do tipo subjetivo, mais acrescendo que, como dado
como provado, durante 14 anos ndo sé a Galp ndc cuidou de revogar
expressamente os contratos em causa como, j& em momento posterior, voltou a

celebrar contratos contendo a proibicdo de guaisquer vendas.

Recordando as palavras de Eduardo Correia, “o dofo sé se excluira, afirmando-se
a negligéncia consciente, quando o agente sé actuou porque confiou em que o

resultado se nao produziria”.

Fazendo a transposicdo para o caso concreto, a Sentenga recorrida pretende
portanto afirmar que a Galp, na qualidade de maior operador portugués e

), tendo

administrado por pessoas capazes {como se refere na Sentenca
consciéncia da proibicdo da restricdo de vendas passivas em causa desde 1997,
celebrou desde 2000 e durante 14 anos (em diferentes momentos) quase trés
centenas de contratos contendo uma proibicdo de quaisquer vendas, mas confiou
que nenhum distribuidor cumpriria a clausula em causa ou que a mesma hao

era geradora de quaisquer efeitos obrigacionais. No é verosimil.

AA A pratica preibida, consubstanciada na celebragdo dos contratos logo em 2000, foi

cometida com dolo direto. O maior ou menor descuido na execugdo, no
cumprimento ou incumprimento do contratc em nada altera o tipo subjetivo, sendo,

todavia, evidente gue durante 14 nao existiu qualquer desoneraco contratual, nao

[...]1 As limitagGes de territério sdo matérias que facilmente sdo associadas a préticas restritivas da
concorréncia, mesmo antes de 01 de janeiro de 2000, e que, por isso, alarmam uma pessoa medianamente
diligente no exercicio da suas fungbes de administragdo ou de gestdo de negécio em empresas com a dimenséo
em causa, ndo sendo minimamente razoavel admitir que as visadas tivessem confiado o seu destino a pessoas
que ltivesse sido capazes de perceber isso (desde pelo menos a data em que passaram a incluir em alguns
coniratos a referéncia apenas a vendas alivas) se tivessem sido cuidadosas na andlise dos contratos” (cf pag.
133 da Sentenga recorrida).
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foram as clausulas proibidas alteradas e foram inclusivamente celebrados novos

contratos contendo a proibigao de vendas passivas.

BB.Ou seja, a analise que se impunha ao Tribunal a quo nos presentes autos para
efeitos de afericdo do tipo subjetivo era por referéncia ao momento da celebragao
dos contratos e a vigéncia dos mesmos e ndo ao seu cumprimento ou

incumprimento durante a execugdo contratual.

CC. Face a todo o exposto, € imperativo concluir que o Tribunal a quo fez uma errada
aplicacéo dos artigos 14.° do CP, 8.° do RGCO e n.° 3 do artigo 68.° da Lei da
Concorréncia, 0 que se invoca para todos os devidos e legais efeitos, impondo-se
que a Sentenca em crise seja revogada neste ponto e substituida por outra que faga

uma correta aplicacdo do direito ao caso concreto.

DD. Quanto a afetagdo do comércio entre os Estados-membros, o Tribunal a quo
incorreu num manifesto erro de julgamento e aplicagdo do direito ao ndo aplicar a

alinea c¢) do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE ao caso sub judicie.

EE. No caso concreto, a Sentenca recorrida considerou que existia uma infragdo em
Portugal, mas que a restrigdo de vendas passivas em causa, de GPL, ndo seria
suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros. A principal divergéncia
parece residir na interpretagdo do que deve considerar-se como “suscetivel de

afetar”.

FF. Entende a AJC que, de acordo como a interpretagdo que melhor corresponde a
letra da lei (¢ a luz da jurisprudéncia da Unido Europeia e das Orientagbes da
Comissao sobre esta matéria), uma restrigao ilicita de vendas passivas de GPL no
territorio  nacional, enguanto bem que, como demonstrado na Sentenca, &
comercializado entre Estados-Membros é suscetivel (tem aptidao) de poder afetar o

comércio entre Estados-Membros.

GG. Importaré destacar que esta matéria ja foi analisada em Acdrdao do Tribunal da
Relacido de Lisboa de 7 de janeiro de 2014 (Processo n° 838/10.7PYLSB.L1),
referente a um regulamento da Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, considerado
como uma infracdo as Lei da Concorréncia nacional e ao TFUE, ai se tendo
adoptado abordagem semelhante a seguida pela AdC no caso concreto: procurar
determinar a susceptibilidade de afectagao do comércio por confronto com a posigao
adoptada na sentenga de exigir uma efectiva afectacéo.
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HH. Por seu turno, a Sentenga recorrida, reconhecendo a infragdo no territério nacional,
parece claramente exigir uma demonstragdo de efetiva afetagdo de comércio entre

Estados-Membros.

[I. Por fim, reconhecendo e corrigindo ¢ Tribunal ad quem os erros identificados,
impbe-se, em consequéncia, uma reapreciagdo das coimas aplicadas as Visadas
pelo Tribunal a quo, para que tais coimas possam traduzir o efetivo desvalor da

conduta das Visadas, bem como as exigéncias de prevencao geral e especial.”

A este recurso apresentaram resposta:

B.1. As visadas Petroleos de Portugal — Petrogal, S.A., Galp Madeira —
Distribuigdo e Comercializagdo de Combustiveis e Lubrificantes, S.A. e
Galp Acgores — Distribuicdo e Comercializacdo de Combustiveis e
Lubrificantes, S.A. que concluem no sentido de ser de julgar improcedente o
recurso interposto pela Autoridade da Concorréncia, por, face a matéria de
facto dada como provada, ndo ter cabimento qualquer dos argumentos
explanados para imputar a infragdo as visadas a titulo de dolo, nem tdo
pouco ter tido lugar qualquer erro de direito quanto a ndo aplicacdo da alinea

c)don.® ] do artigo 101.° do TFUE.

C. As visadas PETROLEOS DE PORTUGAL - PETROGAL, S.A.,
GALP MADEIRA - DISTRIBUICAO E COMERCIALIZACAO DE
COMBUSTIVEIS E LUBRIFICANTES, S.A. ¢ GALP ACORES -
DISTRIBUICAO E COMERCIALIZACAO DE COMBUSTIVEIS E
LUBRIFICANTES, S.A.:

“Vem o presente recursec interposto da douta sentenga que, julgando parcialmente

procedente a decisac proferida pela AdC, condena as Recorrentes em coimas de,
respetivamente, trés mithdes e novecentos mil euros, cento e cinquenta mil
euros e quarenta mil euros, pela pratica de uma contraordenacdo prevista e
punida pelos arts. 9.9, n.9 1 € 68.2, n.0 1, al. a) e 3, ambos da LdC.

Importa atentar antes do mais que, conforme anteriormente defendido pelas ora
Recorrentes em sede de recurso de impugnagédo judicial, o objetoc e os efeitos
anticoncorrenciais de um acordo abrangido pelo art.? 9.0 da LdC e pelc art.0
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101.9 do TFUE devem considerar-se ndo como condigdes cumulativas, mas sim
como condigdes, alternativas.

3. E, tal como também defendido pelas Recorrentes, perante o tipo infracional em
causa e tendo a AdC optado por ndo analisar os efeitos da cldusula sobre a
concorréncia no mercado, nunca podia a infragao ser qualificada como permanente,
posicdo gue mantém.

4. De facto, cu bem gue se analisam os efeitos anticoncorrenciais, aferindo nesse
sentido se a execugdo da infrac8o e os seus efeitos se protelaram no tempo ou,
entdo, se ndc ¢é efetuada qualquer analise dos efeitos potencialmente
anticoncorrenciais, a conclusdo que se impde é que a verificagdo de uma
infracdo permanente ndo se afigura admissivel, precisamente porque, ndo se
tendo demonstrado nem sequer aferido que perdurasse a situagdo de
antijuridicidade que necessariamente a carateriza, falta a verificagdo de um dos
seus pressupostos essenciais.

5. Sucede pois que, lida a sentenca recorrida, da mesma ndo resuita a imputagdo as
Recorrentes de quaiquer facto relativamente aos eventuais efeitos restritivos para a
concorréncia no mercado, eventualmente resultantes da execugdo dos contratos de
distribuicdo.

6. Na realidade, alidas, concluiu o Tribunal pela ndo demonstragao de efeitos
anticoncorrenciais, em consonancia com o facto de ter considerado provado que as
Recorrentes nde proibiram ou limitaram as vendas passivas.

7. Mas se assim &, ndo poderia o Tribunal a quo concluir pela existéncia de uma
infragdo permanente, caraterizada, relembre-se, por um estado de antijuridicidade
a que as Recorrentes podiam pdr fim, precisamente porgue afirma simultaneamente
que os efeitos subjacentes a esse mesmo estado ndo existiram em momento algum
do suposto periodo de infragdo.

8. A conduta das Recorrentes ndo originou portanto, nas proprias palavras do
Tribunal, uma compressdo do bem juridico em causa, pelo que ndo poderia ser
qualificada como infragdo permanente, o que impde que se conclua que a
celebracdo de cada um dos contratos de distribuigdo em causa no presente processo
constitui uma infracdo de mera atividade, que se consumou no momento da
respetiva celebragdo.

9, O reconhecimento desta circunstdncia comporta consequéncias muito significativas
para o presente processo, desde logo a evidéncia de que, de todos os contratos
celebrados apdés a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.¢ 2790/1999 e
considerados ilegais pelo Tribunal a guo, apenas em relagdo a 14 deles néo se
podera considerar prescrito o procedimento contracrdenacional.

10. Com efeito, decorre expressamente do art.® 48.9, n.2 1 al. b) da Lei n.© 18/2003
que o procedimento de contraordenagdo em matéria de infragdo as disposicdes
substantivas da referida lei extingue-se por prescricdo no prazo de cinco anos a
contar da data da consumacdo do facto ilicito.

11. Certo sendo que, mesmo considerando a eventual interrupgao do procedimento pelo
prazo maximo legalmente admissivel, a prescricdo do procedimente tem sempre
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lugar decorridos sete anos € meio da celebracdo de cada contrato de distribuicao,
nos termos do artigo 28.° do RGCO, uma vez que, nos termos do art.9 27.0-A do
mesmo diploma legal, ndo se verificou qualquer causa de suspenséo.

12.  Por conseguinte, encontra-se o procedimento prescrito, pelo menos, relativamente
a 193 dos 211 contratos de distribuicdo celebrados pelas Recorrentes, cujas
clausulas séo consideradas pelo Tribunal @ quo como constituindo uma infracdo por
objeto, nimero que corresponde a 91,5% do total dos contratos de distribuicdo em
causa nos presentes autos.

13, Assim, e independentemente dos restantes vicios e erros de que padece a sentenca
sob recurso, a prescricdo do procedimento relativamente a mais de 90% das
infragbes imputadas as Recorrentes refletir-se-& necessariamente no que respeita
aos critérios que presidiram a fixagdo concreta do montante das coimas aplicadas,
questdo que mais adiante se retomara.

14. Sem conceder, sempre se acrescenta que, em qualquer caso, as normas constantes
dos arts. 9.9 e 74.0 da LdC e/ou dos artigos 4.2 e 48.0 da Lei n.© 18/2003, na
interpretacdo segundo a qual um acordo entre empresas, restritivo da concorréncia
por objeto e ao qual o Tribunal @ guo ndo atribuiu qualquer efeito restritivo da
concorréncia, ndo configura uma infragdo de mera atividade que se consuma no
momento da celebragao do préprio acordo, a partir do qual se inicia a suspensdo do
correspondente procedimento contraordenacional, seriam sempre materialmente
inconstitucionais, por violagdo dos arts. 2.9, 18.9, n.% 1 e 2 e 29.9, n. 1 da CRP, o
que se argui para os devidos efeitos.

15.  Acresce que, ao abrigo do art.© 43.9, n.®2 1 da Lei n.® 18/2003, estatuia-se que
“constitui contraordenagdo punivel com coima que ndo pode exceder, para cada
uma das empresas partes na infracdo, 10% do volume de negdcios no Ultimo
ano (...)".

16. Sendo que, ndo tendo o legislador observado o cuidado de especificar o que se
deveria entender por “ultimo ano”, o entendimento adotado no Ac. do TRL de
07.11.2007 foi o de que “o ano a considerar para a determinacdo do limite
maximo da coima é aquele em que cessou a pratica ilicita”, sob pena de o valor
maximo da coima poder ir variando ao ritmo da evolu¢do do mercado e da
prépria diligéncia da autoridade administrativa no exercicio da acdo
sancionatdéria.

17. Ignorando contudo esta orientagdo jurisprudencial, viria o legislador a
consagrar, no art.¢ 69.9, n.0 2 da LdC, solugdc normativa diversa, segundo a
qual, “no caso das contraordenagbes referidas nas alineas a) a g) do n.° 1 do
artigo anterior, a coima determinada nos termos do n.° 1 ndo pode exceder 10
% do volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior &
decisao final condenatdria proferida pela Autoridade da Concorréncia (..0".

18. A posigao adoptada por parte do TRL quanto & inconstitucionalidade desta
contudo permanece porém inalterada, conforme resulta de Ac. de 11.03.2015,
proc. n.® 204/13.6YUSTR.L1-3.
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Discorrendo sobre a quest8o suscitada pelas Recorrentes em sede de
impugnacdo judicial, mas considerando-a sob ¢ ponto de vista da igualdade
formal, limitou-se o Tribunal @ quo a consignar que %“(..) ainda que nao
consigam determinar antecipadamente e com precisdo numérica o limite
maximo da moldura legal abstrata, sabem a proporcdo ou a ordem de grandeza
maxima que a coima podera atingir no seu patrimonio considerandc a sua
situacdo econdmico-financeira mais atual na data em que a decisdo
condenatdria for proferida.”

O entendimento acolhido na decisdo sob recurso nao se afigura no entanto
conforme ao principio da legalidade, na sua vertente de determinabilidade da
medida da coima por referéncia ao momento da pratica da infragdo, nem ao
principio da igualdade.

De facto, a norma constante da lei ora vigente condiciona a moldura abstrata da
coima & morosidade da decisdo que vier a ser proferida pela AdC, ja que é o
momento da prolacdo desta decisdo que fixa o exercicio (volume de negocios)
relevante para a determinagdo do seu limite maximo. Este critério, com o todo o
devido respeito, dissocia a penalidade cominada a infragdo do momento em que
esta ¢ praticada, relegando a determinagae da moldura abstrata para um
critério futuro e indeterminado. E potencia, ainda, a ocorréncia de situag@es em
que agentes infratores colocados em condigdes essencialmente semelhantes
possam estar sujeitos a variagdes da penalidade abstrata determinadas por
razdes de natureza meramente aleatdria ou até discricionaria, ditadas pelo
momento do proferimento da decisdo condenatéria por parte da AdC.

Tal consequéncia, emergente da norma legal em causa, fere manifestamente o
principio da igualdade, consagrado no art.® 13.9, n.° 1 da CRP, para além de
que, ao fazer com que o guantum da medida da coima acabe por ficar
dependente de circunstancias incertas e futuras, temporalmente desconexas do
momento da pratica dos factos, viola o principio da legalidade, previsto no art.?
29.9, nrs. 1 € 3 da CRP, & luz do qual se estabelece que “ninguém pode sofrer
pena ou medida de seguranca mais graves do gue as previstas no momento da
respetiva conduta”.

Esclareca-se que, diversamente do entendimento sufragado pelo Tribunal
recorrido, a violacdo do principio da igualdade que se alegou ndo se prende com
a igualdade em sentido estritamente formal, i.e., a aplicabilidade de iguais
critérios de determinacdo da medida abstrata da coima para todos os
destinatdrios da norma, antes radicando na desigualdade que podera vir a
resultar dos diferentes tempos de proferimento da decisdo da AdC relativamente
a situacfes essencialmente semelhantes.

Termos em que se argui, para os devidos efeitos legais, a inconstitucionalidade
material do art.© 69.9, n.0 2 da LdC, por violagdo dos principios da igualdade €
da legalidade, previstos nos arts 13.0 e 29.2, nrs. 1 e 4 da CRP, aplicaveis em
sede de ilicitos contra-ordenacionais por via do art.© 32.9, n.© 10 da CRP.
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Chamaram ainda a atengdo as Recorrentes na sua impugnacao judicial para o
facto de que, no que tange a moldura aplicavel e volumes de negacios das
mesmas, embora se tivesse feito constar da DI que, “para efeitos de
determinacdo da medida concreta da coima, a Autoridade considera relevante
ponderar igualmente os volumes de negdcios diretarnente relacionados com a
infracdo ao longo da respetiva duragdo (por referéncia as vendas realizadas no
mercado relevante considerado pela Autoridade)”, em parte alguma da DI se
vislumbra qualquer tipo de distingdo entre o volume de negdcios total, alcangado
pelas Recorrentes, e o volume de negocios relacionado com a infracdo, que sera o
mais relevante.

Certo sendo que, segundo metodologia que a AdC se auto-impds, nas suas
“linhas de Orientacdo sobre a Metodologia a Aplicar na Determinagdo de
Coimas”, de 20 de Dezembro de 2012, «para efeitos de determinagdo do
montante de base, considera-se o volume de negdcios realizado pelo visado pelo
processe guanto aos bens ou servicos direta ou indiretamente relacionados com a
infracdo», expressamente se reconhecendo, no comentario a tal entendimento, que
“esta delimitacdo permite aproximar o montante base que servird para
determinar a coima das eventuais ou potenciais vantagens obtidas pelo visado
pelo processo, de forma mais direta do que o volume de negdcios total, e
estabelece um termo comparativo relativamente ao impacto econdmico da
infracdo e do peso relativo de cada visado no sector afetado” (sublinhados

Nossos).

Na sentencga recorrida, reconhece expressamente o Tribunal a quo que, no que
respeita a esta questdo, assiste razdo as Recorrentes, e que foi pela AdC violade
o disposto no art.© 58.9, n.¢ 1, al. c) do RGCO, uma vez que “da feitura da
decisdo ndo se compreende se a AdC tomou em consideragéo o referido volume
de negocios para os efeitos indicados nas aludidas Linhas de Orientagdo ou para
outro tipo de ponderagdo”.

Incompreensivelmente, contudo, diante de um vicio declarado da DI, ndo se
retirou na decisdo sob recursoc as devidas consequéncias legais, consignando-se
apenas que, por as Recorrentes se terem pronunciado no recurso de
impugnac¢do judicial sobre esse elemento concreto, se trata de uma nulidade
que deve considerar-se “sanada”.

Mais uma vez com o respeito devido, entendeu o STJ, em Ac. de 21.12.2006,
que a sanagdo poderd ocorrer apenas por intermédio da autoridade
administrativa e “com recurso a diligéncias probatérias indispensaveis para
apuramento dos elementos em falta”, significando isso que “a sangdo para o
incumprimento da al. b) do n.® 1 do referido art. 58.9 do RGCO é a nulidade da
decisde impugnada, nos termos dos arts. 283.°, n.9 3, 374.°, n.¢ 2, e 379.°, n.°
1, al. a), do CPP, aplicavel subsidiariamente”.

Trata-se, de resto, de entendimento tambem perfilhado por esse Venerando
Tribunal da Relagdo, conforme decorre do Ac. de 19.02.2013, onde se |& que
“(..) a decisdo administrativa é nula e o tribunal recorrido deveria ter declarado
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essa nulidade e detérminado a remessa dos autos a autoridade administrativa
para suprir o vicio”,

Termos em que, ao ter sido aplicada as Recorrentes uma coima, a luz do art.©
art.9 69.0 da LdC, sem se vislumbrar na DI qualquer explicitagdo sobre o
volume de negdécios concretamente relacionado com a infragdo e de que forma é
gue o mesmo contribuiu para a determinagaoc da medida da coima, verifica-se
uma nulidade, por omissdo de pronuncia sobre factos que ndo poderiam deixar
de ser conhecidos, em conformidade com o disposto no art.® 379.9, n.% 1, al. ¢)
do CPP, subsidiariamente aplicave! por forca do disposto no art.® 41.9, n.® 1 do
RGCO.

Acrescente-se, por mera cautela de patrocinio, que a interpretagdo do disposto
no art.2 69.9 da LdC no sentido de que o limite maximo da medida abstrata da
coima ndc se afere com reféeréncia ao volume de negdcios relacionado com a
infragdo, mas antes pelo volume de negodcios total, é materialmente
inconstitucional, por violar, designadamente, o principio da legalidade previsto
no art.¢ 29.9, n.9 1 da CRP, para além do disposto no art.® 32.2, n.® 10 da CRP,
0 que se argui para os devidos efeitos.

Invocaram ainda as Recorrente que, lida a DI, em parte alguma da mesma se
vislumbra referéncia a algum facto que especificasse um qualquer ato de
natureza anticoncorrencial, praticade por uma pessoa fisica ligada as pessoas
coletivas visadas, e que, nesse sentido e em estrita obediéncia aos critérios
legais estatuidos no art.© 73.9, n.° 2 da LdC, admitisse a imputagdo de
responsabilidade pelo ilicito as ora Recorrentes.

Entendeu o Tribunal a quo, no entanto, que se mostra irrelevante no caso dos
autos reconhecer esta garantia as Recorrentes, argumentando que, “(...) tendo
por referéncia cldusulas contratuais, é com incontornavel clareza que se percebe
que subjacente a essa imputacdo estd a assuncdo de que os factos, quer por via
da assinatura dos contratos (celebrados apds 2000), quer por via da sua
manutencdo (quanto aos contratos anteriores), foram praticados, em ultima
instancia, pelos seus administradores (diretamente ou por pessoas cuja
atividade estava compreendida na sua esfera de vigiléncia e controlo)” (cfr. pp.
51 a 53 da sentenca recorrida).

O Tribunal a quo, portanto, limitou-se a considerar que a infragdo foi praticada
ou pelos administradores das Recorrentes, em nome e no interesse das
mesmas, sem que tal conste de qualquer dos factos provados, ou que tais
administradores violaram os deveres de vigilancia e de controlo dos seus
subordinados {os verdadeiros agentes da acdo ou omissdo), a que se
encontravam adstritos, embora tal também ndo decorra do elenco dos factos
provados.

A este propodsito, parecer o Tribunal a guo ter ignorado a questdo essenciai
suscitada pelo parecer subscrito por Figueiredo Dias e Nuno Brandao nos autos,
que ndo reside tanto na necessidade de se especificar os nomes e apelidos das
pessoas que atuaram ou deixaram de atuar, embora a mesma nao deixe de ser
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relevante para que se possa concretamente determinar quem individualmente
foi responsavel pela agdo ou omissao em causa.

Fundamental, de facto, seria a mengdo especifica a prova do cargo, enquanto
pedra de toque que distingue as duas alineas do n.° 2 do art.® 73.0 da LdC, nas
quais radicam as duas vias possiveis de imputagdo de responsabilidades as
Recorrentes.

Como bem explicam Figueiredo Dias e Nuno Branddo a esse proposito,
sendo embora exigivel a sua identificacdo pelo nome, é indispensavel a
verificacdo do seu estatuto funcional. E sé-lo-& pelo relevo detido por esse
estatuto para vdrios planos da questdo da imputagdo do facto a pessoa coletiva,
todos eles sistematicamente referidos ao ilicito-tipico da infragdo”.

Com o devido respeito por posicdo contrdria, ndo se compreende como,
impondo o legislador que a responsabilidade de uma pessoa coletiva sé existira
verificados os pressupostos no art.® 73.°, n.0 2 da LdC, qualquer desses
mesmos pressupostos possam ndo encontrar mengdo alguma na matéria de

W, o

nao

facto provada.

Repare-se, @ proposito, que a sentenga recorrida nem sequer € clara quanto a
qual das alineas do n.? 2 do art.¢ 73.0 fundamentara, no caso concreto, a
imputacdo de responsabilidade contra-ordenacional as Recorrentes.

Termos em que, ao ter condenado as Recorrentes pela pratica de uma
contraerdenacdo sem que da decisdo conste qualquer meng¢do acerca da
identidade e/ou da qualidade e poderes dos concretos agentes singulares que, a
luz do art.© 73.9, n.% 2 da LdC, legitimariam a imputacdo de responsabilidade as
Recorrentes, padece a mesma de nulidade, por violagdo do disposto do art.©
58.0 do RGCO e, em concreto, por falta de fundamentagdao e omissdo de
pronuncia, em conformidade com o disposto no art.® 379.9, n.0 1, al. c) do CPP,
subsidiariamente aplicavel ex-vi art.? 41.0, n.¢ 1 do RGCO.

Qualquer interpretacdo do art.? 58.0 do RGCO, no sentido de que podera ser
aplicada uma coima a pessoas coletivas sem que na decisdao proferida pela
autoridade administrativa se explicite e concretize a identificagdo das concretas
pessoas singulares cuja atuagdo e poderes ihes torna imputaveis os factos, a
revelia do art.9 73.°2, n.° 2 da LdC, é materialmente inconstitucional, por violar
o principio da legalidade previsto no art.® 29.0, n.¢ 1 da CRP, para além do
dispesto nos arts. 18.¢, n.® 1 e 32,9, n.© 10 da CRP, o que se argui para os
devidos efeitos.

Em relacdo ao mérito da causa propriamente ditc, importa notar que, aquando
da prolagdo da DI, adiantava a AdC que "(...) ao impedir-se um distribuidor de
concorrer liviemente em diferentes territorios, € mantendo-se artificialmente um
tUnico distribuidor em cada territdério, ndo permitindo que o mesmo realize
vendas passivas a clientes situados fora do seu territério, limita-se a liberdade
Do mesmo modo,
concorréncia entre distribuidores de GPL em garrafa da Galp (i.e. a concorréncia

de escolha dos clientes e consumidores. limita-se a
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intramarca) que sdo impedidos de explorar oportunidades de arbitragem
resultantes de algum nivel de diferenciacdo de precos entre regides”.

Segundo expressamente decorre do ponto 168 dos factos provados, porém,
considerou o Tribunal a gizo que da prova produzida em audiéncia se retira que
“as visadas ndo limitaram de forma alguma a liberdade dos distribuidores no
que toca a possibilidade de responder a pedidos ndo solicitados de clientes de
outros territérios” {sublinhado nosso).

Alias, viria mesma o considerar que, “desde ha muitos anos qgue & prética
frequente de alguns distribuidores realizarem entregas, em resposta a pedidos

ndo solicitados de clientes, fora da sua area territorial”.

Significa isto que ficou demonstrado que, independentemente do que constava
do clausulado contratual, ndo havia nada que do ponto de vista da postura das
Recorrentes limitasse os seus distribuidores de primeira linha no que diz
respeito a aceitacdo da realizacdo de vendas passivas a clientes fora do seu
territério, sendo que, no que diz respeito a parte dos distribuidores com
contratos em vigor, era pratica frequente fazerem-no.

Acresce que, segundo decorria da posicdo expressa pela AdC na DI a propodsito
da suscetibilidade de restricdo da concorréncia, “a [limitacdo das vendas
passfivas impede que um dado cliente possa, apercebendo-se das diferengas de
preco ou outras condicdes de fornecimento (prazo de entrega, condi¢cbes de
pagamento, etc.), praticadas entre distribuidores em territérios geogréaficos
proximos ou contiguos, optar pelo revendedor que pratique as melhores
condicbes de oferta. Esta restricdo concorrencial implica que um distribuidor de
primeira linha pode praticar precos e condicbes comerciais sem qualquer
pressdo concorrencial por parte de outros distribuidores da mesma marca que
operem em territérios limitrofes, contribuindo para a reparticdo do mercado
entre distribuidores”.

Importa no entanto atentar que o que ficou provado em sede audiéncia que
“proibir um distribuidor Galpgas de um determinado territério de responder a
um pedido ndo solicitado de um revendedor de segunda linha de outro territério
que se dirige a ele por ndo estar satisfeitc com o distribuidor Galpgas do seu
territério, o seu distribuidor natural, geraria a possibilidade do cliente mudar
para um distribuidor de uma marca concorrente”,

Sendo que, segundo decarre do ponto 172 dos factos provados, mais do que
simplesmente ndo proibir gque tais vendas fossem efetuadas, “as visadas
incentivam as vendas nas situacées referidas no pardgrafo anterior”.

No que tange concretamente a esta matéria, o que consta da sentenga g que
“admite-se que esta Idgica tenha pleno sentido nos casos em que um cliente
solicita gds em garrafa ao distribuidor do territério vizinho por se ter
incompatibitizado com o distribuidor do seu territorio. Efetivamente, nestas
hipdteses, a recusa de fornecimento conduziria o cliente a recorrer a uma marca
concorrente. Razdo pela qual se aceita que, em geral, os distribuidores tinham
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nocdo, por razdes de ldgica, de que, em situacbes destas, as visadas ndo se
oporiam ao fornecimento”.

A questdo, porém, é que que o ponto 173 dos factos provados hdo restringe a
aplicabilidade desta regra as situagbes em que o cliente se tenha
incompatibilizado com o distribuidor do seu territério.

Na realidade, o que se menciona apenas é a insatisfagdo do cliente em relagao
ao seu distribuidor natural, sem especificar a sua causa.

Mas entdo, se é certo que estando o cliente insatisfeito com o seu distribuidor
uma recusa de fornecimento por parte de um distribuidor vizinho conduziria a
que o cliente fosse comprar a outra marca, por que razdo € gue esse risco
haverd de suceder apenas em casos de conflito propriamente dito?

Com o devido respeito pelo Tribunal a quo, pretender-se-a fazer crer que,
estando um cliente insatisfeito com o seu distribuidor por causa de pregos
praticados ou por causa de condigbes de fornecimento oferecidas, uma recusa
de venda por parte de distribuidor vizinho ndo o conduzira, tambem, a dirigir-se
a outras marcas?

N3o obstante, o que verdadeiramente entra em contradigdo com a decisdo que &
tomada a final é a circunstdncia de que, na p. 124 da sentenca, acaba o
Tribunal & guo por reconhecer que ndo resultou da prova produzida nenhum
elemento minimamente consistente suscetivel de infirmar ou abalar os
argumentos apresentados pelas Recorrentes no sentido de “(...) ndo ser crivel
que a Galp Energia contenha regras distintas relativas a liberdade de atuagdo
territorial aplicdveis aos seus distribuidores de primeira linha, pois tal cendrio
daria origem a sobrecustos relacionados com a gestdo dos contratos como um
todo, na medida em que existiriam regras diferentes consoante o distribuidor e
tal situacdo provocaria um profundo desequilibrio do sistema de distribuicdo do
GPL em garrafa como um todo, introduzindo concorréncia intramarca por via das

vendas passivas apenas em alquns territdrios, sem que seja possivel identificar
uma_qualguer razdo de negdcio vélida e gbjetiva para que a empresa tivesse
tomado tal opgdo” (sublinhado nosso).

O Tribunai, portanto, admite que as regras eram iguais para toda a rede, e que
ndo faria sentido autorizar vendas passivas apenas em alguns territorios.

Ainda assim, porém, acaba por concluir que as Recorrentes deveriam ter tido o
cuidado de transmitir a todos os seus distribuidores que as vendas passivas

eram permitidas.
Com todo o devido respeito, parece olvidar-se que ficou expressamente
reconhecido, no pontc 167 dos factos provados, que “g sentide normal da

mesma cldusula, percebido pelas visadas e por alguns distribuidores, é o de gue
é proibido apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacdo de
clientela nos territérios exclusivos atribuidos a outros distribuidores”
(sublinhado nosso).

Significa isto, portanto, que considerou o Tribunal recorrido demonstrado em
julgamento que: (i) o sentido normal da clausula inserida nos contratos era o de
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que proibia apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacdo de
clientela nos territérios exclusivos atribuidos a outros distribuidores; (ii) esse
sentido normal da clausufa era o percebido pelas Recorrentes e por parte dos
distribuidores; (iii) no entanto, porque alguns distribuidores estariam
supostamente em erro quanto ao sentido normal da clausula, deveriam as
Recorrentes té-los esclarecido.

Com o respeito devido pelo Tribunal @ quo, se o sentido normal era o de que a
cldusula ndo proibia as vendas passivas, e se esse sentido normal era percebido
pelas Recorrentes e pela quase totalidade dos distribuidores da rede, por que
razdo entdo se entende que havia um acordo restritivo da concorréncia,
motivado apenas por uma errada interpretagdo da clausula por parte de uma
inexpressiva minoria?

Termos em que se conclui que, face ao exposto, decorre do texto da decisdo
uma contradigdo insanavel entre os pontos 167 e 188 dos factos provados, a
qual impde, a luz do art.0 410.° do CPP, que se proceda a alteragdo da matéria
de facto provada, julgando ndo provado o ponto 188.

Mas, consideram também as Recorrentes que a matéria de facto provada
impunha uma decisdo distinta da adotada em matéria de direito.

Desde logo as Recorrentes consideram que o Tribunal & quo cometeu um erro
de direito ao concluir que uma cldusula incluida nos seus contratos com os
distribuidores de primeira linha que proibe “vendas fora da &rea territorial
atribuida”, é suscetivel de proibir vendas passivas, i.e., vendas realizadas em
mera resposta a um pedido espontédneo de fornecimento com origem fora do
territorio.

Com efeito, constitui matéria de facto provada que as vendas, incluindo as
passivas, dos distribuidores de primeira linha podem ocorrer, essencialmente,
de duas formas: (a) os clientes dirigem-se diretamente a loja e adquirem o GPL
em garrafa; (b) os clientes efetuam um contacto telefénico, solicitando uma
entrega no demicilio (ou no ponto de venda, no caso dos grossistas) (ponto 89
dos factos provados).

Respeitando o presente processo unicamente as vendas passivas que implicam
uma deslocacdo do distribuidor ao territério vizinho para proceder a entrega, a
aplicacdo do direito aos factos impde a conclusdo de que no momento em que,
para o direito civil e comercial, se considera estabelecido o vinculo entre as
partes do contrato de compra em venda, o local da venda de produtos
entregues pelos distribuidores em territérios vizinhos é a propria instalagao do
distribuidor, onde a encomenda foi recebida.

De facto, os artigos 2179 e segs., e 408.0, 874.9 e 879.9 do Coédigo Civil,
aplicidveis a compra e venda, tém vindo a ser interpretados pela jurisprudéncia
dos tribunais superiores, incluindo do proprio Tribunal da Relagdo de Lisboa,
determinando que: “I- O contrato de compra e venda fica perfeito com o acordo
das partes quanto a transmissdo da coisa ou direito mediante um prego,
situando-se o cumprimento das obrigacées de entrega da coisa vendida e de
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pagamento do preco no d&mbito da execugdo do contrato” (Acorddo TRL de 08-
02-2007).
Nas obrigagdes de natureza genérica ndo fica prejudicada a natureza
meramente censensual do contrato nem a circunstancia de as obrigagdes de
pagamento do preco e de entrega da coisa se situarem no dmbito da execugdo
do contrato (cfr. artigo 408.9, n® 2 Codigo Civil).
N&o obstante, o Tribunal @ quo considerou que tal entendimento néo é aceitavel
dado que “no agir didrio e comum, a venda ndo é associada as declaragbes de
vontade, mas a sua consumacdo com a entrega do produto”. E que, s6 o
conhecimento técnico-juridico avancado proprio de um jurista atribuiria a
cldusula tal sentido, sendo mesmo nestes casos necessario que se fizesse uma
leitura da realidade sempre mediada por conceitos juridicos, o que ndo seria,
para o Tribunal @ guo, minimamente razoavel (cfr. pag. 113 da Sentenga).
Mais considerou o Tribunal recorrido que a proibicde das vendas passivas
“corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e linear de
clausulas gue, ao ndo fazerem qualquer distingcdo quanto ao tipo de vendas,
incluem necessariamente todas” (cfr. pag 162 da Sentenga)
Consideram contudo as Recorrentes que o Tribunal a quo errou ao extrair tal
conclusdoc dado que, no contexto dos presentes autos, em que se discute o
alcance de uma clausula de um contrate, afirmar que a venda, no “agir diério e
comum”, & entendida como consumando-se com a entrega, equivale a afirmar
que é esse o sentido normal que lhe atribuem as visadas e os distribuidores, i.e.
as partes no contrato.
Todavia, se fosse esse o sentido atribuido a venda, seria entfo imperioso
concluir que o “sentido normal” da clausula para as partes era o de proibir
vendas passivas, na modalidade em que implicam uma entrega fora do
territorio.
Sucede que ndo € essa a conclusdo do Tribunal @ guo, que considera como
factos provados que “desde, antes do ano 2000, (..) o sentido normal da
mesma clausula, percebido pelas visadas e por [161 de 199] distribuidores, é o
de gue é proibido apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacdo de
clientela nos territdrios exclusivos atribuidos a outros distribuidores” (ponto 167
dos factos provados).
Acresce que além deste elemento, o Tribunal a guo estava obrigade a
interpretar a ventade negocial, designadamente o sentido normal da clausula, a
luz das regras civilisticas da interpretacdo da declaracdo negocial, o que se
dispensou de fazer, preferindo aplicar um inaudita sentido resultante do "agir
diario e comum”, sem que se entenda com que justificagdo.
E igualmente inconcilidvel com a matéria de facto dada como provada no
referido ponte 167, a circunsténcia de o Tribunal @ guo entender que a proibicdo
das vendas passivas “corresponde ao sentido literal, comum e, por isso,
imediato e linear de clausulas que, ao ndo fazerem qualquer distingdo quanto ao
tipo de vendas, incluem necessariamente todas” (cfr. pag 162 da Sentenca)
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Tal equivaleria a existir um sentido comur para o Tribunal a guo e um outro
para a grande maioria dos declaratarios da clausula em causa.

A correta aplicagdo do direito ao caso em andlise nos presentes autos teria
determinado a Unica conclusdo possivel, a de que a clausula que proibe vendas
fora do territorio ndo proibe, por si so, qualquer tipo de vendas passivas: tanto
as vendas em loja como as telefénicas sdo feitas no local onde o distribuidor se
encontra quando se déd o encontro de vontades: nas suas instalacdes, situadas
no seu territorio.

Termos em que se conclui que, face ao exposto, decorre do texto da decisdo
uma contradigdo insandvel entre os pontos 145 a 147 e 167 dos factos
provados, e que imp0e a conclusdo de que a cldausula em crise nos autos nao
tem o sentido que lhe é atribuido na sentenca recorrida, pelo que devem as
Recorrentes ser absolvidas.

Mas o Tribunal a quo cometeu errou também quanto a interpretacdo que faz do
conceito de acordo, dado gue considera que “essencial ao conceito de acordo é a
ideia de suscetibilidade de influenciar o comportamento dos operadores no
mercado, decorrente de um comportamento coordenado de empresas”.

Entende o Tribunal @ quo que “o que importa, para efeitos da afirmacdo da
existéncia de um acordo, ndo é apurar se o mesmo influenciou ou ndo o
comportamento dos intervenientes (o que ja tem a ver com os efeitos do
acordo), mas a sua suscetibilidade de influenciar o respetivo comportamento”
(cfr. pag. 159 da sentenca).

Na analise relativa a existéncia de um acordo, o Tribunal a guo cometeu pelo
menos trés incontorndveis erros de direito. Primeiro, apreendeu erradamente da
jurisprudéncia aquilo em que consiste no conceito de acordo, designadamente o
seu elemento essencial. Errou também naquilo que considerou ser a vontade
declarada, determinando-a com base em critérios nd@o constantes da lei e em
evidente contradicdo com a matéria de facto provada. E, no apuramento daquilo
a que corresponde a vontade comum das partes, errou ainda a0 considerar que
prevalecia aquela que entendeu ser a vontade declarada sobre a vontade real.
Assim, quanto ao conceito de acordo, constitui pois jurisprudéncia assente que
a forma de manifestagdo da vontade das partes, designadamente quando se
trata de uma vontade declarada, ndo se sobrepde aquela que venha a apurar-se
ser a vontade real e efetiva das partes. O que importa € que se apure a
expressdo fiel da vontade das partes que corresponde, naturalmente, a sua
vontade real.

Além disso, existe jurisprudéncia dos tribunais da Unido Europeia, comoc o
acérddo JCB do Tribunal Geral, em que ndo obstante se ter provado que o
fornecedor havia recomendado pregos aos seus distribuidores e que os pregos
que lhes cobrou eram suscetiveis de influenciar os pregos retalhistas destes, tal
nac era suficiente para existir um acordo.

Mas o tribunal & quo cometeu ainda um outro erro de direito resultante daguilo
que considerou constituir a vontade declarada das partes.
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O exercicio do tribunal recorrido foi tdo somente o de considerar que clausulas
que determinam que “o Revendedor ndo poderd vender Galpgés fora da area
[contratualmente atribuidal” “corporizam: (i) declaracbes de vontade de ambos
os intervenientes: (ii) e declaracbes de vontade expressas e explicitas, ou seja,
especificamente _dirigidas & proibicdo de vendas fora de um determinado
territério” (sublinhado nosso). Como tal, “a /imitagdo de vendas passivas que a
AdC considerou resultar das referidas cldusulas ndo é uma interpretagdo
possivel, mas corresponde ao_sentido literal, comum e, por isso, imediato e
jinear de cldusulas que, ao ndo fazerem qualquer distin¢do quantc ao tipo de
vendas, incluem necessariamente todas” (pag. 162 da sentencga) (sublinhado

nosso).

Nestes termos, conclui o tribunal recorrido que a vontade declarada das partes
é a de proibir as vendas passivas.

E, contudo, francamente surpreendente que para o Tribunal recorrido o “sentido
comum” da dita cldusula seja o de proibir vendas passivas. E que ndo se
compreende nem pode aceitar-se que o sentido comum de uma cldusula possa
ser assumidamente um para o tribunal recorrido e outro para a grande maioria
das entidades que assinaram a declaragdo que a mesma corporiza.

Tal entendimento é, na verdade, inconcilidvel com o ponto 167 dos factos
provados onde se diz que sentido normal da clausula, percebido pelas visadas e
por 161 de 199 distribuidores, € o de que apenas as vendas ativas sdo
proibidas.

Se puder afirmar-se que a vontade declarada por uma determinada parte de um
contrato é a que corresponde ao sentido normal que tal parte deu ao contrato
(in casu, & cldusula em questdo), € manifesto que a vontade declarada das
visadas e de 161 dos seus 199 distribuidores que se vincularam a tal cldusula, é
a de que esta proibe apenas vendas ativas, € ndo as passivas, como se afirma
na sentenga recorrida.

N3o pode por isso, relativamente aos contratos celebrados entre as visadas e 0s
161 distribuidores em causa, sustentar-se que a vontade declarada das partes €
no sentido de proibir as vendas passivas, ndo existindo por isso qualquer
elemento, mesmo a luz do enquadramento adotado pelo tribunal recorrido - o
da suscetibilidade de a vontade declarada influenciar o comportamento dos
operadores -, que permita tal conclusdo.

Com efeito, nestes casos nem podera afirmar-se que a vontade declarada
poderia influenciar um comportamento contrario as regras do direito da
concorréncia, dado que é incontroverso, como consta da matéria de facto
provada, que a vontade declarada ¢ compativel com o direito da concorréncia.
No que concerne aos contratos celebrados entre as visadas e os restantes 38
distribuidores, 6 minimo que podera dizer-se é que as vontades declaradas sao
divergentes. Embora o Tribunal a quo tenha considerado que a vontade
declarada destes distribuidores é a de que sdo proibidas vendas passivas, a das
visadas continua a ser a de que sdo proibidas unicamente vendas ativas. Nestes
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termos, existindo divergéncia entre as vontades declaradas, ndo pode de fado
algum extrair-se a existéncia de uma vontade comum por via destas vontades.
Diga-se ainda que, além de ter ignorado os elementos constante dos autos que
lhe permitiam determinar a vontade declarada, o tribunal recorrido errou
também ao procurar determinar o suposto sentido “linear” das clausulas
contratuais em discussdo, ignorando o que a lei dispde sobre o esforco de
interpretacdo de declaragbes negociais, designadamente no artigo 236.9 do
Cédigo Civil.

E inaceitdvel o entendimento da lei dado pelo Tribunal @ quo, sendo o mesmo
ndo s6 contrario a respetiva letra como a jurisprudéncia citada, segundo a qual
a existéncia de um acordo exigird, no minimo, uma convergéncia de vontades.
Por fim, o Tribunal a guo errou naguiloc que considerou constituir a vontade
comum das partes, que determinou com base na aludida “suscetibifidade de
influenciar o comportamento dos operadores”, sobrepondo aquilo que
(incorretamente) percecionou como correspondendo a vontade declarada a
vontade real apurada.

Embora tenha ficado provade que a vontade real das recorrentes e dos seus
distribuideres era a de que estivessem proibidas unicamente as vendas ativas {e
ndo também das vendas passivas), a sentenca considera provado que “[a]s
visadas ndo limitaram de alguma forma a liberdade dos distribuidores no que
toca a possibilidade de responder a pedidos néo solicitados de clientes de outros
territérios” (sublinhado nosso) (cfr. ponto 168 dos factos provados).

Ficou igualmente provado, inter alia, que “[elm regra, os distribuidores nio
recusam a venda a consumidores finais de fora do seu territéric que entrem no
seu ponto de venda para comprar GPL" e “Desde ha muitos anos que € préatica
frequente de alguns distribuidores realizarem entregas, em resposta a pedidos
ndo solicitados de clientes, fora da sua area territorial” (sublinhado nosso).

E também que um suposto acordo quanto a proibicdo de vendas passivas ndo

‘teria racionalidade econémica (cfr. ponto 171 da matéria provada) e que as

Recorrentes incentivavam até as vendas passivas em determinadas situagdes
(cfr. ponto 172).

Assim, a matéria considerada provada nos autos demonstra que, com base no
comportamento das Recorrentes e dos seus distribuidores, pelo menos a partir 1
de janeiro de 2000, o concurso de vontades reais entre as partes € no sentido
de permitir a realizagdo de vendas passivas fora do territério contratual (ou de
apenas proibir as vendas ativas).

Temos pois que nao cbstante ter apurado a vontade real das visadas e dos seus
distribuidores, o Tribunal recorrido determinou que o concurso de vontades
resulta daquelas que percecionou (erradamente, como se viu) constituirem as
vontades declaradas.

Diga-se, desde logo, que tal opgdo esta em contradigdo frontal com a
jurisprudéncia do TJUE, designadamente o acorddo Bayer, que claramente da
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especial relevo a vontade real das partes na determinagao daquilo a que
corresponde o concurso de vontades.

E também surpreendente que perante os factos provados supra enunciados
sustente o Tribunal a guo que ndo constam dos autos factos concludentes de
que a suposta vontade declarada no sentido de proibir vendas passivas, a
existir, tenha sido alterada, no sentido da jurisprudéncia do TRL de 29.1.2014,
supracitada.

O Tribunal a@ guo rejeita pois a jurisprudéncia do TRL determinando que s¢ a
revogacio expressa por via de novo contrato ou uma adenda contratual podem
alterar a declaragdo (supostamente) contida numa clausula contratual. No
citado acérddo do TRL admitia-se, como se disse, que factos concludentes (sem
os limitar a um novo contrato ou uma adenda contratual) pudessem alterar o
sentido da declarag@o negocial inicial.

Por fim, o Tribunal a quo considera que a possibilidade de revogagao (expressa)
da cldusula em discussdo apenas comegou em setembro de 2015, considerando
que a alegada infragdo durou ate essa data.

Ora, resulta dos pontos 187 e 188 da matéria dada como provada que a
circular, enviada a todos os distribuidores em 22 de dezembro de 2014, teve o
“sentido de esclarecer todos os distribuidores, cujos contratos ndo referiam
apenas vendas ativas, de que o seu entendimento é o de que era proibido
apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariagdo de clientela nos
territérios exclusivos atribuidos a outros distribuidores”.

Por esta razdo, mesmo admitindo (apenas por hipotese e para efeitos de
patrocinio) que as cldusulas em discussdo configurariam um acordo entre
empresas restritivo da concorréncia, o comunicadce de 22 de dezembro de 2014
constitui, evidente e forcosamente, “um facto concludente” (para usar as
palavras desta Relagdo) de que os distribuidores se aperceberam, pelo menos
nessa data, da interpretagdo que as visadas faziam da referida clausula.

Em face do exposto, e pois forgoso concluir que o Tribunal @ guo cometeu
diversos erros de direito, designadamente, (i) ao considerar que elemento
essencial do conceito de acordo é o da suscetibilidade de influenciar o
comportamento dos operadores e ndo ¢ de vontade comum entre das partes;
(ii) ao identificar tncorretamente a suposta veontade declarada das partes,
atribuindo-lhe um sentido distinto do sentido normal da clausula; em (iii) ao dar
primazia a vontade (supostamente) declarada sobre a vontade real, falhar em
captar aquela que era expressao fiel da vontade comum das partes; e em (iv)
concluir que o alegado “acordo” restritivo se manteve mesmo apds ©
comunicado de 22 de dezembro de 2014,

Nesta medida, deve considerar-se que o elemento objetivo do tipo
contraordenacional correspondente ao “acordo” ndo se encontra preenchido,
devendo, consequentemente, as Recorrentes ser absolvidas.

Por fim, a titulo meramente subsidiario, e por simples cautela de patrocinio,
sempre se diga que, ainda que improcedendo todos os argumentos acima
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invocados, as coimas pelos quais vém as Recorrentes condenadas pelo Tribunal
a quo assumem valores injustificadamente elevados, impondo-se a sua reducéo,
a luz das circunstdncias.

De acordo com o decidido, ndo poderd qualificar-se a conduta das Recorrentes
como sendo reduzida por um total de cincos motivos, entre os quais o elevado
numero de contratos que continham as cldusulas.

Se é verdade que o numero de contratos que continham as cldusulas serd
elevado, parece ter olvidado o Tribunai @ guo que resulta expressamente dos
pontos 145 a 147 dos factos provados gue sé 95 dos 174 distribuidores com
contratos que proibem vendas fora do territério é que declararam gque.nunca as
realizaram, sendo que, apenas 38 disseram ndo o ter feito por razdes
contratuais. Para além disso, um total de 79 referiu, expressamente, ter
realizado vendas passivas.

Aléem disso, recorde-se, a este respeito, que o Tribunal a qguo considera
constituir um facto provade que o sentido normal da clausula para as
Recorrentes e para 161 de 199 distribuidores de primeira linha era o de sé
limitar a realizac@o de vendas ativas fora do territdrio.

Conclui-se, portanto, que dos 253 contratos em vigor no territdrio nacional, ndo
ha sequer um acordo restritivo da concorréncia (seja pela vontade declarada
seja pela vontade real), ndo se verifica nenhum efeito, e ndo existe qualquer
risco anticoncorrencial resultante da cidusula, em 215 desses contratos, ou
seja, em cerca de 85% de toda a rede comercial.

Acabam as Recorrentes por ser condenadas ao pagamento de coimas no global
superior a 4 milhdes de euros apenas e s6 porque 38 dos seus 253
distribuidores ndo se aperceberam que, na rede, as Recorrentes ndo limitam
nem proibem a reaiizagdo de vendas passivas.

Face ao exposto, em sede de medida da coima, apenas se permitiria considerar
demonstrado que, dos 253 distribuidores de toda a rede, unicamente 15%
referiram que ndo fizeram quaisquer tipos de vendas por razdes contratuais,
sendo que desses nao se iogrou apurar concretamente quantos ndo realizaram
vendas passivas.

Nessa medida, devem as coimas aplicadas as Recorrentes ser necessariamente
reduzidas, adequando-se o montante da ceima (mais de 4 milhdes de euros) ao
nitmero limitado (38) de distribuidores que disseram ndo ter realizado vendas
fora do territorio por razdes contratuais. Em consequéncia, o montante total das
coimas aplicadas nunca deveria ser superior a 614.308 euros, que reflete uma
redugdo proporcional em fungdo do nimero de distribuidores com os quais terd
sido, segundo o Tribunal @ guo, celebrado um contrato com uma clausula
restritiva da concorréncia.

Nao pode também deixar de se chamar a colagdo o facto de que, em Portugal,
esta foi a primeira vez que se verificou, da parte da AdC, uma condenagao no
ambito de um processo envolvendo clausulas de exclusividade em acordos de
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distribuicdo., Todos o0s anteriocres processos (12) foram arquivados com
COMPromissos.

De facto, em todas estas doze decisdes de arquivamento com CoOmpromissos até
hoje adotadas pela AdC, esta autoridade aceitou (ou prop0s-se aceitar para 0s
processos ainda em curso) pdr termo aos processos desde que as empresas
visadas procedessem a supressdo da clausula contratual em causa e, nalguns
casos, ao envio de circular dando conhecimento da supressao da mesma.

Mais uma vez com o devido respeito, se refere o Tribunal @ quo que razoes de
prevencdo geral negativa impdem a condenagac das Recorrentes, coloca-se
entdo a questdo de saber por que razdo € que, em todos os doze processos
instaurados no nosso pais até agora, se considerou ser despicienda essa mesma
finalidade da pena.

Acresce que, em todo o caso, tendo o Tribunal a quo dado por provado o envio
pelas Recorrentes de uma circular em 22 de outubro de 2014, onde se esclarece
o sentido da clausula em crise nos autos, ndo pode concluir-se que a infragao
durou mais um ano, até setembro de 2015, pelo que deverd sempre operar-se
uma redugdo de coima que reflita a subtragdo deste periodo.

Refira-se ainda que, conforme ficou demonstrado supra, o procedimento
encontra-se prescrito, pelo menos, relativamente a 193 dos 211 dos contratos
de distribuicdo celebrados pelas Recorrentes, o que corresponde a 91,5% do
total dos contratos de distribuicdo em causa nos presentes autos. Impunha-se,
assim, ao Tribunal a quo retirar as devidas consequéncias, isto é, reduzindo-se
substancialmente. o nimero de contratos em causa (8,5%), tal deveria refletir-
se no montante da coima. Ora, devendo subtrair-se 91,5% do montante da
coima determinada pelo Tribunal @ quo, a coima ndc deveria nunca ultrapassar
0s 347.650 euros.

Pelo que, face ao exposto, por se constatar ser injustificados os montantes das
coimas aplicadas as Recorrentes, devem as mesmas ser objeto de uma drastica
reducdo, para valores substancialmente mais préximos dos respetivos limites
minimos.”

Terminam no sentido da respectiva absolvi¢do da pratica da contra-

ordenagdo de que vém condenadas, por manifesta inexisténcia de factos que

consubstanciem ilicito contra-ordenacional.

Subsidiariamente, pela revogacdo da sentenga recorrida, em face da

declaracdo de nulidade decorrente da omissdo de pronuncia sobre factos que

ndo poderiam deixar de ser conhecidos, em conformidade com o disposto no

art.® 379.°, n.° 1, al. ¢) do CPP, subsidiariamente aplicavel por for¢a do
disposto no art.° 41.°, n.° 1 do RGCO.
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A este recurso vieram responder:
C.1. A AUTORIDADE DA CONCORRENCIA (AdC):

“Do recurso interposto pelas Visadas

Da alegada prescrigdo quanto aos contratos anteriores a 31 de julho de 2007

A)

Como bem decidiu o Tribunal a quc o comportamento das Visadas, ao celebrarem
0s acordos, configura uma infracido permanente, que se manteve, pelo menos, até
setembro de 2015, ndo pode proceder a alegada prescrigac dos contratos anteriores
a 31 de julho de 2007.

Contrariamente ao sustentado pelas Visadas, do Acérdao PTM e SIC nao é possivel
concluir, como pretendem as Visadas, que toda e qualquer infra¢cdo por objeto
“constitui uma infracdo de mera atividade” e que “a consumacao € instantanea, isto
&, ocofre no momento em que se verifica o acordo de vontades, momento esse que
regra geral (e salvo prova em contrario) coincidira com a reducdo a escrito do

contrato”

Ao invés, e tal como entendeu o Tribunal a quo, no caso concreto, estamos perante
acordos tipicos considerados restritivos da concorréncia, cuja revogagdo nao
ocorreu, pelo que se encontra verificado o objeto anticoncorrencial em relacao a
conduta imputada a todas as Visadas, a que acresce nao ter sido por estas invocada
a justificacdo a que alude o n.° 1 do artigo 10.° da Lei n.° 19/2012 e o n.° 1 do artigo
101.°do TFUE — p. 179 e p. 182 da sentenca.

Como é entendimento do TRL, num caso de paralelismo evidente, nc processo
Lactogal e outros (p. 36): «A insergdo em contratos de clausulas consideradas anti
concorrenciais pode ser entendida como uma infracdo permanente, relativamente a
qual, nos termos do artigo 27.°do RGCO e do Artigo 119.° do Codigo Penal, o prazo
de prescricdo conta-se a partir do momento em que cessar a consumagdo. No caso
concreto, ndo tendo havido uma revogagdo dos contratos celebrados pela Lactogal
até pelo menos 2010, data em que a Lactogal os entregou & AdC como contratos em
vigor com os seus distribuidores, independentemente dos efeitos dos contratos, a
infragdo objetiva perdurou pelo menos até tal data, evitando o Decurso do prazo da

prescrigéo.

Da alegada inconstitucionalidade material do n.° 2 do artigo 69.° da Lei da Concorréncia, por

pretensa violagdo do principio da legalidade
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A AdC adere integralmente ao entendimento do Tribunal a quo, quanto\é~lne-xisténcia
de violacdo do principio da legalidade e, em consequéncia, a falta de provimento da
alegada inconstitucionalidade material do critério de determinagéo do volume de

negécios adotado no n.° 2 do artigo 69.° da Lei da Concorréncia.

Como refere o Tribunal a quo este critério ira ter expressao diversa consoante a
decisdo da AdC demore mais ou mencs tempo a ser proferida. Contudo, isso

também poderé suceder quando se aprecia a situagdo econdmica do visado (critério

previsto na alinea g) do n.° 1 do artigo artigo 69.° da lei da Concorréncia) ou o tempo

decorrido desde a pratica da infragéo, que nos termos da lainea d) do n.° 2 do artigo
72.° do CP, ex vi artigo 32.° do RGCO, é possivel de conduzir a atenuagéo da
sancdo. Vemos assim, que o ordenamento juridico, no que respeita a determinagao
da medida da sanc¢do, tem varias normas juridicas cuja expressao final e concreta

pode variar em fungao do andamento dos autos.

A ratio legis desta opcdo legislativa prende-se, tdc-s6 e naturaimente, com a
preocupacao do legislador em balizar o valor maximo da coima aplicavel com a
situagao econdmica atual dos visados pelo processo de contraordenagdo, e ndo com
qualquer possibilidade de atuacdo calculista e premeditada por parte da AdC no
sentido de “escolher o momento mais propicio para a prolagdc de uma decisdo
condenatodria® em fungio dos volumes de negocio apresentados pelas empresas

visadas pelos processos.

O facto do n.° 2 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012 determinar que a cocima aplicavel
pela AdC n&o pode exceder 10% do volume de negodcios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisao final condenatoria proferida pela AdC, ndo impacta

com o principio da legalidade, maxime com 0s n.°s 1 e 4 do artigo 29.° da CRP.

Os critérios de determinagao do valor da coima e do seu limite maximo,
encontravam-se previstos por lei anterior ao momento da pratica dos factos que sao
imputados as agui Recorrentes, tornando-se, pois, evidenie que aquilo que o
principio da legalidade proibe, por imposi¢ac do referido corolario do principio da
tipicidade, sdo as molduras indeterminaveis, sendo inquestionavel gque mesmo numa
moldura abrangente a coima concreta a aplicar pode ser determinada, desde logo

em consequéncia do volume de negocios futuro que sera efetivamente consideradc.

Da alegada inagdo do fribunal a quo quanto a pretensa nulidade da Decisdo da AdC por si
reconhecida
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J) O Tribunal a quo pronunciou-se, expressamente, na sentenca recorrida sobre a
alegada inexisténcia de distingdo na Decisdo da AdC entre o volume de negdcios
total alcancado pelas Visadas e o volume de negdcios relacionado com a infragao,

pelc que improcede a invocada violagdo da alinea ¢) do n.° 1 do no artigo 58.° do
RGCO.

K) Da sentenca consta expressamente (p. 51) que ndo obstante entender-se que a AdC
violou o disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 58.° do RGCO, o Tribunal considera
que a referida nulidade se encontra sanada, porquanto “as recorrentes
pronunciaram-se ho recurso de impugnagdo sobre esse elemento concreto (cfr.
ponto 640 e ss), explicitando a sua concreta importancia na determinagdo da medida
da coima. E, por isso, evidente que exerceram cabalmente o seu direito de defesa,
prevalecendo-se, por isso, da faculdade que lhes foi negada por via da aludida

insuficiéncia”.

L) Nos termos da Lei, a AJC tem de determinar a moldura abstrata da coima por

referéncia ao volume de negdcios total.

M) Nao recaindo sobre a AdC qualquer obrigacao legal de apresentar os célculos e as
respetivas ponderagées, esclarece-se que na Decisao da AdC, e em cumprimento
da lei aplicavel, para efeitos de determinacdo da medida concreta da coima, foi
considerado o volume total de negdcios realizado nc ano anterior a decisdo final
condenatoria, ndo cobstante e seguindo as melhores praticas da Unido Europeia e
procurando interpretar de forma mais favoravel os critérios do artigo 69.° da Lei da
Concorréncia, nido deixou de ponderar-se também os volumes de negocios

diretamente relacionados com a infracao.

Da alegada nulidade da sentenga por falta de indicagdo das pessoas singulares que

legitimam a imputagdo de responsabilidade as Visadas

N) A Sentenca pronunciou-se e fundamentou a decisdo de julgar improcedente a
alegada nao concretizagéo na Decisdo da AdC sobre a identidade e/ou qualidade e
poderes dos concretos agentes singulares que, a luz de art® 73.°, n° 2 da Lei da
Concorréncia legitimariam a imputaco de responsabilidades as Visadas, tendo
concluido que no presente processo a manifestagdo de vontade das Recorrentes se
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encontra expressa pela assinatura dos seus legais representantes (ou por quem os

represente) nos contratos celebrados com os distribuidores.

No caso em aprego, os contratos em causa foram fornecidos pela Galp Energia a
AdC, n&o tendo em momento algum sido questionada a sua autenticidade ou a

validades das assinaturas apostas nos mesmos.

Como se refere, expressamente, na sentenga (p. 53) “podera ser aplicada uma
coima a pessoas coletivas sem que, na decisdo proferida pela autoridade
administrativa, se explicite e concretize a identificagdo das pessoas singulares cuja
atuaggo e poderes lhe torna imputaveis os factos, ndo viola o disposto nos arts.
29.%/1, 18.%/1 e 32.%/1 todos da CRP, quando como é o caso, a propria configuragéo
da infragdo e/ou o seus contexto ndo suscitam ddvidas no sentido de que a
imputacdo dos factos assenta num dos critérios de conex&o previstos no citado

normativo legal”— cf. p. 53 da sentenca.

Nao esta em causa qualquer violagdo do principio da legalidade, pelo facto da AdC
na sua Decisdo ndo identificar as pessoas singulares, que, terdo assinado os 250
contratos, os quais (i) foram fornecidos pelas Visadas; (ii) se encontram juntos
aos autos nunca tendo sido suscitada, ao longo de todo o processo, nem tio-

pouco na audiéncia de julgamento, a validade da vincula¢io das Visadas.

Em sintese, inexiste qualquer nulidade da sentenga recorrida por cmissdo de
pronuncia, devendo também quanto a este ponto improceder os argumentos das

Visadas

Da alegada contradigcdo insanével de que padece a sentenca recorrida (capituio Ilf)

S)

Defendem as Visadas que do texto da sentenga decorre uma contradicdo insanavel
entre os pontos 167 e 188 dos factos provados, contradicdo esse que, de acordo
com as mesmas, impde, nos termos do artigo 410.° do CPP, que se proceda a
alteracao da matéria de facto provada, julgando ndo provado o ponto 188 dos factos

provados.

Tal alegada contradig&o & invocada pelas Visadas porque as mesmas entendem que
se o sentido normal da clausula inserida nos contratos era o de que a mesma nao
proibia as vendas passivas, e se esse sentido normal era percebido pelas Visadas e

pela quase totalidade dos distribuidores da rede, entdo nao se poderia concluir pela
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existéncia de um acordo restritivo da concorréncia motivado apenas por uma errada

interpretacéo da clausula por parte de uma inexpressiva minoria.

O ponto de partida da argumentacdo das Visadas é manifestamente errado e, de
certa forma, até falacicso, ndo sendo verdade que o Tribunal a quo tenha concluido
que “o sentido normal da clausula inserida nos conlratos era o de que proibia apenas
0 desenvolvimento de uma atividade de angariagdo de clientela nos territorios

exclusivos atribuidos a outros distribuidores.”

O que o Tribunal a quo veio considerar foi “o sentido normal da mesma clausula,

percebido pelas visadas e por alquns distribuidores € o do que € proibido apenas o

desenvolvimento de uma atividade de angariagédo de clientela [vendas ativas] nos

territorios atribuidos a outros distribuidores” - cf. facto provado 167)

Em passagem alguma da sentenca o Tribunal a quo conclui que o sentido objetivo,
abstrato e normal da clausula em questao seja o de que proibia apenas as vendas
ativas fora do territério. Ou seja, a conclusao que o Tribunal a quo faz relativamente
ao modo como as Visadas implementaram tal clausula a partir do ano de 2000 é
questdo diversa do sentido e conteido objetivo que decorre das concretas

declaragbes de vontade expressas e explicitas contidas em tal clausula.

Por outro lado, a argumentacdo das Visadas improcede igualmente, porque o
preenchimento do tipo objetivo em causa € independente da implementagao ou nao
por parte das Visadas do acordo em causa. Ou seja, o maior ou menor impacto
(implementacao) da restricio de vendas passivas ndo e determinante para efeitos do
preenchimento do tipo previsto na alinea ¢) do n.® 1 do artigo 9.° da Lei da

Concorréncia e ne artigo 101.° do TFUE.

O mesmo é dizer que a infracio existe e subsiste enquanto a clausula que proibe as
vendas passivas vigorar entre as partes e nao for revogada, porguanto o facto ilicito
consiste na inclusdo e manutencao nos contratos das clausulas referenciadas, que
foi o que se verificou nos presentes autos (cf. factos provados 106), 127), 138). Para
éste efeito ¢ irrelevante o facto de os contratos terem ou ndo sido implementados em
conformidade com a restrigdo contratual existente, ou de as Visadas terem assumido

determinada interpretacdo a partir de determinado momento.

Na realidade, num universo total de 240 contratos celebrados entre a Visada
Petrogal e os seus distribuidores, 199 contratos contém uma clausula coniratual que

proibe a realizagdo de vendas ativas e passivas fora do territdrio contratualmente
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fixado; num universo de 9 contratos celebrados entre a Visada Galp Agores € os
seus distribuidores, os 9 contém -a mesma clausula;, assim como os 3 contratos

celebrados entre a Visada Galp Madeira e os seus distribuidores.

Mais resulia da matéria de facto provada que apenas em setembro/outubro de 2015
& que as Visadas iniciaram um processo de revisao de todos os contratos, fazendo
referéncia apenas as vendas ativas na clausula que proibe as vendas fora da area

atribuida — cf. facto provado 195).

Sendo que, dos 174 distribuidores que responderam aos inquéritos elaborados pela
AdC e cujos contratos ndo permitem a realizagao de vendas fora do territério definido
no contrato, pelo menos 95 distribuidores nédo realizaram qualquer venda fora do
territorio - cf. facto provado 145) e desses 95 distribuidores, pelo menos 38 nao
efetuaram quaisquer vendas fora do territdrio por razdes contratuais -cf. facto

provado 147).

Deste modo, ainda que o Tribunal a quo tenha considerado que as Visadas néo
implementavam desde, pelo menos 2000, a clausula gue limitava as vendas
passivas — c¢f. facto provado 167) -, a verdade € que tais clausulas nunca foram
objeto de esclarecimento aos distribuidores - cf. facto provado 188) -, ou de
alteracdo ou eliminacdo, continuando a vigorar entre as partes, sendo, pois,

imperativo concluir que inexiste qualquer contradicdo entre os pontos 167) e 188)

dos factos provados.

Do alegado erro de direito quanto a natureza atribuida ao contrato de compra e venda

DD)

EE)

Defendem igualmente as Visadas que decorre do texto da decisdo uma contradigdo
insanavel entre os pontos 145 a 147 e 167 dos factos provados, o que impde a
concluséo de que a clausula que limita a as vendas fora do territério contratualmente
fixado ndo tem o sentido que lhe & atribuido na sentenca recorrida, devendo, por

essa razio, as Visadas serem absolvidas.

Em concreto, as Visadas discerdam do sentido atribuido pela AdJC e pelo Tribunal a
quo a clausula em questao, defendendo que a analise de tal clausula inserida no
devido contexto economico e juridico determinaria a conclusdo de que, por si s6, ndo

poderia extrair-se da dita cldusula uma proibigao a realizacéo de vendas passivas.
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Antes de mais, importa distinguir o contelido objetivo da clausula em questdo, da
forma como as partes vinculadas aguela clausula a interpretavam e o sentido normal
gue atribuiam a mesma, até porque a forma como as Visadas interpretavam tal
clausula e a implementagdo da mesma por parte das Visadas e questao distinta do

preenchimento do tipo.

Conforme resulta does contratos juntos aos autos, a clausula de limitagdo tem muitas
vezes a seguinte redacao: “O REVENDEDOR néo podera vender GALPgas fora
da area a que se refere o n.° 1 desta clausula” (fls. 1866), sendo que em alguns
contratos o distribuidor sé pode vender fora da area contratual mediante autorizagéo
prévia da Petrogal escrita ou expressa: “Para efeitos deste Contrato, considera-se
como area geografica do REVENDEDOR o concelho de Tavira, exceto a freguesia
de Cachopo, ndo podendo o REVENDEDOR vender GALPGAS fora do mesmo,
salvo prévia autorizacdo escrita da PETROGAL” (fls. 1847).

Quanto ao conteldo desta clausula contratual, a posigcao das Visadas no sentido de
que a unica coisa que releva para efeitos de determinagao do sentido normal da
clausula em questao é a vontade real das partes independentemente da forma como

tal vontade é expressa nio pode ter qualquer acolhimento.

Desde logo, importa chamar a atengdo para a clausula em questdo conter uma

declaracéo expressa (cf. n.° 1 do artigo 217.° do Cadigo Civil), pelo que face ao

conteudo literal da clausula em questio, davidas ndo restam que o conteudo objetivo
da mesma traduz uma efetiva proibicio de vendas fora do territério contratualmente
fixado. Nao constando da cldusula em questdo uma distingdo entre vendas ativas e
vendas passivas & imperativo concluir que a proibi¢ao insita a clausula abrange as

duas realidades: as vendas ativas e passivas.

Esta &, alias, a unica conclusao possivel face ac facto de, pelo menos a partir de
1997, existirem 40 contratos que passam a proibir expressamente a realizagdo de
vendas ativas por parte dos distribuidores de primeira linha - cf. facto provado 114); e
do facto de 34 contratos que proibem a realizagdo de vendas fora do territorio
contratual (sem fazerem referéncia as vendas ativas) terem sido celebrados pela
Visada Petrogal depois do ano de 2000. — cf. facto provado 115); o mesmo se
verificando para todos os contratos celebrados pela Visada Petrogal apés o segundo
semestre de 2010, os quais proibem todas as vendas (sem fazer apenas referéncia

as vendas ativas) fora da area contratualmente estabelecida - cf. — facto provado
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116); e para todos os contratos celebrados pela Galp Agores,— cf. factos provados

127 e 129) e pela Galp Madeira — cf. facto provado 133).

Também o envio da circular por parte das Visadas em 22 de dezembro de 2014 (cf.
facto provado 187), no &mbito da qual é feita uma distingdo entre vendas ativas e
passivas, é revelador da perce¢do que as Visadas tinham do contelido objetivo da
clausula em aprego: o sentido objetivo é o da abrangéncia de ambos os tipos de

vendas.

Por fim, as Visadas tentam retirar do conceito de “vendas fora do territério” (ii) as
situacbes em que os clientes de outra area territorial se dirigem diretamente a loja e
adguirem o GPL em garrafa e (ii) as situagdes em que os clientes efetuam um
contacto telefonico, solicitando uma entrega ao domicilio (ou no ponto de venda, no
caso dos grossistas), para, deste modo, esvaziar o conteude de “vendas fora do
territorio” e, deste modo, tentar demostrar que as mesmas nunca foram proibidas

nem pela literalidade da clausula, nem pela atua¢aoc das Visadas.

Como ¢é débvio, a clausula em questac quando proibe a realizagdo de vendas fora do
territéric abrange todas as situagdes em que haja um pedido de fornecimento por
parte de algum distribuidor de segunda linha ou cliente final que tenha residéncia

fora do territério contratualmente adjudicado ao distribuidor de primeira linha.

Ao contrario do que as Visadas pretendem fazer crer, as regras de direito civil
aplicaveis a situagdo em apreco (artigos 879.° e 885.° do Cadigo Civil) ndo alteram

em nada as conclusdes constantes da sentenca recorrida.

Nao merece, pois, qualquer reparo a sentenga a quo quando conclui que as
clausulas em analise continham declaragdes de vontade expressas e explicitas, quer
das Visadas, quer dos seus distribuidores, que proibiam vendas passivas fora da
area atribuida, com deslocagéo do distribuidor para fora do seu territério, inexiste

qualquer contradicdo que justifique a alteracdo da mesma quanto a este ponto.

Do alegado erro de direito quanto a interpretagcio dada do conceito de acordo

PP)

Com vista a demonstrar que o preenchimento do tipo objetivo ndo se encontra
verificado, as Visadas vém defender que um dos elementos essenciais do tipo em
causa nao se encontra preenchido: o elemento “acordo”, sendo que, também neste

ponto, as Visadas encontram-se inteiramente desprovidas de razao.
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O artigo 9.° da Lei da Concorréncia proibe os acordos entre empresas que tenham

por objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a

concorréncia ne todo ou em parte do mercado nacional.

Relativamente ao conceito de acordo, a jurisprudéncia da Uniao Europeia é clara no
sentido de que para gque se verifigue um acorde € necessario que haja um concurso
de vontades entre, pelo menos, duas partes, independentemente da forma de

manifestacéo, desde que esta constitua a expressio fiel da intencdo das mesmas.

Assim, o concurso de vontades que integra o acordo tem que sef manifesto - ou sgja
tem que ser comunicado de alguma forma - e tem que condicionar o comportamento
futuro no mercado das empresas partes no acordo, remetendo-se para toda a

jurisprudéncia referida na presente Resposta.

Deste modo, nac sé & legitimo, como correto sob o ponto dg vista juridico, concluir-
se, tal como resulta da Senten¢a a quo, que o acordo é suscetivel de influenciar o
comportamento das empresas no mercado uma vez que através do acordo as partes

se comprometem a observar uma determinada conduta no mercado.

Relativamente a invocacgao de jurisprudéncia europeia por parie das Visadas com a
finalidade de provar que nado ficou demonstrada a suscetibilidade da clausula em
questao influenciar o comportamento das empresas no mercado, imperta referir que
quanto aos conceitos de vontade declarada e vontade efetiva trata-se de no¢des que
foram consideradas pelos tribunais europeus em casos em que n3o estavam em

causa clausulas contratuais escritas _entre fornecedor e distribuidores, pelo tal

invocacgao devera ser desconsiderada para os efeitos pretendides pelas Visadas.

A inexisténcia de uma correspondéncia entre a vontade real e declarada das
partes é irrelevante quando estio em causa clausulas contratuais escritas uma
vez que permanecendo as mesmas em vigor serao sempre suscetiveis de
influenciar o comportamento das empresas no mercado mesmo sendo outra a

vontade real.

Dos factos provados resulta que o acordo inicial de limitagio das vendas, quer ativas
quer passivas, permaneceu exatamente o mesmo desde o momento da celebragao
dos contratos em questdo, até, pelo menos 2015, nunca existindo uma convergéncia

plena de vontades entre aa Visadas e os seus distribuidores no sentido de que as

Processo 102/15.9YUSTR
Tribunal da Concorréncia, Regulacio ¢ Supervisio. de Santarém




TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA

C

clausulas contratuais que proibiam as vendas fora da area contratual apenas

limitavam as vendas ativas e nao as passivas.

XX) Ora, no ambito do conceito de acordo, a forma da vontade das partes nao é
importante desde gue tal vontade seja expressa (e ndo tacita), resultando claramente
dos autos e confirmado pela sentenga a quo (cf. pontos 188 e 189 dos factos
provados) que nunca as Visadas manifestaram o préprio entendimento de que
as clausulas que limitam todas as vendas devessem ser interpretadas o

sentido de impedir unicamente as vendas ativas.

YY) Uma vez que esta clausula limita as vendas sem fazer qualquer tipo de distincao
entre o tipo de venda e uma vez que as vendas podem ser ativas ou passivas €

imperativo concluir que estas clausulas limitam quer as vendas ativas, quer as

vendas_passivas. Por esta razdo ndo se pode admitir a tese das Visdas de acordo

com a qual o sentido comum desta clausula seja o de que que a mesma apenas

limita as vendas ativas.

Z7Z) Em segundo lugar, a afirmacido das Visadas de que o sentido normal destas
clausulas € o de que as mesmas apenas limitam a angariacao de clientes (i.e., as
vendas ativas), e que tal entendimento é perfilhado nao s6 pelas Visadas como “para
a grande maioria das enlidades que assinaram” é incorreta, porquanto decorre do
facto provado 167), que apenas “alguns distribuidores” referiram que

interpretavam estas clausulas como referentes apenas a vendas ativas.

AAA) Com efeito, o Tribunal a quo confirmou que dos 174 distribuideres que responderam
ao inquérito da AdC e cujos contraios ndo permitem a realizagao de vendas fora do
territério 38 distribuidores nao efetuaram gquaisquer vendas por razdes contratuais,
57 nao realizaram vendas fora do territério e 79 realizaram vendas passivas fora do

territorio (cf. pontos 145 a 147 dos factos provados).

BBB) Em consequéncia, ndo pode considerar-se suportada pelos factos a afirmagio das
Visadas de acordo com a qual a partir de janeiro de 2000 o concurso de vontades
reais entre as partes & no sentido de permitir as vendas passivas fora do territério

contratual.

CCC) A inexisténcia de uma correspondéncia entre a vontade real e efetiva das partes
envolvidas no acordo e a vontade declarada, sobretudo quando estio em causa
clausulas contratuais escritas, € irrelevante. Podendo tal divergéncia afetar ou ndo a
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vinculatividade juridica do acordo, a mesma nao compromete a suscetibilidade da
vontade declarada influenciar o comportamento no mercado dos operadores

envolvidos, seja a vontade real do conhecimento ou ndo dos intervenientes.

Nao compromete na medida em que os operadores podem, a qualquer momento,
adequar a sua conduta a vontade declarada, no pressuposto de que, face a sua
ndo eliminacdo; é a mesma que prevalece. E o que importa, para efeitos de
afirmacao da existéncia de um acordo, ndo é apurar se o mesmo influenciou ou
ndo o comportamento no mercado dos intervenientes (o que ja tem a ver com
os efeitos do acordo}, mas a sua suscetibilidade de influenciar o referido

comportamento.

Face a todo o exposto, resulta manifesto que o elemento objetivo do tipo
contraordenacional correspondente ao “acordo” encontra-se  efetivamente
preenchido, ndo merecendo a Sentenga a quo qualquer reparo quanto ao efetivo

preenchimento do tipo objetivo.

Do alegado erro de direito quanto aos requisitos a observar na avaliagdo do objeto restritivo

da concorréncia

FFF)

GGG)

HHH)

Vém, por fim, as Visadas defender que o Tribunal & quo cometeu um erro grave de
direito ao considerar ser irrelevante, para o presente caso, a divergéncia real das
Visadas e dos seus distribuidores e a vontade, supostamente, declarada, invocando
a necessidade de o Tribunal a quo ter tido em conta o contexto econémico e juridico
do acordo controvertido, concluindo que, na auséncia de tal analise, o Tribunal a quo

incorreu num manifesto erro na aplicagéo do direito.

Conforme decidido na Sentenca a quo, é jurisprudéncia assente da Unido Europeia
que as limitagbes das vendas passivas séo por natureza contrarias ao artigo 101.°
do TFUE tendo as mesmas por objeto limitar os fornecimentos e repartir os

mercados.

Com efeito, a restrigao do territério no qual, ou dos clientes aos quais, o comprador
parte ho acordo, no caso concreto um distribuidor de GPL em garrafa, pode vender
os seus produtos ou servigos € considerada uma restricao "grave” (“hardcore’) da
concorréncia de acordo com a alinea b) do artigo 4.° do Regulamento de Isengao por

Categoria. Acresce que € entendimento da Comissdo Europeia que as distorcoes

Processo 102/15.9YUSTR
Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo de Santarém

1107




1)

JJJ)

KKK)

LLL)

MMM)

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA !

i
i
A

graves da concorréncia elencadas no referido artigo 4.° do Regulamen‘&de’@fengéo

. . _ ) n . . 25
por Categoria constituem geralmente restricdes da concorréncia por objeto™.

Contudo, conforme a AdC demostrou na sua decisdo, a analise do contexto
economico e juridico subjacente aos acordos de distribuicdo de GPL em garrafa
celebrados pelas Visadas leva a concluir que as clausulas restritivas das vendas

passivas fora do territorio contratual constituem restricées por objeto.

Com efeito, como acima referido, quanto ao teor das clausulas em aprego as
mesmas proibem literalmente a realizagdo de vendas por parte dos distribuidores
fora da area contratual, pelo que o objetivo das mesmas € precisamente o de limitar

as vendas dos distribuidores.

Uma vez que - como atras referido - o conceito de “vendas” abrange quer as vendas
ativas quer as vendas passivas, a restricdo das vendas passivas, em particular,
impede que um determinado cliente possa, apercebendo-se das diferengas de preco
ou outras condicdes de fornecimento (prazo de entrega, condicdes de pagamento,
etc.), praticadas entre distribuidores em territorios gecgraficos proximos e contiguos,

optar pelo revendedor que pratique as melhores condigdes de oferta.

Esta restricdo concorrencial permite que o distribuidor de primeira linha possa
praticar pregos e condigdes comerciais sem qualquer pressao concorrencial por
parte de outros distribuidores da mesma marca que operem em territorios limitrofes,

centribuindo para a reparticao do mercado entre distribuidores.

Em sintese, de acordo com a redacao das clausulas e tendo em conta o contexto em
que se mantiveram em vigor resulta que as mesmas devem, per se, ser
consideradas como restrigbes da concorréncia por objeto uma vez que sado
suscetiveis de impedir, de facto, que os distribuidores respondam a solicitacdes de
clientes situados em territoérios atribuidos a outros distribuidores das Visadas e que,

desta forma, concorram com estes.

Da medida concreta da coima

NNN)

A AdC, nas motivagdes do recurso que autonomamente interpés da sentenca,
identificou um conjunto de erros cujo reconhecimento e correcdo pelo Tribunal ad

quem impde, em consequéncia, uma reapreciagio das coimas aplicadas as Visadas

25

Orientacbes de 2010, paragrafos 23 e 50. E Comunicagao De Minimis ponto 13.
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pelo Tribunal a quo, por forma a que tais coimas possam traduzir o efetivo desvalor

da conduta das Visadas, bem como as exigéncias de prevencao geral e especial.

OO0O0) No gue respeita processos citados pelas Visadas de decisbes com compromissos,
importa referir que as circunstancias concretas de cada caso sdo completamente
distintas entre si. Desde loge, e ndo obstante a AAC nac se encontrar vinculada as
decisbes tomadas em cada caso concreto, nos referidos processos citados pelas
Visadas nado existia uma restricdoc com carateristicas idénticas a dos autos
(hardcore), pelo que também esta linha de argumentacdo das Visadas nzo pode
proceder.”

Termina no sentido de o recurso ndo merecer provimento e a decisdo

recorrida ser de manter.

Nesta instancia a Exma. Procuradora Geral adjunta apés o seu visto.

11.
Colhidos os vistos legais, cumpre agora apreciar e decidir.

O ambito do recurso ¢ delimitado pelas conclusdes extraidas pelo
recorrente da respectiva motivacdo, sendo apenas as questdes ai sumariadas as
que o tribunal de recurso tem de apreciar, conforme jurisprudéncia uniforme do
STJ (cfr. Ac. STJ de 28.04.99, CJ/STJ, ano de 1999, p. 196 e jurisprudéncia ali
citada), sendo que os poderes de cognicdo deste tribunal se restringem a mateéria
de direito por for¢a do disposto no n.° 1 do artigo 75° do Dec. Lei 433/82 de 27
de Qutubro e alteragdes posteriores, sem prejuizo das de conhecimento oficioso,
designadamente os vicios indicados no art.® 410° n.° 2 do C.P.P. (cfr. Ac. STJ
para fixagdo de jurisprudéncia n® 7/95, de 19/10/95, publicado no DR, série [-A
de 28/12/95).

No caso dos autos, face as conclusdes da motivagdo do recurso, as

questdes suscitadas sdo as seguintes:
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1. Pelo M.° P.°:

1.1.Se a senten¢a enferma de vicio de erro notorio na apreciagdo da prova

a que alude o art.° 410°n.° 2 al. ¢c) CPP;
2. Pela Autoridade da Concorréncia:

2.1. Se existe erro de julgamento quanto a modalidade da culpa em causa

na preenchimento do tipo de ilicito imputado as visadas;

2.2. Se existe erro de julgamento da matéria de direito quanto a ndo

aplicacdo da al. ¢) do art.® 101° TFUE.

3. Pelas visadas Petroleos de Portugal — Petrogal, S.A., Galp Acores —
Distribuicio e Comercializacio de Combustiveis ¢ Lubrificantes, S.A. e
Galp Madeira — Distribuicio e Comercializacio de Combustiveis e

Lubrificantes, S.A.:

3.1. Se ocorreu a prescricdo do procedimento contra-ordenacional quanto

aos contratos celebrados entre 1966 e 31.6.2007;

3.2. Se o art.® 69° n° 2 da Let 19/2012 sofre de vicio de

inconstitucionalidade material por violagdo do principio da legalidade;

3.3.Se a sentenca recorrida enferma de nulidade nos termos do art.® 379°

n.° 1 al. ¢) CPP por omissdo de prontncia;

3.4. Se a sentenga recorrida enferma de nulidade nos termos do art.® 379°

n.° 1 al. ¢) CPP por auséncia de fundamentag@o e omissdo de prondncia;

3.5. Se a sentenca recorrida se encontra afectada de vicio de contradigéo

insanavel do art.°410° n.° 2 al. b) CPP;

3.6. Se a decisdo contém erro de direito quanto:
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3.6.1. A natureza atribuida ao contrato de compra e venda;

3.6.2. A interpretagio dada do conceito de acordo;

3.6.3. Aos requisitos na avaliacdo do objecto restritivo da concorréncia;
3.7. A medida da coima aplicada.

As diferentes questdes suscitadas pelos recorrentes, na medida em que
tém preponderancia e consequéncias diferentes, impdem uma hierarquizagdo no
regpectivo conhecimento sendo de apreciar, em primeiro lugar, as relativas a
questdes prévias e outras suscitadas pelas visadas recorrentes, excepto quanto a
medida da coima que estd intimamente conexionada com questdes postas pelos

demals recorrentes e que, por isso, se relegara para final.

Assim, passando a apreciar o recurso interposto pelas visadas recorrentes,
a primeira das questdes dirige-se saber se ocorreu a prescrigdo do procedimento

contra-ordenacional quanto aos contratos celebrados entre 1966 ¢ 31.6.2007.

Essa concreta questio ja havia sido posta ao tribunal recorrido em sede de
recurso de impugna¢do judicial da decis@o da Autoridade da Concorréncia,

tendo merecido a seguinte argumentacio e decisao:

“Invocam  as  recorrentes —a  prescrigdo  do  procedimenio
contraordenacional pelo menos relativamente a 193 dos 211 contratos de
distribuicdo considerados pela AdC, celebrados em data anterior a 27 de julho
de 2007, considerando o prazo maximo de prescrigdo de sete anos e meio ¢ a
qualificagdo da conduta como permanente,; de acordo com os fundamentos jd

exarados e analisados.

Subsidiariamente, sustentam as recorrentes que as normas constantes dos

artigos 9.° ¢ 74.° da Lei n.° 19/2012 e/ou dos artigos 4.° ¢ 48.° da Lei n.° 18/2003, na
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interpretagdo segundo a qual um acordo entre empresas, restritivo da concorréncia por
objeto e ao qual a AdC ndo imputou qualquer efeito restritivo da concorréncia, ndo
constitui uma infragdo de mera atividade que se consuma no momento da celebragio
do proprio acordo, a partir do qual se inicia a suspensdc do correspondente
procedimento contraordenacional, seriam sempre materialmente inconstitucionais, por
violag@o dos artigos 2.° 18.°, n% | e 2 e 29.°, n.° 1 da CRP, o que se argui para os

devidos efeitos.

A decisdo da questdo suscitada estd dependente, no essencial, da
qualificagdo da infracdo imputada como instantanea ou permanente, uma vez
que serd este o elemento a ditar, a luz do disposto no art. 119%1 e 2, al a), do

Codigo Penal (CP), ex vi art. 32° do RGCQO, o inicio do prazo de prescricdo.

Delimitados os termos da disputa, ja se concluiu que estamos perante
uma infracdo permanente. Mais resulta dos factos provados e nos termos ja
analisados que a conduta se manteve, pelo menos, até setembro de 2015, pelo
que é evidente que o prazo de prescrigdo de cinco anos previsto no art. 481,

al b), da Lei n°® 1872003, de 11.006, e no art. 74%1, al b), da LdC (atual) ainda

ndo decorreu.

O entendimento exarado ndo ofende nem o principio do Estado de
Direito Democratico, previsto no art. 2° da CRP, nem o principio da
proporcionalidade, consagrado no art. 18° da CRP, nem o principio da

legalidade estipulado no art. 29%1, da CRP.

Com efeito, ndo resulta de nenhum dos principios indicados qualguer
orientagdo especifica quer quanto a qualificagdo das infracbes como
instantdneas ou permanentes, quer quanto ao inicio de prazo de prescri¢do. Ao

que acresce que a Interpretagdo adotada € necessdaria, adequada e
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proporcional para cumprir as finalidades subjacentes a intervenc¢do punitiva

enquanto o efeito antijuridico se mantiver.

Por  conseguinte, ndo se verifica a prescrigdo do procedimento

contraordenacional”

Tal como se mostra referido, na mesma sentenca foi atribuida a natureza
de infrac¢do permanente (aquando da defini¢do do quadro legal aplicavel a

mesma) com 0s seguintes argumentos:

“Contudo, importa considerar, no caso, a possibilidade de estarmos
perante uma conduta permanente, tal como defende a AdC. Ndo é esta a
posi¢do das recorrentes, que, a proposito da prescrigdo do procedimento
contraordenacional, sustentam que um acordo restritivo da concorréncia por
objeto constitui uma infragdo de mera atividade, pelo que a consumagdo é
instantdnea, ou seja, ocorre no momento em que se verifica o acordo de
vontades, momento esse que regra geral (e salvo prova em contrdrio)
coincidird com a redugdo a escrito do contrato. Mais acrescentam que o facto
de o acordo ter um prazo de vigéncia mais ou menos longo ndo altera a
classificagdo do tipo. O Tribunal do Comércio de Lisboa nota a este propdsito
que, nos termos do principio pacta sunt servanda, refletido no artigo 406.° do
Codigo Civil, quem celebra um acordo para vigorar durante determinado
tempo quer jd, no momento da celebragdo do acordo, a sua vigéncia por todo
esse prazo (incluindo a sua eventual renovagdo automdtica, quando prevista
inicialmente no contrato). O acordo, ou, transpondo agora para a estrutura da
infracéo, a acdo tipica, dd-se num sé momento. Assim, em virtude da op¢do
tomada pela AdC de imputar as Visadas apenas infrages por objeto, a

celebraciio de cada um dos contratos de distribuicdo em causa no presente
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processo constitui wma infragdo de mera atividade, que se consumou no

momento da respetiva celebragdo.
Considera-se que ndo assiste razdo as recorrentes. Vejamos.

Impbe-se esclarecer, a titulo prévio, que ndo suscita controvérsia que a
conduta imputada as recorrentes se reconduz, em abstrato, a uma prdfica
restritiva da concorréncia por objeto, traduzida especificamente na celebragdo
e manutencdo de contratos de distribuigdo com uma cldusula de proibigéo de
vendas passivas fora de determinado territorio. E esta a conduta especifica que

importa qualificar como instantdnea ou permanente.

Socorremo-nos, para tanto, do conceito de ‘‘crime permanenie’
desenvolvido por Eduairdo Correia, no seu manual de Direito Criminal, Volume

I, pela sua clareza. Assim, esclarece o ilustre Professor o seguinte:

Na estrutura dos crimes permanentes distinguem-se duas fases: uma, que s¢
analisa na produgio de um estado antijuridico, que ndo tem alias nada de carateristico
em relagdo a qualquer outro crime; outra, e esta propriamente tipica, que corresponde a
permanéncia, ou, vistas as coisas de outro lado, a manutengdo desse evento, e que, para
alguns autores, consiste no ndo cumprimento do comando que impde a remogao, pelo
agente, dessa compressdo de bens ou interesses juridicos em que a lesdo produzida pela

primeira conduta se traduz.

A existéncia deste dever, naturalmente ligada a natureza dos bens juridicos
protegidos, distingue o crime permanente dos chamados crimes de efeitos permanentes

—v.g. o furto.

Nos crimes permanentes, realmente, o primeiro momento do processo executivo
compreende todos os atos praticados pelo agente até ao aparecimento do evento (...),
isto ¢, até a consumacio inicial da infracdo; a segunda fase ¢ constituida por aquilo a
que certos autores fazem corresponder uma omissdo, que ininterruptamente se escoa no
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tempo, de cumprir o dever, que o preceito impde ao agente, de [azer cessar o estado
antijuridico causado, donde resulta, ou que corresponde, o protrair-se da consumagao
do delito. Desta forma, no crime permanente haveria, pelo menos, uma a¢do ¢ uma

omissfo, que o integrariam numa sé figura criminosa.

Considerando estes pardmetros, a conclusdo que se alcanga é no sentido
de que a infragdo em andlise é uma infragdo permanente. Com efeito, no
momento da celebracdo do contrato com a cldausula referida verifica-se a
consumagdo inicial por via da produgdo do efeito antijuridico. Esse efeito
antijuridico consiste especificamente no potencial de lesdo do interesse
protegido, que é a concorréncia. Ora, esse efeito antijuridico permanece
enquanto a cldusula se mantiver em vigor. Efetivamente, a manuten¢do da
clausula, tal como a celebracdo do contrato, é potencialmente lesiva para o
referido interesse, impendendo sobre o agente o dever de fazer cessar o estado
antijuridico causado e que apenas se mantém e protela no tempo por sua

vontade.

A conclusdo precedente, assente numa perspetiva conceptual, é ainda
mais evidente se se adotar uma abordagem pragmdtica centrada nos efeitos do
entendimento contrdrio que atribui a infragdo em andlise uma natureza
instanténea. Com efeito, admitir-se este entendimento equivaleria, na pratica, a
permitir-se, por via da impossibilidade de reagdo, a manutengdo de contratos
com a referida cldusula apos o decurso do prazo de prescri¢do do
procedimento contraordenacional a contar desde a celebra¢do do contrato.
Este efeito demonstra, de forma que se considera ser particularmente
impressiva e quase intuitiva, que apos o momento inicial da consumagdo da
conduta através da celebragdo do contrato persiste um estado antijuridico,

enquanto a cldausula se mantiver em vigor.
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3 Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1997, pag. 310.” \1/

Na motivagdo do recurso ¢ no tocante a esta questdo, as visadas
recorrentes voltam a utilizar os argumentos que ja apresentaram em sede de
recurso de impugnacdo. O essencial da respectiva argumentagdo reduz-se as
consideracdes de que “ndo tendo o Tribunal a quo atribuido aos acordos
celebrados qualquer efeito restritivo na concorréncia, ndo poderia concluir
pela existéncia de uma infrac¢do permanente, pelo que o procedimento contra-
ordenacional se encontra prescrito pelo menos relativamente a 193 dos 211
contratos” e “um acordo restritivo da concorréncia por objeto constitui uma
infra¢do de mera atividade, cuja consumagdo é instanténea, ou seja que ocorre
no momento em que se verifica o acordo de vontades, momento esse que regra
geral (e salvo prova em contrdrio) coincidira com a redu¢do a escrito do

contrato’.

Em apoio da sua tese, trazem as visadas recorrentes a discussio alguns
trechos do Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa proferido em 25 de
Novembro de 2008, denominado pelas Visadas Acorddo PTM e SIC, extraindo
do mesmo que em todos os casos de infracgdo por objecto “conmstitui uma
infrac¢do de mera atividade, a consumacdo é instanténea, isto é, ocorre no
momento em que se verifica o acordo de vontades, momento esse que regra
geral (e salvo prova em contrdrio) coincidird com a reducdo a escrito do

contrato”

Com o devido respeito pelo entendimento das visadas, o acorddo
chamado 4 lica em apoio da sua pretensfo apresenta algumas dissemelhancas
factuais com o caso de que nos ocupamos, sendo de por em destaque que
naquele estava em causa, dentre outras questdes, a prescricdo de um acordo

contendo duas cldusulas — clausula de preferéncia ¢ cldusula de exclusividade
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sendo que no caso da primeira delas “a propria celebragdo do acordo se refere
a negociacdes falhadas (...) ndo aceites” e que “[...[] ndo se imputa, (...)
quaisquer factos concretos, condutas que permitam concluir pela verificagdo
das situacbes descritas, nem que a SIC tenha tomado conhecimento das
propostas, que foram entretanto feitas. Nenhum facto é imputado, que permita
concluir que a cldusula foi cumprida, sequer parcialmente. Na decisdo faz-se
referéncia as negociagdes falhadas, sem que seja imputado qualquer facto
concreto, que permita relacionar essas negociagbes com a cldusula de
preferéncia”. Tal como se defende nos acorddos do Tribunal da Relagdo de
Lisboa no Acorddo de 29 de Janeiro de 2014, proferido no processo n.’

18/12.0YUSTR.E1.L1, disponivel em www.gde.mj.pt/jtrl., também aqui, «4

infracdo imputada consiste na violagdo do Direito da Concorréncia em
clausulas de determinados contratos que, por si so, sdo restritivas da
concorréncia, independentemente da produgdo concreta de efeitos, os quais
sdo & partida presumidos pelo legislador. Assim, o desvalor da infragdo
permanecerd, em nosso entender, enquanto o contrato continuar em vigor. A
infragdo deve qualificar-se, pois, de permanente e ndo de instantdnea» e, por
consequéncia se adopta também a conclusdo ali inserida de que «4 insergdo em
contratos de cldusulas consideradas anti-concorrenciais pode ser entendida
como uma infrac¢do permanente, relativamente a qual, nos termos do artigo
27.°do RGCO e do artigo 119.° do Cédigo Penal, o prazo de prescri¢do conta-

se a partir do momento em que cessar a consumagdo.”

Esta solucdo merece ainda o apoio da doutrina - de que é exemplo
Manuel Lopes Maia Gongalves, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado,
p. 453, 18.* edi¢do, 2007, Almedina, ao definir crimes permanentes como
“agueles cuja execugdo se prolonga no tempo, como o sequestro, a desergio e
a omissdo do cumprimento do dever de alimentos (...)", mas esclarecendo que
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“nos crimes permanentes a execu¢do persiste no tempo, porque hd uma

voluntdria manutengdo da situagdo antijuridica, até que a execugdo cesse,
ficando entdo o crime exaurido;, e por isso o prazo de prescrigdo do
procedimento criminal sO se verifica quando cessa a execugdo, v.g. quando
num crime de sequestro o sequestrado readquire o jus ambulandi.” €, sem
preocupacdes de ser exaustivo, da jurisprudéncia, vertida nos acdrdios da
Relacdo, do Porto, de 4.12.1996 e 16/10/2001, disponiveis em
www.gde.mj.pt/jtrp, e, de Lisboa, de 3.12.2009, 11.12.2009 e, mais recente, de

28.03.2014, todos disponiveis em www.gde.mj.pt/jtrl, este ultimo com o

seguinte elucidative sumario: “/ - Configura ilicito contra-ordenacional
permanente a inser¢do em contratos de fornecimento de géneros alimenticios
de clausulas em infracgdo as Leis de concorréncia. Il - Nos lilicitos
permanentes hda a criagdo voluntaria de um estado anti-juridico, mantido e
querido no tempo, pelo agente, até a cessag¢do do facto censuravel. Il - Os
ilicitos permanentes distinguem-se dos de efeitos duradouros ou permanentes.
1V - Nos ilicitos de natureza instantdnea ou de estado, que se contrapéem aos
permanentes, ha a criagdo de um estado anti-juridico, todavia naqueles o
agente desprende-se desse estado, sucedendo-se os efeitos a margem de
qualquer resolugdo criminosa. V - O prazo de prescrigdo do procedimento
contra-ordenacional, nos ilicitos permanentes, conta-se a partir da cessa¢do de
tais contratos, referidos em I, seja por revogacdo seja por resolu¢do e desde

que consentida.”

Nesta perspectiva, nenhuma censura merece a decisdo contida na sentenga
recorrida quanto a nfo prescrigio do procedimento contra-ordenacional

relativamente aos contratos celebrados entre 1966 ¢ 31.6.2007.

Processa 102/15.9YUSTR
Tribunal da Concorréncia, Regulagcio e Supervisio de Santarém




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA \

Como segunda questio, suscitam as visadas recorrentes que o art.® 69°
n° 2 da Lei 19/2012 sofre de vicio de inconstitucionalidade material por
violagdo dos principios da igualdade e da legalidade, previstos nos arts 13.° ¢
29.° nrs. 1 e 4 da CRP, aplicaveis em sede de ilicitos contra-ordenacionais por

via do art.° 32.°, n.° 10 da CRP.

Fundam tal juizo face ao entendimento tido na sentenca (pag. 209) sobre
a questdo suscitada, mas considerando-a sob o ponto de vista da igualdade
formal, limitou-se o Tribunal a quo a consignar que “(...) ainda que ndo
consigam determinar antecipadamente e com precisdo numérica o limite
maximo da moldura legal abstrata, sabem a propor¢do ou a ordem de grandeza
maxima que a coima poderd atingir no seu patrimonio considerando a sua
situa¢do econdmico-financeira mais atual na data em que a decisdo

condenatoria for proferida.”

Alegam que “a norma constante da lei ora vigente condiciona a moldura
abstrata da coima a morosidade da decisdo que vier a ser proferida pela AdC,
Ja que é o momento da prolagéio desta decisdo que fixa o exercicio (volume de
negocios) relevante para a determinacdo do seu limite mdximo. Este critério
dissocia a penalidade cominada a infragdo do momento em que esta é
praticada, relegando a determinag¢do da moldura abstrata para um critério
futuro e indeterminado. E potencia a ocorréncia de situagoes em que agentes
infratores colocados em condigdes essencialmente semelhantes possam estar
sujeitos a variagoes da penalidade abstrata determinadas por razdes de
natureza meramente aleatorvia ou até discricionaria, ditadas pelo momento do
proferimento  da decisdo condenatéria por parte da AdC. Ora, tal
consequéncia, emergente da norma legal em causa, fere desde logo o principio
da igualdade, consagrado no art.® 13.°, n.° 1 da CRP, para além de que, ao
fazer com que o quantum da medida da coima acabe por ficar dependente de
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circunstdncias incertas e futuras, temporalmente desconexas do momento da
prdtica dos factos, viola o principio da legalidade, previsto no art. 29.5 nrs. |
e 3 da CRP, a luz do qual se estabelece que “ninguém pode sofrer pena ou medida
de seguranca mais graves do que as previstas no momento da respetiva conduta” e que
“em presen¢a dos critérios legais de determinagdo da medida abstrata da
coima vigentes, nenhuma pessoa coletiva poderd objetivamente formular
qualquer previsdo do quantum sancionatorio em que poderd incorrer, uma vez
que tal implicard uma prognose, virtualmente impossivel, quanto a evolugdo
futura do seu volume de negdcios e quanto ao tempo de demora de uma

eventual deciséo condenatoria da AdC.”

Adiantam ainda que “o critério previsto no art.® 69.°, n.° 2 da LdC,
verifica-se que, em situagdes extremas, o mesmo é suscetivel de conduzir a que
a decisdo condenatéria nio se encontre, na auséncia de dados que permitam
apurar o volume de negocios realizado no exercicio imediatamente anterior,
balizada por um limite mdximo, podendo dessa forma a coima concretamente
aplicavel ser fixada num qualquer valor que a AdC entenda ajustado, o que
redundaria num exercicio de poderes discriciondrios, intolerdveis a luz da lei e
da Constituicdo.”, e “Mas, mais grave do que isso, é a constatagdo de que, ao
relegar para o exercicio imediatamente anterior a decisdo o surgimento do
padrdo pelo qual se hd-de pautar a definigdo do limite mdximo da coima
aplicavel, o critério legal supra exposto abre a porta a que a AdC possa, mais
uma vez no uso de uma discricionariedade que a lei ndo autoriza, escolher o
momento mais propicio para a prolacdo de uma decisdo condenatoria, com o

natural agravamento que dal decorre ao nivel da coima concreta a aplicar.”

Concluem, pois que “uma de duas: (i) ou optam as Recorrentes por ndo
oferecer qualquer defesa, para que, por essa via, lhes seja admitido que a data

da prolagdo de uma decisdo condenatoria ocorra no futuro menos remoto
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possivel, o que representa uma condicionante constitucionalmente intolerdvel
ao exercicio do direito de audigdo e defesa, ou, (ii) optam, legitimamente, por
apresentar defesa, requerendo a realizagdo de diligéncias complementares de
prova que tenham por adequadas e convenientes, mas nesse caso sujeitando-se
a um eventual agravamento da medida da coima, caso, dentro de uns anos,
venham a lograr alcangar um volume negécios mais elevado do que o obtido ao

tempo da pratica dos factos.

Trata-se de um jogo de sorte e de azar que, permita-se observar, se
afigura absolutamente inadmissivel num processo sancionatério, que deve

)

pautar-se por estritos limites, legal e constitucionalmente consagrados.’

O normativo posto em causa, relativo a determinacdo da medida da
coima, dispde que “No caso das contra-ordenagdes referidas nas alineas a) a
g) do n.° I do artigo anterior, a coima determinada nos termos do n.° 1 ndo
pode exceder 10 % do volume de negocios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisdo final condenatoria proferida pela Autoridade
da Concorréncia, por cada uma das empiesas infratoras ou, no caso de
associacdo de empresas, do volume de negocios agregado das empresas
associadas” manifestando as visadas recorrentes que tal solugdo legislativa veio
a ser adoptada ao arrepio do acérddo do Tribunal Constitucional n.° 7251/2011
que, apreciando decisdo tomada ao abrigo do art.® 43.°, n.° | da Lei n.® 18/2003,
anterior regime juridico da concorréncia, veio decidir «ndo julgar
inconstitucional a dimensdo normativa, reportada aos artigos 43.°, n.° 1, alinea
a) e 46.° ambos da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, no sentido de, para efeitos

de determinagdo do limite madximo da moldura abstrata da coima, se dever
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entender a referéncia feita a ‘“‘volume de negocios do ultimo ano” como

significando aquele ano em que cessou a prdtica ilicitay.

Esta concreta questdo foi objecto de apreciagdo, no sentido de que
nenhuma violagéio dos apontados principios constitucionais se evidenciava, com
a seguinte argumentagdo: “Analisando a questdo, importa esclarecer que ndo
estd em causa a apreciagdo, a luz da jurisprudéncia perfilhada ao abrigo da lei
anterior, da bondade do critério utilizado pelo legislador no atual art. 692, da
LdC. como é evidente, mas aferir apenas e sé da conformidade constitucional

da norma com os citados principios da igualdade e da legalidade.

No que respeita ao principio da igualdade e considerando a
configuragdo da questdo tal como foi formulada, do que se trata é da posigdo
dos destinatdrios perante a lei e ndo de qualquer aplicagdo concreta da norma.
Neste plano especifico, a conclusdo que se alcanga é uma 5o, designadamente
que o normativo em andlise estipula critérios iguais para lodos os possiveis
destinatarios, ndo havendo qualguer violagdo do principio da igualdade.
Efetivamente, todos os sujeitos compreendidos no universo de aplica¢do da
norma irdo ser punidos com uma coima cujo limite maximo néo poderd exceder
10% do seu volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior

a decisdo final condenatéria proferida pela AdC.

E cerio que este critério ird ter expressdo diversa consoante a decisdo da
AdC demore mais ou menos tempo a ser proferida. Contudo, isso também
poderd suceder quando se aprecia o critério previsto no art. 6971, al g), da
LdC, a conduta posterior aos factos a que alude o art. 7172, al e), do CP, ex vi
art. 32° do RGCO, ou o tempo decorrido desde a prdtica da infragdo, que nos
termos do art. 7292, al d), do CP, ex vi art. 32°, do RGCO, é passivel de

conduzir a atenuagdo da sangdo. Vemos, assim, que o ordenamento juridico, no
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que respeita a determinagdo da medida da sangdo, tem varias normas juridicas
cuja expressdo final e concreta pode variar em funcdo do andamento dos autos.
Contudo, isso ndo conduz a desconformidade das normas aplicdveis com o
principio da igualdade, porquanto, na sua formulagdo genérica e abstrata,

preveem critérios iguais para todos os destinatdrios.

Do que se trata, na verdade, é da sua aplicagio prdtica. Sucede que,
quanto a esta, ndo se vislumbra nenhum indicio, nem as recorrentes invocam
qualquer fundamento para se concluir que a AdC, mercé de um tratamento
diferenciado em relagdo a empresas nas mesmas circunstdncias, violou o

principio da igualdade.

No gque concerne ao principio da legalidade, o critério adotado pelo
legislador no art. 69%2, da CRP, ndo afeta este principio, na vertente da
determinabilidade, pois os visados, ainda que ndo consigam determinar
antecipadamente e com precisdo numérica o limite mdximo da moldura legal
abstrata, sabem a propor¢do ou a ordem de grandeza mdxima que a coima
poderd atingir no seu patrimonio considerando a sua situa¢do econdmico-
Jinanceira mais atual na data em que a decisdo condenatoria for proferida. O

que se considera suficiente para determinar a sua conduta.

Acresce ainda que, caso o volume de negdcios seja inexistente, os limites
ndo serdo fixados arbitrariamente pela AdC, mas resultam diretamente do art.

1791 e 2, do RGCO.

Por conseguinte, ndo se verifica a inconstitucionalidade invocada pelas

recorrentes.”
Vejamos.
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O principio da legalidade, com inscrigdo constitucional, consagrado no
n.° 1 do artigo 29.° CRP, exige que uma infrac¢io esteja claramente definida na
lei, estando tal condicdo preenchida sempre que o interessado possa saber, a
partir da disposigdo pertinente, quais os actos ou omissdes que determinam

responsabilidade penal e as respectivas consequéncias [/. Ninguém pode ser
sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a acgdo ou a
omissdo, nem sofrer medida de seguran¢a cujos pressuposios ndo estejam fixados em lei

anterior.

(.)

3. Ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranga que ndo estejam

expressamente cominadas em lei anterior.

4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranga mais graves do que as previsias
no momento da correspondenie conduta ou da verificaglo dos respectivos pressupostos,

aplicando-se retroactivamente as leis penais de contevido mais favordvel ao arguido.

(.)]

Por relacdo a moldura da coima, os respectivos limites, minimo e
maximo, das molduras contra-ordenacionais abstractas em causa nos autos,
resultam de wuma opg¢do proveniente dos Orgdos constitucionalmente
competentes para a feitura dos diplomas legais, relativamente aos quals 0s
Tribunais devem obediéncia no cumprimento da sua fungdo: administra¢do da

Justica em nome do Povo.

A prépria Lei é provida de mecanismos a que o intérprete/aplicador deve

obediéncia e que permitem graduar correcta e justamente a medida da san¢do.

Com efeito, para além da norma geral consignada no R.G.C.O. —art.® 18.°
- atinente a determinacg@o da medida da coima, e que contém os critérios que
devem presidir a sua graduagdo, a Lei da Concoriéncia, no normativo contido
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no seu artigo 69°, prevé, de uma forma inclusivamente mais completa/exaustiva
com a que estd consignada no regime geral, quais os critérios que devem

presidir a determina¢fo da medida das san¢des contra—ordenacionais (coimas ¢

sangdes acessorias).

Sdo esses legais critérios que norteiam as entidades com competéncia
sancionatoria e que permitem encontrar a expressdo numérica (no caso da
aplicagdo de uma coima) que traduz a medida da culpa e demais circunstancias

legalmente atendiveis para a fixagdo de uma sangio.

Apesar da apreciagdo trazida ao recurso acerca da constitucionalidade do
art.® 69, feita no acorddo de 11.03.2015 desta Relagfo, disponivel em

www.gde.mj.pt/jtrl, no referido preceito o legislador nfo se limitou a prever a

moldura da sangdo aplicével, tendo também ali estabelecido critérios concretos
e precisos para determina¢do da medida da coima. Ora, a existéncia desses
critérios ultrapassando em muito os indicados nos n.°s | e 2 do artigo 18.° do
RGIMOS e a indicada natureza do procedimento de determinagdo da sangéo,

reduzem em muito os poderes do aplicador e permitem o seu efectivo controle.

A fixagdo do limite maximo da moldura aplicavel em “/0% do volume de
negocios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final
condenatoria proferida pela Autoridade da Concorréncia” nio deixa de, per si,
representar um elemento objectivo e fidedigno revelador da situagdo economica
da pessoa colectiva em causa e, por outra via, estabelecer uma san¢ido que se
repercute directamente no beneficio em que também se tera reflectido o
cometimento da infrac¢o. De resto e ainda do ponto de vista dos principios, o
estabelecimento daquele critério possibilita uma melhor, justa e equitativa
aplicacdo da respectiva sanc¢do, com cabal respeito dos principios
constitucionais da proporcionalidade e adequacéo.
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Quanto ao argumento da possibilidade de uso de uma discricionariedade
que a lei ndo autoriza por parte da AdC decorrente de uma possivel escolha do
momento mais propicio para a prolagdo de uma decisdo condenatdria, com o
natural agravamento que dai decorre ao nivel da coima concreta a aplicar,
diremos que ¢ um argumento reversivel na medida em que também pode
redundar na incidéncia daquela percentagem em volume de negocios que no
exercicio do ano anterior ao da decisdo correu menos bem; essa
imprevisibilidade que as recorrentes parecem fazer notar como correndo em seu

prejuizo, também pode correr, afinal, em seu beneficio.

Apesar de se pronunciar numa perspectiva da amplitude da moldura da
coima, n3o deixamos de fazer apelo as consideragdes tecidas no acorddo do TC

41/2004, disponivel em www.tribunalconstituciona,pt/acordaos:”0 problema

que neste caso, como no dos arestos citados, emerge é o de uma eventual
violagdo do principio da legalidade pela excessiva amplitude existente entre a
medida minima e a medida mdxima da coima. A excessiva amplitude poderia
transferiv para a Administragdo que aplica a coima o poder de definir sangdo
sem se evidenciarem os critérios que impediriam o mero funcionamento da
oportunidade ou outros interesses ndo controldveis, em termos de legalidade,
pelos destinatdrios das normas. Em ultima andlise, a excessiva amplitude
tornaria imprevisivel a sang¢do e transferiria incontrolavelmente para o

aplicador do Direito a fixagdo da sangdo que, em rigor, caberd ao legislador.

Com efeito, a norma que se analisa prevé coimas cujos valores sdo de uma
ordem de grandeza profundamente diferente, correspondendo o limite mdximo

a uma multiplicagdo por mil do limite minimo.

Ha, assim, indiscutivelmente uma varia¢do elevadissima entre o minimo e o

madximo da coima que, em abstracto, traduziriam o efeito de transferéncia para
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o aplicador do Direito o poder pratico de criar a sangdo. No entanto, se este
argumento  poderda ser em geral relevante para um juizo de
inconstitucionalidade por violagdo do principio da legalidade, sobretudo
quando estejam em causa penas, ha razbes especificas relacionadas com este
tipo de ilicitos explicativos desta variagdo de [limites que tém de ser

.7
consideradas.

Trata—se, com efeito, de ilicitos especialmente graves relacionados com a
actividade de instituicdes de crédito e actividade financeira em que apenas
pode estar em causa o perigo para os bens juridicos ou ja danos especialmente
graves para a actividade financeira e para pessoas singulares. O facto de o
legislador ter fixado no Regime Geral do licito de Mera Ordenagdo Social
(artigo 18°) critérios especificos de determinagdo da medida da coima, como o
do impedimento de que a sang¢do seja compensada economicamente com oS
beneficios retirados da infracgdo bem como a dificuldade de determinar esse
beneficio, revelam que o problema da amplitude s6 é soluciondvel neste
dominio de infracg¢des pela elevagdo dos limites mdximos. E exactamente essa a
perspectiva que leva o legislador alemdo a admitir que a medida da coima
possa ser elevada até ao necessdario para compensar o beneficio economico
resultante da infracgdo (cf, sobre tal posicdo do legislador alemdo,
FERNANDA PALMA e PAULO OTERQO, Revisdo do Regime Legal do Ilicito de
Mera Ordenacdio Social, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, vol. XXXVII, 1996, p. 557 e ss.), caminho pelo qual ndo enveredou,
totalmente, o legislador portugués, que previu um critério geral de
determinagdo da medida da coima mais moderado, fixando-se um limite para a
ultrapassagem do limite maximo da coima (artigo 18°, n° 2, do Regime Geral

das Contra-Ordenagdes). Mas uma tal moderagdo néio pode significar uma
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renuncia a impedir qualquer compensag¢do economica com a prdtica da

infracgéo (artigo 19°, n° 2, do Regime Geral das Contra—Ordenagdes).

Os critérios de determinagdo da medida da coima exigem, por outro lado, uma
fundamentagdo da coima aplicada pela Administracdo que ndo se compadece
com meras razdes de oportunidade, mas que tem de ponderar a dimensdo da

gravidade do facto, da culpa do agente e da sua situagdo econémica.

Por outro lado, a elevagdo dos limites maximos das coimas €, nestes dominios
de actividade econdmiica, uma alternativa a legislagdo de sangoes penais,

Justificada pelo principio da necessidade da pena.

Assim, se varias e importantes razdes justificam limites bastante elevados para
as coimas nesta drea, também ndo é menos verdade que uma certa natureza
“técnica” das condutas infractoras pode levar a subsumir na previsdo legal
destas normas condutas cuja gravidade de culpa é bastante baixa. A distancia
elevada entre o limite minimo e o mdximo da coima é, deste modo, como foi
referido no Acorddo n° 574/95, um tributo justificado do principio da
legalidade ao principio da culpa. A sobreposicdo a todas estas consideracoes
de uma afirmagéo formal da legalidade sem atribuicdo de qualquer relevincia
as especificidades da politica legislativa neste sector de actividade, acabaria
por impedir, em ultima andlise, uma qualquer ideia de elevada atenuacdo da
culpa em fungdo de alguma dificuldade de certos agentes disporem de todo o
conhecimento adequado para evitar estas infrac¢des que ndo pressupdem
intuigbes éticas imediatas, mas um certo saber técnico ¢ uma ldgica de
competéncia e de responsabilidade profissional.”, para lermos, na eleicio
daquele critério como determinativo do limite maximo da coima, um meio de
evitar que a san¢do seja compensada economicamente com os beneficios
retirados da infracgdo bem como a dificuldade de determinar esse beneficio.
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Diremos ainda que, na sua esséncia, o conhecimento por parte das visadas
das balizas sancionatorias estabelecidas em lei se mostra existente ja a data da
notificacdo para a defesa na fase administrativa do processo, ou seja, ja sabe da
previsivel incidéncia na sua actividade econdmica, ficando apenas a respectiva
liquidagdo dependente da prolacdo e do momento da decisdo condenatoria; mas
i1ss0 € 0 que sucede com todas as condenagbes com expressdo pecuniéria,
mesmo no ambito penal, em que apenas na sentenga se mostra fixada a pena
concreta — dias de multa — e a taxa didria respectiva também aferida, no

momento da condenagao, em fun¢do da condi¢do econdmica do condenado.

Face ao que mencionamos nenhuma violagdo do principio da legalidade

se prefigura no art.® 69° n.° 2 da Lei 19/2012.

A terceira das questdes diz respeito a nulidade da sentenga por omissdo
de pronuncia sobre factos que ndo poderiam deixar de ser conhecidos a que se
refere o art.® 379° n.° 1 al. ¢) CPP, consubstanciando-se essa nulidade em n3o
constar na referida Decis@o “qualquer tipo de distingdo entre o volume de
negocios total alcangado pelas Recorrentes, e o volume de negdcios
relacionado com a infragdo, que serd o mais relevante” e a senten¢a recorrida
nao extraiu consequéncias quando reconhece que “... foi pela AdC violado o
disposto no art.® 58.° n.° 1, al. ¢) do RGCO, uma vez que “da leitura da decisdo

E

ndo se compreende se a AdC tomou em consideracio o referido volume de negdcios
para os efeitos indicados nas aludidas Linhas de Orientagdo ou para outro tipo de
ponderacdo.”, considerando tal nulidade como “sanada” por as Recorrentes se

terem pronunciado no recurso de impugnaco judicial sobre esse elemento

concreto.
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Na sua argumentagdo, chamam as visadas o teor do acorddo do STJ de
21.12.2006 e do Tribunal da Relagdo de 19.02.2013, para afirmar que cabe a
autoridade administrativa suprir o vicio, pelo que a sentenga recorrida deveria

anular a decisio e determinar a baixa do processo.

Recordemos o que se mostra mencionado na sentenga quanto a este
aspecto: ” Os requisitos da decisdo administrativa estdo definidos no art. 58°,
do Regime Geral das Contraordenagbes (RGCO), considerando-se, a proposito
e tal como sustentam Figueiredo Dias e Nuno Branddo no parecer junto aos
autos, que o ‘preceito procede a uma enunciagdo esgotante dos aspetos
essenciais de uma decisdo de cardter condenatorio prdprio de um ordenamento

sancionatorio publico™.

Relativamente ao grau de exigéncia no cumprimento, em geral, deste preceito,
considera-se que a fundamentagdo ndo pode deixar de tornar patente para o
arguido as razdes de facto e de direito que conduziram a sua condenagdo. Por
conseguinte, o critério operativo de determinagdo do grau de fundamentagdo
da decisdo administrativa condenatoria deve ser o direito de defesa do arguido,
podendo-se, assim, concluir que a fundamentacdo da decisdo serad suficiente se
possibilitar ao arguido “um juizo de oportunidade sobre a conveniéncia da
impugnagdo judicial”. Acrescenta-se ainda que a fundamentacdo da decisdo
administrativa também deve, em sede de impugnac¢do judicial, “permitir ao

tribunal conhecer o processo logico de formagdo da decisdo administrativa’™ .

A lei é omissa quanto ao regime aplicdvel no caso de omissdo dos elementos
exigidos pelo art. 58%1, do RGCQO. No essencial e de forma mais
preponderante, tém sido dois os regimes propostos, designadamente o recurso

ao regime geral das irregularidades, por aplicagdo subsidiaria dos arts. 118%1
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e 123° ambos do CPP, ou o recurso ao regime especial da sentengca penal

condenatoria, previsto no art. 379°, do CPP, ex vi art. 4171, do RGCO.

Entende-se que é de aplicar a segunda hipdtese enunciada, uma vez que a
razdo de ser da exigéncia de fundamentacdo da decisdo administrativa
condenatoria ndo é diversa da teleologia imanente a fundamentagdo da
sentenga penal, designadamente garantir ao arguido “um incontornavel direito

a conhecer as razoes do sancionamento” .

Isto significa que a omissdo dos requisitos previstos no art. 58%1, do RGCO,
conduz a uma nulidade sandvel, que se considera suprida caso o arguido tenha
incluido, na sua defesa, os elementos omitidos ou insuficientemente
concretizados (cfr. art. 12191, al ¢), do CPP, ex vi art. 41%1, do RGCO). 4
possibilidade de se tratar de uma nulidade insandavel é uma hipotese que, sem
prejuizo de melhor entendimento, se considera que ndo tem suporte legal, face
ao regime geral consagrado nos arts. 119°, a contrario, e 120°, ambos do CPP.
Sédo estes os pardmetros gerais a considerar na decisdo das concretas questoes

suscitadas pelo recorrente.

Assim, em concreto, no que respeita a atendibilidade pela AdC dos “volumes de
negocios diretamente relacionados com a infra¢do ao longo da respetiva
duragdo” considera-se que assiste razdo as recorrentes. Com efeito, a mera
enunciacdio desse elemento como um dos fatores a considerar na determinagdo
da medida da coima poderia ndo ser problemdtica, para efeitos de
compreensdo da decisdo, néo fosse o caso da AdC ter publicado as “Linhas de
Orientacdo sobre a Metodologia a Aplicar na Determinagdo de Coimas”. Al
esclarece que o primeiro passo metodologico consiste na determinagdo de um
montante base, que considera o volume de negdcios realizado pelo visado pelo

processo quanto aos bens ou servigos direta ou indiretamente relacionados
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com a infragdo. Ora, da leitura da decisdo ndo se compreende se a AdC tomou
em consideragdo o referido volume de negdcios para os efeitos indicados nas
aludidas Linhas de Orientagdo ou para outro tipo de ponderagdo. Considera-

se, por isso, que AdC violou o disposto no art. 581, al c), do RGCO.

Sucede que as recorrentes pronunciaram-se no recurso de impugnagdo sobre
esse elemento concreto (cfr. ponto 640 e ss), explicitando a sua concreta
importdncia na determinagio da medida da coima. E, por isso, evidente que
exerceram cabalmente o seu direito de defesa, prevalecendo-se, por isso, da
faculdade que lhes foi megada por via da aludida insuficiéncia.

Consequentemente, considera-se que a referida nulidade se mostra sanada.”

O argumento invocado pelo tribunal para considerar sanada a nulidade
que havia constatado na decisdo administrativa, mostra-se alinhado com o teor
do Assento 1/2003,in DR 21, SERIE I-A, de 2003-01-25, que fixou a seguinte
jurisprudéncia: “Quando, em cumprimento do disposto no artigo 50.° do regime
geral das contra-ordenagdes, o orgdo instrutor optar, no termo da instrug¢do
contra-ordenacional, pela audiéncia escrita do arguido, mas, na
correspondente notificagdo, ndo lhe fornecer todos os elementos necessdrios
para que este fique a conhecer a totalidade dos aspectos relevantes para a
decisdo, nas matérias de facto e de direito, o processo ficard doravante
afectado de nulidade, dependente de arguicdo, pelo interessado/notificado, no
prazo de 10 dias apds a notificagdo, perante a propria administracdo, ou,
Judicialmente, no acto de impugnagcdo da subsequente decisdo/acusagdo

administrativa.”

Mas se o texto citado da jurisprudéncia fixada deixava alguma abertura,
em virtude da referéncia ao acto de mmpugnacdo judicial como um dos

momentos processuais de arguigdo da nulidade, na fundamentagdo do mesmo
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aresto encontramos a pedra de toque para a sustentacdo da decisdo ora em
apreciacdo quando se indica nas conclusdes II e III antecedentes aquela decisao
“Il — A notificagdo fornecerd os elementos necessdrios para que o interessado figue a
conhecer todos os aspectos relevanies para a decisdo, nas matérias de facto e de
direito (artigo 101.°, n.° 2) e, na resposta, o interessado pode pronunciar-se sobre as
questdes que constituem objecto do procedimento, bem como requerer diligéncias
complementares e juntar documentos (artigo 101.°, n.° 3)(51). Ill — A omissdo dessa
notificagdo incutird a decisdo administrativa condenatoria, se judicialmente
impugnada e assim volvida «acusa¢doy, o vicio formal de nulidade (sandvel),
arguivel, pelo «acusadoy», no acto da impugnagdo [artigos 120.°, n.%s 1, 2, alinea d), e
3, alinea ¢), e 41.°, n.° I, do regime geral das contra-ordenacdes] (52). Se a
impugnacdo se limitar a arguir a invalidade, o tribunal invalidara a instrugdo, a
partir da notificagdo omissa, e também, por dela depender e a afectar, a subsequente
decisdo administrativa [artigos 121.°, n.% 2, alinea d), e 3, alinea c), e 122.°, n.° I, do
Cédigo de Processo Penal e 41.°, n.° 1, do regime geral das contra-ordenagdes|. Mas,
se a impugnacdo se prevalecer do direito preterido (pronunciando-se sobre as
quesides objecto do procedimento e, sendo caso disso, requerendo diligéncias
complementares e juntando documentos), a nulidade considerar-se-d sanada [artigos
121.° n.° 1, alinea c¢), do Cédigo de Processo Penal e 41.°, n.° 1, do regime geral das
contra-ordenacdes]. IV (a) — Se a notificacdo, tendo lugar, ndo fornecer (fodos) os
elementos necessdrios para que o interessado fique a conhecer lodos os aspectos
relevantes para a decisfo, nas matérias de facto e de direito, o vicio serd o da
nulidade sandvel (artigos 283.° n.° 3, do Codigo de Processo Penal e 41.°, n.° I, do
regime geral das conlra-ordenagdes), arguivel, pelo interessado/notificado (artigos
120.°, n.° I, do Cédigo de Processo Penal e 41.°, n.° 1, do regime geral das contra-
ordenacées), no prazo de 10 dias apds a notificagdo (artigos 105.°, n.° 1, do Codigo
de Processo Penal e 41.°, n.° I, do regime geral das contra-ordenagoes), peranle a
prépria administracdo ou, judicialmente, no acto da impugnagdo [artigos 121.°, n.°3,

alinea ¢), e 41.°, n.° 1, do regime geral das contra-ordenagdes)(33). Se a impugnagdo
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se limitar a arguir a nulidade, o tribunal invalidara a instrugdo administrativa, a

partir da notificagdo incompleta, e também, por dela depender e a afectar, a

(4]

subsequente decisdo administrativa fartigos 121.°, n.% 2, alinea d), e 3, alinea c), ¢
122.% n.° 1, do Cédigo de Processo Penal e 41.°, n.° 1, do regime geral das contra-
ordenacgdes]. Todavia, se o impugnante se prevalecer na impugnagdo judicial do
direito preterido (abarcando, na sua defesa, os aspectos de facto ou de direito omissos
na notificagdo mas presentes na decisdo/acusagdo), a nulidade considerar-se-d

sanada [artigos 121.°, n.° 1, alinea c), do Codigo de Processo Penal ¢ 41.°, n.° 1, do

B

regime geral das contra-ordenagoes].”

Traduzindo-se o vicio invocado como de omissdo de pronuncia, o mesmo
s6 ocorre quando o Tribunal ndo conhece da questdo que lhe é colocada, mesmo
que ndo aprecie todos os argumentos invocados pela parte em apoio da sua
pretensdo, sendo questdes apenas os problemas concretos a decidir € nio os
simples argumentos, opinides ou doutrinas expendidos pelas partes na defesa
das teses em presenca. Ora essa questdo. mostra-se apreciada em concreto na

sentenca recorrida.

A alegacdo das visadas fundamenta a invoca¢do de nulidade da decisio
administrativa na falta de menco ao volume de negdcios directamente
relacionado com a infracgéo e falta de explicitagdo dos termos em que o mesmo
foi levado em consideragdo na concreta medida da coima, alegagdo que nio
pode ser atendida na medida em que o art.” 69° da Lei 19/2012 ndo impde esse
critério como obrigatério, como se depreende do corpo do preceito quando
refere “Na determinagdo da medida da coima a que se refere o artigo anterior,
a Autoridade da Concorréncia pode considerar, nomeadamente, os seguintes
critérios ...” (destaque nosso), apenas estando obrigada a enunciar os critérios

efectivamente aplicados e a sua respectiva ponderagdo face a prova produzida e

de mais elementos constantes do processo, sendo apenas estabelecido como
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ponto inultrapassavel a observéncia do limite maximo estabelecido no n.° 2 do

mesmo normativo.

Como quarta questio, invocam as recorrentes a nulidade da sentenga,
com violagdo do disposto no art.° 58° do RGCO, falta de fundamentacéo e de
omissdo de pronuncia nos termos do art.° 379° n.° 1 al. ¢) CPP, por falta de
indicagdo das pessoas singulares que legitimam a imputacic de
responsabilidades as visadas, argumentando que em parte alguma da mesma
sentenga se vislumbra referéncia a algum facto que especificasse um qualquer
acto de natureza anticoncorrencial, praticado por uma pessoa fisica ligada as
pessoas colectivas visadas, e que, nesse sentido e em estrita obediéncia aos
critérios legais estatuidos no art.® 73.°, n.° 2 da LdC, admitisse a imputagéo de
responsabilidade pelo ilicito as ora Recorrentes. Mais consideram as recorrentes
que na dectsdo, ora sob recurso, o tribunal vem: (i) reconhecer que s6 mediante
a verificagdo dos factores de conexdo previstos no art.° 73.°, n.° 2 da LdC existe
fundamento para imputacdo de responsabilidade as Recorrentes e; (i1) entender
que se mostra admissivel concluir pelo preenchimento desses factores de
conexdo, sem que dos factos provados conste men¢do quanto aos respectivos
pressupostos de facto, em particular no que tange a qualquer referéncia, por

minima que seja, as pessoas fisicas cuja accdo ou omissdo esteve em causa.

Chamam ainda em abono da sua tese o teor de parecer que fizeram juntar
aos autos em fase de recurso de impugnacéo judicial da decis@o administrativa
no sentido de ser exigido que na decisdo conste a identificacdo de quem foi
individualmente responsavel pela ac¢do ou omissdo em causa, entendimento
que se mostra vertido em decisdes jurisprudenciais da Relacdo de Lisboa de

26.10.2010 e de Coimbra de 18.03.2015.
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Relembrando o que se mencionou na sentenga recorrida acerca desta
questdo, o tribunal a quo entendeu ser de dispensar essa mengdo “No que
respeita a ndo concretizagdo, em termos factuals, dos critérios de conexdo
previstos no art. 73%2, da LdC, aceita-se, como ndo poderia deixar de ser, que
a imputagdo dos factos as recorrentes, enquanto pessoas coletivas, pressupoe a
verificacdo de um dos fatores de conexdo estipulados no citado preceiio.
Contudo, isso ndo significa necessariamente que, o substrato de facio
imputado, tenha de identificar as pessoas singulares respetivas. Com efeito, o
que se considera ser essencial, sem prejuizo de melhor entendimento, é que ndo
haja duvidas quanto a verificagdo de um dos fatores de conexdo. E isso, no
plano da imputa¢do factual, pode ser extraido da prdpria configuragdo da

infra¢do ou do seu contexto.

O caso presente é paradigmatico nesse sentido, pois a prdtica restritiva
da concorréncia que é imputada as recorrentes traduz-se em cldusulas
inseridas em contratos, contratos estes que as proprias recorrentes juntaram
aos autos. Ora, isso significa que as recorrentes aceitam a sua participagdo
enquanto sujeito negocial, o que pressupbe um vinculo que apenas podia ser
assumido e mantido pelos seus administradores ou por pessoas cuja atividade,
neste plano especifico, estava necessariamente compreendida na esfera de
vigildncia e controlo daqueles (cfr. art. 409°% do Cddigo das Sociedades
Comerciais — CSC). E também a comnfiguragdo da infracdo que torna
indubitavel uma atuagdo em nome e no interesse das visadas. Com efeito, as
clausulas sancionadas estavam inseridas em contratos celebrados em seu nome
ou das suas antecessoras e que as recorrentes assumiram e que regulavam as
suas relagdes com os distribuidores, pelo que necessariamente conectadas com

a organizagdo, funcionamento e realizagdo dos fins das visadas.
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Consequentemente, quando no plano dos factos se imputam os mesmos as
recorrentes, tendo por referéncia clausulas contratuais, é com incontorndvel
clareza que se percebe que subjacente a essa imputa¢do estd a assungdo de que
os factos, quer por via da assinatura dos contratos (celebrados apds 2000),
quer por via da sua manuten¢do (quanto aos contratos anteriores), foram
praticados, em ultima instancia, pelos seus administradores (diretamente ou
por pessoas cuja atividade estava compreendida na sua esfera de vigilancia e

controlo).

Por conseguinte, pese embora o muito respeito que nos merecem o
Professor Figueiredo Dias e o Professor Nuno Branddo e se concorde com uma
parte significativa das asser¢bes gerais que tecem no parecer junto aos aultos,
néo se partilha a sua conclusdo final no sentido de que “ao ndo especificar nos
Jfactos provados qualquer concreta conduta de alguma pessoa fisica integrada
na organizagdo das sociedades visadas e, do mesmo passo, abstendo-se de
precisar o estatuto funcional de quem tera atuado por sua conta, a decisdo
condenatéria omitiu uma matéria de facto essencial a realizagéo do ilicito-

tipico”.
Nos termos do art.® 73° da Lei da Concorréncia, na parte relevante para a

questdo posta:

“] - Pela pratica das contraordenagdes previstas na presente lei podem
ser  responsabilizadas — pessoas singulares, pessoas coletivas,
independentemente da regularidade da sua constituigdo, sociedades e

associa¢des sem personalidade juridica.

2 - As pessoas coletivas e as entidades equiparadas referidas no numero
anterior respondem pelas contraordenagdes previstas na presente lei, quando

cometidas:
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a) Em seu nome e no interesse coletivo por pessoas que nelas ocupem

uma posigdo de lideranga; ou

b) Por gquem atue sob a autoridade das pessoas referidas na alinea
anterior em virtude de uma violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo que

lhes incumbem.

3 - Entende-se que ocupam uma posicdo de lideranga os orgdos e
representantes da pessoa coletiva e quem nela tiver autoridade para exercer o

controlo da sua atividade.

bkl

Como bem refere a resposta da Autoridade da Concorréncia, estdo em
causa nos autos cldusulas inseridas em contratos escritos, fornecidos pela
propria visada Galp, como estando em vigor, sendo que a manifestacdo de
vontade das Recorrentes se encontra expressa pela assinatura dos seus legais
representantes (ou por quem os represente) nos contratos celebrados com os
distribuidores. Tais contratos mostram-se assim assumidos pelas visadas e foi
com base nos mesmos que manteve o relacionamento comercial com os
distribuidores, assumindo as obrigagdes que para si decorriam dos mesmos, ou

seja, assumindo-os como sendo da sua autoria.

Nédo tendo sido postos em causa, pelas visadas, a veracidade e
autenticidade dos documentos ou das assinaturas nos mesmos apostas e, na
medida em que foi a Galp Energia quem voluntariamente forneceu copia dos
contratos em questdo a AdC como sendo os contratos que se encontravam em
vigor no dmbito da rede de distribuicdo de GPL da Galp, inexiste a necessidade
de fazer intervir qualquer outro factor de conexdo na medida em que os mesmos

foram celebrados em seu (da visada) nome e no seu interesse. De resto, em
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momento algum dos autos e do processado as visadas pdem em causa a
qualidade e poderes de intervengdo das pessoas singulares que subscreveram em

seu nome tais contratos.

Diremos mesmo mais: a exigéncia que as visadas fazem notar da
indicagdo da qualidade/estatuto funcional dos intervenientes na elaboragdo dos
contratos ndo se mostra correspondentemente exigida para a validade dos

contratos perante a outra parte_contraente na medida em que ndo se mostra

indicada essa qualidade junto das assinaturas respectivas.

Por outra via, a invocagdo da jurisprudéncia das Relac¢des trazida na
motivagdo de recurso ndo consegue abalar o que acima vimos mencionando na
medida em que, em ambos os casos tratados, em tais decisbes era posta em
causa a concreta competéncia funcional da pessoa singular em questdo para
intervir como representante da pessoa colectiva, 0 que manifestamente néo

sucede no caso de que nos ocupamos.

Inexiste, pois, qualquer nulidade da sentenga recorrida seja por falta de

fundamentagio seja por omissdo de pronuncia.

Desta problematica retiram ainda as recorrentes visadas que a
interpretacdo feita do art. 58° RGCO “no sentido de que poderd ser aplicada
uma coima a pessoas coletivas sem que na decisdo proferida pela autoridade
administrativa se explicite e concretize a identificagdo das concretas pessoas
singulares cuja atuag¢do e poderes lhes torna imputdveis os factos, a revelia do
art.®73.% n.° 2 da LdC, é materialmente inconstitucional, por violar o principio
da legalidade previsto no art.®29.° n.° I da CRP, para além do disposto nos

2

arts. 18.° n.°1e32.° n°10 da CRP”.
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Tal como ja anteriormente menciondmos, o principio da legalidade, com
inscrigéo constitucional, consagrado no n.° 1 do artigo 29.° CRP, exige que uma
infrac¢do esteja claramente definida na lei, estando tal condi¢do preenchida
sempre que o interessado possa saber, a partir da disposi¢do pertinente, quais o0s
actos ou omissdes que determinam responsabilidade penal ¢ as respectivas
consequéncias [/. Ninguem pode ser sentenciado crviminalmente sendo em
virtude de lei anterior que declare punivel a ac¢do ou a omissdo, nem sofrer

medida de seguranga cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior.

(..)

3. Ndo podem ser aplicadas penas. ou medidas de seguran¢a que ndo

estejam expressamente cominadas em lei anterior.

4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranga mais graves do
que as previstas no momento da correspondente conduta ou da verificacdo dos
respectivos pressupostos, aplicando-se retroactivamente as leis penais de

conterdo mais favordvel ao arguido.

()]

O principio da legalidade, tal como defendem Gomes Canotilho e Vital
Moreira, in Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, pag. 494,
nota IV. IV., “ ... analisa-se nos seguintes aspectos especificos: (a) reserva de
lei da AR em matéria de crimes, penas, medidas de seguranga e seus
pressupostos, so podendo o Governo legislar sobre essas matérias mediante
autorizagdo daquela (art. 165°-1 /c); (b) proibi¢do de intervengéo normativa
de regulamentos, ndo podendo a lei cometer-lhes tal competéncia (proibicdo de
regulamentos penais delegados), (c) excluséo do direito consuetudindgrio como
Jonte de defini¢éio de crimes ou de punicdo penal (cfr. n° 3). E questiondvel se o
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principio da legalidade (e também da tipicidade) se aplica as normas criadas
por integrac¢do de lacunas (cfr. AcTC n° 331/03). Em principio, sé quando a
integracdo de lacuna se traduza numa «criagdo normativa» com a natureza de
legislatio (do tipo dos antigos assentos) se poderd considerar existir uma
norma (e ndo interpreta¢do jurisdicional) para efeitos de controlo da

constitucionalidade.

Além da lei interna, podem ser fonte de legalidade penal o direito
internacional (costume internacional e convengoes internacionais) e o direito
comunitdrio europeu, na medida em que a UE tenha poderes penais, no ambito
do «espago europeu de justica». De resto, nos termos do art. 8°, as normas
penais, internacionais e europeias prevalecem sobre o direito interno, mas deve
ter-se em considerag¢do que a reserva de constitui¢do dos principios do Estudo
de direito democrdtico (art. 8°-4) exige reserva de lei (ou acto equivalente)

quanto a definicdo e tipificagdo das condutas criminais.”

Da defini¢do do principio da legalidade extraivel para os ilicitos de mera
ordenacdo social resulta claramente que a condenagdo do recorrente assentou
em lei punitiva do ilicito contra-ordenacional antecedente ao respectivo

cometimento, como, de resto, impée o art.® 2° do RGCO.

Por seu lado, o principio da tipicidade, segundo os mesmos autores e obra

11

citada, a pag. 495 “...abrange os seguintes requisitos: (a) suficiente
especificagdo do tipo de crime (ou dos pressupostos das medidas de
seguranca), tornando ilegitimas as defini¢bes vagas, incertas, insusceptiveis de
delimitacdo; (b) proibicdo da analogia na definigdo de crimes (ou de
pressupostos de medidas de seguranga); (c) exigéncia de determina¢do de qual

o tipo de pena que cabe a cada crime, sendo necessdrio que essa conexdo

decorra directamente da lei. O principio da tipicidade exclui tanto as formulas
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vagas na descri¢do dos tipos legais de crime, como as penas indefinidas ou de
moldura tdo ampla que em tal redunde. Neste sentido, o principio da
legalidade, na qualidade de pardmetro constitucional, impde a formulagdo da
norma penal com um conteudo autonomo e suficiente, possibilitando um
o]

controlo objectivo na sua aplicagdo individualizada e concreta (cfr. AcTC n

93/01).”

Ora, a perspectiva atras enunciada acerca do estabelecimento do factor de
conexdo para afirmar da responsabilizagdo da pessoa colectiva e para
fundamentar a condenacdo das visadas recorrentes obedecem a todos os
apontados requisitos, como impde o art.° 1° n.° 1 do RGCO, com as adaptag¢des
necessarias da realidade do ilicito criminal para a realidade juridica contra-
ordenacional, nenhuma violagdo do invocado principio da legalidade se mostra

evidenciada.

A quinta das questdes suscitadas no recurso interposto pelas visadas
refere-se a contradi¢do insandvel do art.° 410° n.° 2 al. b) CPP, assente nos

factos provados 167 [Desde antes do ano 2000 o sentido normal da mesma claustila,

percebido pelas visadas e por alguns distribuidores, é o do que é proibido apenas o

desenvolvimento de uma atividade de angariacéo de clientela [vendas ativas] nos territérios
atribuidos a outros distribuidores] € 188 [Para além dos factos descritos no paragrafo

precedente, as visadas nédo levaram a cabo qualquer outra iniciativa, desde 01 de janeiro de
2000, no sentido de esclarecer todos os distribuidores, cujos contratos néo referiam apenas
vendas ativas, de que 0 Sseu entendimento é o de que era proibido apenas o©

desenvolvimento de uma atividade de angariagdo de clientela nos territérios exclusivos

atribuides a outros distribuidores.], pretendendo que o ultimo deles seja relegado

para os ndo provados.
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Sustentam essa contradigdo e pretensdo na alegacdo de que ‘o que

verdadeiramente entra em contradigdo com a decisdo que é tomada a final € a circunsténcia
de que, na pag. 124 da sentenga, acaba o Tribunal a quo por reconhecer que néo resuitou
da prova produzida nenhum elemento minimamente consistente suscetivel de infirmar ou
abalar os argumentos apresentados pelas Recorrente no sentido de «(...) ndo ser crivel que
a Galp Energia contenha regras distintas relativas a liberdade de atuacgdo territorial
aplicaveis aos seus distribuidores de primeira linha, pois tal cenario daria origem a
sobrecustos relacionados com a gestdo dos coniratos como um todo, na medida em que
existiriam regras diferentes consoante o distribuidor e tal situacdo provocaria um profundo
desequilibrio do sistema de distribuicdo do GPL em garrafa como um todo, introduzindo

concorréncia intramarca por via das vendas passivas apenas em alqguns territorios, sem que

-seja possivel identificar uma qualquer razdo de neqdcio valida e objeliva _para gque a

empresa tivesse tomado tal opcdo» (sublinhado das mesmas).

Mais concluem as visadas “que considerou o Tribunal recorrido demonstrado em
julgamento que: (i) o sentido normal da clausula inserida nos contratos era o de que proibia
apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacdo de clientela nos territérios
exclusivos atribuidos a outros distribuidores; (ii) esse sentido normal da clausula era o
percebido pelas Recorrentes e por parte dos distribuidores; (iii) no entanto, porque alguns
distribuidores estariam supostamente em erro quanto ao sentido normal da ciausula,

deveriam as Recorrentes té-los esclarecido.”, pelo que perguntam: “se o sentido normal

era o de que a clausula ndo proibia as vendas passivas, € se esse sentido normal era
percebido pelas Recorrentes e pela quase totalidade dos distribuidores da rede, por que
raz3o entdo se entende que havia um acordo restritivo da concorréncia motivado apenas

por uma errada interpretagio da clausula por parte de uma inexpressiva minoria?”.

Com o devido respeito pela leitura que as visadas fazem da sentenga

recorrida, o tribunal a quo ndo concluiu que “o sentido normal da clausula

inserida nos contratos era o de que proibia apenas o desenvolvimento de uma
atividade de angariagdo de clientela nos territorios exclusives atribuidos a outros

distribuidores.”

O que na realidade se afirma no facto provado 167 ¢ “o sentido normal da

mesma cldusula, percebido pelas visadas e por alguns distribuidores, é o do

que é proibido apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariagdo de
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clientela [vendas ativas]” (destaque nosso), o que € bem diferente de que o
sentido objectivo, abstracto e normal da clausula em questdo seja o de que

proibia apenas as vendas activas fora do territorio.

Esta € a leitura que podemos fazer do texto da sentenga como se depreende
da afirmacdo, porque conclusdo diametralmente oposta, contida pag. 163 da
mesma “Considera-se, assim, ndo existir qualquer duvida no sentido de que as
clausulas em andlise continham declarag¢des de vontade expressas e explicitas,
quer das visadas, quer dos seus distribuidores, que proibiam vendas passivas
Jora da drea atribuida, com deslocagdo do distribuidor para fora do seu
territorio.”

Esta conclusdo relativa ao modo como as visadas implementaram tal
clausula a partir do ano de 2000 é questdo distinta do sentido e contetdo

objectivo que decorre das concretas declaragdes de vontade expressas e

explicitas contidas em tal clausula.

E por relagdo a eventual contradigdo, agora por confronto com a
fundamentag@o de direito levada & sentenca recorrida, o preenchimento do tipo
objectivo em causa € independente da implementagdo ou ndo por parte das
visadas do acordo em causa, ndo sendo determinante, para efeitos do
preenchimento do tipo previsto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei da
Concorréncia e no artigo 101.° do TFUE, a dimens3o maior ou menor do
impacto (implementagéo) da restrigio de vendas passivas, existindo e
perdurando a infrac¢do enquanto a cldusula que proibe as vendas passivas

vigorar entre as partes ¢ nio for revogada.

Tal € o entendimento seguido na sentenca de 24 de Maio de 2013
proferida pelo Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio “4 simples
vigéncia do contrato implica riscos de leséo do valor da livre concorréncia,

pois que qualguer distribuidor zeloso e cumpridor da legalidade pode ser
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compelido a dar cumprimento ao contratado, em obediéncia ao principio
‘pacta sunt servanda’ [ ...] para evitar litigios.” [estava em discussdo cldusulas
proibidas de fixagdo de pregos acordadas entre um fornecedor e um distribuidor
e que teriam deixado de ser implementadas a partir de determinada altura],
confirmada pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa em decisdo de 29.01.2014, no
ambito do processo n.° 18/12.0YUSTR (processo Lactogal), disponivel em

www.gde.m|.pt/jtrl: “O facto ilicito conmsiste na inclusdo nos contratos das

clausulas referenciadas e de mais nada”. (....) (realce da responsabilidade da

AdC)

Ainda neste enfoque do confronto com a fundamentagio de direito na
sentenga, vejam-se os factos provados 106 [“em 199 dos 240 contratos em vigor
(que correspondem a 83,8% dos contratos) existe uma clausula que proibe o
distribuidor de primeira linha de vender GPL em garrafa fora da drea
identificada no mesmo.”], 127) [“todos os contratos escritos incluem uma
clausula que define a drea geogrdfica em que o distribuidor de primeira linha
esta autorizado a vender o GPL fornecido pela Galp Agores, nédo podendo o
mesmo vender o GPL como revendedor de primeira linha da Galp Acores fora
da mesma, salvo prévia autorizacio da Galp Agores.”] e 138 [ “todos os
contratos incluem uma cldusula que estabelece a drea geogrdfica em que o
distribuidor esta autorizado a vender o GPL fornecido pela Galp Madeira, ndo
podendo o mesmo vender o GPL como revendedor de primeira linha da .Galp
Moadeira fora da mesma, salvo autoriza¢do escrita da Galp Madeira.”] que
permitem concluir pela existéncia e manutengdo de clausulas contratuais

susceptiveis de preencher o tipo objectivo da infrac¢do em causa.

Conforme se mostra estabelecido no facto provado 195 “Em
setembro/outubro de 2015, no ambito de um processo de atualizagdo da rede,
as visadas iniciaram um processo de revisdo de todos os contratos, fazendo
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referéncia apenas as vendas ativas na clausula que proibe as vendas fora da
drea atribuida.”, sendo que a manutenc¢do dessa clausula foi sinalizada como
tendo consequéncias pelo tribunal recorrido “[...] estando em causa clausulas
contratuais escritas, considera-se que as mesmas sdo suscetiveis de influenciar
o comportamento dos distribuidores enguanto a sua letra se mantiver
inalterada. Com efeito, enquanto isto se verificar, poderdo existir
distribuidores que continuardo a pautar a sua conduta de acordo com o que
resulta do contrato, por entenderem que, sem a sua alteragdo, o mesmo
continua a reger a relagdo negocial. Neste contexto especifico, entende-se que
uma revogagdo ou cessacdo do acordo, traduzida numa vontade clara e levada
ao conhecimento das outras empresas participantes de se subtrair ao acordo,
exige a alteragdo ou eliminagdo da propria letra da cldausula, por via de novos

contratos ou adendas contratuais.

Ora, no caso concreto, esta possibilidade apenas se comecou a tornar

uma realidade, conforme ficou demonstrado, em setembro de 201 5.

Por conseguinte, conclui-se, em primeiro lugar, pela existéncia de um
acordo e, em segundo lugar, que a conduta se manteve, pelo menos, até

setembro de 2015

O segmento acabado de citar conduz-nos a conclusdo de que a infraccio
existe em fungdo da clausula, contida nos contratos, que proibe a realizacio de
vendas passivas fora do territorio atribuido pelas visadas aos distribuidores.
Para este efeito mostra-se irrelevante a implementagdo, ou ndo, dos contratos
em conformidade com a restrigdo contratual existente, ou de as visadas terem

assumido determinada interpretacéo a partir de determinado momento.

Acresce que apesar do tribunal a quo ter considerado provado (facto 167)

que na interpretagdo que as Visadas faziam de tal cldusula, bem como na sua
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actuagdo, as mesmas ndo proibiam a realizacdo de vendas passivas, a verdade é
que um numero significativo de distribuidores [por alguns distribuidores]
interpretava tal clausula como ndo permitindo a realizagéo de vendas passivas, o
que se mostra melhor esclarecido no facto provado 147 [“Dos 95 distribuidores
cujos contratos proitbem quaisquer vendas fora da drea atribuida e que ndo as
realizaram, pelo menos 38 ndo efetuaram quaisquer vendas fora do territorio
(com deslocacdo do distribuidor para fora do territorio por razoes

contratuais.”|.

Malgrado a conduta provada das visadas [facto provado 167] ndo
implementarem, desde pelo menos 2000, a clausula que limitava as vendas
passivas, certo ¢ que a cldusula em questdo inserida nos contratos nunca foi
objecto de esclareécimento aos distribuidores [facto provado 188], de alteragio

ou eliminagdo, continuando a vigorar entre as partes.

Conforme os Ac.s do STJ de 6/10/1999 e 13/10/1999, o vicio da
"contradi¢do insanavel " so existe "quando, de acordo com um raciocinio
l6gico na base do texto da decisdo, por si s6 ou conjugado com regras da
experiéncia comum, seja de concluir que a fundamentagdo justifica decisdo
oposta, ou ndo justifica a decisdo, ou torna-a fundamentalmente insuficiente,
por contradi¢do insandvel entre factos provados, entre factos provados e néio
provados, entre uns e outros e a indicagdo e a andlise dos meios de prova
fundamentos da convicgdo do tribunal", ou, ainda segundo acorddo do mesmo
STI, de 2/12/1999, Proc. n.° 1046/99, 5.° Sec¢do, "quando se dda como provado
e como ndo provado o mesmo facto, quando se afirma e se nega a mesma coisq,
ao mesmo tempo, ou quando, simultaneamente, se ddo como provados factos
contraditdrios ou quando a contradi¢do se estabelece entre a fundamentag¢do
probatoria da matéria de facto, sendo ainda de considerar a existéencia de
contradicdo entre a fundamentagdo e a decisdo, tendo este vicio de resultar do
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proprio texto da decisdo recorrida, por si ou conjugada com as regras da

experiéncia comum".

Ora, na leitura que acima afirmamos fazer da sentenca e dos segmentos
trazidos a evidéncia pelas visadas como contraditérios, nenhuma contradigdo

existe nos moldes enunciados e muito menos se revela a mesma <omo

insanavel.

Entrando agora no capitulo das questdes que as visadas apelidaram de
erros de direito, o primeiro dos aspectos em que, na sua perspectiva, incide tal
erro diz respeito a natureza atribuida ao contrato de compra e venda porquanto,

alegam, “nao fica prejudicada a natureza meramente consensual do contrato

nem a circunstancia de as obrigagées de pagamento do prego e de entrega da
coisa se situarem no ambito da execugdo do contrato (cfr. artigo 408.°, n°® 2

Cédigo Civil).

Nao obstante, o Tribunal a quo considerou que tal entendimento nao é
aceitavel dado que “no agir diario e comum, a venda ndo é associada as
declaragbes de vontade, mas a sua consumagéo com a entrega do produto”. E
que so6 o conhecimento técnico-juridico avangado proprio de um jurista atribuiria
a clausula tal sentido, sendo mesmo nestes casos necessario que se fizesse
uma leitura da realidade sempre mediada por conceitos juridicos, o que néo
seria, para o Tribunal a quo, minimamente razoavel (cfr. pag. 113 da Sentenca).

Mais considerou o Tribunal recorrido que a proibigdo das vendas passivas
‘corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e linear de clausulas
que, ao n&o fazerem qualguer distingdo quanto ac tipo de vendas, incluem
necessariamente fodas” (cfr. pag 162 da Sentenga).”

44

Mais acrescentam as visadas na sua motivacdo que “... se a clausula

proibe “vendas fora do territério”, sem especificacées adicionais, e se o Tribunal
recorrido considera que “venda”, para os distribuidores que sao parte no contrato
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que utiliza o dito conceito, € entendida como consumando-se com a entrega, nao
poderia deixar de concluir-se que a clausula abrangeria igualmente as vendas

passivas com deslocacéo fora do territério para entrega do GPL em garrafa.

Terminam pela conclusdo de que “decorre do texto da decisdo uma
contradigdo insanavel entre os pontos 145 a 147 e 167 dos factos provados, e
que impde a conclusdo de que a clausula em crise nos autos nao tem o sentido
que lhe é atribuido na sentenca recorrida, pelo que devem as Recorrentes ser
absolvidas’.

Sucede que ndo ¢ essa a conclusdo do Tribunal a quo, que considera
como factos provados que “desde, antes do ano 2000, (...) o sentido normal da

mesma clausula, percebido pelas visadas e por alguns distribuidores, € o de que
é proibido apenas o desenvolvimento de uma alividade de angariacdo de

clientela nos territérios exclusivos atribuidos a outros distribuidores” (ponto 167

dos factos provados).

E igualmente inconciliavel com a matéria de facto dada como provada no
referido ponto 167 a circunstancia de o Tribunal a quo entender que a proibigao
das vendas passivas “corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato

e linear de clausulas que, ao ndo fazerem qualquer distincdo quanto ao tipo de

vendas, incluem necessariamente todas” (cfr. pag 162 da Sentenga).”

Como ja tivemos oportunidade de mencionar, existe uma distingdo entre
o conteido objectivo da clausula em questdo e a forma como as partes
vinculadas aquela clausula a interpretavam e o sentido normal que atribuiam
a mesma. A senten¢a da uma cabal resposta a esse aspecto quando, a pags.
126 e 127, mencionou: “Quanto aos distribuidores, admite-se também, com
base nas respostas afirmativas ao questionario elaborado pela AdC e nos
depoimentos de Vitor Carvalho e Ricardo Couto [distribuidores da Galp],
que alguns distribuidores tivessem o mesmo entendimento e que desde ha
muitos anos fosse prdatica frequente de alguns distribuidores realizarem
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entregas, em resposta a pedidos ndo solicitados de clientes, fora da sua
drea territorial.

Contudo ja ndo se admite que todos os distribuidores tinham esse
entendimento ou que existisse uma convergéncia de vontades reais entre a
Petrogal e todos os distribuidores no sentido de que as cldusulas
contratuais em andlise apenas proibiam vendas ativas e ndo vendas
passivas.” (destaque nosso).

Independentemente da forma escolhida para a redac¢do dessa clausula -
com diferenga no tempo verbal e com a inclusdo, ou nfo, da possibilidade de
autorizacdo da visada -, a clausula em questdo contém (por oposi¢do a
declaragfo tacita) uma declaragdo expressa, na formulagdo do n.° | do artigo
217.° do Codigo Civil, pelo que, face ao seu conteudo literal, duvidas
inexistem que o conteudo objectivo da mesma traduz uma efectiva proibigio
de vendas fora do territdrio contratualmente fixado. E nfo constando da
clausula em questdo quaiquer distingdo, entre vendas activas e vendas
passivas, a conclusdo de que a proibigdo insita na clausula abrange ambas as
realidades mostra-se evidente, o que se mostra reforgado pelo teor do facto
provado 114 relativo a contratos em que se teve o cuidado de fazer aquela
distingdo (de proibir expressamente a realizacdo de vendas activas).

Mas, por rela¢do a vendas passivas, importa reter os factos provados
115 “[...]Constata-se que 34 contratos que proibem a realiza¢do de vendas
fora do territorio contratual (sem fazerem referéncia as vendas ativas)
Joram celebrados pela Petrogal depois do ano de 2000.”, 116 [“Acresce que
existem contralos celebrados apds o segundo semestre de 2010 [...] em que
o n.? 3 da clausula 1.7 destes contratos proibe todas as vendas (sem fazer
apenas referéncia as vendas ativas) fora da drea contratualmente

estabelecida.”], 127 [“todos os contratos escritos incluem uma clausula que
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define a drea geogrdfica em que o distribuidor de primeira lz\iaﬁa estd
autorizado a vender o GPL fornecido pela Galp Agores, ndo podendo o
mesmo vender o GPL como revendedor de primeira linha da Galp A¢ores
fora da mesma, salvo prévia autoriza¢lo da Galp Acores.”], 129 [“estes
contratos, foram celebrados entre 2002 ¢ 2012 (...). O contrato mais antigo
entrou em vigor em 1 de janeiro de 2002 e o mais recente foi celebrado em |
de agosto de 2012.”], 133 [“todos os contratos da Galp Madeira remetidos a
Autoridade foram celebrados no ano de 2012, tendo o mais antigo sido
celebrado em 1 de janeiro de 2012.”], concluindo quanto a estes tltimos, no
facto provado 138, que “todos os contratos incluem uma cldusula que
estabelece a area geogrdfica em que o distribuidor esta autorizado a vender
o GPL fornecido pela Gal Madeira, ndo podendo o mesmo vender o GPL
como revendedor de primeira linha da Galp Madeira fora da mesma, salvo
autorizagdo escrita da Galp Madeira.”

Como argumento adjuvante do entendimento que vimos propugnando
da clausula e que se mostra seguido na sentenga recorrida fazemos apelo ao
contetdo da circular (referida no facto provado 187) enviada em 22 de
Dezembro de 2014 pelas visadas, na qual é feita uma clara distingdo entre
vendas activas e passivas, revelando a percepgdo que as visadas tinham do
conteido objectivo da clausula em aprego: o da abrangéncia de ambos os
tipos de vendas.

Somos, por esta via, de sufragar a postura do tribunal vertida na
sentenca, a pags. 162, 163 e 164:

“Com efeito, as clausulas contratuais postas em evidéncia pela AdC,
que integravam o conteudo de 199 dos contratos celebrados entre a
Petrogal e os seus distribuidores e todos os contratos celebrados entre a

Galp Madeira e a Galp Agores e seus distribuidores, corporizam: (i)
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declaragbes de vontade de ambos os intervenientes, (ii) e declaragdes de
vontade expressas e explicitas, ou Sseja, especificamente dirigidas a
proibicdo de vendas fora de um determinado territorio.

Efetivamente, a limitacdo de vendas passivas que a AdC considerou
resultar das referidas cldusulas ndo é uma interpretagdo possivel, mas
corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e linear de
clausulas que, ao ndo fazerem qualquer distingdo quanio ao tipo de vendas,
incluem necessariamente todas.

(...)
do que se trata é de determinar o sentido da clausula suscetivel de
influenciar o comportamento dos distribuidores e esse sentido deve ser
aferido segundo padroes de normalidade e razoabilidade. Ora, ndo é
normal, nem razodvel admitirv que os distribuidores atribuissem a
formulagdo supra referida o sentido propugnado pelas recorrentes, pois ndo
é o sentido comum da expressdo utilizada nas clausuldas contratuais
inseridas nos contratos. Efetivamente, no agir comum e corrente das trocas
comerciais a efetivagdo da venda é associada a entrega do bem.

Considera-se, assim, ndo existir qualquer duvida no sentido de que as
clausulas em andlise continham declara¢ées de vontade expressas e
explicitas, quer das visadas, quer dos seus distribuidores, que proibiam
vendas passivas fora da drea atribuida, com deslocagédo do distribuidor
para fora do seu territorio.

Assim sendo, é irrelevante; a luz das considera¢des tecidas e para
efeitos de afirmag¢do da existéncia de um acordo, que existisse, conforme
ficou demonstrado, uma divergéncia entre as vontades reais das visadas e

de alguns distribuidores e a vontade declarada.”.
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Inexiste qualquer contradi¢fo entre a matéria de facto ( pontos 145 a
147 e 167 dos factos provados) e a conclusio de que o sentido objectivo da
clausula em questdo ¢ o de que a proibicdo de vendas fora do territdrio
contratualmente fixado abrange necessariamente as vendas passivas, ndos e

impondo, s0 por esta via, a absolvigdo propugnada.

Outro dos aspectos sobre que as recorrentes visadas invocam a
existéncia de erro de direito diz respeito a interpretacio dada do conceito
de “acordo”, afirmando que “Na andlise relativa a existéncia de um acordo,
o tribunal a quo cometeu pelo menos trés incontorndveis erros de direito.
Primeiro, apreendeu erradamente da jurisprudéncia aquilo em que consiste
no conceito de acordo, designadamente o seu elemento essencial. Errou
também naquile que considerou ser a vontade declarada, determinando-a
com base em critérios ndo constantes da lei e em evidente contradicdo com
a matéria de facto provada. E, no apuramento daquilo a que corresponde a
vontade comum das partes, errou ainda ao conmsiderar que prevalecia
aquela que entendeu ser a vontade declarada sobre a vontade real.”

Na defesa da sua perspectiva, para esclarecer o conceito de acordo as
recorrentes fazem apelo a jurisprudéncia europeia fixada no Acorddo Bayer
AG c. Comissdo, processo T-41/96V do Tribunal de Primeira Instancia de 26
de Outubro de 2000, fazendo uma interpretagdo diversa da seguida pelo
tribunal a quo, considerando como correcta a leitura que a forma de
manifestagdo da vontade das partes, designadamente quando se trata de uma
vontade declarada, ndo se sobrepde aquela que venha a apurar-se ser a
vontade real e efectiva das partes. O que importa ¢ que se apure a expressio

fiel da vontade das partes que corresponde, naturalmente, a sua vontade real.
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Para essa conclusio argumentam ainda que “O elemento essencial da
nocdo de acordo é, assim, o concurso de vontades entre empresas, conforme
se retira das formulas utilizadas pela jurisprudéncia constante do TJUE,
como ‘‘vontade comum de se comportarem no mercado de uma forma
determinada” e “expressdo fiel da vontade comum dos membros do acordo
sobre o seu comportamento no mercado comum” , as quais realcam o
elemento “vontade comum”™ .

A prova de um acordo entre empresas “deve assentar na verificagdo
direta ou indireta do elemento subjetivo que carateriza o proprio conceito
de acordo, ou seja, uma concordancia de vontades entre. operadores
economicos sobre a introdugdo de uma politica, a prossecucdo de um
objetivo ou a adog¢do de um comportamento determinado no mercado,
abstraindo da maneira como é expressa a vontade das partes se
comportarem no mercado em conformidade com os termos do referido
acordo”, remetendo para acorddos de instancias judicials europeias.

Outros dos aspectos em que assenta o erro de direito resulta do modo
como, na sua perspectiva, o tribunal @ guo considerou constituir a vontade
declarada das partes.

Discorre entdo que “Q exercicio do tribunal recorrido foi tdo somente o
de considerar que clausulas que determinam que “o Revendedor ndo poderad
vender Galpgds fora da drea [contratualmente atribuida]™ “corporizam: (i)
declarac¢ées de vontade de ambos os intervenientes; (ii) e declaragoes de
vontade expressas e explicitas, ou seja, especificamente dirigidas a
proibigdo de vendas fora de um determinado terrvitorio” (sublinhado nosso).
Como tal, “a limitacdo de vendas passivas que a AdC considerou resultar
das referidas cldusulas ndo é uma interpretag¢do possivel, mas corresponde

ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e linear de clausulas que, ao
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ndo fazerem qualquer distingdo quanto ao tipo de vendas, Thcluem
necessariamente todas” (pdg. 162 da senten¢a) (sublinhado nosso).

Nestes termos, conclui o tribunal recorrido que a vontade declarada
das partes é a de proibir as vendas passivas.

Sucede que além de o Tribunal a quo ter chegado a tal conclusio
lan¢ando mdo de inauditos critérios de interpretagdo da vontade negocial, a
simples leitura da sentenga ora recorrida apresenta inultrapassdveis
contradi¢des a este respeito,”

Para contraponto da seguida na sentenga, a interpretagdo que as
recorrentes fazem da controvertida clausula inserida nos contratos, alinha
pelo entendimento de “ser claro que nde existe na letra da dita cldusula
qualguer proibicdo “expressa e explicita’ de realizar vendas passivas. Nao
pode pois dizer-se que é essa a intevpretagdo literal da cldusula em
questdo.”

Esta questdo ja havia sido suscitada em sede de impugnac¢do judicial
que deu origem a decisdo ora sob recurso, sendo que a decisdo proferida pela
Autoridade da Concorréncia era oposto o entendimento que “se fosse esta a
correta interpretacdo da lei, entdo nunca os comportamentos das partes
poderiam espelhar um concurso de vontades diverso do que resultasse de uma
dada clausula contratual, o que é diametralmente oposto ao que resulta da
Jurisprudéncia dos Tribunais da Unido Europeia” e que “a concorddncia de
vontades pode resultar quer das cldausulas de um contrato quer dos respetivos
comportamentos das partes, resultando claramente da jurisprudéncia que
quando estes evidenciem que o encontro de vontades das partes diverge do que
resulta das cldusulas, prevalecem sobre o texto dos contratos (cf. § 426 da DI e

Jurisprudéncia ai citada) ”.
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Considerou-se na sentenca recorrida que “Considerando a
Jurisprudéncia supra referida, os fundamentos do conceito de acordo e a
necessidade de uma interpretagdo que garanta uma tutela efetiva do bem
juridico protegido, enlende-se que esta alusdo a uma expressdo fiel da
vontade dos intervenientes se reporta a clareza das declaragoes,
particularmente importante quando estdo em causa declaragdes Idcitas. E
elucidativo deste entendimento a exposi¢cdo da Comissdo, nas suas
Orientacdes relativas as restrigbes verticais, a proposito do conceito de
acordo, que, apos esclarecer que a forma como a vontade é expressa ndo é
importante desde que constitua a expressdo fiel dessa intengdo, acrescenta,

de imediato, que no caso de ndo existir um acordo explicito que manifeste a

concorddncia de vontades, a Comissdo terd de provar que a politica unilateral de
uma das partes pressupde a aceitacdo da outra (§ 24 das Orientagdes relativas
as restri¢des verticais, sublinhado introduzido pela signatdria).

Ora, era justamente de declaragdes tacitas que tratavam os acorddos
citados pelas recorrentes. Efetivamente, no processo Volkswagen 1 a prdtica
restritiva da concorréncia imputada a Volkswagen traduzia-se em cartas e
circulares que esta empresa tinha enviado aos seus concessiondrios
alemdes. A questdo que se colocava consistia em saber se se tratava de uma
prdtica unilateral ou se tratava efetivamente um acordo, por ter existido
aquiescéncia tacita da parte dos concessiondrios, decorrente do facto de
terem assinado o contrato de concessdo no ambito do qual a Volkswagen
enviou as referidas cartas e circulares. No processo C-2/01 e C-3/01 P, a
tipologia do caso ndo era muito diferente.

Sem prejuizo das asser¢des gerais relativas a relevincia da vontade
real em detrimento da vontade declarada, com valia para o caso concreto
conforme se referiu, dos casos citados néo se podem retirar outros
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parametros que auxiliem a tese das recorrentes, pois o caso concréeto ndo
assenta em declaragdes tacitas ou em prdticas unilaterais com aquiescéncia
tacita, mas em acordos expressos e explicitos.

Com efeito, as cldusulas contratuais postas em evidéncia pela AdC, que
integravam o conteudo de 199 dos contratos celebrados entre a Petrogal e
os seus distribuidores e fodos os contratos escritos celebrados entre a Galp
Madeira e a Galp Agores e seus distribuidores, corporizam: (i) declaracées
de vontade de ambos os intervenientes; (ii) e declara¢des de vontade
expressas e explicitas, ou seja, especificamente dirigidas a proibi¢do de
vendas fora de um determinado territorio.

Lfetivamente, a limitagdo de vendas passivas que a AdC considerou
resultar das referidas clausulas ndo é uma interpretagdo possivel, mas
corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e linear de
clausiulas que, ao ndo fazerem qualquer distingdo quanto ao tipo de vendas,
incluem necessariamente todas.

Admite-se é certo, que a formulagdo utilizada nas clausulas em andlise
— vender gas fora da drea atribuida — pudesse ndo incluir, no seu sentido
literal, comum e, por isso, imediato e linear, a proibi¢do de vendas
espontdneas a clientes, de territorios vizinhos, que se dirigem ao
estabelecimento do distribuidor, uma vez que ndo hd deslocagdo do
distribuidor para fora do seu territorio. Considera-se, assim, que estas
vendas passivas ndo estavam incluidas no sentido da clausula.”

Valendo-nos da jurisprudéncia europeia invocada pelas recorrentes
visadas, o acdrddo Bayer ¢. Comissdo T-41/96: “para que haja acordo, na
acepgdo do artigo 85.° n.° 1, do Tratado, basta que as empresas em causa
tenham expresso a sua vontade comum de se comportarem no mercado de

uma forma determinada” [citando acdrdaos do Tribunal de Justica de 15 de
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447, n.° 112, e de 29 de Outubro de 1980, Van Landewyck e o./Comissdo,
209/78 a 215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125, n.° 86; acorddo do Tribunal de
Primeira Instdncia de 17 de Dezembro de 1991, Hercules
Chemicals/Comissdo, T-7/89, Colect., p. 1I-1711, n.® 256], prosseguindo o
mesmo: “[njo que respeita ao modo de expressdo da referida vontade
comum, basta que uma estipulagdo seja a expressdo da vontade de as partes
se comportarem no mercado de acordo com os seus termos (V.
nomeadamente, acdrddos ACF Chemiefarma/Comissdo, n.° 112, ¢ Van
Landewyck/Comissdo, n.° 86, ja referidos), sem gque seja necessdrio que a
mesma constitua. um contrato obrigatorio e vdlido segundo o direito
nacional (acoérddo Sandoz, n.° 13). (realce da responsabilidade da AdC).

A jurisprudéncia acabada de referir habilita-nos a concluir estarmos
perante um acordo quando duas ou mais empresas manifestam a sua vontade
de se comportar no mercado de uma determinada forma, leitura que se
mostra adoptada na jurisprudéncia nacional, mormente na sentenca do 2.°
Juizo do Tribunal do Comércio de Lisboa, de 15 de Fevereiro de 2007,
Processo n.° 766/06.4 TYLSB (Baxter e Glintt), a pag. 59: “[...] estd em
causa uma nogdo muito ampla que abrange todos os contratos de que
derivem obrigagdes juridicamente vinculativas para as partes bem como 0s
simples acordos, independentemente da forma que revistam, estejam as
partes envolvidas situadas no mesmo estadio de producdo ou da cadeia de
distribui¢do (acordos horizontais) ou em diferentes estddios de produgéo ou
da cadeia de distribuigdo (acordos verticais). Um acordo relevante para
efeitos da lei da concorréncia é, pois, qualquer comportamento coordenado
de empresas, sob qualquer forma juridica, em que pelo menos uma se

obriga a uma determinada prdatica ou em que se elimina a incerteza do
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comportamento da outra; seja ele expresso ou tdcito, siméirico ou
assimétrico (implica obrigacdes diferentes para as vdrias empresas
envolvidas)”.

A invocagdo feita do Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia Bayer
AG c. Comissdo T-41/96 e Sandoz c. Comissdo, tera de ser mitigada na
validade da sua interpretacdo para esta problematica dos conceitos de vontade
declarada e vontade efectiva pela consideragdo de que nos casos de que se
ocupavam ndo estavam em causa, diferentemente do que sucede no presente
caso, clausulas contratuais escritas entre fornecedor e distribuidores; dai que na
sentenga recorrida se afirme que a inexisténcia de uma correspondéncia entre a
vontade real e declarada das partes é irrelevante quando estdo em causa
cldusulas contratuais escritas uma vez que, permanecendo as mesmas em vigor,
serdo sempre susceptiveis de influenciar o comportamento das empresas no

mercado mesmo sendo outra a vontade real.

As clausulas de limitacdo das vendas inseridas nos contratos constituem,
pois, a expressdo das vontades das recorrentes visadas e dos distribuidores no
sentido de proibir a realizacdo de vendas por parte destes ultimos fora do
territério nos mesmos contratualizado, clausulas essas figurando em 199 dos
240 contratos em vigor da Petrogal e em todos os contratos escritos em vigor da

Galp Acgores e da Galp Madeira, as quais nunca foram alteradas mantendo-se

em vigor.

Como decorre dos factos provados 188) e 189), desde 01 de Janeiro de
2000, nunca as recorrentes visadas manifestaram o préprio entendimento de que
as clausulas que limitam todas as vendas devessem ser interpretadas no sentido
de impedir unicamente as vendas activas, permanecendo o mesmo acordo inicial
de limitacdo das vendas, quer activas quer passivas, desde o momento da
celebrac@o dos contratos em questdo.
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Como a sentenca refere, a cldusula que estabelece literalmente que “o
Revendedor ndo poderd vender Galpgds fora da drea [contratualmente
atribuida/” sdé pode ter como sentido que tais clausulas sdo expressa e
explicitamente dirigidas a limitagdo das vendas fora da 4rea contratualmente
estabelecida e, na medida em que ali nfo se faz qualquer tipo de distingdo entre
o tipo de venda, activas ou passivas, a conclus@o das mesmas retirada € que

estas clausulas limitam quer as vendas activas, quer as vendas passivas.

O refiigio das recorrentes visadas na leitura que fazem na atribuigdo de
um sentido normal destas cldusulas no sentido de que as mesmas apenas
limitam a angariacdo de clientes (ou seja, as vendas activas) e que tal
entendimento ¢ peifilhado ndo s6 pelas recorrentes visadas como “para a
grande maioria das entidades que assinaram” ndo encontra suporte na
factualidade provada. Na realidade, afirma-se no facto provado 167 que apenas

“alguns distribuidores” referiram que interpretavam estas clausulas como

referentes apenas a vendas activas, o que € bem diferente da asser¢éo feita pelas

recorrentes no sentido de que “a grande maioria” dos distribuidores considera
que a clausula que limita as vendas fora do territdrio abrange apenas as vendas
activas, e muito menos se afirma que esses ‘“alguns distribuidores”
correspondem a 161 dos 199 distribuidores que assinaram o contrato com a

clausula da limitacdo das vendas.

O que se depreende dos factos provados 145 a 147, o Tribunal a quo
confirmou que dos 174 distribuidores que responderam ao inquérito da AdC e
cujos contratos nfdo permitem a realizacdo de vendas fora de territdrio, 95
distribuidores néio realizaram quaisquer vendas fora do territorio, desse universo
de 95, 38 distribuidores ndo efectuaram quaisquer vendas por razdes contratuais
e apenas 79 realizaram vendas passivas fora do territorio, o que retira qualquer
viabilidade ao entendimento seguida pelas recorrentes visadas de que a
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“vontade declarada” de 161 dos 199 distribuidores que assinaram a clausula de
limitagdo das vendas é no sentido de¢ que as mesmas apenas limitem as vendas

activa.

Neste segmento da divergéncia com a sentenca recorrida, a afirmacéo das
Visadas de que “da matéria provada resulta igualmente que as recorrentes
incentivam as vendas passiva” ndo correspende minimamente ao que foi
efectivamente considerado como facto provado naquela, como se pode extrair
dos factos provados 169 e 170 que se mostram limitados a uma situagdo muito
especifica em que os distribuidores sdo confrontados com a venda a
consumidores finais de fora do seu territdério que entram na sua loja, no
primeiro, e, no segundo, a pratica frequente de alguns distribuidores sem
indicagdo de qualquer valor expressivo que permita a generalizagdo pretendida

pelas recorrentes.

Também o facto provado 172 se refere a uma situagdo especifica —
radicada na insatisfacdo do cliente por ndo estar satisfeito com o distribuidor de
GPL do seu territério — que n3o permite afirmar uma atitude generalizada e
proactiva das recorrentes visadas como incentivando a pratica destacada pelas

recorrentes.

Outro dos enfoques dados pelas recorrentes visadas a sentenga recorrida
refere-se ao conceito de acordo na perspectiva da “suscetibilidade de
influenciar o comportamento dos operadores no mercado, decorrente de um
comportamento coordenado de empresas”, defendendo que a apreciagdo do
Tribunal a quo enferma de um erro de direito porquanto ficou demonstrado,
pela factualidade considerada provada, que o sentido normal da clausula em

questio tal como percebido pelas Visadas ¢ o de que ¢ proibida apenas a
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realiza¢io de vendas activas, pelo que tal acordo ndo seria susceptivel de “de

influenciar o comportamento dos operadores no mercado”.

Neste concreto aspecto, a sentenga recorrida considerou que “refere o
Tribunal de Justica, no caso Bayer, processo C-2/01 P e C-3/01 P, um dos
fundamentos de recurso da Comissdo consistia no facto de ter entendido que o
TPI tinha cometido um erro de direito ao considerar que as condigbes de uma
concordancia de vontades nao estdo reunidas pelo facto de a vontade declarada dos
grossistas ... nao corresponder a sua vontade real (§ 112). Mais sustentou a
Comissdo que no acérddo Sandoz prodotti farmdaceutici/Comissdo, o Tribunal de
Justiga n&o deu importancia a vontade real ou a eventuais «reservas mentais» das
empresas porque entendeu que para a concluséo de um acordo, na acegao do artigo
859.°, n.° 1, do Tratado, apenas & determinante a vontade declarada das empresas

interessadas (§ 113).

Na sua anadlise, o Tribunal de Justiga ndo afastou este principio, tendo
recordado, quanto ao mérito, que o Tribunal de Primeira Instancia partiu do
principio geral segundo o qual «para que haja acordo, na acecao do artigo 85.°, n.°
1, do Tratado, basta que as empresas em causa tenham expressado a sua vontade
comum de se comportarem no mercado de uma forma determinada» (n.° 67 do

acorddo recorrido) (§ 118, sublinhado introduzido pela signataria).

Quanto a existéncia de alteragbes de vontade posteriores a celebracdo
do acordo suscetiveis de consubstanciar uma revoga¢do ou cessagdo do
mesmo, o Tribunal da Relagdo de Lishoa de 29.01.2014, proc. n°
18/12.0YUSTR, citado pela AdC, entendeu que tém de existir, pelo menos,
Jactos concludentes nesse sentido e que os demais contraentes tenham

percebido que se operou uma revogagdo.
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Por sua vez, o TPl no acorddc Glaxosmithkline ¢. Comissdo, de
27.09.2006, consignou que quando a Comissdo prova a existéncia de um acordo,
incumbe a empresa que nele tomou parte provar que dele se distanciou, prova essa que
deve demonstrar uma vontade clara e levada ao conhecimento das outras empresas

participantes de se subirair ac acordo (§ 86).

Neste ambito, considera-se — entendimento que se julga estar em linha
com a jurisprudéncia invocada, tratando-se de uma mera explicitagdo — que tal
como a nogdo de acordo, no direito da concorréncia, despreza qualquer
exigéncia de vinculatividade juridica, uma vez que esse efeito ndo é necessario
para afirmar a sua suscetibilidade de influenciar o comportamento dos
intervenientes, o mesmo deve valer para a sua cessagdo ou revogagdo. Na
verdade, ndo se trata de analisar se existe ou ndo uma cessag¢do ou revogagao
Juridicamente validas, mas se existem manifestagdes de vontade inequivocas ou
concludentes no sentido de que as declaragdes de vontade iniciais ndo sdo mais

suscetiveis de influenciar o comportamento dos intervenientes.

Dir-se-d, mas o entendimento exarado (quer quanto a divergéncia
origindria entre a vontade declarada e a vontade real, quer quanto a
alteragdes de vontade posteriores) contraria a jurisprudéncia comunitdria, que
entende por acordo uma concordancia de vontades entre duas partes pelo menos,
cuja forma de manifestagdo ndo é importante desde que constitua a expresséo fiel das
mesmas. Fncontra-se esta formula, entre outros, no acorddo do TPl de
03.12.2003, Volkswagen/Comissdo, § 32. Ora, a referida divergéncia,
origindria ou subsequente, parece ndo traduzir fielmente a vontade dos

intervenientes.

Considerando a jurisprudéncia supra referida, os fundamentos do

conceito de acordo e a necessidade de uma interpretagdo que garanta uma
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tutela efetiva do bem juridico protegido, entende-se que esta alusdo a uma
expressdo fiel da vontade dos intervenientes se reporta a clareza das
declaragdes, particularmente importante quando estdo em causa declaragdes
técitas. E elucidativo deste entendimento a exposi¢do da Comissdo, nas suas
Orientagdes relativas as restrigdes verticais, a propdsito do conceito de
acordo, que, apos esclarecer que a forma como a vontade é expressa ndo é
importante desde que constitua a expressdo fiel dessa intengdo, acrescenta, de

imediato, que N0 caso de ndo existir um acordo explicito que manifeste a concordancia

de vontades, a Comissdo tera de provar que a politica unilateral de uma das partes
pressupde a aceitacdo da outra (& 24 das Orientagdes relativas as restrigdes

verticais, sublinhado introduzido pela signatdaria).

Ora, era justamente de declaragdes tacitas que tratavam os acorddos
citados pelas recorrentes. Efetivamente, no processo Volkswagen I a prdtica
restritiva da concorréncia imputada a Volkswagen traduzia-se em cartas e
circulares que esta empresa tinha enviado aos seus concessiondrios alemdes. A
questdo que se colocava consistia em saber se se tratava de uma pratica
unilateral ou se tratava efetivamente um acordo, por ter existido aquiescéncia
tacita da parte dos concessiondrios, decorrente do facto de terem assinado o
coniralo de concessdo no dmbito do qual a Volkswagen enviou as referidas
cartas e circulares. No processo C-2/01 e C-3/01 P, a tipologia do caso néio era

muito diferente.

Sem prejuizo das asser¢des gerais relativas a relevdancia da vontade real
em detrimento da vontade declarada, com valia para o caso concreto conforme
se referiu, dos casos citados ndo se podem retivar outros pardmetros que
auxiliem a tese das recorrentes, pois o caso concrelo ndo assenta em
declaragdes tacitas ou em prdticas unilaterais com aquiescéncia tdcita, mas em
acordos expressos e explicitos.
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Efetivamente, a limitagdo de vendas passivas que a AdC considerou
resultar das referidas clausulas ndo é uma interpretagdo possivel, mas
corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e linear de
clausulas que, ao ndo fazerem qualquer distingdo quanto ao tipo de vendas,

incluem necessariamente todas.”

A argumentacgio das recorrentes visadas, quanto a este entendimento do
tribunal @ quo, assenta no entendimento que este determinou o concurso de
vontades se corresponde aquelas que percepcionou constituirem as vontades
declaradas, opcdo que esta em contradigdo frontal com a jurisprudéncia do
TJUE, designadamente o acérddo Bayer, que claramente da especial relevo a
vontade real das partes na determinagdo daquilo a que corresponde o concurso

de vontades.

Mais alegam que “Em Bayer, no recurso apresentado pela Comissdo
contra o acorddo do (entdo) Tribunal de Primeira Instancia, alegou aquela que
“tendo-se apenas referido a vontade real dos grossistas, o Tribunal de Primeira
Instancia interpretou de forma errada o conceito de acordo na acegéo do artigo 85.°, n.°

1, do Tratado .

Todavia, apos analisar a questdo, concluiu o TJUE que o TPI “nao
cometeu qualquer erro de direito ao referir-se a vontade “real” dos grossistas de
continuarem a efetuar encomendas de medicamentos para exportagdo e para as

necessidades do mercado nacional ” (sublinhado nosso).”

Mais invocam o acordio do TJUE no caso Tipp-Ex/Comissdo, em que
“néo havia duvidas quanto ao facto de que a politica consistente em impedir as

exportagdes paralelas tinha sido organizada pelo fabricante com a cooperagdo
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dos distribuidores. Ora, apesar de tal vontade de impedir as exportagdes
paralelas ja ser manifesta nos contratos verbais e escritos existentes entre as
duas partes, caso pudessem subsistiv quaisquer duvidas, entendeu o Tribunal
de Justica que a andlise do comportamento dos distribuidores, pressionados
pelo fabricante, provava muito claramente a sua aquiescéncia as intengoes
restritivas da concorréncia da Tipp-Ex.” para terminar por “concluir que o
Tribunal recorrido cometeu um grave erro de direito ao considerar ser
irrelevante, para o presente caso, a divergéncia entre a vonlade real das

Recorrentes e dos seus distribuidores e a vontade, supostamente, declarada.”

Por relag@o a esta argumentagdo, o Tribunal a quo manifestou o seguinte
entendimento: “(...) considera-se que a inexisténcia de uma correspondéncia
entre a vontade real e efetiva de uma ou ambas as partes envolvidas no acordo
e a vontade declarada, sobretudo quando estGo em causa clausulas contratuais
escritas, é irrelevante. Com efeito, podendo tal divergéncia afetar ou ndo a
vinculatividade juridica do acordo, a mesma ndo compromete a suscetibilidade
da vontade declarada influenciar o comportamento no mercado dos operadores
envolvidos, seja a vontade real do conhecimento ou ndo dos intervenientes. Ndo
compromete na medida em que os operadores podem, a qualquer momento,
adequar a sua conduta & vontade declarada, no pressuposto de que, face a sua
ndo eliminagdo, é a mesma que prevalece. E 0o que importa, para efeitos de
afirmacdo da existéncia de um acordo, ndo é apurar se o mesmo influenciou
ou hdo o comportamento no mercado dos intervenientes (o que ja tem a ver
com os efeitos do acordo), mas a sua suscetibilidade de influenciar o referido
comportamento. Entende-se, assim, que essa divergéncia ndo afeta a

existéncia do acordo nos termos que resultam das respetivas declaracées.”

Em primeiro lugar, as deficiéncias apontadas a sentenga na leitura do

acorddo Bayer partem de um vicio de raciocinio resultante da desconsideragio,
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por parte das recorrentes visadas, de que naquele aresto a Comissdo examinou o
comportamento dos grossistas precisamente na perspectiva, exactamente oposta
a do caso de que nos ocupamos, da inexisténcia de um acordo escrito entre a
Bayer e os seus grossistas, como se extrai do mesmo quando ali se menciona
“[a] Comissdo, ndo dispondo, no caso concreto, de qualquer documento
referindo-se expressamente a um acordo entre a Bayer e os seus grossistas
respeitante as exportagdes a fim de provar a concorddncia de vontades, afirma
ter seguido a abordagem jurisprudencial consistente em examinar o
comportamento efetivo dos grossistas para determinar a existéncia da sua

aquiescéncia’.

Insistem nesta matéria ainda as recorrentes visadas pela afirmagéo de que
“no presente processo, ndo se fez qualquer prova de uma suposta vontade
inicial de restringir as vendas passivas.”, existindo, pelo contrario, “ ‘factos
concludentes” que demonstram que o que resulta supostamente estatuido, na
interpreta¢dio que o tribunal a quo faz das cldusulas dos contratos de
distribuicdo em andlise, ndo corresponde a vontade real das Recorrentes e da
maioria dos seus distribuidores”, questionando-se as Recorrentes “se o
comportamento dos distribuidores (muitas vezes incentivado pelas Recorrentes)
de fazerem o precisamente contrdrio do supostamente proibido pela clausula (o
acordo), ou seja, realizarem vendas passivas, e toda a restante matéria dada
como provada a este respeito, ndo seria suscetivel de configurar um facto

concludente de que se alterou o vontade comum das partes.”

Com o devido respeito pela leitura que as recorrentes fazem a matéria de
facto provada, esta esclarece cabalmente que a clausula em que assenta a
limitagio da concorréncia se manteve em vigor nos contratos celebrados,
mesmo depois de Janeiro de 2000, a circular enviada em Dezembro de 2014 aos

distribuidores apenas manifestado o entendimento tido pela recorrente visada e
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somente em Setembro/Outubro de 2015 no ambito de um processo de
actualizacdo da rede, as visadas iniciaram um processo de revisio de todos os
contratos, fazendo referéncia apenas as vendas activas na clausula que proibe as

vendas fora da area atribuida.

Assim, nenhuma censura merece a sentenga recorrida quando considera
como verificado e preenchido o elemento objectivo “acordo” tipico da

infracgéo.

O ultimo dos aspectos em que, na opinido das recorrentes o invocado erro
de direito tera incidido nos requisitos na avaliagdo do objecto restritivo da
concorréncia, alegando que veio “o Tribunal a quo sustentar que os requisitos
que estd obrigado a observar na determinagdo de um acordo como restritivo da
concorréncia pelo objeto sdo distintos consoante esteja em causa um dos
comportamentos constantes da lista do artigo 9.° n° | da LdC ou do artigo
101.° n® 1 do TFUE, designados por “acordos tipicos”, ou comportamentos
ndo constantes da lista de tais artigos, nomeados “acordos atipicos”; e que
“estando-se perante acordos tipicos, “ter em conta o contexto econdmico e juridico
significa que o acordo controvertido tem apenas de ser concretamente apto a impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no mercade comum” (citando as Conclusées da
Advogada-Geral Kokkot no processo T-Mobile Netherlands no processo C-
8/08T-Mobile Netherlands, apresentadas em 19.02.2009).”

Por relacdo a esta linha seguida na sentenga, contra-argumentam que “em
parte alguma da jurisprudéncia do TJUE sobre o conceito de restrigio por
objeto é dito que os acordos tipificados na lista do artigo 101° n°l do TFUE
correspondem necessariamente a restrigbes pelo objeto.”, “Basta alids ler o

corpo do n® I deste mesmo artigo (ou do correspondente artigo 9.° n.° I da

Processo 102/15.9YUSTR
Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio de Santardin
168




{
TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA l\
\\v/

LdC) para se constatar que se admite expressamente que a lista de acordos
depois exemplificados podem ter como objeto ou como efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia no mercado interno. Néo apenas como objeto. Nédo
sdo por isso hipoteses que “respondem as exigéncias de nocividade intrinseca”
presente nos acordos restritivos da concorréncia pelo objeto, nem tdo pouco o
“niicleo duro” das restrigdes desta natureza, como sugere o Advogado-Geral
Melchior Wathelet, citado pelo Tribunal a quo.”, e, apoiando-se em
jurisprudéncia europeia que cita (acordidos LTM, 56/65, EU:C:1966:38, 359 ¢
360; BIDS, n.° 15; e Allianz Hungaria Biztositd e o., C 32/11, EU:C:2013:160,
n.° 34 e jurisprudéncia referida, acorddo GCB, acdrddo de 26 de novembro de

2015, proferido no processo C-345/14 Maxima Latvija) avanca que esta “é

claramente inconcilidavel com a tese propugnada pelo Tribunal a quo.”

Argumenta ainda que “ndo existe qualquer fundamento para reconduzir
tais acordos aos da lista do artigo 101° n° 1 TFUE, embora alguns dos
comportamentos listados nesta disposi¢cdo possam corresponder a acordos de

tal natureza.

No caso concreto do acordo em andlise nos presentes autos, tipificado na
alinea c) como reparticdo de mercados, ¢ indispensavel ter em linha de conta

trés aspetos de grande importancia.

Em primeiro lugar, a especial nocividade de acordos desta natureza é
reconhecida sobretudo a nivel horizontal, designadamente nos chamados

acordos de repartigdo de mercado entre empresas concorrentes, vulgo cariéis.

A nivel vertical, como é o caso dos presentes autos, a preocupagdo
concorrencial que se coloca é a da prote¢do da concorréncia intramarca, que
podera abstratamente ficar prejudicada em redes que instituem uma protegdo

territorial absoluta aos distribuidores.
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Em segundo lugar, (...), a censura da protegdo territorial absoluta por
parte das institui¢Bes europeias tem ficado a dever-se, primeiramente, a
procurar impedir que os sistemas de distribui¢do das empresas restaurem
fronteiras nacionais, sendo pois mais os imperativos relacionados com a

integridade e consolidagdo do mercado interno do que com reais questoes de

concorréncia que tém justificado intervengdes nesta drea.

Em terceiro lugar, e inversamente ao que sustenta o Tribunal a quo, no
acorddo Javico, a particularidade de o acordo entdo analisado se destinar a
ser aplicado fora da Comunidade ndo invalida a circunstancia, alegada no
recurso de impugnagdo pelas Recorrentes, de estar em causa uma pradtica
tipicamente vista como uma restrigdo pelo objeto que, depois de devidamente
considerado o contexto econdomico e juridico em que se insere, foi analisada de

forma distinta.”

(...) em quarto lugar, o Tribunal a quo equipara as designadas hardcore
restrictions a restrigoes por objeto, quando tal é conceptualmente incorreto. As
primeiras constam da lista do Regulamenio UE n° 330/2010, excluindo a
aplicagdo de uma isengdo por categoria. As segundas sdo praticas que
apresenlam um grau Suficiente de nocividade para a concorréncia que
dispensam a demonstra¢do de efeilos concretos no mercado. Embora umas e
outras se sobreponham em grande parte, fundir os conceitos, como faz o
Tribunal a quo, leva a uma simplificacdo do tratamento destas prdticas que,
sendo vistas pelas institui¢des europeias como hardcore restrictions, née séo

necessariamente restrigoes pelo objeto.”

Por tudo isto, terminam por “concluir que o critério proposto pelo

Tribunal a quo, e que o levou a desconsiderar os requisitos que se encontrava
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obrigado a observar na avaliagdo de uma restricdo pelo objeto, contraria
Jrontalmente a jurisprudéncia dos tribunais da Unido Europeia sobre a

?

matéria.’

A qualificagdo feita na sentenga recorrida, da restricio das vendas
passivas incluida nos contratos entre as Visadas e os seus distribuidores de
primeira linha, como um “acordo tipico”, integrando um comportamento
tipificado no artigo 9°, n.° 1, alinea c) da Lei da Concorréncia, qualificacio essa
que, com suporte em jurisprudéncia da Unido Europeia que cita, confere objecto

anticoncorrencial ao acordo podendo prescindir-se da andlise de efeitos.

Os acordados do Tribunal Geral, de 7 de Julho de 1994, Dunlop Slazenger
c. Comissdo, processo T-43/92 ¢ de 13 Janeiro de 2004, JICB c. Comissio,
processo T-67/01, revelam que as limitagdes das vendas passivas sdo por
natureza contrarias ao artigo 101.° do TFUE tendo as mesmas por objecto

limitar os fornecimentos e repartir os mercados.

Conforme as Orientacdes de 2010, pardgrafos 23 e 50, e Comunicagio De
Minimis, ponto 13, as distor¢des graves da concorréncia elencadas no referido
artigo 4.° do Regulamento de Isen¢do por Categoria constituem geralmente

restricdes da concorréncia por objecto.

Na Comunicagdo da Comissdo Europeia sobre a aplicagdo do artigo 101.°,
n.° 3, do TFUE, JOC 101 de 27 de Abril de 2004, paragrafo 97, 1é-se “fa/s
restrigbes de concorréncia por objetivo sdo aquelas que, pela sua natureza,
podem restringir a concorréncia. Trata-se de restrigoes que, a luz dos objetivos

prosseguidos pelas regras comunitarias da concorréncia, tém um elevado

potencial em termos de efeitos negativos na concorréncia e relativamente as

quais ndgo é necessario, para efeitos da aplicagdo do n.° I do artigo [101.°],

demonstrar os seus efeitos concretos no mercado. Esta presungdo baseia-se na
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natureza grave da restrigdo e na experiéncia que demonstra ser provavel que
as restri¢bes da concorréncia por objetivo tenham efeitos negativos no
mercado e contrariem os objetivos das regras comunitarias da concorréncia.

As restricbes por objetivo, como a fixacdo dos precos e a partitha do mercado,

reduzem a producdo e aumentam os precos, provocando uma deficiente

afetacdo de recursos, na medida em que os bens e servigos procurados pelos

consumidores ndo sdo produzidos. Sdo igualmente prejudiciais para o bem-
estar dos consumidores, dado que os obrigam a pagar pregos mais elevados

pelos bens e servicos em causa’”.

Valendo-nos ainda mesma Comunicagdo, no seu paragrafo 23 afirma-se:

“Quanto aos acordos verticais, a categoria de restricdes por objectivo inclui,

nomeadamente, as que provém da imposicdo de pregos fixos e minimos de
revenda e as restri¢des que conferem protegdo territorial absoluta, incluindo

restricoes em matéria de vendas passivas”.

Daqui resulta que, face a jurisprudéncia da Unido Europeia, o
Regulamento de Isengdo por Categoria e a Comunicacdo da Comissdo Europeia
sobre a aplicag@o do artigo 101.°, n.° 3, do TFUE, o tipo de restricdo em causa ¢é

tipicamente uma restrigdo por objecto.

Da analise do contexto econdmico e juridico subjacente aos acordos de
distribui¢do de GPL em garrafa celebrados pelas recorrentes visadas leva,
também, a concluir que as cldusulas restritivas das vendas passivas fora do
territério contratualizado constituem restrigdes por objecto na medida em que,
uma vez que proibem a realizag@o de vendas por parte dos distribuidores fora da
area contratual, o objectivo das mesmas é precisamente o de limitar as vendas
dos distribuidores e, muito especificamente, impede que um determinado cliente

possa, apercebendo-se das diferengas de prego ou outras condi¢des de
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fornecimento (prazo de entrega, condi¢des de pagamento, etc.), praticadas entre
distribuidores em territérios geograficos proximos e contiguos, optar pelo

revendedor que pratique as melhores condicdes de oferta.

Noutra perspectiva, essa limitagdo permite que o distribuidor de primeira
linha possa praticar precos e condi¢cdes comerciais sem qualquer pressdo
concorrencial por parte de outros distribuidores da mesma marca que operem
em territérios limitrofes, contribuindo para a reparticdo do mercado entre

distribuidores.

Fazendo apelo ao quem se mostra consignado nos factos provados (188 e
189) as recorrentes visadas nunca esclareceram o conceito de vendas passivas
junto dos seus distribuidores, nem procuraram clarificar que estas deviam
considerar-se permitidas, mostrando-se apenas feita uma primeira aproximagdo
desse esclarecimento, embora com a indicagdo do seu (visadas) entendimento da

cldusula inserida nos contratos, com a circular referida no facto provado 187).

Mais expressivo do entendimento restritivo da clausula em questdo € o
teor dos factos provados 145 a 147): dos 174 distribuidores que responderam ao
inquérito da AdC e cujos contratos ndo permitem a realizagdo de vendas fora do
territério, pelo menos 38 distribuidores, ndo efectuaram quaisquer vendas por

razdes contratuais.

Diferentemente do pretendido pelas recorrentes e tal como AdC manifesta
no final da sua resposta a este segmento de impugnagdo da sentenga recorrida,

de acordo com a redaccéo das clausulas e tendo em conta o contexto em que se

mantiveram em vigor resulta que as mesmas devem, per se, ser consideradas

como restricdes da concorréncia por objecto uma vez que sdo susceptiveis de

impedir, de facto, que os distribuidores respondam a solicitagdes de clientes
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situados em territorios atribuidos a outros distribuidores das Visadas e que,

desta forma. concorram com estes. (sublinhado e destaque nossos)

Fazendo aqui e agora um hiato na continuagéo da apreciacdo das questdes
suscitadas pelas recorrentes visadas, importa passar a conhecer a questdo posta
no recurso interposto pelo M.° P.° - se a senten¢a enferma de vicio de erro
notério na aprecia¢io da prova a que alude o art.® 410° n.” 2 al. ¢) CPP -
que se reflectirad na modalidade de imputagéo subjectiva da contra-ordenagio e,
por consequéncia, questdo prevalecente, porque influenciadora, sobre a medida

da coima aplicada com que se insurgem as recorrentes visadas.

Do mesmo passo, também a AdC veio no seu recurso manifestar
discordancia com a op¢do seguida na sentenca por relacdo a imputacdo
subjectiva, qualificando-o como erro de julgamento da matéria de direito,
propugnando que a mesma devera ser feita a titulo de dolo e ndo da negligéncia,

pele que analisaremos em conjunto tais questdes.

Quanto a imputacdo subjectiva, relembremos que na sentenca recortida e
depois de efectuada em audiéncia comunicagdo da alteragdo dos factos ficou

consignado em sede de matéria de facto provada que:

“188) Para além dos factos descritos no pardgrafo precedente, as
visadas ndo levaram a cabo qualquer outra iniciativa, desde 01 de joneiro de
2000, no sentido de esclarecer todos os distribuidores, cujos contratos ndo
referiam apenas vendas ativas, de que o seu entendimento é o de que era
proibido apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariagdo de

clientela nos territorios exclusivos atribuidos a outros distribuidores.
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189) As visadas ndo tiveram o cuidado de, pelo menos, a partir de 01 de
Janeiro de 2000, promover a altera¢do dos contratos escritos existentes,
excluindo a clausula de proibigdo de vendas fora da drea atribuida, ou, pelo
menos, limitando a sua proibigdo, na redagdo da cldusula, apenas as vendas
ativas, e de, nos novos contratos escritos celebrados apos 01 de janeiro de

3

2000, procederam nos mesmos termos.’

“190) As visadas ndo representaram a possibilidade de ao manter as
clausulas que proibiam vendas fora da area atribuida e ao celebrar novos
contratos com essa clausula estarem a efetuar uma prdtica restritiva da

concorréncia.”,

e, em sede de fundamentacdo sobre a motivacdo do tribunal mencionou-

S¢!

“No que respeita aos factos referentes ao elemento subjetivo — pontos
189) e 190) — as asser¢des supra exaradas sobre o entendimento das visadas
quanto ao sentido das clausulas em andlise afasta a afirmagdo dos factos

consubstanciadores do dolo, que lhes eram imputados na decisdo impugnada.

Contudo, a prova produzida, em conjuga¢do com regras da experiéncia
comum e critérios de normalidade e razoabilidade, deixa a descoberto uma

atuagdo inequivocamente descuidada da parte das visadas.

Assim, alegaram as visadas que os contratos que apenas proibem vendas

ativas deveram-se a casos em que d_intera¢do entre comerciais da Galp e

distribuidores de primeira linha conduziu a que a versdo final do contrato

contivesse tal especificacdo. E que sempre que tal sucedeu, fosse no momento

da celebracdo do contrato original fosse em momento posterior, em adendas

aos contratos em vigor, a Galp nunca se opds a inclui-la. Mais veferiram que
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nos restantes contratos assinados mesmo depois da década de 2000, ndo se
tendo colocado a questdo no decorrer da interagdo entre .os comercials da
Galp e os distribuidores de primeira linha, acabava por se utilizar a minuta
base existente, sem alteragdes a esse respeito. E que apds a introdugdo da nova
minuta contratual — jd sem a clausula que proibia todas as vendas fora da drea
atribuida -, por lapso na sele¢do da minuta contratual em vigor, voltou a fazer-

se uso da minuta antiga.

Ndo foi produzida qualquer prova sobre estes factos, apenas suposigoes
de Pedro Neves quanto a circunstdncia de ndo ter sido utilizada a minuta por si
elaborada em 2010, tendo o mesmo referido que ter-se-d devido a lapso do
comercial. Tratando-se de especulagoes, uma vez que a testemunha ndo tem
qualquer participagdo na celebragdo dos contratos, tais afirmacbes ndo tém

valia probatoria.

Em todo o caso, mesmo que as assergOes referidas fossem verdadeiras,
tal ndo excluiria a verificagdo de um completo descuido da parte das visadas
na manutengdo das clausulas em andlise e na celebragcdo de novos contratos

com tais clausulas.

Com efeito, a prova produzida é totalmente desprovida da existéncia de
razoes validas que tivessem impedido os administradores das visadas e os
responsdveis pela drea de terem promovido a alteracdo dos contratos e a
inclus@o nos novos de uma clausula limitadora apenas das vendas ativas e
bem assim de perceberem claramente que era isso que se impunha que fosse

feito.

Assim, em primeirvo lugar e tal como ja referido, ndo estamos a falar de
acordos ou factos que razoavelmente se possa admitir que sdo alheios ao

controlo dos administradores e dos responsdveis da darea das visadas.
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Em segundo lugar, conforme resultou do depoimento de Jorge Carvalho,
que confirmou ter assinado vdrios contratos de distribui¢éo, os contratos eram
assinados pelo responsavel da drea, com  delega¢do de poderes do
administrador responsdvel. Ora, ndo resultou do seu depoimento, nem da
demais prova produzida, qualquer evidéncia no sentido de que os contratos
tenham sido redigidos contra instrugées ou ordens expressas dos
administradores e dos responsdveis da drea ou que estes tenham sido
enganados de qualquer forma. Isto mesmo se conclui relativamente a minuta de

2010. Com efeito, a minuta de 2010 foi redigida pelo departamento_juridico,

tendo Pedro Neves esclarecido que depois a sua utiliza¢do era da competéncia

da unidade de negocios. Do depoimento de Jorge Carvalho e da demais prova

produzida ndo resultou a minima evidéncia de que, o administrador e/ou o

responsavel pela unidade de negdcio em causa, tenham dado instrucoes

expressas para gue essa minuta passasse a ser utilizada.

Importa também notar que a prova produzida permite sustentar a

fundada convicgdo que nem Jorge Carvalho, nem os_responsdveis da drea

antes de si e os administradores tinham razoes legitimas para crer gue ndo era

necessdario _alterar _a cldusula _porque todos os distribuidores estavam

perfeitamente alinhados com aquele que era o seu entendimento sobre a

clausula. Com efeito, pese embora Jorge Carvalho tivesse afirmado estar disso
convencido, por se tratar de um elemento basico da relagdo comercial, o certo
¢ que tal convencimento, face a prova produzida, sustentava-se no completo
vazio, pois, conforme jd referido, ndo existia nenhum procedimento de
informacdo pré-definido nesse sentido, antes de dezembro de 2014 ndio existiu
qualquer comunicado escrito, nem sequer reunides generalizadas de

esclarecimento. Acresce ainda que se trata de wm universo lalo de

distribuidores. gque interagem com delegados comerciais diferentes e, em
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muitos casos, no dmbito de relacdes que se iniciaram ha muitos anos, tendo

existido, conforme se retira da propria defesa das recorrentes, a possibilidade

de. em tempos, a cldusula ter sido assumida pelas proprias visadas ou pelas

suas antecessoras no sentido de incorporar uma proibicdo absoluta. Neste

contexto, ndo havia razdes para que os administradores e responsaveis de

negdocios se pudessem sentir confortaveis com a simples assuncdo de que todos

os distribuidores sabiam perfeitamente gue uma clausula gue proibe as vendas

fora da drea atribuida, sem esclarecer o tipo de vendas, se reportava apenas a

vendas ativas, decorrente do facto de confiarem que essa informacdo era

corretamente ftransmitida pelos delegados comerciais, sem qualquer

procedimento de informagdo pré-definido.

E mesmo que esse alinhamento de entendimentos existisse na pratica,

ainda assim considera-se que estava ao alcance de administradores de

empresas com a dimensdo das recorrentes e dos seus responsaveis de negocio

perceber que, dado o sentido comum e linear da cléusula incorporar qualquer

tipo de venda, se impunha recolher informacdo sobre a necessidade ou nio de

alteracdo das clausulas contratuais a luz do direito de concorréncia, o que néo

sucedeu, conforme se conclui face a inexisténcia de qualguer evidéncia nesse

sentido. Note-se que estavam em causa clausulas contratuais, ou seja, matéria
da qual os referidos administradores e responsdveis de drea ndo poderiam
simplesmente alhear-se, pois estava inserida em negdcios juridicos que
vinculavam a sociedade. Acresce que limitagdes de territorios sdo matérias que
Jacilmente sdo associadas a praticas restritivas da concorréncia, mesmo antes
de 01 de janeiro de 2000, e que, por isso, alarmam uma pessoa medianamente
diligente no exercicio de fun¢des de administragdo ou de gestdo de negdcio em
empresas com a dimensdo em causa, ndo sendo minimamente razodvel admitir
que as visadas ndo tivessem confiado o seu destino a pessoas que tivessem sido
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capazes de perceber isso (desde pelo menos a data em que passaram a incluir
em alguns contratos a referéncia apenas a vendas ativas) se tivessem sido

cuidadosas na analise dos contratos.

Conclui-se, assim, face a prova produzida, ndo existiv qualquer divida

no sentido de que as clausulas em andlise apenas se mantiveram nos contratos

e foram inseridas nos novos ndo por razdes alheias ou ndo diretamente

imputaveis aos administradores e responsavels da drea das recorrentes, mas

por evidente descuido.

Importa, por ultimo, referir que ndo ha elementos que permitam concluir

que as visadas, nas pessoas dos seus administradores e responsdveis de drea

representaram a possibilidade de ao manter as referidas clausulas estarem a

efetuar uma pratica restritiva da concorréncia.” (sublinhados nossos)

Por sua vez, ja nas consideragdes acerca da determinagéo do guantum da
coima, menciona a sentenga recorrida: “No que respeita a culpa das visadas,
entende-se que a mesma, no plano da negligéncia, é bastante elevada, quase a
raiar a negligéncia grosseira. Com efeito, ja desde 1997 que existiam contratos
que apenas referiam as vendas ativas, pelo que as visadas estavam
concretamente despertas para a questdo. Contudo, ndo obstante isso, nada
fizeram para alterar os contratos vigentes durante mais de uma década,
celebraram novos contratos com as cldusulas proibidas e mesmo depois de
terem adotado uma minuta sem as mesmas. E certo que em finais de 2014
emitiram uma circular explicativa. Contudo, apenas em setembro de 2015,
iniciaram um processo de revisdo dos contratos adequado a fazer cessar a
conduta. Toda esta sequéncia de factos revela um nivel de descuido, de falta
responsabilidade e de falta de comprometimento com o valor da concorréncia

muito significativo. O que é ainda mais grave devido a dimensdo das visadas.
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Com efeito, a sua grande dimensdo torna exigivel um nivel de responsabilidade

acrescido, que as visadas demonstraram claramente que ndo ém.”

A questdo posta no recurso do M.° P.° ¢ apresentada com o enfoque de
vicio da sentenca nos termos do art.® 410° n.° 2 al. ¢) CPP — erro notorio na

apreciaco da prova — partindo o recorrente dos seguintes considerandos:

13

aya dimensfio das arguidas, expressa nas suas quotas de mercado e nos seus

volumes de negdcios, individuais e conjuntos;

b)a longa implantagdo no mercado nacional da Petrogal, e, quanto ao facto da
Galp Madeira e da Galp Agores — constituidas posteriormente — serem detidas

a 100% pela Petrogal;

¢)a circunstancia das trés arguidas pertencerem ao grupe Galp Energia e de

partilharem o mesmo Departamento Juridico;

d) ao facto de remontar ao anc 1997 o contrato mais antigo que inclui uma
clausula que, de forma expressa, apenas proibe as vendas activas fora do
territorio atribuido ao distribuidor, o que revela que, pelo menos desde essa
data, a Petrogal estava ciente de que nio podia proibir aos seus distribuidores

as vendas passivas fora dos respectivos territorios atribuidos;

e)a interpretacéo a dar as clausulas que proibem as vendas fora do territério, sem
distinguir as vendas activas das passivas [“a limitagdo de vendas passivas que
a AdC considerou resultar das referidas clausulas ndo é uma interpretacdo
possivel, mas corresponde ao sentido literal, comum e, por isso, imediato e
linear de cldusulas que, ao ndo fazerem qualquer distingdo quanto ao tipo de

vendas, incluem necessariamente todas” (fls. 9263, 5.° paragrafo));

fyao facto de continuar a existirem distribuidores que desconhecem que as
arguidas ndo penalizam quem faca vendas passivas fora do seu respectivo
territdrio, €, que continuam a reger-se, por a tal se considerarem obrigados,
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pelo sentido literal da cldusula em questdo, ndo fazendo nem vendas activas

nem vendas passivas fora do seu territorio;

g)ao facto de, até 22 de Dezembro de 2014 (data da circular referida no facto provado
187, a fls. 9199-9201), as arguidas nunca terem informado a totalidade dos seus
distribuidores — de forma idéntica e simultdnea - da distin¢do entre vendas
activas e vendas passivas e de, nunca antes, terem comunicado a totalidade
dos seus distribuidores — de forma idéntica e simultdnea - que, pelo menos
desde 2000, interpretavam restritamente a cldusula que proibe as vendas fora
do territorio, concretamente de que s6 estava vedado aos distribuidores as

vendas activas fora do territério;

h)ao facto de colaboradores das arguidas — em sede de audiéncia de discussio e
Julgamento - terem declarado que muitas vezes os distribuidores queixavam-
se de que outros distribuidores violavam a proibi¢do de vendas fora do
territorio, e, de que, apos averiguarem o que se passava, concluiam que as
queixas eram referentes a vendas passivas e ndo a vendas activas [situagdo
essa que aponta claramente para o desconhecimento por parte de

distribuidores de que s6 as vendas activas eram sancionadas pelas arguidas];

i) ao facto das limitagdes de territdrios serem “matérias que facilmente sdo
associadas a prdticas restritivas da concorréncia, mesmo antes de 01 de
Jjaneiro de 2000, e que, por isso, alarmam uma pessoa medianamenie
diligente no exercicio de fungdes de administragdo ou de gestdo de negocio
em empresas com a dimensdo em causa, ndo sendo minimamente razodvel
admitiy que as visadas ndo tivessem confiado o seu destino a pessoas que
tivessem sido capazes de perceber isso (desde pelo menos a data em que
passaram a incluir em alguns contratos a referéncia apenas a vendas

ativas)” (fls. 9234, 1.° paragrafo);

impunha-se extrair a conclusiio logica de que as arguidas nio sé representaram
que a manuten¢io ¢ a cclebracio de noves contratos com a cliusula cm crise
consubstanciavam uma pratica restritiva da concorréncia (relembra-se a dimensdo e a

implantagfio no territorio nacional das arguidas, a existéncia de um Departamento Juridico
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partilhado pelas arguidas, e, aquele que € o sentido mais imediato e comum da cldusula em

questfio), como quiseram manter/celebrar tal tipo de contratos.”

Concluindo dai que “a manutencio/celebragio de contratos contendo 2a
cliusula em crise, acompanhada de uma auséncia de comunicag¢iio generalizada, idéntica
e simultinea aos distribuidores de que niio penalizavam quem fizesse vendas passivas
fora do territorio, foi deliberada.”, € que “...as arguidas ndo poderiam deixar de
considerar qual o sentido mais imediato ¢ comum da clidusula em questao nem que era
esse 0 sentido apreendido por um homem médio na posicio dos seus distribuidores, e,
que, por outro lado, s6 em casos de conflito entre distribuidores, em que as arguidas eram
chamadas e obrigadas a intervir, ¢ que esclareciam os envelvidos na discérdia que,
afinal, ndo penalizavam quem fizesse vendas fora do territorio que resultassem de

solicitacdes espontineas de clientes.”

Alegam que “a sua actuagfio dolosa, na modalidade de dolo directo, resulta de
presuncdes ligadas ao principio da normalidade e das regras gerais de experiéncia”, 1sto com

apoilo em jurisprudéncia nacional que citam, terminando por afirmar que “... é

inequivoca a existéncia de "factos materiais e objectivos” que, segundo as regras da
experiéncia comum e da normalidade, provam os factos consubstanciadores de uma actuacéo

dolosa, na modalidade de dolo directo.”

Mais adiantam que dada a natureza de infraccdo como “permanente, que tal

infrac¢@o se mantém enquanto a cldusula em crise ndo for alterada ou eliminada “por via de

novos contratos ou adendas contratuais” e que s6 a partir de Setembro de 2015 as arguidas

comegaram a eliminar tal cldusula dos contratos,” e isto sO depois da decisdo

condenatdria proferida pela AdC ter sido proferida.

Constituiu jurisprudéncia corrente no STJ que o erro notério € o erro
grosseiro que ndo escapa a um observador médio. Existe erro notorio na
apreciagdo da prova, quando se ddo como provados factos que, face as regras da
experiéncia comum e & logica do homem médio, ndo se teriam podido verificar

ou sdo contraditados por documentos que fazem prova plena e que ndo tenham
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sido arguidos de falsos. Este vicio tem de resultar do texto da decisdo recorrida,
por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum (vide, entre muitos
outros o Ac. do STJ de 16JUN99, in BMJ 488, pag. 262). E, no mesmo sentido,
0 Ac. do STJ de 07JUL99, 3% Sec¢do, cujo sumdrio se encontra publicado na
pagina da Internet, Boletim n° 33, decidiu que (...) “O erro notoério na
apreciag¢do da prova, previsto na al. ¢), do n° 2, do art. 410°do CPP néo reside
na desconformidade entre a decisdo de facto do julgador e aquela que teria
sido a do proprio recorrente, e s6 existe quando do texto da decisdo recorrida,
por si ou conjugada com as regras da experiéncia comum, resulta por demais

evidente a conclusdo contrdria aquela a que chegou o tribunal”.

O Tribunal recorrido fundamentou a sua decisdo quanto a matéria de
facto provada e n3o provada, de forma minuciosa, enumerando os elementos
probatorios em que se baseou para formar a sua convicgdo, com indicagio dos
depoimentos das testemunhas prestados em audiéncia, e do porqué da
relevancia/credibilidade que lhe tfoi atribuida, com critérios 16gicos e objectivos,
e alicercada nos elementos de prova obtidos em audiéncia, bem como nos
documentos juntos aos autos e invocados na motivagdo da matéria de facto,

encontrando-se a matéria de facto fixada de acordo com um raciocinio logico e

coerente.

Ora, analisada a argumentacdo trazida a esta discusséo por parte do M.°
P.° recorrente, as suas asser¢des e conclusdes baseiam-se e resultam apenas do
facto objectivo, documentalmente comprovado e que atravessa toda a matéria de
facto provado, que assenta no teor da clausula contratual escrita delimitadora da
zona de venda especificada para cada um dos distribuidores, clausula essa que

se manteve Inalterada mesmo em contratos celebrados posteriormente a 1 de

Janeiro de 2000.
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Acontece que a sentenga, para a afirmagfo da convicgdo quanto aos
factos provados, aditados, em que se afirma e funda a negligéncia — 189 e 190 -
introduz e acrescenta diversos meios de prova, mormente testemunhal - Jorge
Carvalho e Pedro Neves -, cuja concatenagfo, com as consideragdes postas em
destaque (sublinhado) na citagdo acima efectuada da fundamentagdo da matéria
de facto na sentenga, habilitam o tribunal recorrido chegar a conclusdo da

imputacdo a titulo de negligéncia.

Tal como o tribunal realga na fundamentagdo da matéria de facto “Do

depoimento de Jorge Carvalho e da demais prova produzida ndo resultou a

minima evidéncia de que, o administrador e/ou o responsdvel pela unidade de

negocio em causa, tenham dado instrugcdes expressas pard que essqa_minuta

passasse a ser utilizada. Importa também. notar que a prova produzida permite

sustentar a fundada convic¢do que nem Jorge Carvalho, nem os responsavels
da drea antes de si e os administradores tinham razdes legitimas para crer que
ndo era necessdrio alterar a cldusula porque todos os distribuidores estavam
perfeitamente alinhados com dquele que era o seu entendimento sobre a
clausula.”, “considera-se que estava ao alcance de administradores de
empresas com a dimensdo das recorrentes e dos seus responsaveis de negocio
perceber que, dado o sentido comum e linear da clausula incorporar qualquer
tipo de venda, se impunha recolher informagdo sobre a necessidade ou ndo de
alteragdo das clausulas contratuais a luz do direito de concorréncia, o que ndo
sucedeu, conforme se conclui face a inexisténcia de qualquer evidéncia nesse
sentido”, e mais a frente, concluir que as controversas “cldusulas apenas se
mantiveram nos contratos e foram inseridas nos novos ndo por razées alheias
ou ndo diretamente imputdveis aos administradores e responsdaveis da drea
das recorrentes, mas por evidente descuido”. (sublinhado e destaque nossos)

Como defendem o acordido Relacdo do Porto de 23/02/83, in BMI, n.°
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324, p. 620 citado pelo recorrente M.° P.° € 0s Ac.s STJ 25.09.97, proferido no
P.° 479/99, de 8 de Margo de 2012, proferido no processo n.°
60/10.6JABRG.G1.S1, da 3.* Secclo, 5 de Junho de 2012, proferido no
processo n.° 148/10.3SCLSB.L1.S1, da 3.* Secgdo, da Relagdo de Lisboa de
26/9/200, proferido no P.° 0075443 e de 28/1/97 no P.° 0001015, a prova dos
elementos subjectivos de um determinado crime resulta, em principio, da
factualidade objectiva provada, que, com seguranga, permita inferir, com base

em presuncdo natural, tais elementos subjectivos.

Alias, a prova da inten¢do do agente ¢ insusceptivel de prova directa, na
medida em que ndo existem meios de penetrar nessa "ilha de liberdade" que
constitui o pensamento e a voligdo de cada ser humano. Ou seja, a prova de tal

vontade, por regra, apenas se logra por via indirecta.

Na maioria dos casos, o dolo, o conhecimento do seu sentido ou
significagdo, acaba por ser dado por provado por presungdo do julgador, sem
que haja testemunhas - nem as ha disso mesmo. O dolo, em fungdo da sua
natureza, e na generalidade dos casos, surge provado como circunstancia

conatural dos factos que constituem os elementos objectivos do crime.

Esta leitura da necessidade e possibilidade de prova do dolo tem inteira
aplicagdo ao elemento subjectivo da infrac¢do contra-ordenacional de que nos

ocupamos.

No conceito de dolo desenvolvido pela doutrina penal, aquele comporta

aquele duas vertentes:

a) A intelectual, isto é, o conhecimento material dos elementos e

circunstancias do tipo legal;

b) A volitiva ou emocional, isto ¢, a vontade de adoptar a conduta, o
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querer adoptar a conduta, ndo obstante aquele conhecimento, mesmo tendo
previsto o resultado criminoso como consequéncia necessaria ou como
consequéncia possivel dessa conduta [Simas Santos e Leal Henriques in “C.P.
Anotado”, I volume, 1997, pg. 180 ¢ 181 e Prof. Eduardo Correia in “Direito
Criminal”, Volume I, 1963, pg.s 367 a 386]. Ou seja, o dolo do tipo ndo se basta
com aquele conhecimento dos elementos tipicos, mas exige simultaneamente «a
verificagdio no facto de uma vontade dirigida a sua realiza¢do» [Figueiredo
Dias, in “Direito Penal - Parte Geral” Tomo I, pag. 349]. Este elemento volitivo
pode traduzir-se em diferentes classes de dolo, consoante a direc¢do e forga da
vontade manifestada, podendo assumir-se aquele como directo, necessario ou

eventual.

Quanto ao elemento intelectual do dolo:

’

E necessario, para que o dolo se afirme, que o agente conheca e
represente correctamente ou tenha consciéncia das circunstancias do facto que
preenche um tipo de ilicito objectivo. Pretende-se que o agente, ao actuar,
“conhega tudo quanto é necessdrio a uma correcta orientacdo da sua
consciéncia éfica para o desvalor juridico que concretamente se liga a accdo
intentada, para o seu cardcter ilicito” [Idem, pag. 334]. Com a consequéncia de
que sempre que o agente represente erradamente, ou ndo represente, um
qualquer dos elementos tipicos objectivos, o dolo tera de ser afastado. E o
principio da congruéncia entre o tipo objectivo e o tipo subjectivo de ilicito
doloso. Como refere Figueiredo Dias [Obra citada, pag. 335], «se o tipo de
ilicito é o portador de um sentido de ilicitude, entdo compreende-se que a
Jactualidade tipica que o agente tem de representar ndo constitua nunca o
agregado de “puros factos”, mas jd de “factos valorados” em funcéo daquele
sentido de ilicitude...tornando-se indispensdvel a apreenséo do seu significado
correspondente ao tipo». Tal exigéncia deve respeitar nio s6 aos elementos
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descritivos do tipo, mas também aos elementos normativos, «agueles que s6
podem ser representados e pensados por referéncia a normas; juridicas ou ndo
Juridicas». Embora ndo se exigindo, quanto a estes, que o agente conhega, com
toda a exactiddo, a subsuncéo juridica dos factos na lei que os prevé, sob pena
de so o jurista conhecedor poder agir dolosamente - se o agente conhece o
contetido do elemento mas desconhece a respectiva qualificagio juridica, hd um
erro de subsungdo, que ¢ absolutamente irrelevante para o dolo do tipo - o certo
¢ que se mostra estritamente necessario que o agente tenha conhecimento dos
elementos mnormativos, numa «apreensdo do sentido ou significado
correspondente, no essencial e segundo o nivel proprio das representacoes do
agente, ao resultado daguela subsung¢do ou, mais exactamente, da valoragdo
respectivay [Fig. Dias, “O Problema da Censciéncia da Ilicitude em Direito

Penal”, § 22,1, 2 e 5].,

Seguindo esta perspectiva dos elementos integrantes do dolo,
transpondo-a para o presente caso, o alicerce da argumenta¢do do M.° P.° que
-pretende deduzir o dolo dos comportamentos objectivos traduzidos na
manutengdo como inalterada da cldusula escrita “limitativa” nos contratos ja em
execucdo ¢ nos celebrados apds 1 de Janeiro de 2000, ndo pode conduzir a essa
dedugdo e afirmacdo do dolo, enquanto conhecimento material dos elementos e
circunstincias do tipo legal e a vontade de adoptar a conduta, o querer adoptar a
conduta, ndo obstante aquele conhecimento. Na realidade, nada fazer quanto a
essa inalteracdo por parte das recorrentes visadas, fosse pela redacgdo da mesma
com outro teor, fosse pela indicagdo aos co-celebrantes dos contratos de que
aquela clausula tinha uma interpretacio diferente daquela que era assumida por
todos, ndo significa forgosamente, por aplicacdo de um método dedutivo-
presuntivo, uma adesdo e manifestagdo de vontade na manuten¢do dessa
situagdo. Estas imporiam uma prova diversa e diferente da que se mostra feita
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através da simples inclusdo/manutengdo da cldusula em questdo nos contratos,

mesmo nos posteriores a 2000.

Mesmo no dominio da chamada prova indirecta, sé se podera descobrir
o invocado erro notdrio quando, de todo em todo, as regras da experiéncia
comum sdo antagdnicas com o processo logico que subjaz a determinada
conclusio factica do tribunal. Esse antagonismo ndo se verifica no caso, nem se
afigura evidente ou notorio face as consideragdes que o tribunal a quo atendeu
resultantes de prova, diferente da documental evidenciadora da manutengdo

/inclusdo da clausula nos contratos.

Quando o processo logico seja claro e ndo possa afirmar-se aquele

antagonismo, ndo existe o predito vicio.

Por esta via e pelas razdes que se mostram postas em destaque relativas
a fundamenta¢do da decisdo factica, somos de concluir pela ndo verificagdo do

invocado vicio de erro notorio.

Quanto a esta matéria da verificacdo do elemento subjectivo do tipo
legal do ilicito contra-ordenacional, embora numa perspectiva diferente, a

recorrente Autoridade da Concorréncia, para além de defender a posigdo do

recorrente M.° P.° invoca que a sentenc¢a enferma de erro de julgamento da
matéria de direito no preenchimento do tipo subjectivo, defendendo que a
factualidade em causa nos presentes autos, bem como os elementos documentais

que a suportam, sdo demonstrativos de uma efectiva actuacio dolosa.

O cerne da argumentagdo seguida por este recorrente tem por base a
materialidade factica dada como provada nos pontos 94, 95, 99, 103 a 106, 108,
110, 11, 1151 119, 121, 123, 126 127, 129, 130 131, 133, 134, 137, 138, 140,

145, 147, 167 a contrario, 188 e 189 (que nos abstemos aqui de citar) para
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afirmar que a sentenca evidencia uma confuséo entre 0 momento de prética do
facto — celebragdo dos contratos — com o cumprimento ou incumprimento ou

execugao e a sua ndo revogagdo ao longo dos anos.

Do conjunto daquela materialidade factica provada, conclui a recorrente
que a Galp tinha consciéncia desde 1997 da destringa entre vendas activas e
vendas passivas e, desde 2000 e, como dado provado, mesmo em 2013,
celebrou contratos contendo a proibi¢do de todas e quaisquer vendas fora do
territorio atribuido, manifestando o entendimento de que o que releva para a
determinagdo do tipo subjectivo é o facto de duas empresas, Galp na qualidade
de fornecedora e um distribuidor, terem celebrado um contrato contendo a
proibicdo de quaisquer vendas o que, como sancionado pelo Tribunal, ¢é

proibido e configura um ilicito.

Mais alega que “ndo é pelo facto de a Galp ndo ter exercido plenamente
os poderes resultantes do contrato ou de, no limite, por descuido, nas palavras
da Sentenca, ter sido menos diligente na alteragdo dos contratos, que se
alteram os elementos essenciais do tipo subjetivo: em determinado momento, a
Galp, tendo consciéncia de que ndo poderia restringiv as vendas passivas,
decidiu, de modo livre e consciente, celebrar um contrato contendo tal
proibicdo, agindo portanto com dolo (direto).”, “E ndo tendo havido qualquer
desoneragdo contratual ao longo dos anos, ndo existiu naturalmente qualquer
alteragdo do tipo subjetivo.”, ndo sendo verosimil “afirmar que a Galp, na
qualidade de maior operador portugués e administrado por pessoas capazes
(como se refere na Sentenga ), tendo consciéncia da proibigdo da restrigdo de
vendas passivas em causa desde 1997, celebrou desde 2000 e durante 14 anos
(em diferentes momentos) quase trés centenas de contratos contendo uma
proibicdo de quaisquer vendas, mas confiou que nenhum distribuidor cumpriria
a clausula em causa ou que a mesma ndo era geradora de quaisquer efeifos
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obrigacionais.”

Classificando a leitura da factualidade seguida na sentenga como errada
conclui a recorrente que “a senfenga reconhece que os contratos nunca foram
revogados, que muitos distribuidores ndo realizaram vendas fora do lerritorio
devido a proibigdo contratual e, desde logo, mais importante que a Galp
celebrou estes contratos liviemente, pretendendo inseriv esta clausula e tendo
consciéncia desde 1997 de que a restrigdo de quaisquer vendas fora do

3

territorio configurava um ilicito.”, “A prdtica proibida, consubstanciada na
celebracdo dos contratos logo em 2000, foi cometida com dolo direto. O maior
ou menor descuido na execu¢do, no cumprimento ou incumprimento do
contrato em nada altera o tipo subjetivo, sendo, todavia, evidente que durante
14 ndo existiu qualquer desonera¢do contratual, ndo foram as clausulas
proibidas alteradas e foram inclusivamente celebrados novos contratos
contendo a proibi¢do de vendas passivas.”, o que imporia “ao Triburnal a quo
nos presentes autos para efeitos de aferigdo do tipo subjetivo era por
referéncia ao momento da celebragdo dos contratos e a vigéncia dos mesmos e
ndo ao seu cumprimento ou incumprimento durante a execu¢do contratual. (...)

Ou seja, face a todo o exposto impunha-se uma qualificacdo da atuacdo das

Visadas enquanto dolosa.”

Com o devido respeito pela argumentagdo desenvolvida pela recorrente
Autoridade, a invocagdo feita da premissa factica provada para concluir duma
diferente integragdo a nivel do elemento subjectivo do ilicito em apreco, s
poderia verdadeiramente ser encarada como invocagdo de uma eventual
contradigdo insandvel entre os factos provados — de um lado, os referidos nos
pontos 94, 95, 99, 103 a 106, 108, 110, 11, 1151 119, 121, 123, 126 127, 129,
130 131, 133, 134, 137, 138, 140, 145, 147, 167 a contrario e, do outro e em
contraposigdo, os pontos 188 e 189 — resultando essa contradig@o pela eventual
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incompatibilidade entre o contetido da clausula limitadora nos contratos, sua
manuten¢do nos anteriores e inser¢do nos efectuados apods 1 de Janeiro de

20000, com a afirmacgdo da negligéncia vertida nos factos 189 e 190.

Radicando aquele vicio do art.® 410° n° 2 al. b) CPP quando
simultaneamente, se dio como provados factos contraditorios ou quando a
contradi¢do se estabelece entre a fundamentag@o probatoria da matéria de facto,
sendo ainda de considerar a existéncia de contradicdo entre a fundamentagéo e a
decisdo, tendo este vicio de resultar do proprio texto da decisdo recorrida, por si
ou conjugada com as regras da experiéncia comum, a constatacdo dessa
contradigdo resultaria na impossibilidade de conclusdo pelos factos afirmados

nos pontos 188 e 189 provados.

Tal como ja tivemos oportunidade de referir a propdsito do vicio
invocado, ndo merecedor de acolhimento, por parte do recorrente M.° P.°, nada
fazer quanto a essa inalteragdo por parte das recorrentes visadas, fosse pela
redac¢io da mesma com outro teor, fosse pela indicagdo aos co-celebrantes dos
contratos de que aquela clausula tinha uma interpretagdo diferente daquela que
era assumida por todos, ndo significa forcosamente, por aplicagdo de um
método dedutivo-presuntivo, uma adesdo e manifestagdo de vontade na
manuten¢do dessa situagdo. Estas imporiam uma prova diversa e diferente da
que se mostra feita através e unicamente da simples inclusdo/manutengdo da
cldusula em questdo nos contratos, mesmo nos posteriores a 2000, prova que se
mostra feita em sentido contrario ou, no minimo diferente, face as consideragdes
tidas na sentenca e que tivemos oportunidade de por em destaque citando os
segmentos relevantes da fundamentagdo/motivagio da matéria de facto:
“Contudo, a prova produzida, em conjuga¢do com regras da experiéncia
comum e critérios de normalidade e razoabilidade, deixa a descoberto uma
atuacdo inequivocamente descuidada da parte das visadas.
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Assim, alegaram as visadas que os contratos que apenas proibem vendas
ativas deveram-se a casos em que a interagio entre comerciais da Galp e distribuidores
de primeira linha conduziu a que a versdo final do contrato contivesse tal
especificagdo. E que sempre que tal sucedeu, fosse no momento da celebragdo do
contrato original fosse em momento posterior, em adendas aos contratos em vigor, a
Galp nunca se opds a inclui-ta. Mais referiram que nos restantes contratos assinados
mesmo depois da década de 2000, nfo se tendo colocado a questdo no decorrer da
intera¢@o entre os comerciais da Galp e os distribuidores de primeira linha, acabava por
se utilizar a minuta base existente, sem alteragdes a esse respeito. £ que apds a
introdugéio da nova minuta. contratual — ja sem a cldusula que proibia todas as vendas

fora da area atribuida -, por lapso na selecdo da minuta contratual em vigor, voltou a

fazer-se uso da minuta antiga.

Néo foi produzida qualqguer prova sobre estes factos, apenas suposicoes
de Pedro Neves quanto a circunstdancia de ndo ter sido utilizada a minuta por si
elaborada em 2010, tendo o mesmo referido que ter-se-a devido a lapso do
comercial. Tratando-se de especulagOes, uma vez que a testemunha ndo tem
qualquer participagdo na celebragdo dos contratos, tais afirmagdes ndo tém

valia probatdria.

Em todo o caso, mesmo que as assergoes referidas fossem verdadeiras,
tal ndo excluiria a verificacdo de um completo descuido da parte das visadas
na manutencdo das clausulas em andlise e na celebracdo de novos contratos

com tais clausulas.

Com efeito, a prova produzida é totalmente desprovida da existéncia de
razdes vdlidas que tivessem impedido os administradores das visadas e os
responsaveis pela drea de terem promovido a altera¢do dos contratos e a
inclusdo nos novos de uma cldusula limitadora apenas das vendas ativas e bem

assim de perceberem claramente que era isso que se impunha que fosse feito.
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Assim, em primeiro lugar e tal como ja referido, ndo estamos a falar de
acordos ou factos que razoavelmente se possa admitir que sdo alheios ao

controlo dos administradores e dos responsaveis da drea das visadas.

Em segundo lugar, ndo é minimamente razodvel admitir que
pretendendo as visadas alterar a letra dos contratos, no sentido de exluir as
vendas passivas da proibi¢do, fosse deparar com obstdculos insuperdveis em

relacdo aos seus distribuidores.

Em terceiro lugar, conforme resultou do depoimento de Jorge Carvalho,
que confirmou ter assinado varios contratos de distribuicdo, os contratos eram
assinados pelo responsavel da drea, com delegagdo de poderes do
administrador responsdvel. Ora, ndo resultou do seu depoimento, nem da
demais prova produzida, qualquer evidéncia no sentido de que os contratos
tenham sido redigidos contra instrugbes ou ordens expressas dos
administradores e dos responsaveis da drea ou que estes tenham sido
enganados de qualguer forma. Isto mesmo se conclui relativamente a minuta de
2010. Com efeito, a minuta de 2010 foi redigida pelo departamento juridico,
tendo Pedro Neves esclarecido que depois a sua utilizagdo era da competéncia
da unidade de negocios. Do depoimento de Jorge Carvalho e da demais prova
produzida ndo resultou a minima evidéncia de que, o administrador e/ou o
responsdvel pela unidade de negocio em causa, tenham dado instrugoes

expressdas para que essa minuta passasse a ser utilizada.

Importa também notar que a prova produzida permite sustentar a
fundada convicgdo que nem Jorge Carvalho, nem os responsdaveis da drea
antes de si e os administradores tinham razdes legitimas para crer que ndo era
necessdario alterar a cldausula porque todos os distribuidores estavam

perfeitamente alinhados com aquele que era o seu entendimenio sobre a
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cldusula. Com efeito, pese embora Jorge Carvalho tivesse afirmado estar disso
convencido, por se tratar de um elemento basico da relagdo comercial, o certo
é que tal convencimento, face a prova produzida, sustentava-se no completo
vazio, pois, conforme ja referido, ndo existia nenhum procedimento de
informagdo pré-definido nesse sentido, antes de dezembro de 2014 ndo existiu
qualquer comunicado escrito, nem sequer reunides generalizadas de
esclarecimento. Acresce ainda que se trata de um universo lato de
distribuidores, que interagem com delegados comerciais diferentes e, em
muitos casos, no dmbito de relagbes que se iniciaram hda muitos anos, tendo
existido, conforme se retira da prdpria defesa das recorrentes, a possibilidade
de, em tempos, a clausula ter sido assumida pelas préprias visadas ou pelas
suas antecessoras no sentido de incorporar uma proibicdo absoluta. Neste
contexto, ndo havia razdes para que os administradores e responsdveis de
negocios se pudessem sentir confortaveis com a simples assun¢do de que todos
os distribuidores sabiam perfeitamente que uma clausula que proibe as vendas
Jfora da drea atribuida, sem esclarecer o tipo de vendas, se reportava apenas a
vendas ativas, decorrente do facto de confiarem que essa informdgdo era
corretamente  transmitida pelos delegados comerciais, sem qualquer

procedimento de informagdo pré-definido.

E mesmo que esse alinhamento de entendimentos existisse na prdtica,
ainda assim considera-se que estava ao alcance de administradores de
empresas com a dimensdo das recorrentes e dos seus responsaveis de negdcio
perceber que, dado o sentido comum e linear da cldusula incorporar qualquer
tipo de venda, se impunha recolher informacdo sobre a necessidade ou ndo de
alterag¢do das clausulas contratuais a luz do direito de concorréncia, o que nao
sucedeu, conforme se conclui face a inexisténcia de qualquer evidéncia nesse
sentido. Note-se que estavam em causa cldusulas contratuais, ou seja, matéria
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da qual os referidos administradores e responsdveis de drea néo poderiam
simplesmente alhear-se, pois estava inserida em negécios juridicos que
vinculavam a sociedade. Acresce que limitagdes de territérios sdo matérias que
facilmente sdo associadas a prdticas restritivas da concorréncia, mesmo antes
de 01 de janeiro de 2000, e que, por isso, alarmam uma pessoa medianamente
diligente no exercicio de fungbes de administragdo ou de gestdo de negdcio em
empresas com a dimensdo em causa, ndo sendo minimamente razodvel admitir
que as visadas ndo tivessem confiado o seu destino a pessoas que tivessem sido
capazes de perceber isso (desde pelo menos a data em que passaram a incluir
em alguns contratos a referéncia apenas a vendas ativas) se tivessem sido

cuidadosas na andlise dos contratos.

Conclui-se, assim, face a prova produzida, ndo existir qualquer divida
no senltido de que as clausulas em andlise apenas se mantiveram nos contratos
e foram inseridas nos novos ndo por razées alheias ou ndo diretamente
imputdveis aos administradores e responsdveis da drea das recorrentes, mas

por evidente descuido.

Importa, por ultimo, referir que ndo hd elementos que permitam
concluir que as visadas, nas pessoas dos seus administradores e responsdveis
de drea representaram a possibilidade de ao manter as referidas cldusulas

estarem a efetuar uma prdtica restritiva da concorréncia.”

Perante este conjunto de considerandos nenhuma contradicdo entre os
factos se mostra evidenciada e muito menos insanavel. Na realidade, para além
da prova documental em que assenta o essencial da argumenta¢do da recorrente
AdC resultante do conteudo dos contratos e da controversa clausula, o tribunal

atendeu a outras provas para afirmacéo dos factos 189 e 190 provados.

Nos termos do art.° 15.° CP:
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“4ge com negligéncia quem, por ndo proceder com o cuidado a que,

segundo as circunstdncias, estd obrigado e de que ¢ capaz:

a) Representar como possivel a realizagdo de um facto que preenche

um tipo de crime mas actuar sem se conformar com essa realizag¢do, ou

b) Nédo chegar sequer a representar a possibilidade de realizagdo do

b

facto.’

Os elementos da negligéncia sdo assim: o dever objectivo de cuidado; a
capacidade de cumprimento desse dever, aferida de acordo com o critério do

homem concreto; ¢ a previsibilidade do resultado.

Desta forma, a imputagéo de um facto a titulo de negligéncia encontra-se
sujeita {(além do limite imposto pelo principio da tipicidade previsto no artigo
13° do CPenal) a uma dupla limitacdo. Por um lado, existe uma limita¢do de
cariz subjectivo, a qual consiste na possibilidade ou capacidade do agente,
segundo as circunstincias do caso e as suas capacidades pessoais (critério do
homem concreto), de prever, ou prever correctamente, a realizagdo do evento,
ou seja, a sua capacidade de cumprir o dever de cuidado. Por outro lado, existe
uma limitagdo objectiva, ou seja, a ocorréncia do resultado deve ser previsivel
pelo agente, previsibilidade essa determinada de acordo com as regras gerais da
experiéncia dos homens (cft. Eduardo Correia, in Direito Criminal, I vol., pags.

421 e ss.).

Ja o dever objectivo de cuidado esta conexionado com certas actividades
perigosas ou arriscadas, que séo admitidas (ou seja, nde proibidas) pela ordem

juridica desde que se observem certas regras ou preceitos de cautela.

No que se refere ao tipo objectivo dos crimes negligentes, como

sublinha H. H. Jescheck, in Tratado de Derecho Penal, Parte general, 1981, 2°
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vol.,, p. 795, ss., o mesmo exige dois elementos: (1) a violagdo de um dever
objectivo de cuidado; (i1) a produgdo de um resuitado causalmente derivado

daqueta violagdo.

Relativamente ao dever objectivo de cuidado, salienta-se que o dever de
cuidado é imposto as pessoas pelo respeito devido aos bens juridicos a que a lei

penal confere a tutela da punic¢do por negligéncia.

Dever de cuidado esse que, ainda na esteira de Jescheck, se desdobra em
dois momentos: /) antes de mais, numa exigéncia de cuidado interno, isto é, de
avaliagdo do perigo para o bem juridico: sO a representacdo da possibilidade de
ocorréncia de um perigo para o bem juridico impde ao agente tomar as medidas
de cuidados indispenséveis a sua ndo verificagdo. Para determinar, perante um
caso concreto, se tal exigéncia fol ou ndo cumprida, deve atender-se ao critério
do homem cuidadoso, colocado nas concretas circunstancias. Desta avaliacdo
decorre ii) o segundo momento constitutivo do dever de cuidado, o chamado
cuidado externo, ou seja, «o dever de realizar um comportamento exterior
correcto em ordem a evitar a produgdo do resultado tipico» (ob. cit, p. 799),

dever esse que, em regra, se traduz na abstengdo da ac¢do perigosa.

Dando como assente e inalterado que “As visadas ndo tiveram o
cuidado de rever as minutas contratuais a partir de 01 de janeiro 2000 e de,
nos novos contratos celebrados apds 01 de janeiro de 2000, limitar as vendas
fora da drea atribuida apenas as vendas ativas, cuidado esse de que eram
capazes.” e “As visadas ndo representaram a possibilidade de ao manter e
celebrar novos contratos com as referidas cldusulas estarem a efetuar uma
pratica vestritiva da concorréncia.”, a constatagdo de que o cometimento do
ilicito contra-ordenacional foi sob a forma negligente mostra-se inultrapassavel,

ou seja, a reconfiguragdo da imputacdo subjectiva, nos moldes pretendidos pela
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recorrente, para a forma dolosa s6 poderia ser feita depois da eliminacdo dos

pontos 189 e 190 dos factos provados na sentenga.

Pelo exposto nenhum erro de julgamento em matéria de direito se mostra
cometido na sentenga recorrida quanto ao preenchimento do elemento

subjectivo do ilicito a titulo de negligéncia ali afirmado.

Passando agora a apreciagdo da segunda das questdes suscitadas pela
recorrente Autoridade da Concorréncia - erro de julgamento da matéria de
direito quanto & ndo aplicacdo da al. ¢) do art.® 101° TFUE — argumenta esta que
“ Na sentencga recorrida, apds a refutacdo das hipoteses de afetacdo elencadas
pela AdC na Decisdo, conclui-se pela inexisténcia de wuma efetiva
suscetibilidade de afetacdo do comércio entre os Estados-membros no caso
concreto.”, “Face a ndo verificagdo da suscetibilidade de afetacdo do
comércio entre Estados-membros, o Tribunal a quo ndo se pronunciou sobre o
cardter sensivel de uma eventual afetacdo do comércio. Porém, considerou nio
existirem razoes para discordar do exercicio de definicdo de mercado relevante
realizado pela AdC (cf. pag. 183 a pdg 192 da sentenga) recorrida e por
conseguinte ficou provada a elevada quota das visadas no mercado relevante”,
“conclusdes ndo tiveram em consideragdo a jurisprudéncia da EU e nacional
bem como as Orientagoes da Comissdo no que se refere a afetagdo do comércio

entre Estados-membros.”

Fundamenta essa discordéncia com a consideragio de que a
“Jurisprudéncia consolidada a aplica¢do do critério de afetagdo do comércio
exige a verifica¢do da suscetibilidade da afetagéio, o que significa que ndo é
necessario que o acordo ou a prdtica tenha ou tenha tido efetivamente um

efeito no comércio entre os Estados-membros.”, citando acérddos do Tribunal
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da Relagdo de Lisboa de 7 de janeiro de 2014 (Processo n.°
938/10.7PYLSB.L1), n.° 19/77, do Tribunal de Justica (processo Miller
International Schallplatten GmbH c¢. Comissdo), n.° 107/82, do Tribunal de
Justica (processo Allgemeine Elektrizitats-Gesellschaft AEG-Telefunken c.
Comissfo), para concluir que “o que interessa para efeitos de determinagdo do
critério de afetagdo do comércio entre Estados-membros € a mera capacidade
de o acordo ou prdtica em questdo afetar o comércio e ndo em que medida,

b

num determinado momento, o comércio é efetivamente afectado.’

Por contraposi¢do a linha argumentativa seguida na sentencga, defende a
recorrente que “existe comércio transfronteirico de GPL em garrafa entre
Portugal e Espanha.”, “a eventual inexisténcia, num determinado momento, de
exportagdes de GPL em garrafa de Portugal para Espanha ndo deve impedir a
aplicagdo das regras da concorréncia da UE nos casos - como o caso em
consideragdo - em que o comércio transfronteirico é possivel em face da
natureza do produto em causa e os acordos sdo capazes de afetar esse
comércio no futuro.”, “a eventual inexisténcia de fluxos transfronteirigos
poderd resultar precisamente dos acordos em andlise que, ao imporem a venda
de GPL em garrafa unicamente aos clientes estabelecidos no territorio
contratual, sdo suscetiveis de impedir as exportagbes para Espanha”, “a
diferenca de precos entre Portugal e Espanha pode resultar, em certa medida,
dos acordos em causa que, ao dividirem artificialmente o mercado em dreas
geogrdficas, sdo suscetiveis de aumentar o nivel de pregos do GPL em garrafa”
e, finalmente, “o elemento a ter em conta para aferiv a capacidade de um
distribuidor portugués exportar para Espanha deve ser a sua estrutura de

custos e ndo os precos que este pratica no mercado nacional de GPL em
garrafa”.

Termina pela afirmagio da existéncia de erro de julgamento da matéria
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de direito quanto a ndo aplicagdo da al. ¢) do art.° 101° TFUE.

Acerca desta concreta questfio, menciona a sentenca recorrida o
seguinte: “E jurisprudéncia assente que para um acordo entre empresas ser suscetivel de afetar
0 comércio entre 0s Estados-Membros, deve ser possivel prever com um grau suficiente de
probabilidade, com base num conjunto de elementos objetivos de direifo ou de facto, que tem
influéncia direta ou indireta, efetiva ou potencial, nos fluxos comerciais entre Estados-Membros de
modo a poder prejudicar a realizagéo dos objetivos de um mercado unico entre Estados-MembrosZ.
Mais se salienta que € alem disso, necessério que esta influéncia ndo seja insignificante?” e que a
influéncia que um acordo pode exercer sobre o comércio entre Estados-Membros aprecia-se tendo
nomeadamente em consideragdo a posi¢do e a importancia das quotas no mercado dos produtos
em causa®.

A jurisprudéncia comunitaria tem tambem entendido, desde o acérddo Remia e o. c.
Comissao, proc. 42/84, que um acordo que se estende a todo o territorio de um Estado-Membro
tem, pela sua propria natureza, por efeito consolidar barreiras de caréacter nacional, entravando
assim a.interpenetragdo economica pretendida pelo Tratado.

Partindo destes e de outros principios afirmados pela jurisprudéncia comunitaria, a
Comissao Europeia emitiu as Orientagdes da Comisséo sobre o conceito de afectagdo do comércio
entre 0s Estados-Membros previsto nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, publicadas no JO 2004/C
101/07. Nao séo vinculativas, é certo, mas desenvolvem de forma bastante aprofundada a matéria.

Resulta, assim, das referidas Orientagbes e tal como sustentam as recorrentes, que o
conceito de suscetibilidade de afetagdo do comércio entre os Estados Membros desdobra-se em
trés segmentos: (i) o conceito de «comércio entre os Estados Membrosy; (i) a no¢do de «suscetivel
de afetar»; (iii) € o conceito de «caracter sensivel». |

Quanto ao conceito de “‘comercie entre os Estados Membros” importa reter as seguintes
assergdes: € um conceito amplo que cobre toda a atividade econémica transfronteirica e que
também abrange situagdes em que os acordos ou praticas afetam a estrutura concorrencial do
mercado; implica que deve haver um impacto nas atividades econémicas transfronteirigas que

envolva, no minimo, dois Estados Membros, ndo sendo, contudo, necessario que o acordo ou

26 Acérdao do T] AEPI C. Comissdo, proc. C-425/07 P, § 51,
27 Acérdio Javico, citado, § 16.
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prética afete o comércio entre um Estado Membro e a totalidade de outro Estado Membro e pode
envolver apenas parte de um Estado Membro; a aplicagao do critério de afetagdo do comércio €
independente da definicdo dos mercados geograficos relevantes, pois o comércio entre os Estados
Membros pode ser igualmente afetado em casos em que o mercado relevante é nacional ou
subnacional — cfr. Orientacdes § 19 a 22.

Quanto & nogéo de suscetivel de afetar, os principios fundamentais so os seguintes: a
avaliagéo baseia-se em fatores objetivos; ndo é necessario que o acordo ou a pratica tenha ou
tenha tido efetivamente um efeito no comércio entre os Estados Membros, bastando que o
acordo ou pratica seja «suscetivel» de ter esse efeito; ndo ha qualquer obrigacdo ou
necessidade de calcular o volume efetivo de comércio entre os Estados Membros afetados
pelo acordo ou préatica; a avaliagao a luz do critério de afetagio do comeércio depende de uma
serie de fatores que, considerados individualmente, podem néo ser decisivos, sendo que estes
fatores incluem a natureza do acorde ou da pratica, a natureza dos produtos objeto do acordo
ou pratica, a posicao e importancia das empresas em causa e o contexto juridico e factual em
gue se inscreve o acordo ou a pratica; deve existir uma influéncia na «estrutura do comércio
entre os Estados-Membros», ou seja, deve-se poder concluir que, devido ao acordo ou pratica
abusiva, 0 comércio entre os Estados Membros for suscetivel de evoluir de forma diferente
daquela que seria a sua evolugao provavel na auséncia do acordo ou da pratica; a influéncia
dos acordos e praticas na estrutura do comércio entre os Estados Membros pode ser «direta
ou indireta, efetiva ou potencial» - cfr. § 23 a 43 das Orientagdes.

Quanto ao conceito de «caracter sensivel», o principio prevalecente € o que ndo se
inscrevem no ambito de aplicacao do art. 101°, do TFUE, os acordos e praticas que, devido a fraca
posicao das empresas envolvidas no mercado dos produtos em causa, afetam o mercado de forma
nao significativa e que o caracter sensivel pode ser apreciado, nomeadamente, por referéncia a
posicao e a importancia das empresas envolvidas no mercado dos produtos em causa - cfr. § 44,
das Orientagdes.

Partindo deste principio, a Comissao fixou uma presungdo negativa elidivel, que conduz a
auséncia de um efeito sensivel no comércio entre os Estados-Membros (regra NASC), aferida em

fungdo de quotas de mercado e volumes de negdcios nos termos consignados no § 52. Por outro

% Acordao Javico, citado, § 17.
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lado, estipulou uma presuncédo positiva elidivel no caso de um acordo ser suscetivel, pela sua
propria natureza, de ‘afetar o comércio entre os Estados Membros, por exemplo porque diz
respeito a importagbes e exportagdes ou porque abrange diversos Estados Membros, em
fungdo também do volume de negécios e das quotas de mercado - cfr. § 53.

Mais consignou que no caso de redes de acordos concluidos pelo mesmo fornecedor
com diferentes distribuidores, séo tidas em conta as vendas realizadas por toda a rede e para
efeitos da aplicagao da regra NASC, os contratos que fazem parte da mesma operagao global
constituem um Unico acordo. As empresas nao podem, para beneficiar destes limiares,
segmentar um acordo que, numa perspetiva econémica, constitua um todo - § 56 e 57.

Nos paragrafos 86 a 92, a Comissao fornece exemplos de acordos verticais suscetiveis
de afetar o comércio entre os Estados Membros.

Considerando estes parametros gerais, entende-se, in casu, que nao se verifica o
pressuposto em analise e bem assim que a presungao de afetagdo do comeércio entre os
Estados Membros decorrente do facto da conduta abranger todo o territrio (que apenas seria
aplicavel a Petrogal, tendo por referéncia o territorio continental), ndo é sustentavel, face a
constatacdo de que as hipoteses de afetagdo que concretamente se podem conceber nao
terem viabilidade suficiente.

Assim, ndo se concorda com a AdC no sentido de existir uma probabilidade suficiente
dos acordos em causa, ao proibirem a realizacéo de vendas passivas em Portugal Continental
fora do territorio, serem suscetiveis de impedir o fornecimento de GPL em garrafa a clientes
localizados noutros Estados-membros, designadamente em Espanha; que tenham realizado
pedidos esponténeos aos distribuidores de GPL em garrafa das visada. Considera-se que esta
hipdtese é de afastar dadas as diferengas de pregos significativas que a AdC apurou.

Também néo se concorda com a AdC no sentido de que qualguer novo entrante que
pretenda estabelecer-se em Portugal como concorrente na distribuicdo de GPL em garrafa
pode claramente atrasar ou néo realizar a sua enfrada no mercado em fungéo da reparticao de
mercado existente por for¢a dos contratos em causa. Considera-se esta hipétese nao pode ser
afirmada com probabilidade suficiente devido ao facto, salientado pelas recorrentes, de terem
entrado no mercado novos concorrentes, quando ja vigoravam as clausulas de limitago das

vendas passivas fora do territério.
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Igualmente ndo se acclhe o argumento de que os acordos em causa ao dividirem
artificialmente os mercados em &areas geograficas, sdo suscetiveis de aumentar o nivel de
precos do GPL em garrafa nessas regides, deste modo afetando o nivel de importagbes de
GPL em garrafa proveniente de outros Estados-membros, designadamente de Espanha. Nao
ha qualquer evidéncia, nos autos, de importagdes de GPL em garrafa de Espanha. Acresce
que esta hipétese, dadas as diferengas de especificagfes técnicas existentes nos mercados
portugués e espanhol relacionadas com o produto em questdo e os assinalaveis “custos de
transporte”, salientados pela AdC, ndo pode ser afirmada com um grau de probabilidade
suficiente.

Mais sustenta a AdC que, os acordos em causa, ao dividirem artificialmente o mercado
em areas geograficas, sdo suscetiveis de aumentar o nivel de pre¢os do GPL em garrafa,
assim reduzindo o nivel de consumo deste produto em Portugal e limitando, de forma indirefa,
os fluxos transfronteiricos do GPL em grosso. Ficou efetivamente provado que 2/3 do GPL
disponivel para consumo ¢ importado, normalmente por grosso, e que em 2011, perto de 70%
das importagdes portuguesas de GPL foram provenientes do Reino Unido, Noruega e Nigéria.

Contudo, esta hipotese também nao sustenta um juizo de probabilidade suficiente de
afetacdo porque, mesmo que se aceitem como razoaveis e possiveis e ndo hipotéticas ou
especulativas as premissas de facto nas quais se sustenta (aumento do nivel de pregos do
GPL em garrafa provocado pelos acordos em causa, redugao do nivel de consumo deste
produto em Portugal devido a esse aumento e consequente diminuigdo das importagoes do
GPL em grosso) ja ndo se pode concluir, com base num juizo de probabilidade suficiente, pela
afetacao da estrutura do comércio entre os Estados Membros. Isto porque o GPL néo &
importado apenas do Reino Unido e da Noruega (pais com o qual a Unido Europeia tem um
acordo de comércio livre) e, sem indicadores adicionais, ndo se pede concluir, com um juizo
de probabilidade suficiente, que seriam os fluxos transfronteirigos com aqueles paises que
seriam afetados. Nesta medida, esta possibilidade nao ultrapassa, face acs dados apurados, a
fronteira da hipotese e da especulacao.

Conclui-se, assim, pela ndo verificagéo deste requisito e consequentemente pela nao

aplicacao do art. 101%1, do TFUE.”
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A leitura do excerto citado permite-nos dizer que o Tribunal a gquo
centrou a averiguacdo de uma “probabilidade suficiente”, nas Orientacdes da
Comissdo e na jurisprudéncia europeia que indicou tendo concluido que os
acordos/contratos em discussdo nos autos ndo sdo susceptiveis de afectar as
trocas comerciais entre Estados-Membros ¢ nfo exigiu, contrariamente ao
que afirma a recorrente, a prova de que tais acordos afectavam efectivamente
as trocas comerciais, ou seja, a prova de uma verdadeira “demonstracdo de
efetiva afeta¢do de comércio entre Estados-Membros”, limitando-se, neste
particular, a afirmar da inexisténcia de um juizo de probabilidade suficiente

dessa afectac@o.

Nos termos do pardag. 21 das Orientagcdes sobre o conceito de
afectaciio do comércio entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81.0
e 82.0 do Tratado, /» Jornal Oficial da Unido Europeia C 101/81 de 27.4.2004,
“O requisito de afecta¢do do comércio «entre os Estados-Membros» implica que
deve haver wm impacto nas actividades econdmicas transfronteiricas que
envolva, no minimo, dois Estados-Membros. Ndo é necessdrio que o acordo ou
prdtica afecte o comércio entre um Estado-Membro e a totalidade de outro
Estado-Membro. Os artigos 81.0 e 82.0 podem igualmente ser aplicaveis em
casos que envolvam apenas parte de um Estado-Membro, desde que o efeito no
comércio seja sensivel”, tendo-se fixado que este caricter sensivel deve ser

144

avaliado em fungdo das circunstincias especificas de cada caso,
nomeadamente da natureza do acordo ou prdtica, da natureza dos produtos
abrangidos e da posigdo de mercado das empresas em causa. No caso de, pela
sua prépria natureza, o acordo ou prdtica ser susceptivel de afectar o comércio
entre os FEstados- Membros, o limiar em termos de «cardcter sensively é mais

baixo do que no caso de acordos e prdticas que néo séo, pela sua prépria

natureza, susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros.
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Quanto mais forte for a posi¢do de mercado das empresas em causa, maior é a
probabilidade de um acordo ou pratica susceptivel de afectar o coméreio entre
os Lstados-Membros o vir a afectar de forma sensivel” — pardg. 45. Mais
consideram aquelas Orientacdes que “No caso de acordos ou praticas abusivas
que abrangem o territdrio de um unico Estado-Membro, pode ser necessario
proceder a uma avaliagdo mais aprofundada da possibilidade de esses acordos
ou praticas abusivas afectarem o comércio entre os Estados-Membros. Importa
lembrar que, para que haja efeito no comércio entre os Estados-Membros, ndo
é nmecessdario verificar-se uma redugdo do comércio, bastando que seja
susceptivel de se produzir uma alteragdo sensivel da estrutura do comércio
entre os Estados-Membros. Ndo obstante, em muitos casos que implicam um
unico Estado-Membro, a natureza da alegada infrac¢do e, sobretudo, a sua
vocagdo para encerrar o mercado nacional, fornecem uma boa indicag¢do
acerca da possibilidade de o acordo ou prdtica afectar o comércio entre os
Estados-Membros.” — parag. 77 — sendo que “Os acordos verticais que cobrem
a totalidade de um Estado-Membro podem, nomeadamente, afectar a estrutura
do comércio entre os Estados-Membros no caso de dificultarem a penetragdo
das empresas de outros Estados-Membros no mercado nacional em causa, quer
através de exportacdes, quer através de estabelecimento (efeito de
encerramento). No caso de produzirem efeitos de encerramento, os acordos
verticais contribuem para uma segmentagdo dos mercados numa base
nacional, dificultando, deste modo, a interpenetragdo economica que constitul

um objectivo do Tratado.” — parag. 86.

A situagfio factica trazida aos autos pode caracterizar-se como sendo
tipicamente a referida nestes dois Ultimos paragrafos pelo que se imporia, no
minimo, a prova de “dificultarem a penetragdo das empresas de oulros
Estados-Membros no mercado nacional em causa quer através de exportagoes,
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quer através de estabelecimento (efeito de encerramenio).”, o que
manifestamente ndo se mostra efectuada nem revelada na matéria de facto
provada; essa dificuldade mostra-se afastada através da entrada, como € do
conhecimento publico e geral, no mercado de empresas nacionais e
multinacionais como a Repsol, a Rubis (sucessora da antiga BP), a Prio e a OZ
Energia (sucessora da antiga Esso), inexistindo noticias de encerramentos por

esse motivo.

Outro dos aspectos necessarios para a constatagdo dessa afectagdo de
comércio traduz-se na afectagdio do nivel de importagdes de GPL em garrafa
proveniente de outros Estados Membros, mormente da vizinha Espanha. As
consideragdes tecidas a este proposito na sentenga recorrida e que conduziram a
afirmac¢do de ndo ser susceptivel de ser afectado o comércio, assentes numa ndo
evidéncia, nos autos, de importacdes de GPL em garrafa de Espanha dadas as
diferencas de especificacdes técnicas existentes nos mercados portugués e
espanhol relacionadas com o produto em questdio e os assinalaveis “custos de

transporte”, sdo pertinazes e com as mesmas ndo podemos deixar de concordar.

Adianta-se na argumentagdo do tribunal argumentos como as diferentes
especificagdes técnicas do GPL em garrafa nos dois mercados vizinhos, o
diferente modo de regulagdo e fixagdo de pregos, as barreiras regulamentares e
custos de transporte entre os dois mercados — de acordo com os factos provados
59, 60, 6162 a 65 - factores que afectam a susceptibilidade de afectacdo do nivel
das importagdes, ou seja, estas ndo se mostram claramente influenciaveis pelo
factor de organizagdo distributiva feita em Portugal e da limitagdo geografica
que se poderia extrair da cldusula contratual imposta aos distribuidores de

primeira linha.

O outro apontamento especifico que a recorrente AdC pde em destaque
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no seu recurso diz respeito & hipotese de as importagdes de GPL em grosso
serem indirectamente afectadas, destacando aqui que importara apenas aferir o
critério da susceptibilidade de afectagdo do comércio entre Estados-membros e
ndo o de exigir uma efectiva afecta¢do, ndo prevista no artigo 101.° do TFUE,
como pareceu seguir a sentenca recorrida quando afirmou “Isto porgue o GPL
ndo é importado apenas do Reino Unido e da Noruega (pais com o qual a
Unido Europeia tem um acordo de comércio livre) e, sem indicadores
adicionais, ndo se pode concluir, com um juizo de probabilidade suficiente, que
seriam os fluxos transfronteivi¢os com aqueles paises que seriam afetados.
Nesta medida, esta possibilidade ndo ultrapassa, face aos dados apurados, a

[fronteira da hipdtese e da especulagdo.”

A pretensdo da recorrente AdC esbarra com a necessidade de produgio
de prova, claramente ndo feita nos autos, de molde a estabelecer uma qualquer
ligacao Causa/consequéncia entre o esquema organizativo da distribuicdo de
GPL em garrafa nos termos limitativos estabelecido nos contratos celebrados ¢
a influéncia nos fluxos transfronteiricos com a Noruega e o Reino Unido, paises
de onde é efectuada a maior parte dos 2/3 da importacdo necessaria para
abastecer o mercado nacional — factos provados 55 a 57 — isto
independentemente de estabelecer qualquer quantificagdo da efectiva afectagdo

desse comeércio.

Somos assim de seguir a conclusdo tida na sentenca de que “esta
possibilidade ndo ultrapassa, face aos dados apurados, a fronteiva da hipotese

e da especulagdo.”

Ultrapassadas estas questdes, importa debrugarmo-nos sobre a questdo
do montante da coima aplicada que atravessa transversalmente todos os

recursos.
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O recorrente M.° P.° traz essa questdo ao recurso na decorréncia da
pretensdo de ver condenadas as visadas pela contra-ordenag¢do causa a titulo de
dolo directo e de lhes ser aplicadas coimas compativeis com essa mesma

imputacéo.

Por sua vez, a recorrente AdC a questdo € posta como consequéncia da
alteracdo da imputagcdo da contra-ordenag¢do com o preenchimento do tipo

subjectivo a nivel do dolo.

Por relagdo as recorrentes visadas, essa concreta questdo ¢ posta de um
modo subsididrio, perante o eventual decaimento no pedido principal de
absolvig@o, manifestando o entendimento que as mesmas assumem valores

injustificadamente elevados.

Como atras ja fizemos referéncia, a pretensdo de ver alterada a sentenca
na parte em que a imputagdo da contra-ordenagio é feita as visadas a titulo de
negligéncia ndo obteve acolhimento, seja pela ndo constatagio do vicio
invocado pelo recorrente M.° P.°, seja pela inexisténcia de erro de julgamento da

materia de direito neste aspecto parcelar da impugnagio feita pela AdC.

Assim sendo, apenas as consideragdes tecidas pelas recorrentes visadas

terdo de ser aqui apreciadas.
Relembrando o que se argumenta na sentenga quanto a fixagdo da coima:

“A coima funciona como uma “mera «admonicdo», como mandato ou
especial adverténcia conducente & observancia de certas proibigdes ou imposicdes
legislativas™29. Por conseguinte, devem ser estranhas a aplicago e determinagio

da medida da coima exigéncias de “retribui¢io ou expiagdo de uma culpa

» Figueiredo Dias, 0 Movimento da Descriminalizagio e o llicito de Mera Ordenacdo Social, in Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrindrios, Vol. I, Problemas Gerais, Coimbra Editora, 1998, pag. 30.
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ética”30, bem como de ressocializagio do agente31, pelo que esta sancdo

“desempenha uma fungdo geral negativa e de prevengéo especial negativa”32.

Estes fins devem ser alcangados em fun¢do, nomeadamente, dos critérios
enunciados no art. 691, da LdC, e que sdo os seguintes: a gravidade da infragio
para a afetagdo de uma concorréncia efetiva no mercado nacional; a natureza e a
dimensdo do mercado afetado pela infragfo; a duragio da infragde; o grau de
participagdo do visado pelo processo na infracdio; as vantagens de que haja
beneficiado o visado pelo processo em consequéncia da infragdo, quando as
mesmas sejam identificadas; o comportamento do visado pelo processo na
eliminagdo das praticas restritivas e na repara¢do dos prejuizos causados a
concorréncia; a situagdo econdémica do visado pelo processo; os antecedentes
contraordenacionais do visado pelo processo por infragdo as regras da
concorréncia; a colaboragdo prestada a Autoridade da Concorréncia até ao termo

do procedimento.

Sdo ainda de considerar todas as circunstancias que, ndo fazendo parte do
tipo, deponham a favor ou contra a arguida, nos termos previstos no art. 71%2, do

CP, ex vi art. 32°, do RGCO.

Invocam ainda as visadas as “Linhas de Orientag¢do sobre a Metodologia a
Aplicar na Determinagéo de Coimas”, de 20 de dezembro de 2012, aprovadas pela
AdC, em particular as asser¢des ai tecidas a proposito do volume de negdcios

diretamente relacionado com a infragéo.

O que importa referir sobre esta matéria € que se considera que as referidas
Linhas de Orientagdo ndo sdo vinculativas para o Tribunal, enquadrando-se na
categoria da “soft law”, que inclui os atos das entidades administrativas sem
eficdcia injuntiva, através dos quais as mesmas ddo a conhecer aos seus

. ;. . . f g . . . ~ 33
destinatdrios o entendimento juridico que esta subjacente a sua atuagdo™.

31 Jhidemn. No mesmo sentido, veja-se Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario ao Regime ..., pag. 84,

32 Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., pag. 84.

33 Cfr. sobre o conceito Frederico de Lacerda da Costa Pinto e Alexandre Brandio da Veiga, “Natureza, Limites e
Efeitos das Recomendagdes e Pareceres Genéricos da CMVM”, in Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios, n? 12,
Dez. 2001, pag. 279 e nota de rodapé 12, que cita Carlos Ferreira de Almeida, Cadernos 7 (2000), pag. 27".
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Admite-se, € certo, que tais Orientagdes sejam vinculativas para a propria
AdC, o que significa que a sua ndo observancia pela Autoridade pode violar os

principios da boa fé e da protegio da confianga.

Sucede que, pese embora ndo se possa deixar de expressar alguma surpresa
pelo facto da AdC nfo ter aplicado a metodologia a qual se vinculou, o certo €
que nem as recorrentes invocam a violagdo de tais principios, nem a sua
invocagio, no caso concreto, teria qualquer viabilidade face a uma conduta que
teve inicio em 01 de janeiro de 2000, datando as Orientagdes de 12 de dezembro

de 2012.

Por conseguinte, o Tribunal ndo estd obrigado a seguir a metodologia
proposta pela AdC nas referidas Orientagdes. O que ndo significa que se
desconsidere o volume de negdcios diretamente relacionado com a infragdo. Com
efeito, reconhece-se que a jurisprudéncia comunitaria tem dado relevo a este fator,
salientando que a parte do volume de negocios obtida com as mercadorias objeto
da infracdo é de natureza a fornecer uma justa indicacdo da amplitude de uma

: ~ 4
infra¢do no mercado em causa®®.

Contudo, o mesmo deve ser considerado na determinagio das medidas das
coimas, pois para efeitos de determinagio da moldura legal abstrata vale o volume
de negdcios realizado no ano imediatamente anterior a decisdo final condenatoria
pela Autoridade da Concorréncia, nos termos previstos no art. 69°/2, da LdC, que,
face a auséncia de qualquer critério especificador se reporta necessariamente ao

volume de negocios total.

Alegam as recorrentes que qualquer inferpretagdo do disposto no art.® 69.°
da Lei n.® 19/2012, no sentido de que o limite mdximo da medida da coima néo se
afere com referéncia ao volume de negocios relacionado com a infragéio, mas
antes pelo volume de negdcios total, ¢ inconstitucional, por violar

designadamente o principio da legalidade previsio no art.” 29.° n.° I da CRP,

3 Pardgrafo 40 do acérddo do Tribunal Geral de 27.02.2014, no caso Imolux Corp. c. Comissdo Europeia, proc. T-
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para além do disposto no art.®32.5, n.° 10 da CRP, o que se argui para os devidos

efeitos.

Respondendo a questdo, cujos termos da exposi¢do sdo apenas aqueles que
se reproduziram no paragrafo precedente, ndo se vislumbra, nem as recorrentes o
esclarecem, qualquer razfo para se considerar que a interpretacdo do disposto no
art.® 69.° da Lei n.° 19/2012, no sentido de que o limite maximo da medida da
coima ndo se afere com referéncia ao volume de negocios relacionado com a
infragdo, mas antes pelo volume de negocios total, é inconstitucional, por violar o
principio da legalidade previsto no art.® 29.%/1 da CRP, para além do disposto no
art.® 32.°/10 da CRP.

Alegam ainda as recorrentes que a norma citada potencia que wuma visada
poderd ver a sua coima agravada se determinada decisdo se mosire mais ou
menos demorada, relativamente a uma outra, ainda que sobre os mesmos factos,
o que fere o principio da igualdade, consagrado no art.° 13.° n.° I da CRP. Para
além disso, ao fazer com que o quantum da medida da coima acabe por ficar
exclusivamente dependente de circunstdncias incertas e futuras que ndo a
sifuagdo existente a data da prdtica dos factos, viola o principio da legalidade,
previsto no art.® 29.° nrs. 1 e 3 da CRP, a luz do qual se estabelece que
“ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranga mais graves do que as
previstas no momento da respetiva conduta”. Mals acrescentam que a cominagdo
legal em aprego comporta, do ponto de vista do respeilo pelos direitos de defesa,
exatamente o mesmo efeito caso a lei nada previsse quanto aos limites minimos e
méaximos da coima aplicdvel, e depois, em momento imediatamente anterior a
decisdo, viesse a enlrar em Vigor uma nova lei, em que se viesse a determinar,
por exemplo, que os factos seriam puniveis com coima a fixar até aos €
1.000.000.000,00. Salientam ainda que, levando ao absurdo o critério previsto no
art.® 69.° n.° 2 da Lei n.° 19/2012, verifica-se que, em situagdes exiremas, o
mesmo é suscelivel de conduzir a que a decisdo a adotar ndo se encontre, na
auséncia de dados que permitam apurar o volume de negocios realizado no
exercicio imediatamente anierior, balizada por nenhum limite mdximo, podendo
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dessa forma a coima concretamente aplicdvel ser fixada num qualquer valor que
a AdC entenda ajustado, o que redundaria num exercicio de poderes
discricionarios, intoleraveis a luz da lei e da Constitui¢do. Referem ainda que
mais grave do que isso € a constatagdo de que, ao relegar para o exercicio
imediatamente anterior a decisdo o surgimento dos critérios pelos quais se ha-de
pautar a defini¢do do limite maximo da coima aplicavel, o critério supra exposto
dé azo a que a AdC possa, mais uma vez no uso de uma discricionariedade que a
lei ndo lhe concede, escolher o momento mais propicio para a prola¢do de uma
decisdo condenatoria, com o natural agravamento que dai decorre a nivel da

coima concreta a aplicar a cada um. das Visadas.

Analisando a questdo, importa esclarecer que nfo estd em causa a
aprecia¢do, a luz da jurisprudéncia perfilhada ao abrigo da lei anterior, da
bondade do critério utilizado pelo legislador no atual art. 69°2, da LdC, ¢omo é
evidente, mas aferir apenas ¢ s6 da conformidade constitucional da norma com os

citados principios da igualdade e da legalidade.

No que respeita ao principio da igualdade e considerando a configuragéo
da questdio tal como foi formulada, do que se trata é da posi¢do dos destinatarios
perante a lei e ndo de qualquer aplicagdo concreta da norma. Neste plano
especifico, a conclusdo que se alcanca € uma sé, designadamente que o normativo
em analise estipula critérios iguais para todos os possiveis destinatarios, ndo
havendo qualquer violagdo do principio da igualdade. Efetivamente, todos os
sujeitos compreendidos no universo de aplicagdo da norma irdo ser punidos com
uma coima cujo limite maximeo ndo poderd exceder 10% do seu volume de
negocios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final

condenatoria proferida pela AdC.

E certo que este critério ira ter expressdo diversa consoante a decisdo da
AdC demore mais ou menos tempo a ser proferida. Contudo, isso também podera
suceder quando se aprecia o critério previsto no art. 69%1, al g), da LdC, a
conduta posterior aos factos a que alude o art. 71%2, al e), do CP, ex vi art. 32°, do

RGCO, ou o tempo decorrido desde a pratica da infragdo, que nos termos do art.
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72°/2, al d), do CP, ex vi art. 32°, do RGCO, ¢ passivel de conduzir & atenuagio da
sangdo. Vemos, assim, que o ordenamento juridico, no que respeita A
determinagdo da medida da sangio, tem vérias normas juridicas cuja expressdo
final e concreta pode variar em fungfo do andamento dos autos. Contudo, isso néo
conduz a desconformidade das normas aplicaveis com o principio da igualdade,
porquanto, na sua formulagdo genérica e abstrata, preveem critérios iguais para,

todos os destinatarios.

Do que se trata, na verdade; € da sua aplicagdo pratica. Sucede que, quanto
a esta, ndo se vislumbra nenhum indicio, nem as recorrentes invocam qualquer
fundamento para se concluir que a AdC, mercé de um tratamento diferenciado em

relagfo a empresas nas mesmas circunstancias, violou o principio da igualdade.

No que concerne ao principio da legalidade, o critério adotado pelo
legislador no art. 69°%2, da CRP, ndo afeta este principio, na vertente da
determinabilidade, pois os visados, ainda que ndo consigam determinar
antecipadamente e com precisdo numérica o limite maximo da moldura legal
abstrata, sabem a propor¢io ou a ordem de grandeza maxima que a coima podera
atingir no seu patrimoénio considerando a sua situagéo econdémico-financeira mais
atual na data em que a decis@o condenatdria for proferida. O que se considera

suficiente para determinar a sua conduta.

Acresce ainda que, caso o volume de negocios sgja inexistente, os limites
ndo serdo fixados arbitrariamente pela AdC, mas resultam diretamente do art.
17°/1 e 2, do RGCO.

Por conseguinte, ndo se verifica a inconstitucionalidade invocada pelas

recorrentes.
Assim sendo, as molduras legais abstratas a considerar sdo, atento o
disposto nos arts. 69°/2, da LdC, e 17%/1 e 4, do RGCO, as seguintes:
- para a Petrogal: € 3,75 a € 415.344.783,00;
- para a Galp Acgores: € 3,75 a € 3.376.015,6;
- para a Galp Madeira: € 3,75 a € 6.184.093,3.
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significativamente elevada, por trés razdes essenciais.

Em primeiro lugar e levando em considera¢do o critério referido no art.
68%1, al a), da LdC, verifica-se que ndo ficaram demonstrados efeitos concretos

em prejuizo da concorréncia.

Em segundo lugar ¢ no 4mbito do mesmo critério, ndo se podem deixar de
considerar, neste plano especifico e tal como as recorrentes sustentam (ainda que
sem a dimensdo por si defendida), os seguintes factos: ndo terem proibido ou
limitado as vendas passivas, porque a sua interpretacdo das clausulas era no
sentido de que as mesmas apenas proibiam as vendas ativas; o terem incentivado
determinado tipo de vendas passivas; a existéncia de alguns distribuidores que
consideravam que as cldusulas nfo proibiam as vendas passivas e terem-nas
efetuado; e, quanto as Regides Auténomas, a circunstincia da conduta estar

limitada a partes dos respetivos territorios.

Em terceiro lugar, ndo ficou demonstrado que tenham colhido qualquer

beneficio econdémico da sua conduta.

Em contrapartida, ndo se pode qualificar a conduta das visadas como

reduzida, por seis raz0es essenciais.

Em primeiro lugar, a pratica traduziu-se em acordos expressos, contidos
em clausulas contratuais, que incidem sobre uma das hipdteses tipificadas no art.

9°/1, da LdcC.

Em segundo lugar, no que respeita especificamente a Petrogal, hd que

considerar também o numero elevado de contratos que continham estas cldusulas.

Em terceiro lugar, ficou demonstrado que um ndmero de distribuidores ndo
efetuou vendas passivas devido ao contrato. Trata-se de um nimero que ndo ¢
elevado, € certo, mas, em todo o caso, ¢ demonstrativo de que ndo se tratou,
conforme sustentam as recorrentes, de meras cldusulas contratuais sem qualquer

expressdo na realidade.
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Em quarto lugar, a prética insere-se hum mercado com um elevado nimero
de consumidores (cfr. ponto 6) dos factos provados), associado a um bem de
consumo relacionado com necessidades basicas, tendo as visadas quotas de
mercado muito significativas. Com a agravante, em relagio a Petrogal, de
abranger todo o territdrio continental. Importa ainda considerar os volumes de
negdcios auferidos pelas visadas e diretamente relacionados com a infragdo, que
ficaram provados (cfr. pontos 73), 76), 77) e 192)) e que sdo bastante

significativos.

Em quinto lugar, a pratica durou, pelo menos, 14 anos e alguns meses em
relagdo a Petrogal, 12 anos e alguns meses em relagfio a Galp Agores € 2 anos e

alguns meses em relacio a Galp Madeira.
Em sexto lugar, as recorrentes tiveram participag¢do direta nos factos.

No. que respeita a culpa das visadas, entende-se que a mesma, no plano da
negligéncia, é bastante elevada, quase a raiar a negligéncia grosseira. Com efeito,
ja desde 1997 que existiam contratos que apenas referiam as vendas ativas, pelo
que as visadas estavam concretamente despertas para a questdo. Contudo, ndo
obstante isso, nada fizeram para alterar os contratos vigentes durante mais de uma
década, celebraram novos contratos com as cldusulas proibidas e mesmo depois
de terem adotado uma minuta sem as mesmas. 15 certo que em finais de 2014
emitiram uma circular explicativa. Contudo, apenas em setembro de 2015,
iniciaram um processo de revisdo dos contratos adequado a fazer cessar a
conduta. Toda esta sequéncia de factos revela um nivel de descuido, de falta
responsabilidade e de falta de comprometimento com o valor da concorréncia
muito significativo. O que ¢ ainda mais grave devido a dimensdo das visadas.
Com efeito, a sua grande dimensdo torna exigivel um nivel de responsabilidade

acrescido, que as visadas demonstraram claramente que ndo tém.

Ora, estas razdes levam a afirmar a existéncia de exigéncias de prevencdo
especial negativa elevadas, pese embora as visadas ndo tenham antecedentes

contraordenacionais nessa matéria e tenham colaborado com a AdC.

Processo 102/15.9YUSTR _
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisio de Santarém

215




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

No que respeita as exigéncias de prevencdo geral negativa também se
considera que nfo sfo despiciendas, dada a evidente notoriedade das arguidas no

contexto nacional, cuja conduta pode servir de referéncia.

Em face de todas das razdes precedentes e considerando a situacdo
economico-financeira das visadas entende-se serem proporcionais a gravidade dos
factos, compativeis com a culpa das visadas e necessarias, suficientes e adequadas
para satisfazer as finalidades punitivas, coimas mais proximas do limite minimo,
mas nio significativamente proximas, designadamente as seguintes:

- € 3.9 Milhdes para a Petrogal;

- € 150.000,00 para a Galp Agores (tendo em conta a duragio temporal da

conduta, superior em relagdo a conduta imputada a Galp Madeia);

- € 40.000,00 para a Galp Madeira.”

O essencial da pretensdo das recorrentes, apontando a fixacdo da coima

em € 614 308, diz respeito a cinco factores que foram relevados na sentenca:

i) A qualificagdo como nfo reduzida da conduta das recorrentes

extraindo ser a mesma reduzida com a leitura que faz dos factos provados 96,
106, 145 a 147 e insistindo na inexisténcia de qualquer acordo restritivo da

concorréncia;

ii) Daquela leitura dos factos extrai que apenas 15% dos distribuidores
referiram ndo fazer qualquer tipo de vendas por razdes contratuais, o que
deveria determinar, como reflexo, uma redugfo proporcional em func¢do do

numero de distribuidores com clausulas restritivas;

iii) A invocag¢do de anteriores decisdes da AdC em processos de
concorréncia, destacando os que mereceram decisdo de arquivamento com a

obrigagdo de eliminacdo da cldusula restritiva;

iv) Redug@o por subtrac¢do do periodo de cometimento decorrente apds
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a circular de sua autoria datada de 22.10.2014 (quereriam dizer 22.12.2014);
v) Prescri¢do ocorrida quanto a 193 dos 211 contratos de distribuigdo.

O primeiro dos elementos destacados pelas recorrentes j4 se mostra
ultrapassado pelo que anteriormente se mostra decidido quanto a verificagdo de
acordos restritivos de concorréncia em resultado do teor das clausulas
contratuais geograficamente limitativas das vendas impostas aos distribuidores
de primeira linha. O tratamento estatistico feita pelas recorrentes visadas néo
tem a minima correspondéncia com o afirmado na senten¢a, sendo que a
totalidade dos contratos que as continham ndo se prefiguravam apenas nos
agora alegados 15% dessa totalidade, como objectivamente decorre dos factos
provados — em 199 dos 240 contratos em vigor (que correspondem a &3,8%
dos contratos) existe uma clausula que proibe o distribuidor de primeira linha de
vender fora da area identificada no mesmo conforme facto 106), desses
contratos, 34 celebrados pela Petrogal depois do ano 2000 proibem a realizagdo
de vendas fora do territorio contratual (sem fazerem apenas referéncia as vendas
ativas) - conforme facto 115), pelo menos outros 3, celebrados apos o segundo

semestre de 2010, também a mantém, cfr. ponto 116).

O factor prescricional invocado para a reduc@o da coima ndo tem aqui a
menor das influéneias em virtude da apreciagdo a que anteriormente j& se
procedeu quanto a (ndo) ocorréncia da causa extintiva do procedimento contra-
ordenacional prescri¢do abrangendo os contratos anteriores a 31 de Julho de
2007. Dai a relevancia atribuida na sentenga ao periodo decorrido uma vez que
“id desde 1997 que existiam contratos que apenas referiam as vendas ativas,
pelo que as visadas estavam concretamente despertas para a questdo. Contudo,
ndo obstante isso, nada fizeram para alterar os contratos vigentes durante mais

de uma década, celebraram novos contratos com as cldusulas proibidas e
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mesmo depois de terem adotado uma minuta sem as mesmas.”

E mesmo por efeito da Circular de 22.12.2014 — facto provado 186) - a
pretensdo das recorrentes visadas de limitar a durac¢do da infraccdo em menos de
um ano, até Setembro de 2015 (data em que, conforme facto provado 195, as
visadas iniciaram um processo de revisio de todos os contratos, fazendo
referéncia apenas as vendas activas na clausula que proibe as vendas fora da
area atribuida) também nfo pode merecer o acolhimento por este tribunal na
medida que se traduziria no apagar do comportamento antecedente - néo
levaram a cabo qualquer outra iniciativa, desde 01 de Janeiro de 2000, no
sentido de esclarecer todos distribuidores, cujos contratos ndo referiam apenas
vendas activas e, ndo tiveram o cuidado de rever as minutas contratuais a partir
de 01 de Janeiro 2000 e de, nos novos contratos celebrados apods esta data,
limitar as vendas fora da é4rea atribuida apenas as vendas activas (factos
provados 188 e 189) - que atravessou a vigéncia de todos os contratos

celebrados e mantidos, pelo menos, desde 1.01.2000.

A invocacdo de desfecho de processos anteriores com decisdes da AdC
no sentido de arquivamento com compromissos e sem aplicacdo de coima

parece-nos algo deslocada na medida em que cada caso é um caso.

De qualquer modo e valendo-nos da resposta oferecida pela AdC a este
aspecto parcelar do recurso interposto pelas visadas, diremos que na génese dos
processos elencados e trazidos a discussdo pelas recorrentes ndo se encontrava
uma restricdo grave (hardcore), como acontece no presente; tratavam-se nos
mesmos de infracgdes decorrentes da existéncia de clausulas de exclusividade,
a0 passo que as imputadas as recorrentes se referem a restri¢des territoriais em
matéria de vendas passivas fora do territdrio contratual que, como se afirma na

sentenca, sdo consideradas restrigdes hardcore integrando a categoria das
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restrigdes por objecto.

Ainda por relagdo a anterior pratica decisoria da AdC importa
mencionar que o tratamento sancionatdrio que foi dado a outra infracgdo de
idéntico tipo ao das dos autos mereceu a aplicacdo de uma coima — caso
Lactogal, decisdes disponiveis no site da Autoridade da Concorréncia com 0s

identificativos PRC201004.aspx,IDF201214.aspx ¢ IDF_14 12 TRL_29janl4.pdf.

Vistos os argumentos desenvolvidos na sentenga que acima se mostram
citados, face as molduras das coimas aplicaveis a infrac¢do em causa (para a
Petrogal: € 3,75 a € 415.344.783,00; para a Galp Acores: € 3,75 a € 3.376.015,6
e, para a Galp Madeira: € 3,75 a € 6.184.093,3,) o quantum concreto das coimas
que ali se mostram fixadas revelam-se adequados, proporcionais e

criteriosamente estabelecidos, nenhuma censura merecendo.
[11 — DISPOSITIVO
Face ao exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relagdo em:

a) Negar provimento aos recursos interpostos pelo M.° P.°, pela
Autoridade da Concorréncia e pelas visadas Petroleos de Portugal — Petrogal,
S.A., Galp Madeira — Distribuigdo e Comercializagdo de Combustivels e
Lubrificantes, S.A. e Galp Agores — Distribui¢do e Comercializagdo de

Combustiveis e Lubrificantes, S.A.

b) Condenar cada uma das recorrentes visadas no pagamento das custas

do recurso, com taxa de justi¢a que se fixa em 6 (seis) UC.

Elaborado e revisto pelo primeiro signatario.

1S boa 10 de Janeiﬁ)
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