TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

PROCESSO n° 36/16.CYUSTR.LI ~ 3.7 Seccdo

RELATORA: Ana Paula Grandvaux Barbosa

<

Acordam, em audiéncia, no Tribunal da Relacado de Lisboa

I - RELATORIO

1 — Por sentenca proferida a 20 de Outubro de 2016, que
decidiu os recursos de impugnacao da decisdo administrativa da
Autoridade da Concorréncia (AdC) foram as Arguidas/Recorrentes
condenadas pelo 1° Juizo do T.C.R.S de Santarém, nos seguintes

termos:

- a arguida Associacdo Nacional de Farmacias (ANF) pela
pratica de uma contraordenacido prevista e punida pelos art®
102°/81° e 2°, al a), do Tratado de Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE), e art® 68°/1, al b), do Novo Regime Juridico da
Concorréncia (NRJC), aprovado pela Lei n°® 19/2012, de 08.05,
por ter empreendido, nos anos dé 2010 a 2013 inclusive,
conjuntamente com as demais recorrentes uma pratica de
compressac de margens, numa coima no montante de
quatrocentos e nove mil, setecentos e quarenta e wm euros e

trinta céntimos (€ 409.741,30);

- a arguida Farminveste - S.G.P.S., S.A (Farminveste

SGPS) pela pratica de uma contraordenacao prevista e punida
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pelos art® 102°/§1° e 2°, al a), do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE), e art® 68°/1, al b), do Novo Regime
Juridico da Concorréncia (NRJC), aprovado pela Lei n® 19/2012,
de 08.05, entre os anos de 2010 e 2013, por ter empreendido, nos
anos de 2010 a 2013 inclusive, conjuntamente com as demais
recorrentes uma pratica de compressdo de margens, numa coima
no montante de seis milhdes, oitenta e dois mil e setecentos e

quatro euros (€ 6.082.704,00);

- a arguida Farminveste - Investimentos, Participacdes e
Gestio, S.A. (Farminveste [PG) pela pratica de wuma
contraordenacdo prevista e punida pelos art® 102°/8§1° e 2°, al a),
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), e art®
68°/1, al b), do Novo Regime Juridico da Concorréncia (NRJC),
aprovado pela Lei n® 19/2012, de 08.05, entre os anos de 2010 e
2013, por ter empreendido, nos anos de 2010 a 2013 inclusive,
conjuntamente com as demais recorrentes uma pratica de
compressdo de margens, numa coima no montante de duzentos e
trinta e trés mil, quinhentos e trinta euros e oitenta céntimos (€

233.530,80);

- a arguida HMR - Health Market Research, Lda pela
pratica de uma contraordenacédo prevista e punida pelos art®
102°/81° e 2°, al a), do Tratado de Funcionamento da Uni&o
Europeia (TFUE), e art® 68°/1, al b), do Novo Regime Juridico da
Concorréncia (NRJC), aprovado pela Lei n° 19/2012, de 08.05,
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entre os anos de 2010 e 2013, por ter empreendido, nos anos de
2010 a 2013 inclusive, conjuntamente com as demais recorrentes
uma pratica de compressdo de margens, numa coima no
montante de cento e setenta e um mil, setecentos e sessenta e

sete euros e vinte céntimos (€ 171.767,20).

Foram ainda condenadas todas as recorrentes na sancao

acessoria de publicacdo no Diario da Republica e num dos jornais

de maior circulacdo nacional a suas expensas, de extrato da

presente decisdo ou, pelo menos, da parte decisoria da presente

decisao, no prazo de trinta dias apos o transito em julgado.

2 ~ Aquelas 4 arguidas/Recorrentes supra melhor
identificadas, Farminveste SGPS S.A, de um lado e as firmas
Associacao Nacional de Farmacias (ANF), Farminveste IPG e HMR
do outro, nao se conformando com tal condenacdo, vieram
respectivamente interpor recurso para o Tribunal da Relacao de

Lisboa.

A arguida Farminveste SGPS S.A recorreu a fls 24925 e segs
dos autos, terminando a motivacao do seu recursc com as
seguintes (transcritas) conclusoes:

A) Nem um conceito extensive de autoria — e muito menos o conceifo restritivo de
autoria — permite a imputacdo da contraordenagdo a Arguida & Juz dos “factos” aduzidos
em sede de Decisdo recorrida, jJa que os mesmos sdo inexistentes e reconduzem-se

apenas a referéncias genéricas a estrutura societaria do Grupo,

B} A imputagdo da contraordenagdo a Arguida a titulo omissivo, por ndc por cobro &

conduta ilicita da sociedade-filha, carece de fundamento de facto e de direito, ja que (i)
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D)

E)

F)

G)

H)
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ndo impende sobre a Recorrente um qualquer dever juridico de agir, (ii) a Recorrente
nio tinha a possibilidade fictica de agir — nem isso vem ponderado na Decisao Recorrida
e (iii) a omissdo imputada ndo é relevante causalmente para a produgdo (ou ndo

producdo) do resultado ilicito — nem isso vem ponderado na Decisao Recorrida.

pelo contrario, a Sentenca proferida admite que a Recorrente ndo tinha capacidade de
agir, j& que o destino do Grupo era ditado pela Arguida ANF, sociedade “acima” da

Recorrente no organograma do grupo.

A Sentenga nio diz igualmente de que modo a omissdo contribuiu para a efetiva
producdo do resultado ou consumagdo da infragdo, nem podia — porque a data da
consumacio da infragdo (em rigor, & data da fixagdo do prego ndo equitativo},a

Recorrente ndo tinha ainda sido constituida.

£ n3o existe um dever juridico de agir, nem alids a Decisdo o refere. O mesmo nao
decorre de um qualquer “poder de disposigdo” da sociedade mae a sociedade fitha, nem
aquela tem um dever de dar instrucBes a esta e 0 que esta consagrado na tei (artigo

504.2 do CSC) sdo “deveres de diligéncia dos administradores”.

Por outro lado ainda, os “perigos” que cumprira vigiar enquanto “fontes de perigo” que
podem sustentar um “dever de garante” sdo perigos relativos a estados, coisas ou
Jugares — e nunca quanto a atuagdes de terceiros, por respeito aos principios gerais da
auto-responsabilidade, autodeterminagdo, confianga, culpa e ao proprio Estado de

Direito.

Um hipotético dever de agir quanto a pessoas s podera afirmar-se em situacSes muito
excecionais: (i} quando a pessoa “da frente” ndo é responsdvel ou € responsavel
diminuida ou (i) quanto a pessoas integradas em estruturas fortemente hierarquizadas;

o0 que ndo é o caso, nem assim a Decisdo o sustenta.

Nunca o montante global do volume de negécios da Arguida, porque “consclidado”,
deveria ser tomado em consideracdo para calculo da coima - a consideracgdo de parcelas
do volume de negdcios que nada tém a ver com a infragdo ou com o mercado relevante
{em particular, da Alliance Healthcare, correspondente a 96% do volume de negécios
consolidado de 2014 da arguida Farminveste SGPS — a qual, alids, vende dados a IMS!)
permite se afirme que a sangdo aplicada é justa, proporcional ou sequer adequada a

sancdo do facto a que se destina.
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[) Ademais, a sociedade é gestora de participagGes sociais, pelo que os lucros ndo sdo seus,

M)

idem quanto aocs volumes de negdcios; porque a consolidacdo é um  exercicio
contabilistico que revela a “condicdo econdmico-financeira” apenas das sociedades
participadas, o mesmo n8o & sinonimo de capacidade de pagar no que concerne a

Recorrente.

A perda de ligacdo com o facto torna a sanc¢do ndo s6 ilegal perante este facto, como
perante as realidades que sanciona e ndo devia sancionar. Isto é: afetam-se realidades
{mercados, atividades, resultados, entidades terceiras) que ndo sé ndo praticaram o

facto sob sangdo, como nem sequer com ele estdo remotamente refacionadas!

Nos termos do artigo 69.2 do NRIC {corresponde. artigo 44.2 do ARJC) e do artigo 18.2
do RGCO, impunha fossem ponderados todos os critérios de determinacdo da medida
da coima de forma individualizada guanto a cada uma das Arguidas, o que ndo
aconteceu na Decisdo sob recurso, sendo a coima aplicada manifestamente

desproporcional, desadequada e injusta — sendo absalutamente aleatéria.

Para assim concluir basta gue se atente na auséncia de quaisquer fatores concreios
{culpa, envolvimento, atos concretos, vinculagdo através das pessoas individuais, ndo
diferenciagdo das restantes Arguidas face & inexisténcia de antecedentes
contracrdenacionais), sendo manifesto que a Arguida é punida a titulo puramente
objetivo, sem qualquer referencial, ligacdo ou conex8o com o facto concreto (e

correspetiva censurabilidade).

A Decisdo recorrida é ndo so nula, como ilegal e manifestamente inconstitucional -
qualguer interpretacdo de norma do RGCO e/ou do NRIC (em especial, dos artigos 58.2
do RGCO, 73.2 do NRIC e artigo 47.2 do ARIC)) no sentido de que podera ser aplicada
uma coima a pessoas coletivas sem que, na decisdo proferida pela autoridade
administrativa, se explicite e concretize a identificacdo das concretas pessoas singulares
cuja atuacdo e poderes thes torna imputaveis os factos é inconstitucional, por violagdo
do principio da iegalidade previsto no artigo 29.2, n.2 1 da CRP, bem como o disposto

nos artigos 18.%, n.2 1 e 32.9, n.2 10 da CRP.

Ao contrdrio da gualificacde feita pelo Tribunal o quo, que qualifica, erroneamente, a
infragdo pela qual as Arguidas foram condenadas, como um delito permanente, a

infracao constante do artigo 102.%, n.2s 1 e 2, al. a) do TFUE &€ uma infracdo instantanea,
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de mera atividade e de perigo abstrato sob a forma de tipo de aptiddo, pelo que se
consumou com a fixacdo do alegado prego ndo equitativo {no contrato assinado em
18.12.2008), sendo irrelevante a concreta comprovagao dos efetivos efeitos nefastos da

conduta, a suscetibilidade da conduta para lesar o bem juridico ou o potencial resultado.

0} A execugdo e consumacdo da infragdo ndo se prolongaram no tempo, jé que a conduta
tipica ndo € a manutencdo do preco ndo equitativo, sendo que a IMS, apds o corte de
relagBes comerciais, nunca solicitou a compra dos dados pelo prego fixado ou por
qualguer outro. Consumando-se a infracio no momento da fixacdo do preco
(18.12.2008), ndo ha confluéncia de leis punitivas, sendo exclusivamente aplicavel o
ARIC, que ndo permitia a puni¢do como contraordenagado de qualquer violagdo ao artigo
102.2 do TFUE, pelo que andou mal a Sentenca sob recurso na aplicagdo da lei aos

factos.

P) A infragdo ao artigo 102.2 do TFUE é mais gravosa que a violacdo da lei interna, porque,
entre o mais, a afetacdo do comércio comunitdrio (de forma sensivel) assume maior
gravidade do que a afetaco do comércio interno, pelo que se imp8e a substituigdo da
Decisdo por outra que diminua de forma proporcional a gravidade da infragdo o

montante das coimas aplicadas.

VI. PEDIDO

Requer-se, muito respeitosamente, nos termos do artigo 411.°, n.° 5, do CPP, que seja
realizada AUDIENCIA junto do Venerando TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA,

para apreciacio dos seguintes pontos constantes da presente Motivagfio de Recurso:
1. Quanto & condenagdo da Arguida Recorrente, em especial no que concerne &
responsabilidade contraordenacional por comportamentos omissivos — vide pontos 4 a

57 da presente motivagéo de recurso;

2. Quanto 3 da medida da coima aplicada a Arguida Recorrente -~ vide pontos 58 a 93 da

presente motivagdo de recurso;
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3. Quanto a caracterizacdo da infracio e, consequentemente, determinacdo da lei aplicavel e

consequéncias a titulo punitivo — vide pontos 94 a 141 da presente motivacdo de recurso;

Termos em que se requer a V., Exas., Venerandos Juizes

Desembargadores, cujo douto suprimento se invoca,

1.

A revogagio da Sentenca proferida, por absoluta auséncia de fundamentos de
facto e de direito que permitam sustentar a condenacdo da Arguida Recorrente,
devendo, pois, a ora Recorrente ser integralmente absolvida da pratica da

contraordenacdo por gue vem acusada,

Subsidiariamente,

A revogacio da Sentenga proferida, ordenando-se a devolugdo do processo ao
Tribunal ¢ quo para que seja a DecisSo proferida substituida por outra que
determine a sancdo aplicada nos termos da Lei e do Direito — mormente artigos

58.2 do RGCO, 73.2 do NRIC e artigo 47.2 do ARIC.

A qualificagdo da infracdo como instantanea pelo que julgado aplicavel o ARIC e,
por conseguinte, ordenande-se a devolucdo do processo ac Tribunal o quo para
gue seja a Deciso proferida substituida por outra que puna as Arguidas apenas
por violagde do direito interno e, nessa medida, diminua de forma proporcional

a gravidade da infragdo o montante das coimas aplicadas.

Pois s6 assim se fara a esperada JUSTICA!

Q)  Nem um conceito extensivo de autoria — e muito menos o conceito restritivo de autoria

— permite a imputacdo da contraordenacdo a Arguida a luz dos “factos” aduzidos em

sede de Decisdo recorrida, j3 que os mesmos sdo inexistentes e reconduzem-se apenas a

referéncias genericas a estrutura societaria do Grupo.
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A imputacio da contraordenagdo a Arguida a titulo omissivo, por ndo por cobro a
conduta ilicita da sociedade-filha, carece de fundamento de facto e de direito, ja que {i}
ndo impende sobre a Recorrente um qualquer dever juridico de agir, (/i) a Recorrente
ndo tinha a possibilidade factica de agir — nem isso vem ponderado na Deciséo Recorrida
e (iii) a omissdo imputada ndo é relevante causalmente para a produgdo (ou ndo

produgdo) do resultado ilicito — nem isso vem ponderado na Decisao Recorrida.

Pelo contrério, a Sentenca proferida admite que a Recorrente ndo tinha capacidade de
agir, ja que o destino do Grupo era ditado pela Arguida ANF, sociedade “acima” da

Recorrente no organograma do grupo.

A Sentenca nio diz igualmente de que modo a omissdo contribuiu para a efetiva
produgio do resultado ou consumacdo da infracdo, nem podia — porque a data da
consumacdo da infragiio {em rigor, a data da fixacdo do preco ndo equitativo),a

Recorrente ndo tinha ainda sido constituida.

E ndo existe um dever juridico de agir, nem alias a Decisdo o refere. O mesmo ndo
decorre de um qualquer “poder de disposi¢do” da sociedade mde a sociedade fitha, nem
aquela tem um dever de dar instrugBes a esta e o que estd consagrado na lei {artigo

504.2 do CSC) sdo “deveres de diligéncia dos administradores”.

Por outro lado ainda, os “perigos” que cumprira vigiar enquanto “fontes de perigo” que
podem sustentar um “dever de garante” sdo perigos relativos a estados, coisas ou
lugares — e nunca quanto a atuacBes de terceiros, por respeito aos principios gerais da
auto-responsabilidade, autodeterminagdo, confianga, culpa e ao proprio Estado de

Direito.

Um hipotético dever de agir quanto a pessoas sé podera afirmar-se em situagbes muito
excecionais: (i} quando a pessoa “da frente” ndo é responsdvel ou € responsavel
diminuida ou (ii} quanto a pessoas integradas em estruturas fortemente hierarquizadas;

o que ndo é o caso, nem assim a Decisdo o sustenta.

Nunca o montante global do volume de negdcios da Arguida, porque “consolidado”,
deveria ser tomado em consideracdo para calculo da coima - a consideragdo de parcelas
do volume de negdcios que nada t&m a ver com a infracdo ou com o mercado relevante
{(em particular, da Alliance Healthcare, correspondente a 96% do volume de negocios

consolidado de 2014 da arguida Farminveste SGPS — a qual, alias, vende dados a IMS!}
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permite se afirme que a sancdo aplicada € justa, proporcional ou sequer adeqguada &

sanc¢do do facto a que se destina.

Ademais, a sociedade & gestora de participagBes sociais, pelo que os lucros ndo s3o seus,
idem quanto aos volumes de negocios; porque a consolidag8o é um exercicio
contabilistico que revela a “condigdo econdmico-financeira” apenas das sociedades
participadas, o mesmo néo é sinénimo de capacidade de pagar no que concerne a

Recorrente.

A perda de ligag8o com o facto torna a san¢do ndo so ilegal perante este facto, como
perante as realidades que sanciona e n3o devia sancionar. Isto é: afetam-se realidades
(mercados, atividades, resultados, entidades terceiras} que ndo s¢ ndo praticaram o

facto sob san¢do, como nemn sequer com ele estdc remotamente relacionadas!

Nos termos do artigo 69.2 do NRIC {correspond. artigo 44.% do ARIC)e do artigo 18.2 do
RGCO, impunha fossem ponderados todos os critérios de determinagdo da medida da
coima de forma individualizada quanto a cada uma das Arguidas, o que ndo aconteceu
na Decisdo sob recurso, sendo a coima aplicada manifestamente desproporcional,

desadequada e injusta - sendo absolutamente aleatéria.

Para assim concluir basta que se atente na auséncia de quaisquer fatores concretos
{culpa, envolvimento, atos concretos, vinculag@o através das pessoas individuais, nao
diferenciacdo das restantes Arguidas face a inexisténcia de antecedentes
contraordenacionais), sendo manifesto que a Arguida é punida a titulo puramente
objetivo, sem quaiquer referencial, ligagdo ou conexdo com o facto concreto (e

correspetiva censurabilidade).

A Decisdo recorrida é ndo sO nula, como ilegal e manifestamente inconstitucional -
gualguer interpretacdo de norma do RGCO efou do NRIC (em especial, dos artigos 58.2
do RGCO, 73.2 do NRIC e artige 47.2 do ARIC)) no sentido de que podera ser aplicada
uma coima a pessoas coletivas sem que, na decisdo proferida pela autoridade
administrativa, se explicite e concretize a identificacdo das concretas pessoas singulares
cuja atuagdo e poderes lhes torna imputdveis os factos é inconstitucional, por violagdo
do principio da legalidade previsto no artigo 29.2, n.2 1 da CRP, bem como o disposto

nos artigos 18.¢, n.2 1 e 32.¢, n.2 10 da CRP.
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DD) Ao contrario da qualificagio feita pelo Tribunal o quo, que qualifica, erroneamente, a
infracdo pela qual as Arguidas foram condenadas, como um delito permanente, a
infracdo constante do artigo 102.2, n.2s 1 e 2, al. a} do TFUE e uma infracao instanténea,
de mera atividade e de perigo abstrato sob a forma de tipo de aptiddo, pelo que se
consumou com a fixagdo do alegado preco ndo equitativo (no contrato assinado em
18.12.2008), sendo irrelevante a concreta comprovagdo dos efetivos efeitos nefastos da

conduta, a suscetibilidade da conduta para lesar o bem juridico ou o potencial resultado.

EE) A execucdo e consumagio da infracdo ndo se prolongaram no tempo, jé que a conduta
tipica ndo é a manutengdo do prego ndo equitativo, sendo que a IMS, apds o corte de
relagBes comerciais, nunca solicitou a compra dos dados pelo preco fixado ou por
qualquer outro. Consumando-se a infragdc no momento da fixagdo do prego
(18.12.2008), ndo ha confluéncia de leis punitivas, sendo exclusivamente aplicavel o
ARIJC, gue ndo permitia a puni¢do como contraordenagdo de qualquer viclagdo ao artigo
102.2 do TFUE, pelo que andou mal a Senteng¢a sob recurso na aplicagdo da Lei aos

factos.

FF) Ainfraciio ao artigo 102.2 do TFUE é mais gravosa que a violagdo da lei interna, porque,
entre 0 mais, a afetacio do comércio comunitdrio {de forma sensivel) assume maior
gravidade do que a afetacdo do comeércio interno, pelo que se impde a substitui¢do da
Decisio por outra gue diminua de forma proporcional a gravidade da infragdo o

montante das coimas aplicadas.

vi. PEDIDO

Requer-se, muito respeitosamente, nos termos do artigo 411° n° 5, do CPP, que seja realizada
AUDIENCIA junto do Venerando TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA, para

apreciagfio dos seguintes pontos constantes da presente Motivago de Recurso:
4. Quanto a condenagdo da Arguida Recorrente, em especial no que concerne &

responsabilidade contraordenacional por comportamentos omissivos — vide pontos 4 a

57 da presente motivag@o de recurso,
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Quanto & da medida da coima aplicada a Arguida Recorrente — vide pontos 58 a 33 da

presente motivacdo de recurse;

Quanto a caracterizacdo da infracdo e, consequentemente, determinacSo da lei aplicivel e

consequéncias a titulo punitivo — vide pontos 94 a 141 da presente motivagdo de recurso;

Termos em que se requer a V, Exas., Venerandos Juizes

Desembargadores, cujo douto suprimento se inveca,

4. A revogacao da Sentenca proferida, por absoluta auséncia de fundamentos de

facto e de direito que permitam sustentar a condenacdo da Arguida Recorrente,
devendo, pois, a ora Recorrente ser integralmente absolvida da pratica da

contraordenagac por que vem acusada,

Subsidiariamente,

A revogacio da Sentenca proferida, ordenando-se a devolugao do processo ao
Tribunal @ quo para que seja a Decisao proferida substituida por outra que
determine a sang3o aplicada nos termos da Lei e do Direito — mormente artigos

58.2 do RGCO, 73.2 do NRIC e artigo 47.2 do ARIC.

A qualificagdo da infrag3o como instantanea pelo que julgado aplicavel o ARIC e,
por conseguinte, ordenando-se a devolugdo do processo ao Tribunal a quo para
gue seja a Decisdo proferida substituida por outra gue puna as Arguidas apenas
por violag3o do direito interno e, nessa medida, diminua de forma proporcional

a gravidade da infrac80 0 montante das coimas aplicadas.

Pois s6 assim se fard a esperada JUSTICA!

- As arguidas Associacao Nacional de Farmacias (ANF),

Farminveste IPG e HMR recorreram a fls 25138 e segs dos autos,
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terminando a motivacdo do seu recurso com as seguintes

(transcritas) conclusoes:

A)

C)

D)

A Deciséio condenatdria proferida pela AdC é nula, obstando a um cabal exercicio do direito
de Defesa das Arguidas, nos termos da leitura conjugada dos artigos 18.9, 25.9, 26,2, 69.2 e
73.2 do NRIC, 17.2, 26.2, 44.2 e 47.2 do ARIC, 18.2 e 58.2 RGCO, 283.2, n.2 3,374.2, nf 2 e
379.2,n.2 1, al. a) do CPP, 125.8, n.2 1 do CPA, 6.2 da CEDH e 10.2, 32.2 ¢ 268.2, n.2 3 da CRP,
urma vez gque:

(i) & omissa na descricdo factica e legal dos elementos minimos objetivos e
subjetivos necessarios 3 imputagdo de uma infragdo contraordenacional — nomeadamente,
por ndo indicar a norma legal cuja violagdo é sancionada, por pecar na identificagdo e
individualizagdo dos critérios a ponderar para efeitos de aplicacdo da coima {em particular,
da culpa) e na imputagdo da infragdo a pessoa coletiva—e

{if) assenta e estriba-se em elementos que apenas foram disponibilizados as
Arguidas de forma truncada e confidencial, sendo proferida sem que tenha sido permitido a
Defesa de todos os elementos constantes dos autos - que, inclusivamente, como vem ora

expressamente reconhecido pelo Tribunal @ gquo, podem ter interesse para a Defesa.

A interpretacdo feita pelo Tribunal a quo das normas que se retiram dos artigos 18.2, n.2 1,
al. d), 19.2 e 26.2, n.2 5 do ARIC, segundo a qual caberia as Arguidas demonstrar que a
decisdo administrativa teria sido diferente caso estas tivessem tido acesso a documentos
confidenciais exoneratérios — que estdo no processo, mas nunca foram indicados como
potencialmente exoneratdrios e ndo constam da decisdo condenatoéria, o que ¢ algo que as
arguidas ndo podem provar por ndo conhecerem o contelido desses documentos — €
inconstitucional, por violaciio do direito a defesa consagrado no n.2 10 do artigo 32.2 da CRP
e do principio da proporcionalidade, que se retira do principio do Estado de Direito previsto
no artigo 2.2 da CRP.

Os factos dos presentes autos sdo fundamentalmente diversos daqueles aos quais as
instancias comunitarias tipicamente tém aplicado a figura da compressdo de margens, razao
pela qual se considera ndo estarem reunidas as condicdes para a aplicacdo do artigo 102.2 do

TFUE;
Ainda que assim nio fosse, varios dos pressupostos que a Comisséo Europeia considera

deverem estar preenchidos para a conclusdo pela existéncia de um ilicito de compressdo de

margens ndo o estdo nos presentes autos;

12/270




G)

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

Nem a IMS nem qualguer ouiro cperador foram, durante o periodo da alegada infragdo,

simultaneamente clientes da Farminveste PG e concorrentes da hmR;

Ndo existiu sequer, durante o referido periodo, por parte de gualquer empresa, uma

tentativa de negociacdo de um prego de aquisicdo do produto grossista da Farminveste [PG;

O Tribunal @ quo interpretou de forma errada o conceito de “cliente novo” constante da

jurisprudéncia Telia Sonera do Tribunal de Justiga;

Resulta claramente do referido acérddo que o Tribunal de Justica entende que, para que exista
compressao de margens, @ empresa verticalmente integrada tem de ter uma influéncia direta

na estrutura de custos dos seus concorrentes no mercado a jusante;
A IMS nunca se prevaleceu da sentenca arbitral que fixava um prego equitative para o produto
grossista que [he teria permitido operar, segundo a metodologia de célculo da prépria AdC,

com margens amplamente positivas;

E nio o fez poraue, numa opcdo livre e consciente, em funcdo das suas necessidades

especificas e dos seus objetivos comerciais, entendeu dever seguir outro caminho;

A nocio de operador ou concorrente potencial ndo é uma mera abstra¢do: deve basear-se em
fatores realistas, sendo que a mera possibilidade tedrica de entrada no mercado néo €

suficiente no entender da Comissdo Europeia;

Durante trés décadas, com apenas uma breve interrupcdo causada pela entrada de um
concorrente que a IMS rapidamente tratou de adquirir, esta operou no mercado portugués

numa situagdao de monopdélic;

Resulta da jurisprudéncia Bronner do Tribunal de Justica que, para determinar se um produto
é indispensavel a atividade de determinada empresa, importa averiguar se existem produtos

que sejam solugBes alternativas, mesmao gue sejam menos vantajosas.

0O painel de farmdcias comercializado pela Farminveste PG ndo se revelou essencial a

capacidade competitiva da IMS, sendo apenas uma mera conveniéncia comercial gue a propria

livre e conscientemente descartou;
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A concorréncia no mercado a jusante esteve longe de ser totalmente eliminada, seja no

periodo da alegada infragdo seja em qualquer momento posterior;

Os factos reais {e ndo simples conjeturas tedricas) nao confirmaram, assim, de todo, a
conclusdo do Tribunal a quo no sentido de que a incapacidade, ainda que tempordria, de um
operador em produzir uma gama completa de estudos criaria, para o mesmo, o risco de ver a

totalidade da respetiva clientela transferir-se para o operador concorrente;

No caso da IMS, e conforme factos dados como provados pelo proprio Tribunal a quo, era

impossivel por definicdo alguma vez tal risco se ter materializado;

Com efeito, 3 empresa contrata centralmente com as grandes multinacionais farmacéuticas

para um namero significativo de paises em simultdneo e com base na fonte grossista, sendo

totatmente inverosimil que a empresa viesse a ser excluida do mercado porgue

temporariamente ndo fornece determinados estudos, alids baseados numa fonte diversa, num

pais como Portugal que é totalmente inexpressivo para clientes com operacdes globais;

Parte da procura por estudos sobre MSRM, que historicamente tem constituido mais de 80%

das receitas da IMS, considera os dados grossistas e o5 dados de farmdcias substituiveis, pelo

que também por esta razio seria sempre por definicdo impossivel que a IMS se visse

totalmente excluida do mercado;

Q0 pressuposto de a pratica ter causado prejuizos aos censumidores ndo se encontra

igualmente preenchido;

As empresas farmacéuticas, que sio os consumidores nos presentes autos, consideram, ao
invés, gue a entrada da hmR no mercado se traduziu num aumento da gualidade dos estudos e

na diminuicdo do preco dos mesmos;

A conclusiio do Tribunal o quo de gue tal diminuicdo dos pregos ndo & incompativel com uma
estratégia de exclusdo que se destina a permitir o aumento dos mesmos em momento

posterior ndo tem apoio nos factos provados;

Com efeito, para que tal sucedesse, a IMS teria de deixar de constituir um constrangimento
concorrencial efetivo para a hmR, o que se afigura por definicdo impossivel de suceder uma
vez gque a IMS tem larga clientela cativa por forga da contratacdo internacional centralizada

que leva a cabo;
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O Tribunal @ quo errou ao ndo fazer refletir no montante da coima os beneficios que a entrada

da hmR teve no mercado para os consumidores;

Entendem as Recorrentes que, por serem controvertidas e fundamentais para a decisdo da

presente causa, as seguintes guestdes prejudiciais deverdo ser reenviadas ao Tribunal de

Justica ao abrigo do artigo 267.2 do TFUE:

e Pode o artigo 102.° do TFUE, na vertente em que proibe praticas de compressao
de margens, ser aplicado a um caso no qual:

o A infra-estrutura considerada essencial foi construida inteiramente com
recursos privados;

o O cusio de reproducdo de tal infraestrutura ndo é de tal forma exorbitante
que ndo seja ponderavel em abstrato;

o A entidade verticalmente integrada ndo é o incumbenie monopolista no
mercado a jusante, mas antes ¢ novo entrante & procura de conquistar
uma parte de um mercado monopolizado por um terceiro de forma quase
ininterrupta durante trés décadas; e no qual

o NBo existe qualquer obrigacdo legal de acesso ao produto grossista em
causa?

= Pode o artigo 102.° do TFUE, tal como aplicado pelo Tribunal de Justica no
processo C-52/09 (Telia Sonera), ser interpretado no sentido de que & possivet
constatar um abuso mesmo que, durante todo o periodo da alegada infragéo,
nenhum terceiro tenha procurado sequer encetar negociagoes de boa-fé com a
empresa verticalmente integrada com vista & aquisico do produto grossista
desta?

A norma gue se retira do n.% 2 do art. 69.2, tal como interpretada pela AdC e pelo Tribunal o
guo em sede de Decisdo recorrida, nos termos da qual os 10% do volume de negocios das
Arguidas no exercicio imediatamente anterior a Decisdo) foram utilizados como limite maximo
da coima aplicavel é inconstitucional — conforme Capitulo C) do Parecer de Pedro Caeiro e
Filipe Cassiano dos Santos junto pela Arguida Farminveste SGPS — por violagdo dos artigos 1.8,
2.2,18.2,29.2 e 30.2 da CRP:
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Por violacdio do principio de reserva relativa da Assembleia da Republica (art. 165.2, n.2 1, al. d)
da CRP), por se traduzir numa invasdo ilicita e injustificada do espaco reservado ao legislador e,
de todo o modo, nenhuma percentagem do volume de negoécios da Arguida pode espelhar a

gravidade mdaxima que, presumivelmente e em abstrato, o facto ilicito pode assumir,

Por violagdo do principio da legalidade das coimas (arts. 29.2 e 30.2 da CRP), porque esta
percentagem do volume de negdcios do ano anterior ac da Decisdo implica eleger um limiar
indeterminado e indetermindvel da moldura no memento (relevante) da pratica da infragao,

ficando, alias, sujeito a uma variagdo no tempo e consequentes varidveis arbitrarias,

Por violagdo do principio da legalidade na determinacgdo das coimas (arts. 29.2 e 30.2 da CRP),
porque a amplitude das molduras € indetermindvel e potencialmente demasiado ampla, o que
permite uma amplitude de poderes do tribunal no momento de fixar a coima incompativel
com o principio da legalidade e proibigdo de sangdes ilimitadas e indefinidas e o principio do

Estado de Direito (em especial, na tutela da seguranga juridica)

Por violagdo do principio da proporcionalidade, adequagdo e necessidade da restrigdo de
direitos fundamentais {art. 18.2 da CRP), porque esta percentagem do volume de negécios do
ang anterior ao da Decisdo, é variavel, subjetiva e implica retirar qualquer ligagdo da moldura

sancionatoria e o facto censurado.

A falta de proporcionalidade, adequagdo e necessidade é evidente quando se atentam nas
disparidades dos valores das coimas aplicadas que, ndo assentando em qualquer distingao a
nivel de critérios de determinagdo, sdo distintos apenas e somente porque os volumes de

negocios das Arguidas sdo muito dispares,

A falta de proporcionalidade, adequagdo e necessidade é ainda mais gritante, se se tiver em
consideracio que um volume de negdcios baixo certamente determinara que a coima aplicada
ndo seja, a final, tio “dissuasora” quanto o invocado pela AdC {ainda que a censurabilidade do
facto seja aita), e um volume de negdcios alto determinara a aplicagdo de coimas excessivas e

desproporcionais {ainda que a censurabilidade do facto seja diminuta).

Por violagdo do principio da culpa (arts 1.2, 29.2 e 30.2 da CRP), porque a coima aplicada nao
pode espelhar, como deveria, o grau de culpa do agente e porque a culpa do infrator pode ser

superior ao limite maximo da moldura.
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Por violacdo do principio da proporcionalidade na determinacao da moldura sancionatdria
abstratamente aplicdvel (art. 2.2 da CRP), porque conduz a resultados desproporcionados,
porque excessivos tendo em consideragdo os fins em causa e o facto de poder haver um
desfasamento grande entre a data do cometimento da infracdo e a data a que se reporta a

sangdo aplicada,

Por violagdo do principio da igualdade {(art. 13.2 da CRP}, porque permite que perante uma
identidade objetiva do ilicito e duas condutas em fude idénticas, duas empresas possam ser
sancionadas de modo distinto, em fungdo dnica e exclusiva do volume de negdcios de cada

Ltma.

Em sintese, a norma que se retira do artigo 69.2, n.2 2 do NRIC, segundo a qual o montante
correspondente a 10% do volume de negdcios das Arguidas no exercicio imediatamente
anterior a Decisdo deverd funcionar como limite maximo da moldura apiicavel ao ilicito
contraordenacional é organicamente inconstitucional, por violacdo de reserva legisiativa
relativa da Assembleia da Repubiica (artigo 165.2 n.2 1, al. d} da CRP} e materialmente
inconstitucional, por violagdo do principio da legalidade {artigo 29.2, n.%s 1 e 3 da CRP} e do
principic da sua determinacdo e proibigdo de sancles ilimitadas ou indefinidas (artige 30.9, n.2
1 da CRP), do principio do Estado de Direito (artigo 2.2 da CRP}, do principic da
proporcionalidade, adequagdo e necessidade da restri¢do de direitos fundamentais (artigo 18.2
da CRP} e principio da culpa (artigo 1.2 da CRP), bem como do principic da igualdade (artigo
13.2 da CRP), devendo ser recusada nos termos do artigo 204.2 da CRP e sendo a
inconstitucionalidade suscitada nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 280.2, n.2 1,

al. b} da CRP e artigo 72.2 da Lei do Tribunal Constitucional.

PEDIDO

Requer-se, muilo respeifosamente, nos termos do artigo 411.°% n.° 5, do CPP, que seja

realizada AUDIENCIA junto do Venerando TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA,

para apreciacio dos pontos 100 a 206 da presente motivacio de recurso.

Termos em que se requer a V. Exas, Venerandos Juizes

Desembargadores, cujo douto suprimente se invoca,

17/270




3 ey
i

@

%ﬁ?ﬁf&

=R

TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA

H

B

1. A desaplicaclio, por inconstitucionalidade, das normas que se retiram dos artigos
18.2, n.2 1, al. d), 19.2 e 26.2, n.2 5 do ARIC, na interpretacdo efetuada pelo
Tribunal a quo, por violacdo do direito a defesa consagrado no n.2 10 do artigo
32.2 da CRP e do principio da proporcionalidade, que se retira do principio do

Estado de Direito previsto no artigo 2.2 da CRP.

2. A desaplicacio, por inconstitucionalidade, da norma que se retira do artigo 65.%,
n.2 2 do NRIC, na interpretacio efetuada pele Tribunal a guo, segundo o qual o
montante correspondente a 10% do volume de negdcios do Arguido deverd
funcionar como limite maximo da moldura abstrata da coima € inconstitucional,
por viola¢gdo do principio da culpa (artigo 1.2, art. 29.2 e 30.2), do principio do
Estado de direito {artigo 2.2 da CRP), do principio da igualdade (artigo 13.2 da
CRP), do principio da proporcionalidade, adequacdo e necessidade da restrigdo
de direitos fundamentais (art. 2.2 e 18.2 da CRP), do principio da legalidade
{determinagao) das coimas (artigo 29.2, n.%s 1 e 3, da CRP) e do principio da

proibicdo de sangdes ilimitadas ou indefinidas (artigo 30.2, n.2 1, da CRP).

3. A declaragdo de nulidade da Decis3o administrativa proferida pela AdC e, por
conseguinte, de todos os atos subsequentes e, nesse sentido, a revogacdo da

Sentenca recorrida, sendo o processo devolvido ao Tribunal a guo para

remessa a competente autoridade administrativa, para prolagdo de nova

Decisfo nos termos da Lei e do Direito;

Subsidiariamente,

4. A revogacdo da Sentenca proferida, por absoluta auséncia de fundamentos de
facto e de direito que permitam sustentar a condenagdo das Arguidas
Recorrentes, devendo, pois, as ora Recorrentes ser integralmente absolvidas da

pratica da contraordenagdo por que vém condenadas.

Subsidiariamente,
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5. A revogacio da Sentenca proferida, ordenando-se a devolucdo do processo ao
Tribunal a quo para que seja a Decisdo proferida substituida por outra que
determine a sancfo aplicada nos termos da Lei e do Direito — mormente artigos
58.2 do RGCO, 73.2 do NRIC e artigo 47.2 do ARIC — e que determine a redugdo

da mesma ao seu justo valor.

Pois s6 assim se fard a esperada JUSTICA!

A recorrente Farminveste SGPS juntou ainda ao processo, com 0 seu
recurso, dois pareceres um da autoria e subscrito por Pedro Caeiro e Filipe
Cassiano dos Santos que foi junto em 3.11.2016 com a motivagdo do
recurso e outro que desde logo protestou juntar, da autoria de Jorge
Figueiredo Dias que viria a ser remetido aos autos em 8.11.2016 (fis
25236-25311 e fls 25312 do volume 61), pareceres esses que sustentam
a posicdo daquela.

3- Os Recursos das arguidas para o Tribunal da Relacao de
Lisboa, foram recebidos no Tribunal da 1% Instancia (TCRS de

Santarém) em 9.11.2016 por despacho de {ls ... dos autos.

4~ O Ministério Piblico no Tribunal a guo, contra-alegou ¢
respondeu a motivacao apresentada pela arguida Farminveste
SGPS (a fls 25491 e segs) pugnando no sentido da improcedéncia
deste recurso e terminando as suas contra-alegacbes com as

seguintes (transcritas) conclusoes:
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I.  Considerando que (1) sfo as conclusdes que delimitam o objecto do recurso,

i

(2) a apresentagiio do mesmo tem de ser efectuado no prazo legal, e (3) os
pareceres s6 podem ser juntos até ao encerramento da audiéncia, deve ser
ordenado o desentranhamento dos dois pareceres juntos com o recurso da
arguida, por violagdo dos arts. 412.°n.° 1 e 165.° do CPP ex vi art. 41.°n.°
1 do RGCO (relativamente a ambos os pareceres) e ainda do art. 74.° n.°
1do RGCO (relativamente ao parecer de Jorge de Figueiredo Dias) .

II.  Os factos dados como provados sdo suficientes para sustentar a imputagfo
da contra-ordenacgiio (i) as arguidas ANF, Farminveste, IPG e HMR,
por acgio; e, (ii) 4 arguida Farminveste, SGPS, por omissio.

ITI. Na fundamentacio de direito, o Tribunal a que explicitou de forma clara que,
por for¢a do conceito extensivo de autor consagrado no art. 16.° n.” 1 do
RGCO, aplicavel ao caso dos autos por forga do art. 13.°n° 1 en’2 da
Lei n.° 1972012 de 08/05 (NRIC), “basta um contributo co causal para a
verificagdo da infragdo para se afirmar a autoria, o que afasta a teoria
do dominio do jacto, incluindo-se na cumplicidade, apenas “os
contributos  materiais e morais completamente  acessorios  ou
secunddrios, que tenham contribuido para o curso dos factos com uma
conduta de pequenissima relevdncia prdtica” (fls. 24901, pentitimo
paragrafo). Que “com o conceito extensivo ndo € necessdrio que "0
contributo do agente tenha realizado uma parte do tipo ou da agdo
tipica: basta que coloque uma causa para a sua realizagdo ou que
promova com a sua a¢do ou omissdo o facto ilicito, podendo isso
acontecer por qualquer forma” (fls. 24902, 2.° pardgrafo). Que "Este
conceito extensivo de autor tem, desde logo, uma primeira implicagdo,
designadamente a desnecessidade de efetuar a distingdo entre as
concretas formas de auloria (autoria, coautoria e insligagdo), mas
apenas diferenciar a cumplicidade, se for o caso. A segunda implicagdo
evidente e imediata do conceito extensivo de autor é a inclusdio da
omissdo enguanto conduta tipica, sem necessidade de qualquer norma
legal especifica de equiparacdo. Por conseguinte, a omissdo dque

promova a execugdo do ilicito  constitui logo  execugdo da
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contraordenagdo. Essencial é que sobre o agente incida um dever de
garante” (fls. 24902 verso, 2.° e 3.° paragrafos).

IV. S.m.o., entende-se que o dever de garante que incidia sobre a Farminveste
SGPS decorria da lei, concretamente do art. 504.° n.° 1 do CSC, o qual
impde a sociedade directora/dominante o mesmo dever de “diligéncia
exigida por lei quanto a administra¢do da sua prépria sociedade”
relativamente as sociedades por si integralmente dominadas, directa ou
indirectamente, sendo que o art. 64.° n.® 1 do CSC estabelece como
deveres fundamentais a observar na administracio os “a) Deveres de
cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica ¢ o0
conhecimento da actividade da sociedade adequados as suas fungies ¢
empregando nesse ambito  adiligénciade um  gesior criterioso e
ordenado; e b) Deveres de lealdade, no interesse da sociedade,
atendendo aos inferesses de longo prazo dos sécios ¢ ponderando os
interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da
sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores”.

V. Decorria pois da lei a obrigacio da Farminveste SGPS actuar de forma a pdr
termo a conduta ilicita das suas duas subordinadas: a Farminveste IPG e a
HMR. Ao niio fazé-lo, violou o seu dever de diligéncia e possibilitou a

manutencio da conduta infractora.

VI. E ndo sd impendia sobre a Farminveste SGPS um dever de agir, como tinha
“possibilidade factica™ para agir pois que, apesar de ser detida pela ANF
a 90,26%, recorde-se que o cargo de presidente do conselho de
administracio da Farminveste SGPS e o cargo de presidente da direcgio
da ANF eram ocupados pela mesma pessoa (primeiro por Jofio Cordeiro
e, a partir de 2013, por Paulo Duarte).

VII. A douta sentenga recorrida explicitou claramente que a contra-ordenagdo em
questdo é permanente ~ prolongando-se pois a sua consumacio no tempo
engquanto ndo cessar o comportamento antijuridico -, que com o conceito
extensivo de autor nfo ¢é necessdrio que o coniributo do agente tenha

realizado uma parte do tipo ou da ac¢fo tipica, bastando que promova
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com a sua omissio o facto ilicito, que sobre a Farminveste SGPS

(constituida posteriormente ao inicio da infracgfio) recaia o dever de por
termo & conduta abusiva, e, que, ao ndo fazé-lo, possibilitou a
manutengdo da conduta abusiva.

VIIL A consideraciio da situagiio econémico-financeira do agente, na determinagfo
do montante da coima come em qualquer sangfio de natureza pecunidria,
destina-se a garantir que a san¢do cumpra as suas finalidades punitivas,
na medida em que o efeito da coima estd dependente das condigdes
economico-financeiras do agente. No caso de uma holding deve-se
considerar, pelo menos, o volume de negocios que ¢ reflectido na sua
contabilidade, independentemente do facto do mesmo nfio se repercutir
sem mais na sua esfera, pois constitui, o melhor indicador da capacidade
da empresa em causa em mobilizar os fundos necessarios para o
pagamento da coima.

IX. A consolidacio revela ndo 56 a condigdo econdmico-financeira das sociedades
participadas mas também a capacidade de intervengfio e controlo da
SGPS nas sociedades participadas e a capacidade de gerar lucros ou

dividendos para a SGPS.

X. Se a consideragdo do volume de negocio de participadas que nfio actuam no
sector afectado podera afectar outros sectores que nédo os afectados, tal €
uma consequéncia inevitavel do cumprimento das finalidades punitivas
associadas 4 sancfo pecunidria em causa.

XI. Se fossem excluidos, do volume de negdcios da Farminveste SGPS, os
volumes de negdcios das suas participadas que nfio exergam actividades
nos mercados em que se verificou a infracgdo, isso significaria que, por
esta infraccfio, apenas responderiam as participadas envolvidas na
infraccio (a Farminveste IPG ¢ a HMR), mas ndo a prépria Farminveste
SGPS, que assim se veria isenta de toda a responsabilidade
contraordenacional.

XII. O Tribunal @ guo observou os critérios legais na determinagfio da medida
da coima aplicada a cada uma das arguidas, sendo cada uma das coimas

proporcional, adequada e justa.
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XIII. Na douta sentenga recorrida, foi apreciada a culpa da Farminveste SGPS (agiu
com dolo directo e com consciéncia da ilicitude), foi referido o seu
concreto envolvimento nos factos (conhecimento dos actos praticados
pela Farminveste IPG e pela HMR e decisdo de nada fazer para cessar a
conduta das mesmas, possibilitando a manutengiio da infracgfio), foram
indicadas as pessoas individuals que a vincularam (os seus
administradores, os quais se encontram identificados nos factos provados
29, 30, 62 e 63). Foi ainda ponderado que, das quatro arguidas, sé a ANF
tinha antecedentes contraordenacionais, mas que, por nfo estarem

relacionados com priticas restritivas da concorréncia, ndo justificavam

uma diferenciacéo face a situagfio das demais arguidas.

XIV. Nio s6 a decisdo da AdC identifica as concretas pessoas singulares cuja
actuacdo ¢ poderes vincularam as quatro arguidas e permitiram a
imputag@o da infrac¢do a cada uma destas, como, consequentemente, o
Tribunal a quo, no caso em concreto, nfic recorreu a qualquer
interpretac@o do art. 50.° do RGCO e/ou do art. 73.° do NRJC e/ou do art.
47° do ARJC, no sentido indicado pela arguida como sendo
inconstitucional (ou seja, de que poderd ser aplicada uma coima a pessoas
colectivas sem que, na decisdo proferida pela autoridade administrativa,
se explicite e concretize a identificac@io das concretas pessoas singulares
cuja actuacdo e poderes thes torna imputaveis os factos).

XV, Contrariamente ao defendido pela arguida, a contra-ordenagio em causa ¢é

uma infracciio permanente, que:

1}  se iniciou com a fixagéo do prego ndo equitativo dos dados comerciais
das farmacias por parte das arguidas ANF/Farminveste PG,
através do contrato assinado em 18/12/2008, com efeitos a partir
de 01/01/2009;

2) se perpetuou quer por vontade das arguidas ANF/Farminveste IPG,
guer por vontade da arguida HMR, pois gue esta, constituida em
Junho/2009, celebrou um contrato com a Farminveste [PG em
17/02/2010 (com efeitos retroactivos a partir de 01/01/2010),

comprometendo-se a adquirir os dados comerciais das farmacias
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pelo preco ndo equitativo de 255€/mésffarmacia, e, depois

comercializou estudos baseados nesses dados a pregos gque the
esmagavam as suas proprias margens, a ponto de se verificarem

perdas de capital social,

3) se perpetuou/manteve mesmo apds a constituicdo da arguida
Farminveste SGPS (em 08/09/2010), a qual, como sociedade
dominante/directora, ao ter conhecimento da conduta infractora
das suas paricipadas Farminveste |IPG e HMR, tinha o dever de
pér termo a essa mesma conduta ilicita, e, deliberadamente nao o
fez, possibilitando a manutencéo do abuso de posigdo dominante
por imposi¢ao de pregos nao equitativos (além de permitir que a
HMR apresentasse sucessivos resultados negatives que

implicaram perdas de capital social).

XVI. Afirmar, como o faz a arguida, que a existéncia de um abuso de posi¢io
dominante previsto no art. 102.° do TFUE - no caso, o previsto na al. a)
da 2.* § -, n@o implica a demonstragio nem de efeitos concretos ou
provaveis do comportamento no mercado, ¢ nem mesmo de efeitos
restritivos possiveis ou potenciais, é contrariar a jurisprudéncia europeia.
A jurisprudéncia europeia exige a prova de efeitos potenciais e, nalguns
casos pontuais, o TJUE tem sugerido que os efeitos concretos ou
provaveis ndo devem ser ignorados na avaliaciio do impacto sobre a
concorréncia. A avaliagdo da compatibilidade de uma conduta com o art.
102.° do TFUE deve partir da aprecia¢éo dos efeitos, pelo menos dos
efeitos potenciais, e, ndo da qualificacdo da conduta como um
comportamento-padrio em relacdo ao qual se presumem efeitos

negativos.

XVIL Nos termos da decisfio condenatdria da AdC a conduta infractora durou

pelo menos até final de 2013. Contudo, a verdade € que “Até ao momento
da prolagdo da decisdo impugnada [em 22/12/2015], as recorrentes ndo

praticaram  qualquer  ato  tendente o fazer cessar o ilicito

contraordenacional que Thes é imputado” (facto provado 422). Ndo hd
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pois dividas que ¢ a luz do NRIC - aprovado pela Let n.° 29/2012 de

09/05, e, que entrou em vigor no dia 07/07/2012 (cftr, arts. 99.°n° 1 e

101.%) - que tem de ser apreciada a conduta de todas as arguidas.

XVIIL Tendo-se concluido que a conduta das arguidas € susceptivel de afectar
de forma sensivel o comércio entre os Estados-Membros, tal significa
necessariamente a subsun¢do dos factos ao art” 102.° do TFUL, pois que,
nos termos da nova Lei, constitui uma contra-ordenacéio auténoma — cfr.

art® 68.n.° 1 al. b) do NRJC.

Assim, mantendo-se a condenagdo da arguida Farminveste SGPS pela pratica de uma
contra-ordenagdo p. e p. pelos arts. 102.°§1.°¢ §2.% al a) do TFUE e 68.°n.° 1 al b) do NRIJC,

e, bem assim as sangdes que the foram aplicadas,
V*, Ex®. fardo

JUSTICA!

E contra-alegou igualmente a {ls 25520 e segs dos autos,
respondendo a motivacdo de recurso apresentada pelas arguidas
Associacido Nacional de Farméacias (ANF), Farminveste IPG e HMR
pugnando no sentido da 1improcedéncia deste recurso e
terminando as suas contra-alegacées com as seguintes
(transcritas) conclusoes:

A questdo da nulidade da decis@io condenatéria da AdC foi desde logo suscitada
em sede de recurso de impugnacfio judicial pelas arguidas. Ao considerar improcedente

tal questdo, bem andou o Tribunal @ guo, tendo efectuado uma correcta e fundamentada

apreciacio.
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TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

IL. O Tribunal @ gque ndo aplicou ao caso concreto normas extraidas da conjugagio

dos arts. 18.°n.° 1 al. d), 19.° ¢ 26.°n.° 5 da Lei n.° 18/2003 de 11/06 (ARJC), nio tendo

sequer apreciado especificada e conjugadamente tais preceitos legais. E, em momento

algum, se declara na sentenga recorrida que nos presentes autos se encontram documentos

confidenciais exoneratérios ndo considerados pela AJC na decisdo final. No caso concreto

dos autos estavam apenas e tdo so em causa documentos confidenciais efectivamente usados

pela AdC para elaboragfio da Figura 8, no pardgrafo 1074 da sua decisdo condenatdria.

HI. A matéria de facto dada como provada na douta sentenca recorrida sustenta as

conclusdes de que:

1)

3)

As arguidas subsumem-se ao conceito de empresa relevante para efeitos de
aplicac@o do art. 102.° do TFUL.

O mercado relevante quanto ao produto a montante é correspondente ao mercado
dos dados comerciais de um painel representativo de farmacias, entendido este
como um painel com, pelo menos, 1531 farmdcias e que permita a elaboragiio de
estudos mensais na 1. semana do més seguinte a que digam respeito e com uma
desagregaciio temporal inferior 4 mensal.

Os seis mercados relevantes quanto ao produto a jusante sdo: a) o mercado dos
estudos sobre CH, sobre prescricdes médicas e actividade das farmacias baseados
nos dados de uma amostra de farmacias inferior a 1531 farmacias com
periodicidade inferior a mensal; b) o mercado dos estudos sobre CH, sobre
prescricdes meédicas e actividade das farmdcias baseados nos dados de uma
amostra de farmdcias inferior a 1531 farmacias com periodicidade igual ou
superior @ mensal; ¢) 0 mercado dos estudos sobre CH, sobre prescricoes médicas
e actividade das farmdcias baseados nos dados de uma amostra de farmacias
igual ou superior a 1531 farmacias com periodicidade inferior & mensal; d) o
mercado dos estudos sobre CH, sobre prescricdes médicas e actividade das
farmécias baseados nos dados de uma amostra de farmécias igual ou superior a
1531 farmacias com periodicidade igual ou superior 2 mensal; e) o mercado dos
estudos sobre MSRM em ambulatdrio com base em dados de grossistas ou dados
de uma amostra de farmdcias inferior a 1531 farmdcias; ) o mercado dos estudos

destinados & monitorizagiio de vendas sobre MSRM em ambulatério com base
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em dados de grossistas ou dados de uma amostra de farmacias igual ou superior a

1531 farmécias.

Os mercados geograficos, a montante € a jusante, correspondem ao territorio
nacional.

O Grupo ANF, através da Farminveste IPG, detém uma posi¢io dominante no
mercado dos dados comerciais de um painel representativo de farmdcias, pois
que ¢ a Unica entidade que esta presente na recolha e comercializa¢io de dados
comerciais de um painel representativo de farmécias.

O novo preco de 255€/més/farmacia fixado pela ANF/Farminveste IPG, no
contrato celebrado em 18/12/2008, com data de entrada em vigor em 01 de
Janeiro de 2009, ndo permitia & IMS operar nos mercados a jusante (mercado
retalhista/mercados dos estudos) com margens positivas, nem a qualquer outro
potencial operador que surgisse nos mercados a jusante e que fosse tdo eficiente
como a HMR, criada poucos imneses depois (em Junho/2009).

Existem fortes barreiras técnicas e economicas em aceder aos dados comerciais
de um painel representativo de farmacias.

O produto fornecido pela Farminveste, IPG era indispensdvel para realizar
estudos de mercado sobre CH, sobre prescriges médicas e actividade das
farmécias com uma periodicidade inferior & mensal.

Sem o produto fornecido pela Farminveste, IPG, a IMS e qualquer potencial
operador que surgisse nos mercados a jusante estavam impossibilitados de
realizar: a) estudos de mercado sobre CH, sobre prescrigdes médicas e actividade
das farmacias baseados nos dados de uma amostra de farmdcias inferior a 1531
farmacias com periodicidade inferior 4 mensal; b) estudos de mercado sobre CH,
sobre prescrigdes médicas e actividade das farmadcias baseados nos dados de uma
amostra de farmécias igual ou superior a 1531 farmacias com periodicidade

inferior & mensal.

10) Mesmo nos mercados a jusante em que a IMS se manteve presente, a sua

capacidade competitiva foi afectada.

11) Por via dos pregos praticados no mercado a montante e nos mercados a jusante e

das margens negativas entre 0s mesmos, as arguidas criaram entraves artificiais e
efectivos a entrada de potenciais concorrentes nos mercados dos estudos sobre
CH, sobre prescrigBes médicas e actividade das farmdcias com periodicidade
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inferior a mensal, e, nos mercados dos estudos sobre CH, sobre prescrigfes

médicas e actividade das farméacias com um painel de farmacias igual ou superior
a 1531 farmacias.

12) A HMR tem uma posi¢iio dominante: a) no mercado dos estudos sobre CH, sobre
prescrigies médicas e actividade das farmdcias baseados nos dados de uma
amostra de farmadcias inferior a 1531 farmdcias com periodicidade inferior a
mensal; b) no mercado dos estudos sobre CH, sobre prescrigbes médicas e
actividade das farmdcias baseados nos dados de uma amostra de farmacias igual
ou superior a 1531 farmécias com periodicidade inferior 4 mensal; ¢) no mercado
dos estudos sobre CH, sobre prescricbes meédicas e actividade das farmdcias
baseados nos dados de uma amostra de farmacias igual ou superior a 1531
farmacias com periodicidade igual ou superior a mensal.

13)A conduta das arguidas é susceptivel de afectar de forma sensivel o comércio
entre os Estados-Membros.

14)Niio ha uma justificac@io objectiva para a conduta.

IV. E pois indubitivel que a actuagiio das arguidas integra a pratica de um abuso
de posi¢iio dominante por imposi¢io de pregos ndo equitativos reconduzivel ao art. 102.°

§1.°¢ §2.°al a) do TFUE.

V. Admite-se a possibilidade da concreta e particular conduta das arguidas nflo
encaixar perfeitamente na figura da compressdo de margens (de construgfo jurisprudencial),
mas tal ndo invalida um facto que nos parece inelutavel: a prética por todas elas de um abuso

de posigiio dominante proibido pelo art® 102.° §1.° e §2.° al a) do TFUE.

VI. Independentemente de ter existido ou nfo, durante o periodo da infrac¢fio, uma
tentativa de negociagio de um prego de aquisiciio do produto grossista da Farminveste PG
por parte de uma qualquer empresa, certo ¢ que ficou provado que, ainda que a IMS ou
qualquer outra entidade solicitasse o fornecimento dos dados comerciais das farmdcias, a
Farminveste IPG manteria o prego de 255 €/més/farmécia (factos provados 247 e 248).

Ora, cfr. decorre da conjugaciio do art. 75.° n.° 1 do RGCO e do art. 410.° n.” 2 do
CPP ex vi art. 41.° n.° 1 do RGCO, esta vedado as arguidas impugnar em termos amplos a

matéria de facto, sé podendo impugna-la em termos limitados se da sentenga recorrida (por si
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sO ou conjugada com as regras da experiéncia comum) resultar algum vicio decisério, o que

nao s ndo € invocado como ndo ocorre.

VII. A IMS nunca se prevaleceu da sentenga arbitral que {ixou o preco de 150€/més
por farmdacia porque pagava menos que esse valor as farmacias e por considerar que, ainda
assim, esse preco ndo lhe permitiria rentabilizar os estudos baseados em dados de farmacia,
tendo em conta os baixos precos dos estudos praticados pela HMR.

Salienta-se ainda: (i) que, ndo obstante essa mesma decisfo arbitral, proferida em
(05/05/2011, a Farminveste IPG nfo baixou o prego de venda de dados de farmdcia a sua
participada HMR, (i1} que o preco da cedéncia dos dados manteve-se mesmo ap6s a Decisfio
Final condenatéria proferida em 22/12/2015 pela AdC, e, (iii), ficou provado que, ainda que a
IMS solicitasse o fornecimento dos dados comerciais das farmacias, a Farminveste PG

manteria o preco de 255 €/més/farmdcia.

VHI. O circunstancialismo que explica a razfio da ANI/Farminveste, IPG ter logrado
obter — de forma centralizada, remota, automatica e didria - os dados comerciais de 81,5% da
totalidade das farmacias em Portugal (nimeros de 2012 e que correspondiam a 2365
farmacias), explica também a dificuldade de qualquer outra entidade terceira em aceder de
forma centralizada, remota, automitica e diaria aos dados comerciais de um painel
representativo de farmdcias, como bem atestam os factos provados 250 a 320 e 362.

O facto do Grupo ANF gerir/controlar os sistemas informadticos ¢ a rede de
comunicacdes das farmadcias com Sifarma e Farmalink, condiciona a liberdade dessas mesmas
farmécias e condiciona o acesso aos dados comerciais das mesmas por entidades terceiras. Tal
controlo constitui uma verdadeira barreira & expansio da IMS e ainda uma barreira & entrada

de novos concorrentes.

IX. Considerando que:

a) s6 a ANF/Tarminveste IPG conseguem aceder de forma automadtica, remota,
centralizada e diaria aos dados comerciais de pelo menos 1531 farmacias;

b) nfo ha alternativas viaveis para terceiros acederem de forma automatica, remota,
centralizada e didria aos dados comerciais de pelo menos 1531 farmacias;

¢) ¢ economicamente inviavel a recolha manual de dados (farmacia a farmécia) com

uma periodicidade didria ou semanal (facto provado 264, f1s. 24807 verso);
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impde-se a conclusio que, sem o produto fornecido pela ANF/Farminveste IPG, néo

¢ possivel a realizagiio de estudos de mercado sobre CH, sobre prescrigbes médicas e

actividade das farmdcias com uma periodicidade inferior & mensal.

X. Sem o produto fornecido pela Farminveste, IPG, a IMS e qualquer potencial
operador que surgisse nos mercados a jusante estavam pois impossibilitados de realizar: a)
estudos de mercado sobre CH, sobre prescri¢des médicas e actividade das farméacias baseados
nos dados de uma amostra de farmacias inferior a 1531 farmacias com periodicidade inferior
a mensal; b) estudos de mercado sobre CH, sobre prescrigdes médicas e actividade das
farméacias baseados nos dados de uma amostra de farmacias igual ou superior a 1531

farmdcias com periodicidade inferior a mensal

XI. Resulta expressamente dos factos provados 345 a 356 e 368 que a IMS foi ¢
permanece excluida de trés dos seis mercados a jusante - (1) mercado dos estudos sobre CH,
sobre prescricdes médicas e actividade das farmadcias baseados nos dados de uma amostra de
farmacias inferior a 1531 farmadcias com periodicidade inferior 4 mensal, (2) mercado dos
estudos sobre CH, sobre prescrigdes médicas e actividade das farmdcias baseados nos dados
de uma amostra de farmacias igual ou superior a 1531 farmdcias com periodicidade inferior a
mensal, e, (3) o mercado dos estudos sobre CH, sobre prescrigdes médicas e actividade das
farmdcias baseados nos dados de uma amostra de farmdcias igual ou superior a 1531
farmécias com periodicidade igual ou superior 4 mensal -, e, que viu a sua capacidade

competitiva ser afectada nos trés demais mercados a jusante.

XII. As circunsténcias de:

a)  até 2008, a ANF ter fornecido em exclusivo & IMS os dados comerciais de
farmacias e da IMS os ter explorado numa situagio de quase monopolio
no mercado portugués;

b) a IMS ser uma estrutura internacional que procede a uma negociagiio
centralizada de contratos com as grandes multinacionais farmacéuticas;

¢) alMS ter (alegadamente) uma clientela cativa;

d)  historicamente, cerca de 80% das receitas da IMS serem provenientes de

estudos sobre MSRM;
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nio evitaram que a IMS fosse e permanecesse excluida de trés dos seis mercados a

jusante.

X1IX. De igual modo, as referidas circunstdncias ndo evitaram que a IMS tenha visto
a sua capacidade competitiva ser afectada nos trés demais mercados a jusante. Veja-se que:

1) Os volumes de vendas dos estudos da IMS baseados em outras fontes de dados
que niio os das farmdcias, concretamente os estudos baseados em dados de grossistas, cafram.
A IMS perdeu nfio apenas clientes de estudos baseados nos dados de farmacias, mas também
clientes que até ao aparecimento da HMR compravam estudos baseados em dados de
grossistas, e, que apds o aparecimento da HMR deixaram de adquirir estudos baseados em
dados de grossistas & IMS e passaram a adquirir estudos baseados em dados de farmicia a
HMR por terem verificado que os mesmos continham mais e melhor informagao.

Salienta-se que, apesar da venda de estudos de CH (baseados em dados das
farmécias) incluindo OTC’s ter representado, em 2007/ 2008, para a IMS apenas 10% do seu
volume total de negécios, ou seja € 2 milhdes anuais (facto provado 404), a queda do volume
total de negdcios apos a suspensido do fornecimento de dados das farmaécia efectuado pela
ANTF/Farminveste [PG foi superior a esse valor.

Concretamente, no ano de 2008 (ou seja antes da suspensdo do fornecimento de
dados por parte da ANF/Farminveste), a IMS teve um volume total de vendas de
18.763.875,23 € dos quais apenas cerca de 1.154.276 € (igual quantia, nos termos do contrato
de parceria de 2006, foi recebida pela Farminveste) provieram das vendas de estudos
baseados em dados de farmdacias. Nos anos que se seguiram, as quebras de facturagiio da IMS
foram muito superiores a tal valor de 1.154.276 €, verificando-se que: no ano de 2009, o
volume total de vendas da IMS foi de 16.929.052,55 €; no ano de 2010, fo1 de 14.872.037 &;
no ano de 2011, foi de 12.512.390,58 €; no ano de 2012, fo1 de 11.028.482,15 €; no ano de
2013, foi de 8.544.985,28 €; no ano de 2014, foi de 8.715.310,43 €; ¢, no ano de 2015, foi de
8.034.347.86 €.

2} A IMS apresentasse resultado negativos no ano de 2009 (-6.354.230€), no ano de
2011 (-1.294.626,57€), no ano de 2013 (-1.939.721,46 €), no ano de 2014 (-925.025,01 €), e,
no ano de 2015 (-2.798.245 €).

X1V. Sustentam as arguidas que uma determinada prética s6 viola o art. 102.° do
TFUE se ficar demonstrado que ocorreu prejuizo para o consumidor, designadamente que a
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conduta originou a subida do pregos ou a diminuigio da qualidade. Contudo, “No que se

refere & jurisprudéncia, a posicdo do TJUE ndo parece inspirar grandes dividas,
observando-se, em diversos processos, que o artigo 102.° TFUE se refere ndo s¢ as prdticas
susceptiveis de causar um prejuizo imediato aos consumidores mas também as que lhes
causam prejuizo por prejudicarem o jogo da concorréncia, indiciando-se entdo que basta
provar que as prdticas prejudicam a concorréncia para se provar igualmente o prejuizo ao
consumidor” (“Abusos de Posigio Dominante” de Ricardo Bordalo Junqueiro, Almedina, pig.
100).

Ora, como referido supra, a conduta das arguidas teve como efeitos (concretos) a
exclusio da IMS de trés dos seis mercados a jusante — pelo que a quota de mercado da IMS
em cada um desses trés mercados é de 0% e a da HMR ¢é de 100% -, ¢, a afectacfo da sua
capacidade competitiva nos restantes trés. Sendo manifesto nos presentes autos o prejuizo
para “o jogo dua concorréncia’, nfio € pois necessario demonstrar a ocorréncia de prejuizo para
o consumidor para considerar verificada a violagio do art. 102.° do TFUE.

Acresce, e como se refere na douta sentenga recorrida, “os polos de comparagdo ndo
séo o antes e o depois da entrada da HMR no mercado, mas o mercado real, apds a entrada
da HMR, e 0 mercado que teria sido possivel se ndo tivessem sido criados entraves artificiais
& concorréncia. Efetivamente, mesmo verificando-se uma melhoria da qualidade dos estudos
e uma diminuicéo de pregos, isso ndo significa que, caso tivessem operado nos mercados em
questdo outras empresas e/ou com acesso & totalidade da procura, os pregos e/ou a
qualidade dos produtos ndo tivessem sido superiores. Para além disso, a diminuigdo dos
precos é compativel com uma estratégia de exclusdo que se destina justamente a permifir,

num momento posterior, aumentar os pregos” (fls. 24898 verso, 2.° paragrafo).

XV. Em face de todos os factos provados, consideram-se adequadas e proporcionais

cada uma das coimas aplicadas

XVI. Concede-se que o caso dos autos apresenta caracteristicas muito peculiares e
Unicas, €, que existam duvidas quanto & integragdo total/perfeita da conduta das arguidas na
figura do abuso de posigio dominante por compressdo de margens. Porém, a conduta das
arguidas constitui uma manifesta violagio ao 102.° §1.° e §2.° al a) do TFUE, pelo que se

entende inexistir motivo atendivel para o reenvio prejudicial pretendido pelas arguidas.
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XVII. Apesar de tudo, sempre se dird, a propdsito das ditas questdes prejudiciais
formuladas pelas arguidas, o seguinte:

[.1. Nio se vé em que medida um abuso de posigio dominante por compressio de
margens possa ser licito s6 porque a infra-estrutura necessdria para efectuar a recolha e a
transmissio de dados foi integralmente construida com recursos privados [recursos esses que
foram nio s6 da ANF mas essencialmente das préprias farmacias].

[.2. Foi dado como provado que “A instalagdo, nas farmdcias, de dois sistemas de
gestédo paralelos, para efeitos de recolha de dados, ndo é vidvel porque, para além dos custos
gue isso implicaria, obrigaria a replicagdo de todos os registos de operagdes que ocorrem
nas farmdcias” (facto provado 256), e, que todas as outras hipoteses de acesso e recolha de
dados das farmdcias com Sifarma e Farmalink sdo susceptiveis de serem tecnicamente
impossibilitadas pelo Grupo ANF, pelo que a questio ndo pode partir da premissa que ¢
vidvel a reprodugéo da infra-estrutura existente.

1.3. Uma das entidades verticalmente integradas - a HMR - tem o monopolio de trés
dos seis mercados relevantes a jusante, ¢, a outra entidade verticalmente integrada — a
Farminveste, IPG (que detém a HMR a 100%) tem uma posi¢io dominante no mercado a
montante.

1.4, A ANF/Farminveste [PG nfio tem efectivamente qualquer obrigacio legal de
vender a IMS ou a qualquer outra entidade os dados comerciais das farmécias associadas da
ANF que usem o Sifarma e a Farmalink e que consintam nessa venda. Mas o cerne do
problema nfo reside ai, mas no facto do Grupo ANF conseguir controlar o sistema
informdtico das farmdcias e a informacfio que circula na rede Farmalink, a ponto de, no
passado, ter desinstalado software da IMS sem o conhecimento e sem a autorizagio dessas
mesmas farmdcias, ou seja, passando por cima da vontade dessas farmécias. Tal controlo
dificulta que entidades terceiras — ainda que expressamente autorizadas pelas farmdcias —
tenham acesso aos dados dessas farmécias de forma remota, automaética e didria.

1I. Como resulta da douta sentenca recorrida, o preco de mercado estava fixado e “as
recorrentes tinham todo o interesse em manter um preco que blogqueasse interessados e
potenciais interessados na aquisigdo dos dados e mantiveram o prego de € 235,00 com esse
proposito, sendo o mesmo uma expresséo efetiva daquela que seria a voniade da Farminveste
quanito ao preco que cobraria, caso a aquisicdo dos mesmos lhe tivesse sido solicitada” (fls.
24854, 2.° paragrafo). Salienta-se que o preco ndo foi alterado nem com a prolagdo da decisio
do Tribunal Arbitral, nem com a decisio condenatdria da AdC, e, nem mesmo apesar da

33/270



o
s o

s

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA
complicada situagfo contabilistica da HMR. Em face da factualidade dada como provada, ¢

irrelevante que nenhum terceiro tenha encetado negociagdes com vista & aquisigio dos dados,
pois que o prego sempre seria mantido.

XVIIL. A norma que se retira do art. 69.° n.° 2 do NRJC - segundo a qual o
montante correspondente a 10% do volume de negdcios das arguidas no exercicio
imediatamente anterior a decisdo final condenatéria da AdC devera funcionar como limite
maximo da moldura aplicdvel ao ilicito contraordenacional — ndo é orginica ou materialmente
inconstitucional, ndo violando nenhum dos principios e nenhuma das normas constitucionais
referidos pelas arguidas.

Assim, mantendo-se a condenagdo de cada uma das arguidas pela prtica de uma
contra-ordenacfio p. e p. pelos arts. 102.° §1.° ¢ §2.° al a) do TFUE e 68.°n.° 1 al b) do NRIC,

e, bem assim as san¢des que lhes foram respectivamente aplicadas,
V¥, Ex®. farfio

JUSTICA!

5- A Autoridade Administrativa {AdC) contra-alegou (a {ls
25325 e segs), respondendo aos recursos interpostos por todas as
arguidas, pugnando pela improcedéncia dos mesmos porquanto
defende nomeadamente quanto a determinacao da coima, que a
interpretacdo levada a cabo pela AdC e pelo Tribunal a quo do n°
2 do artigo 69° da Lei da Concorréncia nao € inconstitucional, a
infracdo em causa nao é de caracter instantineo mas duradouro

- #(...) se se pode considerar que a infragéo & permanente quando o estado antijuridico

tipico tiver uma certa duragdo e se protrair no tempo enquanto tal for a vontade do agente,
que tem a faculdade de p6r termo a esse estado de coisas, entdo ndo pode deixar de se
considerar que a contraordenacdo em apre¢o nos presentes autos consubstancia uma

infrag@o permanente.

Ora, n3o & assim, como se demonstrou, de proceder a linha argumentativa da

Recorrente no sentido de se considerar o esmagamento de margens uma infracao
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instantanea, e, como tal, aplicar aos presentes autos, em termos substantivos, a Lei n.°

18/2003, de 11 de junho (...} “ - € nenhum vicio pode ser assacado a douta

sentenca recorrida, no que se refere a imputacéo da infracao a

arguida Farminveste SGPS, com a consequente responsabilizacao

e condenacao desta sociedade.

Por fim, defende o nao reenvio prejudicial para o Tribunal de

Justica Europeu nos seguintes transcritos termos:

A

Importa apurar da obrigatoriedade, ou nao, de o Tribunal de ultima insténcia proceder

ao reenvio prejudicial.

De acordo com os acorddos do Tribunal de Justica citados na presente Resposta é
possivel concluir que ndoc existe obrigacéo de pedido de decisdo prejudicial nos termos
do paragrafo 3.° do atual artigo 267.° sempre que: (i) a questdo seja considerada
irrelevante pelo tribunal nacional para a tomada de decis&o; (i) a questao ja tenha sido
tratada pelo Tribunal de Justica em momento anterior; ou, finalmente, (i) a questao

seja Obvia e ndo exista qualquer divida sobre a sua interpretacéo.

Neste contexto, e mesmo admitindo que a questido ndo seja considerada irrelevante
para identificar um vicio da sentenga recorrida ou que néo seja considerada obvia,
parece todavia claro que o Tribunal de Justica ja se pronunciou diversas vezes sobre o
conceito de abuso de posicdo dominante por esmagamento de margens para efeitos
de aplicacdo do artigo 102.° do TFUE (como de resto € referido na decisao da AdC e,

em particular, na Sentenca recorrida).

Nao se trata naturalmente de saber se o Tribunal de Justiga ja se pronunciou sobre um
caso de abuso de posicdo dominante com os exatos contornos factuais do caso
concreto, mas antes de perceber se da jurisprudéncia do Tribunal de Justica resulta
claro o tipo de infraggo em causa, previsto no artigo 102.° do TFUE, os seus

elementos constitutivos e as condicdes para o seu preenchimento e sangéo.

Do agora exposto, deve concluir-se que, existindo jurisprudéncia do Tribunal de
Justica sobre a mesma questdo (infracdo ao artigo 102.° do TFUE por esmagamento
de margens), ndo existe obrigatoriedade de pedido de decisdo prejudicial ao

Tribunal de Justica.(...}
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No caso concreto verifica-se gue a sentenca recorrida analisa de forma muito

completa o conceito de abuso de posicdo dominante na forma de esmagamento de

margens, desde logo por referéncia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

A decisdo da AdC faz exatamente o mesmo percurso, permitinde as Recorrentes
perceber os fundamentos para a existéncia daquela concreta infragdo por

esmagamento de margens.

O preenchimento destes requisitos foi analisado seguindo de perto a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, em particular nos casos “Teliasonera" e “Deutsche Telecom”,
resultando do presente recurso que guer a Decisdo da AdC, quer a Sentenca recorrida
analisaram detalhadamente todos os pressupostos do tipo ilicio em causa, ou seja, a

compressao de margens.

De todo o agora exposto resulla que, independentemente da maior ou menor
concordancia das Recorrentes com o resultado, andlise dos factos ou aplicagdo do
direito pela AdC e pelo Tribunal recorrido, existe de facto jurisprudéncia do Tribunal de
Justica sobre abuso de posigdo dominante na forma de esmagamento de margens e
que foi considerada na decis@o da AdC e na sentenga recorrida, nao se apresentado a
aplicagao do artigo 102.° do TFUE no caso concreto como uma questdo nova ou de

dificil interpretacao.

Nessa medida, entende-se que inexiste obrigatoriedade de pedido de decisdo
prejudicial para o Tribunal de Justica nos termos do paragrafo 3.° do artigo 267.°
do TFUE, antes estando reunidos todos os elementos para que o Tribunal da
Relacao possa decidir este caso concreto, concluindo pela correta ou incorreta

aplicagdo pelo Tribunal recorrido do artigo 102.° do TFUE.

6- A Sr* Procuradora-geral-adjunta nesta Relacdo teve vista

do processo nos termos e para os efeitos do art® 416° do C.P.Pea
fls 25593 veio fazer referéncia aos recursos interpostos e as
respostas proferidas nos autos pela AdC e pelo M.P na 1%
instancia bem como ao facto de todas as recorrentes terem

requerido a realizacao de audiéncia.
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Termina assim concluindo no sentido de apenas se

pronunciar quanto ao conhecimento das varias questoes
levantadas nos recursos, em audiéncia de julgamento, como
efectivamente veio a acontecer, em sede de alegacdes orais que

proferiu.

7- Efectuado o exame preliminar e colhidos os vistos legais,
foi agendada data para a audiéncia de julgamento e realizada a
mesma com observancia de todo o formalismo legal, cumprindo

agora apreciar e decidir.

I1 - FUNDAMENTACAO

1- Delimitacdo do objecto do recurso
As questdes colocadas pelos recorrentes nas conclusées da
motivacdao, as quais delimitam o objecto e poderes cognitivos

deste Tribunal ad quem, sdo as seguintes:

QUESTOES COMUNS

1} ANULIDADE DA DECISAQ CONDENATORIA NA MEDIDA EM QUE OBSTA A UM CABAL

EXERCICIO DO SEU DIREITO DE DEFESA, NOS TERMOS DA LEITURA CONJUGADA DOS
ARTIGOS 25., 26.%, 09.° £ 73. DO NRJC, 18, £ 58 RGCO, 283.,N.°3,374.°, N.o 2 £ 379.°, N.©
1, AL. A) po CPP, 1252, N.° 1 DO CPA, 6.° DA CEDH E 10.°, 32.° E 268.°, N 3 pA CRP,

porquanto ¢ omissa na descrico fictica e legal dos elementos minimos objetivos e
subjetivos necessarios a imputacdo de uma infracio contraordenacional.

2) A NULIDADE DO PROCLESSO QUE CULMINOU NA DECISAQ PROFERIDA - ALEGAM AS

RECORRENTES QUE ESSE PROCESSO E, NULO, POR VIOLACAO DOS MAIS ELEMENTARES DEVERES
DE DILIGENCIA E INVESTIGAGAOQ, OBJETIVIDADE, IMPARCIALIDADE E ISENCAC A QUE A ADC
ESTA VINCULADA E, A PAR, DO DIREITO AO PROCESSO JUSTO E EQUITATIVO, DO PRINCIPIO DA

PRESUNCAO DE INOCENCIA E DO PROPRIO DIREITO BE DEFESA DAS ARGUIDAS, NOS TERMOS DA
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LEITURA CONJUGADA DOS ARTIGOS 172 E 192 DA ALDC, 3.5, 4.5, 50, 6.5, 7.5 82, 92 £ 10.° DO

CPA, 1°,29°,32.°,266.°£268.° DA CRP, 6.°DA CEDH.

QUESTOLS ESPECIFICAMENTE INVOCADAS

PrLA ARGUIDA Farminveste SGPS

1) A DECISAO ADMINISTRATIVA E NULA, POR SER ILEGAL E MANIFESTAMENTE
INCONSTITUCIONAL QUALQUER INTERPRETACAO DE NORMA DO RGCO £/0U DO NRJC (EMm
ESPECIAL, DOS ARTIGOS 58° DO RGCO, 73 po NRJC E ARTIGO 47° pO ARJC) no sentido de
que poderd ser aplicada uma coima a pessoas colectivas sem que, na decisdo proferida pela
autoridade administrativa, se explicite e concretize a identificagiio das concretas pessoas
singulares cuja actuagio e poderes lhes torna imputdveis os factos, sendo ainda
inconstitucional, por violagio do principio da legalidade previsto no art® 29° n° 1 da

Constituigiio (CRP), bem como o disposto nos artigos 18° n° 1 € 32°n” 10 da CRP.

II) DA CARACTERIZACAO DA INFRACCAO E DA LEI APLICAVEL : NATUREZA DA

CONTRAORDENACAO EM QUESTAQ — E PERMANENTE OU INSTANTANEA? E EM FUNCAO DA

NATUREZA DESTA INFRACCAO, VERIFICOU-SE JA A PRESCRICAQ DO PROCEDIMENTO CRIMINAL?

1) RESPONSABILIDADE DESTA ARGUIDA POR OMISSAO - OS FACTOS DADOS COMO
PROVADOS SAO SUFICIENTES PARA IMPUTAR A AUTORIA DA CONTRAORDENAGAOQ EM CAUSA A

ARGUIDA FARMINVESTE SGPS, POR OMISSAO?

IV) DA ESCOLHA E DETERMINACAO DO MONTANTE DA COIMA APLICADA.

QUESTOES ESPECIFICAMENTE COLOCADAS PELAS ARGUIDAS Associagao

Nacional de Farmacias (ANF), Farminveste IPG e HMR

I) A INCONSTITUCIONALIDADE DA INTERPRETAGAO EFECTUADA PELO TRIBUNAL A
QUO DAS NORMAS QUE SE RETIRAM DOS ARTS. 18° N1 AL. D), 19" £ 26° N.> S DA LEIN.®
18/2003 pE 11/06.

II) A NAO APLICABILIDADE DA FIGURA DA COMPRESSAO DAS MARGENS AOS FACTOS

DOS AUTOS.
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II) O REENVIO PREJUDICIAL - REQUEREM AS ARGUIDAS QUE DETERMINADAS

QUESTOES, DITAS PREJUDICIAIS, SEJAM REENVIADAS A0 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO

EUROPEIA (ART® 267° DO TIUE).

IV) INCONSTITUCIONALIDADE pon° 2 pO ART® 69° pO NRJC

2.A decisiio recorrida
Na sentenca recorrida foram considerados provados os

seguintes factos:

O presente processo teve origem em dentincia dirigida & AdC pela empresa IMS
Health, Lda. (IMS), em 18.06.2009, conforme resulta do teor dessa dentincia,

constante de fls. 691 a 1117 dos autos (verso ndo confidencial).

Posteriormente, em 10.08.2009, deu entrada na AdC uma dentncia da APIFARMA
- Associagio Portuguesa da Industria Farmacéutica (APIFARMA), conforme

resulta do teor dessa dentncia, constante de fis. 384 a {ls. 417 dos autos.

A IMS tem por objeto a “consultoria e a elaboragdo de estudos de mercado,
quantitativos e qualitativos, na drea da saide, nomeadamente estudos
relacionados com a indistria e o comércio de especialidades farmacéuticas,
parafarmacéuticas, dermocosméticas e veterindrias, bem como a prestagdo de
servicos e agdes de formagdo no dmbifo desses estudos; e o desenvolvimento e
a comercializac@io de programas informdticos com as inerentes atividades de

Jormagdo e assisténcia técnica aos seus clientes”.

O capital social da IMS ¢ integralmente detido pela sociedade IMS Health

Netherlands Holding BV, com sede nos Paises Baixos.

O Grupo IMS opera em mais de 100 paises, com 50 anos de experiéncia no
mercado, mais de 1.200 consultores ¢ de 7.500 trabalhadores a nivel mundial
(3.500 dos quais na Europa) e um portfélio amplo e global de produtos e

servigos.
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Os servigos de consultoria e os estudos de mercado elaborados pela IMS permitem

aos seus clientes conhecer, através de métricas e insights, as necessidades

médico-farmacéuticas do pais.

No dmbito da sua atuagfo em Portugal, até 2009, a IMS obtinha os dados das
farmdcias, essencialmente, através do Grupo ANF e de cerca de 100 farmacias

ndo assoctadas da ANF.

A APIFARMA ¢ uma associaclo patronal, de duragdo ilimitada, e sede em Lisboa,
que teve a sua génese no Grémio Nacional dos Industriais de Especialidades

Farmacéuticas.

Atualmente, a APIFARMA representa mais de 120 empresas responsaveis pela
producfio e importagio de medicamentos para uso humano e veterinério,

vacinas, e diagnosticos in vitro.

A APIFARMA tem como objeto: aj representar as empresas nela inscritas,
ajudando-as no estudo e resolucfo dos problemas da produgéio ¢ da importagiio
de medicamentos e outros produtos farmacéuticos, e da producio de
substincias ativas para uso em medicamentos, defendendo os respetivos
interesses; b) promover ¢ entendimento, a solidariedade e o apoio reciproco

entre as empresas associadas, com vista a um melhor e mais eficaz exercicio

dos direitos e obrigacdes comuns; e ¢) representar as empresas associadas
junto da administragfo publica, das outras assoclagdes congéneres ou nio,
nacionais ou estrangeiras, e das instituigdes representativas dos trabalhadores,
com vista ao desenvolvimento socioeconémico do setor e do Pais e para

resolucdio dos problemas comuns®.

ANF ¢ uma associagdo patronal de Aambito nacional, representativa dos
proprietarios de farmdcias, constituida em 1975 e que agrega, atualmente,
cerca de 97% das farmacias portuguesas (cir. informagéo disponibilizada pela

SNF na sua pagina da internet, cuja copia consta a fls. 18134).

Ler artigo 2.2 dos seus Estatutos, disponiveis in http://www.apifarma.pt/apifarma/Documents/
Estatutos%Z0APIFARMAS20-9%20Vers% C3%A30%6202013%20%28Abril%2 9. pdf.
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Enquanto associacdo, a ANF tem por missdo a defesa dos interesses morais,

profissionais e econdémicos dos proprietdrios de farmadcia (cfr. informacio
disponibilizada pela ANF na sua pagina da internet, cuja cépia consta a fls.

18134 dos autos).

A ANF tem uma estrutura nacional, que define a politica e a governacdo
associativa, e uma estrutura local, organizada em grupos de 50 farmdcias
(Circulos), espalhados por todo o territdrio nacional® (cfr. Estatutos da ANF,

cuja copia consta a fls. 18135 a 18142).

Os 6rgdos nacionais da ANF sdo a Direcio Nacional, constituida pelo Presidente,
trés Vice-Presidentes, cinco Vogais e dois suplentes; a Assembleia Geral,
constituida por todos os s6cios; a Assembieia Geral de Delegados, constituida
pela Mesa da Assembleia Geral, Direcfio Nacional, Delegados Regionais e
Delegados de Circulo; e os Conselhos Disciplinar e Fiscal (cfr. Estatutos da

ANF, cuja copia consta a fIs. 18135 a 18142).

A Dire¢do Nacional é o orgho dotado de poderes de administragdo e gestio,
competindo-lhe, designadamente: i) definir e submeter & apreciagio do
Conselho Nacional ou da Assembleia Geral as linhas fundamentais da
Associagfo e da atividade a desenvolver pelos orgios diretivos; ii) sujeitar a
aprecia¢do do Conselho Nacional os planos plurianuais e programas anuais de
acdo que elabore; fji) gerir os fundos da Associacéo, elaborar e submeter a
consideragiio do Conselho Nacional as medidas, regulamentos, procedimentos
e normas a que deve sujeitar-se a atividade ou que possam contribuir para a
adequada estruturacfio e desenvolvimento do setor e para a melhoria das
condicdes do exercicio da atividade; e 7iv) elaborar e propor ao Conselho
Nacional o seu relatdrio anual, o balan¢o e contas do exercicio, organizar o

cadastro das farmacias e aprovar alteragbes pontuais ao ambito dos circulos e

2 A ANF dispde de uma Delegagio no Norte e outra no Centro. A Delegacio de Norte, com sede na cidade do Porto,
presta apoio aos associadoes da zena Norte, abrangendo os distritos de Braga, Braganca, Porte, Viana do Castele e Vila
Real (cfr. Relatdrio e Contas de 2808, fis, 17650). A Delegacfio do Centro, com sede na cidade de Coimbra, presta apoic
a0s associados da zona Centro, abrangende os distritos de Aveiro, Castelo Branco, Coimbra, Guarda, Leiria e Viseu (cfr.
Relatério e Contas de 2010, fls. 17697).
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zonas; tudo nos termos dos Estatutos da ANF (cfr. Lstatutos da ANF, cuja

copia consta a fls. 18135 a 18142},

A Assembleia Geral compete, entre outras fungdes: i) deliberar sobre o relatério,
balanco e contas e orcamento ordindrio de cada exercicio; ii) proceder as
eleictes a que haja lugar; e #7i) pronunciar-se sobre qualquer assunto para que
seja convocada; tudo conforme resulta dos Estatutos da ANF (cfr. Estatutos da

ANF, cuja copia consta a fls. 18135 a 18142).

A Assembleia Geral de Delegados cumpre pronunciar-se sobre os aspetos e
principios fundamentais da vida associativa da ANF, nos termos dos seus

Estatutos {cfr. Estatutos da ANF, cuja copia consta a fls. 18135 a 18142).

O Conselho Nacional dispbe de diversas competéncias, que abrangem, entre
outras: i} deliberar sobre o orgamento ordindrio a propor a Assembleia Geral;
ii) aprovar, mediante proposta da Dire¢do, a constituigio ¢ ambito das
Delegacies, Circulos e Zonas; iii) resolver os casos omissos nos Estatutos e
nos regulamentos internos, de harmonia com as disposiges legais e os
principios aplicaveis; iv) autorizar a aquisigio de bens imdveis a titulo oneroso
e a sua alienagdo a qualquer titulo; v) deliberar sobre o relatorio anual da
Dire¢io e o balanco e contas do exercicio a propor a Assembleia Geral; e vi)
resolver a aplicagio a dar ao saldo livre da conta da geréncia; tudo conforme o
disposto nos Estatutos da ANF (cfr. Estatutos da ANF, cuja cdpia consta a {ls.
18135 a 18142).

A duracio do mandato dos titulares dos orgios da ANF € de trés anos, com
possibilidade de reelei¢fio, nos termos dos seus Estatutos (cfr. Estatutos da

ANF, cuja copia consta a 1ls. 18135 a 18142).

A atual Direcio da ANF é composta pelo Presidente Paulo Duarte, pelos Vice-
Presidentes Vitor Segurado e Nuno Lopes e pelos Vogais Ana Gaspar, Maria

Carmona, Pedro Ferreira, Silvia Rodrigues e Tiago Pereira.

42/270



TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA
Para além da sua componente associativa, a ANF possui um universo empresarial,

detendo a 90,26% a Farminveste SGPS, a qual, por seu turno, detém a 100% a
Farminveste IPG, detendo esta ultima, direta ou indiretamente, mais de dez
empresas, que atuam em diferentes setores de atividade, conforme resulta do
organograma infra (Figura 1).Figura 1. Organograma do universo

ANF

T T

b

100% A Ver Navios wox ™ | INFOSAUDE
FARMINVESTE 2

farrninveste @

CRGPSISATE

EProFarmatia I 100%
100% SRCF 2a% fum GenoMed

‘ %

FINANFAR!“‘!A

W

33 VALORMED
SOCI0S

0% o0y %
o - £ %1 | soptlntia | 0%
_MEIma?eh-g. FARKINVESTE 3 hmf = YIS ML I ] n

£:3: 14 e PRRR »
imofarma

% 457% 100% 0% =
e GLT BAL

| (] Lo

glintt Gt

43/270



TRIBUNAL DA RELAGCAO DE LISBOA

Fonte cfr. Relatdrio e Contas da ANF de 2014, fls. 19791, sendo que e 2014 a ANF detinha uma participagio de
30% pa Genomed, Relatério ¢ Contas da Farminveste SGPS fls. 19873, verso ¢ “Prospeto da primeira oferta piblica
de distribui¢iio de agBes a prego zero, que teve como emitente a Farminveste SGPS” (Prospeto), constante de fls.
18144 a fis. 18233,

Nota: O presente organograma encontra-se desatualizado na medida em gue, a0 momento, a HMR ¢ detida a 100%
pela Fasminveste IPG (cfr. certidiio permanente da HMR de fls. 18119 a 18121 ¢ Relatdrio ¢ Contas da Farminveste
SGPS, fIs, 19873, verso).

De acordo com a propria ANF, “[a] atividade empresarial é [...] um dos vetores
Jundamentais da estratégia global das farmdcias, a par dos vetores
associativo, politico e profissional”, estando em curso, no final de 2008, “[o]
processo de consolidagdo dos resultados do universo empresarial da ANF”,
conforme resulta da pag. 6 do Relatério & Contas da ANF, relativo ao

exercicio de 2008, a fls. 17642, verso, dos autos.

[3

De realgar ¢ também que “as percentagens indicadas no organograma |...]
referem-se a percentagem detida no capital social e respetivos direitos de voto
de cada uma das sociedades, com exceg¢dio da Glintt em que os direitos de voto
atingem 49,94%"”, conforme resulta da pdg. 120 do “Prospeto da primeira
oferta publica de distribuicdo de acdes a prego zero, que teve como emitente a
Farminveste SGPS” (Prospeto), constante de fls. 18144 a fls. 18233, verso,

dos autos.

A ANF “deu inicio em 2006 ao processo de implementagdo de um diferente
modelo empresarial [...] que lhe permitisse concentrar-se nas atividades
nucleares de apoio as farmdcias e, por outro lado, possibilitar uma maior
eficdcia na gestdo dos negdcios e patrimonio, sempre sob a sua supervisdo e
controlo”, sendo que “a este projeto global foi atribuida a denominagdo «ANF
Novo Universo»”, tudo conforme resulta da pag. 5 do Relatério & Contas da

Farminveste IPG, relativo ao exercicio de 2007, a fIs. 4677 dos autos.

Apresenta-se, de seguida, um organograma das relagdes entre as arguidas: Figura

2: Detalhe do organograma do universo empresarial ANF
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A “Farminveste SGPS |...] foi constituida pela ANF a 8 de setembro de 2010 |...]
e tem como objeto social a participagdo no capital de outras sociedades como
Jforma indireta de exercicio de atividades economicas”™, conforme resulta da
pag. 24 do Relatorio e Contas da ANF, relativo ao exercicio de 2010, a fls.

17697, verso, dos autos.

A Farminveste SGPS ¢€ atualmente detida a 90,26% pela ANF, encontrando-se os
remanescentes 9,74% do capital dispersos por empresas associadas da ANF

(farmdcias).

A Farminveste SGPS tem a sua sede social na sede na Travessa de Santa Catarina,
n.° 8, 1200-403 Lisboa (cfr. certiddo do registo comercial de fls. 18111 a
18113).

O Conselho de Administragio da Farminveste SGPS, para o triénio 2013/2015, é
constituido por Paulo Duarte (Presidente); Vitor Segurado; Nuno Lopes; Jodo
Almeida; Luis Silvestre; Abel Mesquita; Luis Matias e Antonio Barros
(Vogais), todos melhor identificados na respetiva certidio permanente da

sociedade, constante de fls. 18111 a fls. 18113 dos autos.
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Para o ftriénio 2010-2012 tinham sido designados para o Conselho de

Administracio da Farminveste SGPS: Jofio Cordeiro (Presidente), Jodo
Silveira, Maria da Luz Sequeira, Vitor Segurado, Jodo Almeida, Luis
Silvestre, Abel Mesquita, Paulo Duarte e Carlos Lacerda (Vogais), todos
melhor identificados na respetiva certiddo permanente da sociedade, constante

de fls. 18111 a fls. 18113 dos autos.

A Farminveste SGPS detém, a 100%, a Farminveste IPG, sendo, assim, a Holding
do universo Empresarial ANF (conforme organograma supra), sendo que a
Farminveste IPG detém, a 100%, a HMR, estando presente no mercado de
pharma market research através dessa “participagdo [...] no capital social da
HMR” | conforme pag. 26 do Relatorio & Contas de 2010 da ANF, a fls.

17695, verso, dos autos.

A Farminveste SGPS afirma ter conseguido “alguns progressos na drea da
inteligéncia do mercado, otimizando a infraestrutura tecnologica de suporte e
lancando novos produtos”, conforme pdg. 5 do seu Relatério & Contas,

relativo ao exercicio de 2011, a fls. 17949 dos autos.

Em 2008, a ANF detinha 99,90% do capital social da Farminveste IPG (pag. 9 dos
anexos ao Relatério & Contas da ANF, relativo ao exercicio 2008, a fls. 17662

dos autos).

A Farminveste SGPS, através da Farminveste IPG, desenvolve a sua atividade em
setores diversificados, através de participacdo em empresas nas areas de
distribuicdo farmacéutica, sistemas e tecnologias de informagdo, inteligéncia
sobre 0 mercado farmacéutico, setor imobiliario e corretagem de seguros,
conforme resulta da péag. 25 do Relatorio ¢ Contas da ANF, relativo ao

exercicio de 2013, a fls. 17894 dos autos.

A Farminveste SGPS atua, assim, nos termos descritos, inter alia, nos setores dos
sistemas e tecnologias de informagfo, inteligéncia sobre o setor farmacéutico,

ou pharma market intelligence, denominagiio comummente utilizada para a
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realizacio de estudos de mercado do setor farmacéutico, podendo-se ler, nesse
sentido, no Relatério e Contas da ANF que a Farminveste SGPS “desenvolve
atividades diretas, a nivel {...] do Market Intelligence do setor farmacéutico™ ,
conforme resulta da pag. 25 do Relatério & Contas da ANF, relativo ao

exercicio de 2013, a fls. 17894.

A Farminveste SGPS especifica, ainda, que a sua atividade no mercado do Marker
Intelligence, processada através da Farminveste IPG, “é uma unidade de
negocio destinada a comercializagéio de dados que utiliza como Infraestrutura

o programa informatico Sifarma e a rede Farmalink”, conforme resulta da

pag. 14 do Relatdrio & Contas da Farminveste SGPS, relativo ao exercicio de

2011, a fls. 17953, verso, dos autos.

I acrescenta que “confinua a intervir no processo de comercializagdo de dados
estatisticos sobre o consumo de medicamentos e outros produtos de satide,
tendo como cliente a HMR, com base num painel de fornecedores de dados
que, no final de 2011, era de 2.233 farmdcias”, conforme resulta da pég. 14 do
Relatorio & Contas da Farminveste SGPS, relativo ao exercicio de 2011, a fls.

17953, verso, dos autos.

A Farminveste SGPS afirma que “esperal...] continuar a aumentar as |...] receitas
em 2012, essencialmente devido ao crescimento da [...] base de clientes e a
consolidagdo da {...) langada em 20117, conforme resulta da pag. 34 do
Relatério & Contas da Farminveste SGPS, relativo ao exercicio de 2011, a fls.

17963, verso, dos autos.

Anteriormente a constituicfio da Farminveste SGPS era a Farminveste IPG, a época
detida diretamente pela ANF, que detinha, total ou maloritariamente, as
restantes sociedades do universo empresarial da ANF e quem consolidava as
contas do Grupo, podendo-se ler, a este propdsito, no Relatério & Contas da
Farminveste IPQ, relativo ao exercicio de 2007, dentro do universo ANF, “[a]
Farminveste {IPG] ¢ [...] a gestora das participagbes, a impulsionadora de

novos projetos e o pilar de apoio as suas participadas”. conforme pag. 32
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desse Relatorio, a fls. 4704 dos autos, e no Relatério & Contas da Farminveste

IPG, relativo ao exercicio de 2011: “[a] Farminveste IPG tem sido a empresa
que concentra as atividades empresariais do Universo ANF [...]. No final de
2009 teve inicio o Projeto+Futuro, que deu origem a constituicdo da
sociedade Farminveste SGPS [...] em 9 de setembro de 2010, pela ANF,
através da entrada em espécie da participagdo que detinha na Farminveste
IPG. Nessa data, o capital social da Farminveste IPG passou a ser
integralmente detido pela Farminveste SGPS. Por este motivo [...] a
Farminveste [PG deixou em 2010 de consolidar as confas das suas
participadas, passando essa consolidagdo a ser efetuada ao nivel da sua

acionista Farminveste SGPS” {conforme pag. 1, a fls. 4957 dos autos).

A este proposito, pode ler-se no Relatorio & Contas da Farminveste IPG, relativo

ao exercicio de 2007, dentro do universo ANF, “[a] Farminveste [IPG] € [...]
a gestora das participagdes, a impulsionadora de novos projetos e o pilar de
apoio as suas participadas”, conforme pag. 32 desse Relatdrio, a fls. 4704 dos

autos.

Constituindo a participaciio no capital de outras sociedades (maxime, da

Até

Farminveste IPG) a sua forma de exercicio de atividade economica, a
Farminveste SGPS consolida as contas do Grupo, apresentando em cada ano,
em conformidade, um volume de negécios consolidado (cfr. Relatério e

Constas da Farminveste IPG de 2012, fls. 16742, verso).

“setembro de 2010 a [ANF] detinha diretamente 99,9% do capital social da
Farminveste [IPG), com os restantes 0,1% a serem detidos indiretamente pela
ANF através da sociedade Farminveste 2, SGPS, Sociedade Unipessoal, Lda..
Para a centralizagdo e concentragdio da gestdo dos investimentos financeiros,
a ANF criou a Farminveste SGPS entregando a sua participagdo na
Farminveste IPG como constituigdo do  capital.  Posteriormente, a
Farminveste SGPS adguiriu os restantes 0,1% e detém atualmente 100% da

Farminveste IPG”, conforme ¢é explicado pela propria Farminveste PG
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(Relatorio & Contas da Farminveste IPG, relativo ao exercicio de 2012, a {is.

16746, verso, dos autos).

A Farminveste IPG tem como objeto social a realizag8o de investimentos em bens
iméveis e moveis; a gestlo de bens proprios; a exploragio de estabelecimentos
industriais, comerciais ou de servicos, préprios ou alheios; e a prestacfio de
servicos de assisténcia a empresas em geral, conforme resulta da certiddo

permanente dessa sociedade a fls. 18114 dos autos.

A Farminveste IPG controla e participa no capital social de diversas entidades que
operam em dareas diversificadas, tais como: distribuigdo e produgdo de
produtos farmacéuticos, sistemas de informagfio, acompanhamento de
mercado, prestagfo de cuidados de satde, formacfio e inovacio, e imobiliario

(cfr. Relatorio e Contas de 2014, fls. 19840, verso).

As participadas da Farminveste [PG tém a sua atividade assente em cinco pilares:
distribuicdio farmacéutica, sistemas de informacgdo, elaboragiio de estudos de
mercado no setor farmacéutico, prestaciio de servigos de satde e setor

imobiliario (cfr. Relatorio e Contas de 2014, fls. 19840, verso).

A Farminveste IPG detém uma participacdo de 49% no capital social da Alliance
Healthcare, sendo os restantes acionistas o grupo Alliance Boots, através da
sua participada Alliance Unichem Group, Ltd. com uma participacio de 49% ¢
a José de Mello Participagfes II S.G.P.S., S.A., com uma participacdo de 2%

(ver Figura 1, supra).
A Farminveste IPG detém, a 100%, a HMR (cfr. organograma supra reproduzido).

A Farminveste IPG detém, ainda, a 100%, a HMR Espafia, empresa constituida em
agosto de 2013, “para desenvolver o mesmo tipo de atividade da HMR”,
conforme resulta da pag. 9 do Relatdrio & Contas da Farminveste SGPS,

relativo ac exercicio de 2013, a {ls. 18064, dos autos.
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A “HMR Espaiia jd conta com acordos com software houses que permitem aceder

D

4

aos dados de mais de 9.000 farmdacias, de forma a poder extrair a informagdo
necessdria para a produgéo de estudos |...). Efetuaram-se igualmente acordos
com distribuidores de forma a obter um contacto mais direto com as
farmadcias e uma melhor plataforma de recrutamento das mesmas”, conforme
resulta da pag. 21 do Relatério & Contas da Farminveste SGPS, relativo ao

exercicio de 2013, a fls. 18070 dos autos.

Adicionalmente, “a Farminveste [PG desenvolve diretamente as seguinfes
atividades: a) Programa Farmdcias Portuguesas — tem como objetivo
principal a criagdo de uma marca unica para as farmdcias bem como, na sua
vertente mais visivel, a fidelizagdo dos clientes das farmdcias, que conta ja
com muais de 2 milhdes de aderentes; b) Market Intelligence, que agrupa duas
vertentes: Farmalink - infraestrutura tecnoldgica composta por uma rede
informdtica de alto débito e que permite as farmdcias comunicar com os
parceiros de negdcio e outras utilizagbes (multibanco, encomendas,
manutengdo remota, atualizagdo de diciondrios, programa farmdeias
portuguesas, farmdcia TV e internet); Sifarma - software de gestdo da
Jfarmdcia de oficina que, para além da gestdo corrente da farmdcia (clientes,
fornecedores, stocks), integra informagdo técnica e cientifica de suporte a
intervengdio farmacéutica”, tudo conforme resulta de pag. 10 do Relatorio &
Contas da Farminveste SGPS relativo ao exercicio de 2013, a {15.18064, verso,

dos autos.

O Conselho de Administragdo da Farminveste IPG, para o triénio 2013/2015, ¢
composto por Paulo Duarte (Presidente); Vitor Segurado; Nuno Lopes; Abel
Mesquita; e Luis Matias (Vogais), todos melhor identificados na respetiva
certiddo permanente da sociedade, constante de fls. 18114 a fls. 18118 dos

autos.

Os ora identificados e Unicos Administradores da Farminveste IPG sdo também,
todos eles, Administradores da Farminveste SGPS, sendo também idéntico o
Presidente do Conselho de Administracio.

507270



TRIBUNAL DA RELAGCAO DE LISBOA
Para o triénio 2011/2013 tinham sido designados: Jodo Cordeiro (Presidente);

Maria da Luz Sequeira; Jodo Silveira; Vitor Segurado; Abel Mesquita; Carlos
Lacerda (até 28.09.2012); e Paulo Duarte (Vogais); todos melhor identificados
na respetiva certiddo permanente da sociedade, constante de fls, 18114 a {ls.

18118 dos autos.

Os ora identificados e Gnicos Administradores da Farminveste IPG designados para
o triénio 2011/2013, que s6 exerceram fungdes até 21.05.2013, foram também,
todos eles, Administradores da Farminveste SGPS (durante o triénio
2010/2012), sendo também idéntico o Presidente do Conselho de

Administrag5o.

E para o triénio 2008/2010 tinham sido designados: Jodo Cordeiro, Maria da Luz
Sequeira, Jodo Silveira, Abel Mesquita, Henrique Fernandes, Rui Raposo ¢
José Lopes, todos melhor identificados na respetiva certiddo permanente da

sociedade, constante de fls. 18114 a fls. 18118 dos autos.

Durante esse periodo, Jodo Cordeiro era também Presidente da Dire¢do da ANF ¢

gerente da HMR.

A HMR tem por objeto a “consultoria e elaboragdo de estudos de mercado,
quantitativos e qualitativos, na drea da saide, nomeadamente estudos
relacionados com a indistria e o comércio de especialidades farmacéuticas,
parafarmdcias, dermocosméticas e veterindrias”, conforme resulta da certidio

permanente de fls. 18119 a 18121.

A HMR iniciou a sua atividade em junho de 2009, sendo o seu capital social detido
a 100% pela Farminveste IPG (cfr. certidio permanente de fls. 18119 a 18121)
e nos “seus primeiros seis meses de atividade [...] constituiu a sua equipa,
desenvolven a sua oferta [..] tendo em janeiro de 2010 iniciado o
fornecimento de informacdo com base regular no mercado”, conforme resulta
do Relatorio & Contas da FIMR relativo ao exercicio de 2009, a fls. 4124 dos

autos.
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O principal objetivo desta sociedade, segundo a propria, € “o fornecimenio de
informagédo ao mercado da saiide e bem-estar com base em produtos que se
regem pelos mais elevados padrdes de conhecimento, tecnologia e inovagdo”,
tendo como “mercado alvo [...| a industria farmacéutica e outras
organizagdes que atuamm na drea da saude e bem-estar. Para fazer face a
realidade do mercado onde opera, a HMR criou wm conjunto de produtos e
servicos diferenciadores que tém como base o fornecimento regular de dados
no dmbito de um contrato celebrado com a sua fornecedora e principal
acionista Farminveste IPG suportados num painel de mais de 2,400
Sfarmdcias, num fotal de 2.874 farmacias atualmente existentes em Portugal”,

conforme resulta do Relatorio & Contas da HMR, a fls. 4174.

A atual geréncia da HMR, para o triénio 2013-2015, é composta por Paulo Duarte,
Nuno Lopes e Abel Mesquita, todos melhor identificados na respetiva certido

permanente da sociedade, constante de fls. 18119 a fls. 18121 dos autos.

Os trés gerentes da HMR referidos no pardgrafo precedente fazem também parte
dos atuais Conselhos de Administracdo da Farminveste SGPS e da
Farminveste PG, sendo que dois desses Administradores, Paulo Duarte e
Nuno Lopes, sfo, ainda, simultaneamente, membros da Direco da ANF, o

primeiro deles na qualidade de Presidente daquela Associagio.

Ou seja, Paulo Duarte é, atualmente e desde 2013, cumulativamente, Presidente da
Associagio Nacional de Farmacias, Presidente do Conselho de Administragiio
da Farminveste SGPS, Presidente do Conselho de Administragio da

Farminveste IPG e Gerente da HMR.

Sendo que, anteriormente, era Jodo Cordeiro quem acumulava esses ora

identificados quatro cargos.

Para o triénio 2012/2014 tinha sido inicialmente designada a seguinte geréncia:
Jodo Cordeiro; Abel Mesquita; e Carlos Lacerda; sendo que, apos rentncia dos

3 gerentes, entre setembro de 2012 e maio de 2013, assumiu entretanto a
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geréncia Paulo Duarte, todos melhor identificados na respetiva certiddo

permanente da sociedade, constante de fls. 18119 a f1s. 18121 dos autos.

E para o triénio 2009/2011 tinham sido designados gerentes: Jodo Cordeiro; Abel
Mesquita; e Carlos Lacerda; todos melhor identificados na respetiva certidfo

permanente da sociedade, constante de fls. 18119 a 18121 dos autos.

Os vérios contratos que foram sendo celebrados entre o Grupo ANF e a IMS
tiveram semnpre como pressuposto o facto de a ANF ser a “associagdo que
representa as farmdcias [...], [estando, por isso] em posi¢do de obter e
Jfornecer regular e periodicamente, através das farmdcias suas associadas
informatizadas, dados relativos aos vdrios produtos farmacéuticos”, conforme

resulta, designadamente, do teor do contrato de 1987, a fls. 1183 dos autos,

A esse proposilo, refere-se no contrato de 2003 que a “ANF é uma associa¢do de
Jarmdcias que representa praticamente todas as farmdcias existentes no pais”,
dispondo dos dados estatisticos sobre as vendas do setor de farmacias de que a
IMS carece para a realizagfio de estudos de mercado no mercado farmacéutico,

conforme resulta de fls. 1189.

E mais se esclarece, no contrato de 2006, que a “ANF recolhe junto das farmdcias
suas associadas wm conjunto de informagdes e dados respeifantes aos
produtos dispensados ao publico nas farmdcias, incluindo MSRM, MNSRM e
outros produtos de saide vendidos nas farmdcias” (fls. 1195), sendo que
alguns dos produtos “comercializados pela IMS sdo elaborados com base em

painéis e amostras por si criados, para tal necessifando das informagoes e

dados recolhidos pela ANF” (fls. 1196).

Por ltimo, pode também ler-se, no contrato de 2008, que a “ANF represenia
praticamente a totalidade das farmdcias existentes no pais” (ils. 1343} e que a
IMS, enquanto “importante empresa de estudos de mercado a nivel mundial,
especializada no sefor da saude”, realiza estudos baseados “em dados sobre o

consumo de medicamentos e outros produtos de saude” (fls. 1343), dados
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esses de que a “ANF dispde [...] e aceita transmiti-los a IMS” (fls. 1344),

sendo que a “cooperacgda, neste dominio entre a IMS e a ANF tem ja 5 anos de

experiéncia” (fls. 1344).

A ANF e a IMS celebraram um contrato, a vigorar a partir de 01.01.1987,
através do qual, infer alia, a ANF se obrigava a fornecer a IMS, em regime de
exclusividade para Portugal, os dados relativos a compras e vendas e stocks
dos produtos farmac@uticos constantes dos diciondrios e respetivas
atualizagbes (dicionarios estes fornecidos pela IMS & ANF) — cfr. copia do

contrato de fls. 1183 a fls. 1187 dos autos.

Através desse contrato as partes estipularam um limite maximo de 300 farmacias
cujos dados seriam fornecidos, farmacias essas que seriam escolhidas pela
IMS de entre as farmacias jd informatizadas - cfr. copia do contrato de fls.

1183 afls. 1187 dos autos.

Os dados em causa seriam fornecidos em base quinzenal numa primeira fase e,
posteriormente, com periodicidade semanal ~ cfr. copia do contrato de fls.

1183 a fls. 1187 dos autos.

Ficou ainda estipulado que os dados seriam fornecidos no prazo maximo de 5 dias
uteis a contar do termo do periodo a que diziam respeito — cfr. copia do

contrato de fls. 1183 a fls. 1187 dos autos.

A IMS comprometeu-se a pagar a ANF, no Ambito desse contrato ¢ como
contrapartida do fornecimento dos referidos dados, os seguintes valores: (i) 0 a
40 farmadcias informatizadas ~ gratuito; (ii) 41 a 100 farmadcias informatizadas
— 20.000%00 (vinte mil escudos) (correspondente a cerca de cem euros)
farmacia/ano; (ii1) 101 a 200 farmadcias informatizadas ~ 17.500$00 (dezassete
mil e quinhentos escudos) (correspondente a cerca de oilienta e sete euros e
cinquenta céntimos) farmacia‘ano; (iv) 201 a 300 farmdcias informatizadas —
15.000500 (quinze mil escudos) {correspondente a cerca de setenta e cinco

euros)} farmacia/ano — cfr. copia do contrato de fls. 1183 a fls. 1187 dos autos.
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Os referidos valores eram devidos pela IMS a ANEF em funcdo do nimero méximo

de farmacias informatizadas, independentemente de quantas a IMS
selecionasse, na préatica, para efeitos de fornecimento de dados — cfr. copia do

contrato de fls. 1183 a fls. 1187 dos autos.

O contrato em causa era valido por um periodo de 5 anos, renovavel por periodos
de um ano, tudo conforme resulta do clausulado desse conirato, de fls. 1183 a

fls. 1187 dos autos - cfr. cdpia do contrato de fls. 1183 a fls. 1187 dos autos.

Em 25.09.2003, e na sequéncia do contrato anterior, a ANF e a IMS celebraram um
contrato de fornecimento de dados, através do qual, infer alia, a IMS se
obrigava a pagar 4 ANF €100,00 (cem Euros) mensais por cada farmacia cujos
dados lhe fossem fornecidos pela ANF — cfr. copia do contrato de {ls. 1189 a

fls. 1193 dos autos.

No dmbito deste contrato, a ANF disponibilizava, semanalmente, & IMS os dados
sobre as vendas efetuadas pelas farmdcias suas associadas relativas a
medicamentos e a produtos de dermofarmacia, que por estas lhe fossem

transmitidos ~ cfr. copia do contrato de fls. 1189 a {ls. 1193 dos autos.

Os dados seriam disponibilizados até ao termo da segunda semana seguinte aquela
a que diziam respeito — cfr. cépia do contrato de fls. 1189 a fis. 1193 dos

autos.

As farmacias seriam agrupadas pela ANF, de acordo com os ficheiros territoriais
previamente definidos pela IMS e disponibilizados 4 ANF — cfr. copia do

contrato de fls. 1189 a fls. 1193 dos autos.

A IMS ndo podia vender, nem por qualquer outra forma disponibilizar a terceiros,
os dados das farmdcias (nfo tratados) que the eram fornecidos pela ANF — cir.

copia do contrato de fls. 1189 a fls. 1193 dos autos.
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Por sua vez, a ANF reservava-se o direito de tratar os dados das farmdcias ou

transmiti-los a outras entidades — cfr. copia do contrato de fIs. 1189 a fls. 1193

dos autos.

No dmbito deste contrato, a IMS disponibilizava ainda 4 ANF, sem custos, os
dados relativos ao consumo hospitalar de medicamentos ~ cfr. copia do

contrato de fls. 1189 a {ls. 1193 dos autos.

Este contrato, vigente a partir de 01.01.2004, era vélido por 3 anos, renovavel por
iguais periodos, tudo conforme resulta do clausulado do mesmo, de fls. 1189 a

fls. 1193 dos autos.

Em 2006, a ANTF e a IMS celebraram um contrato de parceria que veio substituir

o contrato de 2003 — cfr. copia do contrato que consta a fls. 1195 a 1205,

No ambito deste contrato, as partes estipularam, infer alia, o seguinte: a “ANF
obriga-se a, direta ou indiretamente, obter das farmdcias suas associadas as
informagdes e dados que se encontrem disponiveis sobre produtos
farmacéuticos e outros produtos de saiide dispensados nas farmdcias”; a
“obtengdo dos dados e informagdes pela ANF deverd sempre respeilar as
normas legais aplicdveis e bem assim os principios éticos geralmente
praticados”; a “IMS obriga-se a, utilizando as informagdes e dados que lhe
forem disponibilizados pela ANF (...}, formular e colocar no mercado os
Produtos Atuais [...] e os Novos Produtos, para os quais tais informagdes e
dados sejam necessdrios”; as “partes colaborardo ativamente com o objetivo
de encontrar e implementar solugdes de obtengdo de informagdes e dados
junto de fontes alternativas ou complementares as atualmente utilizadas pela
ANF™; por regra, “a IMS serd responsdvel pela colocagdo de todos os
Produtos no mercado, sua faturagdo aos clientes e cobranca do respetivo
prego”; o prego cobrado pela venda dos produtos (da IMS e da ANF)
pertencia, em partes iguais, & ANF e a IMS; a “cooperagdo entre as partes [...]
tem cardcter de exclusividade e, na sua vigéncia, as partes abster-se-do de

cooperar com terceiros nas atividades que sdo objeto deste Acordo e, em
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especial, abster-se-do de, por si s0s ou juntamente com terceiros, elaborar
elou comercializar quaisquer produtos, servigos ou solugbes que, em virfude
das suas caracteristicas, do seu preco e do seu uso, possam considerar-se,
atual ou potencialmente, concorrentes [...]7; o Acordo era “celebrado pelo
prazo de 5 anos, com inicio em 1 de janeiro de 2007, [renovando-se] [...] por
periodos sucessivos de 3 anos exceto se qualquer das Partes procedesse a sua

dentincia [...]"— cfr. copia do contrato que consta a fls. 1195 a 1205.

anexo I a esse contrato constam os produtos atuais objeto do contrato, nos
seguintes termos, conforme fls. 1204 dos autos: “Produtos IMS (Pharmatrend
Etico e OTC; OTC Mirror; OffTake; Primary Market Research; Cursos
Formacdo); e Produtos ANF, que incluem (i) Farmacoepidemiologia (Padrdo
de Prescrigdo, Dispensa e Ulilizacdo;, Qualidade e Racionalidade
Terapéutica), (ii) Avaliagdo em Satide (Ganhos resultantes de Intervengdes
em Savide; Qualidade de Vida; Satisfagdo — terapéutica e servigos, Beneficio —
terapéutica;, Adesdo - terapéutica; Desenvolvimento e Validagdo de
Questiondrios; e Cliente Mistério; (iii) Estatistica aplicada a Saude (Andlise
de Dados,; Consultoria e desenvolvimento de protocolos de estudos; Esiudos
econdmicos e financeiros do setor da farmdcia; Monitorizacdo do mercado
total, genéricos, novos medicamentos, MNSRM e outros produtos; produgdo
de indicadores em PVP, embalagens, mortalidade e outros, a nivel nacional e
regional; Forecast;, Comparacdo de pregos entre locais de dispensa; Estudos
de imagem de marcas/laboratorios; Testes de materiais promocionais e
estratégias de comunicagdo; (iv) Economia da Saude (Impacto financeiro de
medidas regulamentares; Comparag¢des internacionais de precos; Avaliagdo
econdmica de tecnologias de saude)” - cfr. copia do contrato que consta a fls.

1195 a 1205.

Do anexo II (fls. 1205 dos autos) constam os produtos novos objeto do contrato,

nos seguintes termos: “Segmentagdo farmacias, Avaliagdo do investimento

promocional; Estudos subsistemas de satide; Estudos
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qualitativos/quantitativos; Xponent™ - — cir. copia do contrato que consta a fls.

1195 a 1205.

Ao abrigo deste acordo, que a IMS qualifica como um contrato de parceria, as
partes dividiam as receitas (50% — 50%), traduzidas na totalidade dos valores
faturados aos clientes da IMS dos estudos elaborados por esta com base nos

dados das farmdcias fornecidos pela ANF.

A ANF afirma que este contrato lhe era prejudicial, motivo pelo qual, lhe terd

querido por termo.

A Farminveste IPG afirma que, relativamente a drea de negoécio “sistemas de
informagdo™, area “relacionada com a gestdo dos programas informdticos
Sifarma, da rede Farmalink e com a venda de informagdo comercial” das
farmacias, a “atividade desenvolvida nesta drea contribuiu com um resultado
positivo de €2,36 milhdes, em grande parte resultante dos proveitos
provenientes da venda de informacdo comercial” das farmacias, conforme
resulta das pag. 56 e 57 do Relatério & Contas da Farminveste PG, relativo

ao exercicio de 2008, a fls. 4815 e fls. 4816 dos autos.

Em 18.12.2008, a ANF e a IMS assinaram um novo contrato que veio substituir o
contrato anteriormente celebrado entre ambas em 2006 ~ cfr. cdpia do contrato

de fis. 1343 a fls. 1348 dos autos.

Este contrato estabelecia, infer alia, o seguinte: os dados fornecidos pelas
farmacias associadas da ANF sdo por esta disponibilizados a IMS, através da
Farminveste IPG; os dados seriam disponibilizados, sempre que possivel,
diariamente ou, nessa impossibilidade, na semana seguinte aquela a que
diziam respeito; as farmdcias seriam agrupadas pela ANI de acordo com os
ficheiros territoriais previamente definidos pela IMS e disponibilizados &
ANF; a IMS nfio podia vender, nem por qualquer outra forma disponibilizar a
terceiros, os dados das farmacias (ndo tratados) que lhe eram fornecidos pela

ANF; por sua vez, a ANF reservava-se o direito de tratar ou transmitir a outras
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entidades esses dados das farmdcias; a IMS comprometia-se a pagar a

Farminveste IPG €255,00 (duzentos e cinquenta ¢ cinco Euros) mensais por
cada farmacia cujos dados sejam transmitidos; a IMS comprometia-se, ainda, a
disponibilizar, gratuitamente, a cada uma das farmdacias que lhe cedesse dados
no dmbito deste acordo, uma base mensal daraview com informacfo
comercial, reportada a um minimo histdrico de 13 meses, em unidades e valor
(street price), de acordo com a segmentacfio da IMS, comparativa da farmacia
a nivel nacional, da regifio e do brick em que a mesma estivesse inserida; a
IMS comprometeu-se, ainda, a pagar & Farminveste [PG uma compensagio
relativa a diferenca entre as receitas projetadas no &mbito do contrato de 2006
e as receitas efetivas, relativamente aos anos de 2007 e 2008; sendo que a
compensaciio referente a 2007 ascendia a €2.291.613,00 (dois milhGes
duzentos e noventa e um mil seiscentos e (reze euros) e a compensagdo
relativa a 2008 foi estimada em €2.556.550,00 (dois milhdes quinhentos e
cinquenta e seis mil quinhentos e cinquenta euros); tais compensagdes
deveriam ser pagas pela IMS até 30.04.2009 - cfr. copia do contrato de fls.
1343 a fls. 1348 dos autos.

Este contrato iniciava a sua vigéncia em 01.01.2009, sendo vélido por 2 anos,

renovdvel por periodos de 1 ano, salvo dentincia, tudo conforme resulta do

clausulado do mesmo, de fls. 1343 a fls. 1348 dos autos.

Na sequéncia da assinatura deste contrato, e ndo tendo a IMS pago as faturas que

entretanto se venceram a titulo de compensagdes, a ANF comunicou & IMS a
suspensdo dos servigos com efeitos a partir de 31.03.2009, alegando
incumprimento contratual por parte da IMS - cfr. cépias das faturas e das

comunicagdes escritas envidas pela ANF que constam a fls. 1389 a 1392,

De acordo com a IMS, este contrato “fof assinado pelo seu diretor geral”, mas sem

que este tivesse autorizagio da empresa para assinar o mesmo, conforme

resulta de fls. 444 dos autos.
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A IMS alegou, ainda, conforme resulta de fls. 467 dos autos, que o referido diretor

geral, o Dr. Carlos Mocho, veio posteriormente a trabalhar para a HMR, sendo
que todas estas questdes terfio sido submetidas a apreciagio judicial — civel e

criminal — pela IMS, conforme resulta, respetivamente, de fls. 467 e fls. 473.

Em 07.04.2008, foi celebrado, entre a ANF e a Farminveste IPG, um contrato de
transmissdo de direitos de propriedade intelectual, que estipulava, inter alia, o
seguinte: a ANF transmite a Farminveste IPG as marcas registadas e todos os
direitos, incluindo todos e quaisquer direitos de propriedade intelectual,
relativos aos programas de computador e nomes de dominio identificados em
anexo a esse contrato, a saber: as marcas nacionais “Farmécia TV” (marca
nominativa verbal e marca mista); “Farmalink” e “Sifarma”; o nome de
dominio “farmalink.pt” e os programas de computador Sifarma Cléssico e
Sifarma 2000; como contrapartida da venda desses direitos a Farminveste IPG
paga a ANF €925.000,00 (novecentos e vinte e cinco mil euros); este acordo
produz efeitos a partir de 01.01.2008, tudo conforme resulta do clausulado
desse contrato, e respetivos anexos, cuja copia consta a {ls. 4388 a fls. 4392,

verso, dos autos.

Também em 07.04.2008, e na sequéncia do contrato de transmissdo de direitos de
propriedade intelectual enunciado no ponto precedente, foi celebrado um
contrato de licenciamento de programa de computador e de prestagio de
servigos de transmissio de dados entre a Farminveste IPG, a ANF ¢ a

GLINTT- BUSINESS SOLUTIONS, Lda. [GLINTT, Lda.] (esta tultima,

jah 2

época, denominada Consiste?), que estipulava, inter alia, o seguinte: a
Farminveste [PG concede 8 GLINTT, Lda. uma licenga de utilizacfo limitada,
ndo exclusiva e ndo transferivel do software “Sifarma” e “Sifarma 20007,
ficando a GLINTT, Lda. autorizada a conceder sublicengas relativas a
utilizagfo desse sofiware em farmadcias associadas ou ndo associadas da ANF;
o sublicenciamento, aquisicio ou aluguer de equipamento por parte das

farmacias, instalacio de hardware ou software, formagdo, utilizagdo e

7 Consiste - Gestdo de Projetos, Obras, Tecnologias de Informacio, Equipamentos e Servicos, Lda.
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assisténcia técnica obedecem a modelos pré acordados e que integram este
contrate (como anexo ao mesmo); a Farminveste IPG mantém todos os
direitos de propriedade, incluindo os de propriedade intelectual, sobre o
software; a GLINTT, Lda. obriga-se a transmitir diariamente & Farminveste
IPG os dados comerciais gerados pelo sofiware Sifarma que se encontra ou
que venha a ser instalado pela primeira junto das farmacias associadas da ANF
(clausula terceira); cabe & GLINTT, Lda. a obten¢do de todas e quaisquer
autorizagbes das farmdcias que sejam necessirias para assegurar que a
obtenclio e transmissdo dos dados ¢ realizada em estrita obediéncia as
disposicdes legais e regulamentares aplicdveis; em contrapartida do
licenciamento do Sifarma, a GLINTT, Lda. paga 4 Farminveste IPG a quantia
trimestral de €275.000.00 (duzentos e setenta e cinco mil euros); por sua vez,
em contrapartida da aquisi¢iio dos dados comerciais, a Farminveste IPG paga a
GLINTT, Lda. a quantia trimestral de €275.000,00 (duzentos e setenta e cinco
mil euros), valores que, sem prejuizo das obrigagdes legais a que se encontrem
vinculadas, as partes declaram extintos por compensagdio; a GLINTT, Lda.
obriga-se, ainda, a assegurar a manutenciio e o desenvolvimento do Sifarma,
mediante uma contrapartida anual de €450.000,00 (quatrocentos e cinquenta
mil euros); o contrato tinha uma duragfio inicial de 5 anos, com efeitos
retroativos a (01.01.2008, renovavel por periodos de um ano, salvo dentincia —

cir. copia do contrato de fIs. 4388 a fls. 4392, verso, dos autos.

Relativamente a este contrato, explica a Farminveste IPG que, em “2008, [...]

celebrou um contrato de licenciamento de programas de computador e de
prestaglo de servico de transmissdo de dados que estabelece as regras e
condicOes de intervengdo da Glintt neste processo. Ainda no dmbito deste
contrato, a Glintt assegura a manutengdo e desenvolvimento dos programas
Sifarma e garante o envio dos dados de informacdo comercial das farmdcias
para a Farminveste” 1PG, conforme resulta da pig. 20 do Relatério & Contas

da Farminveste IPG, relativo ao exercicio de 2010, a {Is. 4905 dos autos.
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De harmonia com a obrigacdo estipulada no contrato de licenciamento de

programa de computador e de prestagdo de servigos de transmissdo de dados,
celebrado entre a Farminveste IPG, a ANF e a GLINTT, Lda, esta tiltima, com
vista a obter “todas e quaisquer autorizagdes das farmdcias que sejam
necessdrias para assegurar que a obtengdo e transmissdo dos dados é
realizada em estrita obediéncia as disposicdes legais e regulamentares
aplicéveis”, celebrou com as farmécias aderentes ao Sifarma e/ou Farmalink
um contrato de aluguer (cfr. copia de fls. 4228 a fls. 4239 dos autos) ou
aquisigio de equipamento (cfr- copia de fls. 4239, verso, a fls. 4246 dos
autos), de instalagdo de hardware e software, de formagio, de utilizaglio ¢ de
assisténcia técnica, conforme os casos (¢fr., ainda, a titulo meramente
exemplificativo, cdpias dos contratos datados de 28.06.2007, a fis. 5552 a {ls.
5573, ede 21.11.2007, a fls. 6846 a fls. 6859).

Através desses contratos ficou estipulado, inter alia, o seguinte: o software Sifarma
s6 pode ser explorado em equipamento/hardware disponibilizado pela
GLINTT, Lda.; as farmécias s6 adquirem o direito ao uso do sofiware Sifarma
pelo que ndo podem ceder a terceiros, nem o soffware, nem a respetiva
informacdo técnico-cientifica; as farmdcias obrigam-se a manter o sofiware
Sifarma atualizado, relativamente a versdes que venham a ser disponibilizadas
pela GLINTT, Lda.; sem “prejuizo da informagdo automaticamente
disponibilizada pelo sistema, [...] [as farmacias] comprometem-se a fornecer
em suporte adequado & {...] [GLINTT, Lda.], com a periodicidade que por
esta for definida, dados estatisticos destinados a elaboragdo de estudos
farmacoepidemioldgivos e farmacoecondmicos” (cfr. fls. 4229, verso, dos
autos); a GLINTT, Lda. presta assisténcia ao hardware e software objeto do
contrato; a GLINTT, Lda. disponibiliza formag¢#o as farmacias durante o ano
subsequente & instalagfio do sofhware, bem como formagdo complementar a
partir do final do primeiro ano posterior a instalagiio; adicionalmente, faculta,
ainda, formacdo adicional, paga, nos anos subsequentes; os “pagamentos
emergentes {deste] [...] contrato [sfo] [...] processados mediante débifo na

conta corrente da farmdcia [...] com a {...] ANF” (cfr. fls. 4232); o contrato
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inicia-se no primeiro dia do més seguinte ao da sua assinatura e termina no
ultimo dia desse ano civil, sendo automatica e sucessivamente prorrogado,

salvo denuncia.

Em coeréncia com o estipulado nos contratos supra identificados, € nos termos do

acabado de referir no ponto precedente, os proprietarios das farmdcias
assinaram, ainda, uma declaragfo através da qual se comprometeram, nessa
qualidade, a disponibilizar & ANF, com a periodicidade por esta nesse
momento determinada, os dados estatisticos sobre as vendas da farmacia,
autorizando que os mesmos sejam disponibilizados a outras entidades, de
forma andénima, omitindo a identificacio da farmdcia (¢fr, a titulo
exemplificativo, declaragSes datadas de 25.11. 2003, a fls. 4031, e de 01.01.
2008, a fls. 6840).

Também do Protocolo de adesfio ao programa “Farmdcias Portuguesas™ consta

uma clausula através da qual, sob a epigrafe “obrigagdes da farmdcia” estas se
comprometem, inter alia, a “colaborar na realizacdo de estudos estatisticos,
cedendo & Farminveste [IPG] para esse fim, a informagdo comercial
necessdaria, designadamente sobre as vendas, autorizando que possa ser
disponibilizada a outras entidades para o mesmo fim, de jorma andnima,
omitindo a identificacdo da farmdcia” (conforme resulta da clausula 5.7, alinea

g) desse protocolo, constante, v.g., de fls. 4034 dos autos).

O Grupo ANF tem acesso aos dados comerciais das farmacias, sem, para o efeito,

Ihes pagar uma contrapartida financeira, sendo as farmacias a ser debitadas

pela ANF, nos termos dos contratos de aluguer ou de aquisigdo de

* 0 Programa "Farmdcias Portuguesas” é um programa de fidelizacio de clientes das farmécias da ANF. Q contrate que
serve de base ao programa é celebrado entre a ANF, a Farminveste 1PG e cada uma das farmécias que adira ao mesmao.
A entidade gestora do pregrama é a Farminveste 1PG, ¢que assegura a gestio dos pontos concedidos pelas farmicias
aderentes, bem como o rebate de pontoes pelos produtos ou servicos do Catdlogo. A ANF nfio comercializa o cartio e a
adesdo ao Prograra por parte das farmacias suas associadas é voluntiria, A ades&o dos utentes ac cartio &
jgualmente voluntdria e a sua utilizagio & gratuita. Através da utilizagio do Cartdo, os utentes das farmdcias aderentes
ao programa acumulam pontos na aquisicio de determinados servicos farmacfuticos e produtos de saide e bem-estar
{exceto medicamentos sujeitos a receita médica), na relacio de 1€ = 1 ponto, Os pontos acumuladoes peles utentes
podem ser por estes trocados, no prazo de dols anos, por sarvigos farmacéuticos e produtos de saiide e bem-estar
constantes de catdlogo disponibilizado pelas farmdcias aderentes, s6 podendo os produtos ou servicos constantes
desse Catilogo ser abtides através do rebate de pontos (cfr, copia de um protocolo de adesdo de fls. 4033 a 4036}
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equipamento supra referidos, designadamente, a titulo de manutengio,

formacfio e assisténcia técnica (vide, a este respeito, por exemplo, fls. 4234,

fls. 4234, verso, e {ls. 4198 dos autos).

17.02.2010, foi celebrado entre a Farminveste IPG e a HIMR um contrato de
fornecimento de dados das farmadcias, o qual, inter alia, estipulava o seguinte:
considerando que as farmadcias filiadas na ANF disponibilizam & Farminveste
IPG dados sobre o consumo de medicamentos e outros produtos de saude, ¢
que a HMR tem interesse em adquirir 2 Farminveste IPG esses dados, a
Farminveste IPG disponibiliza diariamente & HMR, por via eletrénica, aqueles
dados, os quais ndo sdo qualificiveis como dados pessoais e ndo identificam a
farmécia a que dizem respeito; os dados séio agregados por farmdcia e omitem
a respetiva identificagfio; os referidos dados foram fomecidos pela
Farminveste PG a HMR, entre 01.10.2009 e 31.12.2009, a titulo
experimental; a HMR nfdo pode vender, nem por qualquer outra forma
disponibilizar a terceiros, os dados das farmdcias (ndo tratados) que lhe sio
fornecidos pela Farminveste mas esta, por sua vez, reserva-se o direito de
tratar ou transmitir a outras entidades esses dados; a HMR paga a Farminveste
IPG € 255,00 (duzentos e cinquenta e cinco euros) mensais por cada farmacia
que disponibilize informacfo, sendo aplicado um desconto de 25% durante o
ano de 2010; a HMR pagou um preco global de € 20.000,00 (vinte mil euros)
pelos dados que lhe foram fornecidos pela Farminveste IPG em 2009; o
contrato vigora a partir de 01.01.2010 e ¢ vilido por 3 anos, renovavel por
periodos de um ano, salvo dentincia, tudo conforme resulta do teor desse

contrato, cuja copia consta a fls. 17397 a 17404,

Relativamente & execugiio deste contrato, a Farminveste IPG afirma que continua

“gq intervir no processo de comercializa¢do de dados estatisticos sobre o
consumo de medicamentos e outros produtos de saiide, tendo como cliente a
HMR, com base num painel de fornecedores de dados que, no final de 2010,

superava as 2.120 farmdcias”, conforme resulta da pag. 21 do Relatério &
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Contas da Farminveste IPG, relativo ao exercicio de 2010, a fls. 4905 dos

autos.

Os dados adquiridos pelas empresas que desenvolvem estudos de mercado sobre o

setor farmacéutico dizem respeito aos produtos comercializados neste setor.

Os produtos farmacéuticos podem agrupar-se em medicamentos e outros produtos

de saride.

Entre os medicamentos é possivel distinguir os Medicamentos Sujeitos a Receita
Médica (MSRM)?, também designados de produtos éticos, os Medicamentos
Nio Sujeitos a Receita Médica Comparticipados (MNSRM Comparticipados)®
e os Medicamentos Nio Sujeitos a Receita Médica Nao Comparticipados

(MNSRM Nio Comparticipados)’.

Nos MNSRM, também designados de OTC (Over The Counter), incluem-se 0s
equiparaveis a MNSRM, que ndo sdo classificados por lei como
medicamentos, mas apresentam caracteristicas que levam a induistria a

classifica-los como MNSRMS®,

Nos outros produtos de saude incluem-se os produtos de Patient Care (PACY, de

Personal Care/Dermocosmética (PEC)™ e os produtos de Nutrigo (NTR)™.

5 - . Py . . .
A prescricio de MSRM s6 pode ser efetuada por um médico, na medida em que estes medicamentos constituem um
risco para a salide do doente caso sejam utilizados sem vigilancia médica.

6 05 MNSRM Comparticipados podem ser vendidoes sem prescri¢io médica, no entanto se forem objete de receita
meédica e forem adquirides em farmdcias, permitem ao utente beneficiar de uma comparticipagdo do Servigo Nacional
de Satide,

7 Consideram-se MNSRM Nio Comparticipados os medicamentos gue ndo preencham qualquer das condigbes
previstas para os MSRM nem para os MNSRM Comparticipados, ndo beneficiando de comparticipagio do Servigo
Nacional de Sadde, mesmo que incluidos na receita médica e adquiridos em farmdcias.

8 De entre estas caracteristicas destacam-se: g a sua comercializagio em locais de venda de medicamentos, com um
nivei de intermediagio por parte dos profissionais de satide semethante & dos medicamentos; b) a possibilidade, real
ou hipotética de, a pedido do laberatério predutor, serem classificados comoe MNSRM; ¢f a sua substituibilidade (quer
do lado da procura, quer do lade da oferta) face aos MNSRM.

¥ Consideram-se produtos PAC todos os materiais, ferramentas e produtos relatives a sadde, como, por exemplo,
dispositivos médicos, produtos veterindrios, pensos rdpidos e compressas, e acessorios ortopédicos.

1% Consideram-se produtos PEC todos os produtos e acessdrios de beleza e higiene, como, por exemplo, produtos de
dermocosmética, de tratamente capilar e de higiene pessoal.

! Consideram-se produtos NTR todos os suplementos alimentares, como, por exemplo, comida de bebé, vitaminicaos,
alimentos para diabéticos, adogantes e produtos diatéticos.

65/270




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA
Os produtos OTC (ou MNSRM), PAC, PEC ¢ NTR, sdo também designados, em

conjunto, por produtos Consumer Health (CH).

Em resumo:
Produtos éticos MSRM
MNSRM
Produtos PEC (Personal care)
Produtos CH
(Consumer health) Outros produtos de | Produtos PAC (Patient care)
saude
Produtos NTR (Nutrigfio)

O acesso a dados sobre os produtos farmacéuticos supra identificados, para efeitos

gy

de realizacio de estudos de mercado, ¢ efetuado com recurso a diversas fontes
de informagcdo: as farmacias, as parafarmacias, os armazenistas/distribuidores
grossistas, os hospitais, os médicos, e os profissionais de saude em geral e os

consumidores (vide Figura 3, infra).

Figura 3: Circuito de recolha e comercializagiio de dados no setor

farmacéutico
] ; . Profissionais de
Parafarmécias l I Graossistas Hos;utms Mé}icus
Dados das /
S parafarmdcias Dados dos Dados dos
Daddos das farkusiois Daa’c'ns‘da_ . _ Dados. dos hospitais médicos
Jarmdcia X Dados da grossisias
Jarmdcia ¥ Dados dos profissionais
de satide e consumidores

N\ Dados da

Universo ANF Jarmdcia Z
Empresas de estudos de mercado no
ambito do setor farmacéutico
Dados das farmdcias
Estudos
baseados nos
dados das Chutros estudos
Jarmdclas

Consumidores finais

Fonte: Autoridade
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Nas vendas diretas da indistria farmacéutica a farmadcia, a industria recorre, em

regra, aos grossistas que intervém, aqui, na qualidade de operadores logisticos,
sendo que quando intervém nesta qualidade s¢ pontualmente fornecem dados

as empresas de estudos de mercado para elaboragfio dos mesmos.

As farmécias disponibilizam dados relativos as compras (sell in) e as vendas (sell
out) de todos os produtos que comercializam, i.e., MSRM e produtos CH, bem

como dados sobre as suas existéncias (stocks).

Os dados das farmacias relativos as suas vendas incluent: o nimero de fatura, o
numero de linha de fatura, a data da venda, o nimero de movimento, o nimero
de receita (quando aplicavel), o cddigo do produto vendido, a designacio do
produto, o prego de venda do produto, o valor pago pelo cliente, a quantidade
vendida, as existéncias no final do dia/semana/més, o codigo da entidade que
efetua a comparticipacfio (quando aplicdvel), a designacio da entidade que

efetua a comparticipagdo e o valor da comparticipagdo.

Em alguns casos, os dados das farmacias incluem também informagfdo sobre a

especialidade médica e sobre o local de prescricio da receita.

Os dados relativos as compras incluem: o coédigo do produto comprado, a
designagfio do produto, o codigo do fornecedor, a designagio do fornecedor, o
numero de identificagdo fiscal do fornecedor, a quantidade comprada e o valor
da compra, conforme resulta de fls. 3401. A semelhanga da informagdo
relativa a venda, os dados relativos as compras incluem também informacio

relativa a data da compra e informagdo relativa as existéneias apds a transagfo.

As parafarmacias disponibilizam dados relativos as compras, vendas e stocks de

produtos CH.

Os armazenistas/distribuidores grossistas podem disponibilizar dados relativos a
colocacdo de produtos farmac@uticos na rede de distribuidores retalhistas,

nomeadamente, o cddige do armazenista, o codigo do cliente/unidade
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geografica, o cédigo do produto, a designagdo do produto, o tipo de transagdo,

o tipo de venda e as unidades colocadas.

Os hospitais podem disponibilizar dados relativos as suas compras € aos seus

COnsUMmoOs.

Os dados relativos as compras dos hospitais incluem: o codigo do fornecedor, a
designacio do fornecedor, o codigo de produto, a designagdio do produto, as

unidades compradas, o valor da compra e o prego unitdrio do produto.

Os dados relativos aos consumos dos hospitais incluem: o codigo do centro de
custos, a designacio do centro de custo, o codigo do produto, a designagio do
produto, o codigo do diagndstico, a designagdo do diagnéstico, o codigo
ficticio do utente, o sexo do utente, 0 ano ¢ 0 més de nascimento do utente, as

unidades de produto consumidas e o valor do consumo.

Os médicos podem disponibilizar dados relativos ao médico, ao utente e a pratica

clinica (prescricdo de medicamentos).

Os dados relativos ao médico (prescritor) incluem: o cédigo transformado do
prescritor, o sexo do prescritor, a idade do prescritor, a especialidade, o
concelho (local de trabalho), o ano de formag8o e a indicagéio se se trata de

uma entidade privada ou publica.

Os dados relativos ao utente incluem: o c¢édigo transformado do utente, o sexo do
utente, a idade do utente, o concelho do domicilio, o tipo de visita (privada ou
publica), a indicagdo de regime especial ou ndo, o sistema de saade (ADSE,
seguro de sadde, etc.), a nacionalidade, as alergias, os meios complementares

de diagnostico realizados, os resultados e os fatores de risco associados.

Os dados relativos a pratica clinica incluem: o codigo do medicamento prescrito, a
data e hora da receita, o nimero interno da receita, indicagio sobre a

autorizacdo de substituicdo na farmdcia, indicagfio se a receita € renovavel,
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indicacfo se a prescri¢lo se enquadra no ambito de legislagdo especilica, o

diagndstico, o produto (quantidade) e a posologia.

Os profissionais de saide e os consumidores podem também disponibilizar
diversos dados, normalmente no dmbito de estudos de consultoria (estudos

customizados).

Os dados comerciais de produtos farmacéuticos sdo utilizados v.g. para a produgdo

de estudos de mercado.

Os estudos podem basear-se nos dados das farmaécias, das parafarmadcias, dos
distribuidores grossistas, dos hospitais, dos médicos, ou dos profissionais de

satide e consumidores.

Os estudos podem utilizar amostras de maior ou menor dimensdo, o que tera

implica¢des na representatividade da respetiva amostra.

Os estudos podem incidir sobre MSRM, sobre MNSRM, sobre produtos PAC,
sobre produtos PEC, sobre produtos NTR, sobre médicos/utentes/prescrigdes
médicas, sobre a atividade das farmdcias, sobre compras e consumos

hospitalares e outros estudos néio padronizados.

Os estudos sobre a atividade das farmacias sé podem ser produzidos com base em
dados das farmdcias; os estudos sobre compras e consumos hospitalares sé
podem ser produzidos com base em dados dos hospitais; os estudos sobre
médicos, utentes e prescricdes médicas podem ser produzidos com base em
dados dos médicos ou das farmacias; os outros estudos nfo padronizados
baseiam-se normalmente em inquéritos a profissionais de satde e
consumidores, mas também podem ser realizados com base em dados das
farmacias; os estudos sobre MSRM podem basear-se em dados das farmécias
ou dos grossistas e os estudos sobre MNSRM, produtos PAC, produtos PEC e
produtos NTR podem ser produzidos com base em dados das farmdcias, dos

grossistas ou das parafarmacias.

69/270




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

Os estudos podem ser: didrios; semanais; mensais/bimensais; trimestrais;

semestrais; e anuais.
Os estudos podem ser nacionais e regionais.

Ha estudos que sdo disponibilizados na primeira semana do més seguinte a que
respeitam os dados e hd estudos que sdo disponibilizados em momento

posterior.

A procura de estudos de mercado baseados nos dados comerciais das farmacias ¢
constituida, grosso modo, pela indistria farmacéutica e, residualmente, por
quaisquer entidades que tenham interesse em obter informagfio do setor em

caisa.

Os estudos de mercado basecados em dados de farmdacias permitem, por exemplo,
acompanhar as tendéncias de vendas no mercado e monitorizar os esforgos de

venda dos colaboradores relativamente a qualquer produto farmacéutico.

Refere a APIFARMA que “ndo existe substituibilidade, entre si, dos estudos
baseados em dados provenientes unicamente de cada uma das |[...] categorias
de operadores de mercado. Isto resulta do facto de cada categoria de
operadores dispor de dados distintos sobre realidades que ndo se sobrepGem.
[...]. No que diz respeifo ao case particular das farmdcias, estas sdo uma
fonte essencial e unica de dados sobre o mercado ambulatorio de
medicamentos, bem como sobre o nivel de encargos do Servigo Nacional de
Savide com a comparticipagdo daqueles. Refira-se, porém, que os estudos
elaborados com base em duados fornecidos por farmdcias apenas terdo a
credibilidade desejavel se oferecerem um grau de representatividade que
permita captar o que realmente se verifica no mercado em tempo util. Este
tipo de dados ndo é substituivel por outros que possam ser fornecidos por
qualquer das restantes categorias de operadores de mercado, uma vez que
mais nenhum fornece dados que reflitam de forma fidedigna o consumo real

de medicamentos”.
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Os hospitais s6 podem fornecer dados referentes a compras e consumos do

segmento hospitalar, deixando de fora o segmento ambulatério.

A informacdo disponibilizada pelos médicos — relativa aos consumidores, aos
meédicos e as prescrigdes médicas — pode niio corresponder & realidade, na
medida em que os medicamentos que prescrevem podem ser substituidos na
farméacia por outro medicamento com o mesmo principio ativo e/ou finalidade
terapéutica, nomeadamente um genérico, por indicagdo do farmacéutico ou por

preferéncia do utente.

A informacdo fornecida pelos médicos nflo permite avaliar o diferencial entre as

compras das farmdcias aos distribuidores grossistas e as vendas ao publico.

Refere a farmacéutica Sanofi que “os dados de sell-out dos hospitais referem-se ao
mercado hospitalar, distinto do mercado do ambulatorio, ndo versando a
mesma realidade, e ndo sendo, por essa razdo, substituiveis por dados de
qualguer outra jfonte. Existem tambem medicamentos gque sdo apenas
comercializados a nivel hospitalar, por for¢a das regras aplicaveis a
classificagdio para efeitos de dispensa, pelo que apenas os dados de consumo
dos hospitais sdo relevantes. Por fim, os dados oriundos dos hospitais e
médicos sdo completamente diferentes e igualmente ndo substituiveis entre si

ou por dados de grossistas, farmdcias ou parafarmdcias. Enquanfo os

hospitais oferecem dados de um mercado préprio (o mercado hospitalar), ndo
relacionado com o ambulatorio, os médicos fornecem informagdo sobre
intengdes de prescrigdo que ndo pode ser replicada por dados obtidos de

qualguer um dos outros operadores”, conforme resulta do teor de fls, 11904,

Os dados dos grossistas nfo incluem, em regra, os produtos vendidos diretamente
pela inddstria farmacéutica as farmdcias (fendmeno comummente denominado
Direct To Pharmacy), 0 que sucede na maioria dos produtos CH, que néo

OTC’s, e em aproximadamente 40% dos MNSRM.
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A informacdo fornecida pelos distribuidores grossistas nfio contempla as vendas

efetivas das farmacias a consumidores (de especial relevincia para avaliar
campanhas de publicidade), os stocks das farmdcias, o pre¢o de venda ao
publico (os produtos CH tém preco de venda livre, pelo que sé com os dados
das farmécias € possivel conhecer o preco médio de venda), nem informagio
relativa as prescrigdes médicas (por exemplo, a origem das prescrigdes e a
substituicio de prescrigfes), informag¢do esta que apenas as farmdcias sfo

capazes de fornecer.

No que se refere ao nivel de stocks, como as encomendas de produtos CI das
farmacias sfo feitas ao més ou ao trimestre (com entregas faseadas, ou nfo), 0s
fornecedores e as farmacias devem gerir muito bem o nivel de stocks que t€m

nas farmacias para planear a entrega dos produtos atempadamente.

Até 2013, verificou-se um fendmeno de “compras em carrossel” relativo aocs
genéricos, que resultou do aparecimento de incentivos/bonifica¢des diretos,
concedidos pelas empresas farmacéuticas (e, em especial, pelas produtoras de
genéricos) as farméacias, no dmbito das vendas diretas, que diminuiu nesse ano

devido ao aumento dos grupos de farmacias.

Estes incentivos sdo motivados pela possibilidade de a farmacia poder substituir,

na altura da dispensa, a prescri¢io médica de um farmaco por outro com o

mesmo principio ativo efou finalidade terapéutica, o que levava ao aumento

dos stocks das farmacias.

Este aumento dos stocks das farmécias, por via da compra direta as farmacéuticas,
compra direta esta que os grupos de farmdcias mantém (ainda que sem
acumulagdo de stocks) e que em relagfio aos MSRM ¢, de pelo menos, 10%
das vendas, traduzia-se numa reducdo das encomendas aos distribuidores
grossistas € na necessidade de revenda de parte desse sfock a outras farméacias

ou aos proprios distribuidores grossistas.
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As “compras carrossel” originam distor¢des, nomeadamente duplicacfio, na

medicdo do mercado através dos dados dos distribuidores grossistas.

Devido a diminuicio dos precos/margens em Portugal, havia distribuidores que
compravam produtos comercializados pelo fabricante original a um prego
inferior num pais e vendiam-nos a um preco mais elevado noutro pais,
fendémeno que sé abrangia alguns MSRM de marca e numa percentagem nio
concretamente apurada, mas ndo superior a 3% do total do numero de

embalagens colocadas no mercado nacional ambulatorio.

Os dados fornecidos pelos grossistas podiam incorporar essas vendas, através de

um algoritmo, algoritmo esse que pode nao detetar todas essas vendas.

Algumas farmacias adquiriam esses medicamentos em maior quantidade aos
grossistas e revendiam-nos a outros grossistas que os destinavam a exportagdo

paralela.

Durante os anos de 2010 a 2013, o numero total de MSRM reclassificados em

MNSRM foi de 37.

Os fenémenos ¢ elementos indicados nos pontos precedentes que se verificaram
durante o perfodo de referéncia, aumentaram a importincia dos dados de
venda ao consumidor final para a produgdo de estudos de mercado no dmbito
do setor farmacéutico, relativamente a produtos CH e relativamente a MSRM,
nestes em relagdo aos genédricos e & exportacdo paralela em relagfio aos

medicamentos de marca objeto desta atividade.

As farmécias devolviam medicamentos aos distribuidores grossistas cuja data de

validade se aproximava do fim.

Quando existe umn painel de farméacias de grande qualidade e com elevada taxa de
cobertura, como o do Grupo ANF, a maior parte da procura de estudos
relativos a CH e uma parte da procura relativa a estudos sobre MSRM nio

considera os estudos baseados nesses dados substituiveis pelos estudos
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TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA .
baseados exclusivamente nos dados de outras fontes, designadamente, nos

dados dos grossistas ou nos estudos baseados nos dados dos grossistas e numa

pequena amostra de farmécias.

Pelo menos 46% dos clientes de estudos da HMR (em volume de compras de
estudos) nfio considera os estudos baseados nos dados fornecidos por um
painel de farmécias de grande qualidade e com elevada taxa de cobertura,
como o do Grupo ANF substituiveis pelos estudos baseados nos dados de
outras fontes, designadamente, nos dados dos grossistas ou nos estudos

baseados em dados dos grossistas e num pequeno painel de [armécias.

Afirma a farmacéutica Bayer que “[...] o principal critério de aquisicdo dos
Estudos pela Bayer é a fiabilidade estatistica, traduzindo-se esta pela robustez
do painel, que depende de um nmimero suficiente de farmdcias que permita
analisar corretamente dados a nivel nacional e a nivel regional. [...] No caso
dos produtos Pharma (MSRM)/Consumer Care (MNSRM)/Intendis, os
grossistas néo conseguem substituir Farmdcias ou Parafarmdcias, devido ao
elevado indice de vendas directas da empresa a distribuicdo que ndo passa
pelos grossistas e, assim, ndo sdo corretamente medidas sendo o erro muito
elevado. Neste momento o painel de armazenistas ndo reprodu; o que se

passa nas farmdcias, ndo sendo por isso estudos substituiveis” (realce

nosso), conforme resulta de f1s. 11453.

A farmacéutica Pfizer acrescenta que “[o]s estudos de mercado que usam apenas
uma fonte de informacdo (dados), seja esta fonte as farmdcias, parafarmdcias,
grossistas, hospitais ou médicos, ndo sdo substituiveis entre si. [...] Cada um
dos operadores acima referidos representa uma fonte unica, ndo substituivel,
de informagdo. [...] Estudos de mercado que utilizam como fonte de
informacdo as farmdcias sd@o essenciais para algumas das unidades de
negécio da Pfizer. As dreas de negdcio que utilizam estudos de mercado que
tém como fonte as farmdcias véo continuar a utilizd-los independentemente do
aumento, néo transitorio, entre 3% e 10% do prego, pelo que o supra referido
aumento de prego ndo altera as relagdes de substituibilidade dos estudos”
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(fls. 12356) e que “[ejm suma, os estudos que apresentem caracteristicas
técnicas diferentes ndo poderdo ser substituiveis entre si. s produtos
abrangidos, a periodicidade, unidade geogrifica, tipo de informagio
disponibilizada e finalidade do estudo sdio caracteristicas essenciais que
tornant o estudo nnico, e como tal insubstituivel” (realce nosso), conforme

resulta de fls, 12358,

farmacéutica Bluefish afirma, relativamente aos MSRM, ter tomado
conhecimento da HMR “afravés de publicidade feita pela mesma entre
profissionais do meio, tendo-nos sido indicado que a grande vantagem da
informacdo  desta empresa versus 0§ concorrentes  passava  por
comercializarem indicadores sobre vendas sell out (ao publico) obtidas a
partir do sistema informatico no ponto de venda de cada farmdcia, por
oposicdo a vendas sell in (ds farmdcias) realizadas entre grossistas e

retalhistas™ (fls. 10868).

Esta farmacéutica afirma também que as “a IMS disponibiliza dados de vendas

por regifo do Pais mas a informagdo é obtida a partir das vendas de
armazenistas a farmdcias (sell in) pelo que ndo foi considerada por nds

substituivel pela informagdo da HMR”, conforme resulta de {ls. 10869.

A farmacéutica AstraZeneca refere, relativamente aos MSRM, que “{a} fonte dos

dados constantes dos estudos fornecidos pelas empresas IMS e HMR é
diferente. Enquanto a IMS mede as colocagdes de medicamentos pelos
armazenistas nas farmacias, a HMR mede a saida de medicamentos na
frente de caixa das farmdcias, ie., venda ao consumidor. Tratando-se de
metodologias distintas, permitem a empresa que adquire os dados obter uma
panordmica mais global do comportamento do mercado, pelo que, na nossa
opinido os estudos identificados na nossa resposta a questdo [ [estudos
adquiridos a IMS e & HMR] ndo sdo substituiveis™ (fls. 12290), acrescentando
que consideram “gue os estudos com dados provenientes de diferentes

categorias de operadores ndo sdo substituiveis porquanto os dados medidos
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sdo diferentes: farmdcias - sdo medidos dados de sell out; grossistas - séio

medidos dados de vendas as farmadcias; |...]", conforme resulta de fls. 12291.

Segundo a farmacéutica Johnson&Johnson, produtora de MSRM, MNSRM e
produtos de dermocosmética, “[o}s dados de farmdcia e de parafarmdcia que
adquirimos ndo sdo, em nosso entender, substitutos entre si, e ndo sdo

substituiveis por dados de grossistas, hospitais ou médicos”, conforme resulta

de fls. 12675.

De acordo com a farmacéutica Théa e relativamente a MSRM e MNSRM, “[a}
mudanca de dados de SELL-IN para SELL-OUT deve-se exclusivamente ao
facto de que estes tltimos se tornam, na perspetiva da empresa, muito mais
merecedores de crédito e de melhor suporte para as decisbes a tomar
relativamente ao [...]” (fls. 11384) “conhecimento mais sucinto e objetivo das
necessidades do mercado, podendo a empresa deste modo orientar mais
corretamente as suas propostas e o seu portfolio de produtos colmatando

essas mesmas necessidades”, conforme resulta de fls. 11383.
F

A farmacéutica Ciclum afirma que “[o]s dados fornecidos pela IMS e hmR a
Ciclum Farma sdo complementares, porque através da IMS obtemos
informagdo dos totais nacionais de sell-in (quantidades compradas pelos
distribuidores) e através da HMR obtemos informagdo de sell-out
(quantidades compradas pelos consumidores e stock médio existente)”,

conforme resulta de f1s.11395.

A farmacéutica ISUS que adquire estudos relativos a produtos de dermocosmética
e suplementos alimentares) refere que “{a] partir de 2010, passamos a
utilizar os servigos da HMR por esta empresa nos fornecer informagoes
recolhidas na farmadcia, que eram as mais adequadas ao nosso tipo de

actividade”, conforme resulta de {l1s. 11414.

A farmacéutica Ferrazlynce considera “[...] que os estudos que wutilizam

informagdo acerca de vendas nas farmdcias nédo sdo substitufveis por
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estudos gue utilizam ouwtros canals de venda e/ou distribuicdo e/ou
prescrigdo  de  medicamentos  ou produtos de farmdcia tais como
parafarmdcias, grossistas, hospitais e médicos. Na nossa estratégia de
gestdo, damos preferéncia  aos estudos que utilizam informagdo

proveniente das farmdcias”, conforme resulta de fls. 11525,

A farmacéutica Sanofi refere que “[nlo caso das farmdcias, paraformdcias e

grossistas, os dados que cada um destes grupos de operadores fornece sdo
sempre relativos ao mercado ambulatdrio, mas ndo sdo substituiveis entre si.
Por um lado, os dados dos grossistas (sell-in} e das farmdcias e
parafarmdcias  (sell-out) ndo sdo substituiveis entre si wma vez que,
apesar de ambos se referirem ao mercado ambulatdrio, ndo apresentam
a mesma informacdo. Enguanto os segundos representam todos oS
medicamentos que sdo vendidos nas jarmdcias e parafarmdcias  aos
doentes, o0s primeiros referem-se apenas aos medicamentos que Sao
vendidos as farmdcias por intermédio dos grossistas, pelo que os seus valores
podem divergir, por exemplo, por existirem outros canais de distribuigdo
(e.g. venda direta das empresas da indistria farmacéutica as farmacias) e
pela politica de stocks das farmdcias. Quanto as farmdcias e parafarmdcias,
estdo em causa pontos diferenies de venda de medicamentos que representam
parcelas distintas do mercado. Na maioria dos produtos, apenas os dados
provenientes das farmdcias permitem ler wuma visdo representativa do
mercado dada a expressdo destas no mercado ambulatorio. Por oufro
lado,  por forca da regulamentacdo em vigor, as  parafarmdcias,
contrariamente ao que ocorre com as farmdcias, apenas podem vender
medicamentos ndo sujeitos a receita médica, ndo estando autorizadas a
comercializar medicamentos sujeitos a receita médica. Assim, os dados
provenientes das parafarmdcias apenas permilem wma visdo parcelar do

mercado”, conforme resulta de fis. 11904,

A farmacéutica Boehringer argumenta que “[...} no que toca aos dados dos

grossistas, estdo antes em causa os medicamenios vendidos as farmdcias
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por intermédio dos grossistas. Esta informagdo é em principio diferente
da das farmdcias porgue, por um lado, reflete apenas o canal em questdo (o
dos armazenistas) e ndo outros canais de vendas as farmdcias e, por outro,
ndo tem em conta a politica de stocks das farmdcias”, conforme resulta de fls.

12717.

De acordo com a farmacéutica Celsis, “[a}s caracteristicas dos dados sell in,
sell out e stock que a Celsis Farmacéutica S.A. adquire a HMR Health
Market Research ndo tém (no nosso entender, naturalmente) substituto no
mercado Nacional. O outro fornecedor (pelo menos que tenhamos
conhecimento) deste tipo de produtos/servigos é a IMS Health, mas com
diferencas fundamentais entre si. Os dados HMR Health Market Research
saem directamente das farmdcias (2.835 farmdcias). Os dados sell in, sell oui
e stock da IMS Health sdo obtidos por extrapolagdo de dados recolhidos
num numero substancialmente inferior de farmdacias, logo com margem
de erro superior. Por isso, ndo consideramos que 0o servigo que
adquirimos ¢ HMR Health Market Research tenha substituto™ (realce nosso),

conforme resulta de fis. 14178 e fls. 14179,

A farmacéutica Lilly € clara ao referir que “[n]o caso das farmacias e grossistas,
os dados que cada um destes grupos de operadores fornece sdo sempre
relativos ao mercado ambulatorio, mas ndo sdo substituiveis entre si. Por um
lado, os dados dos grossistas (sell-in) e das farmdcias (sell-out) ndo sdo
substitufveis entre si uma vez que, apesar de ambos se referirem ao mercado
ambulatorio, ndo apresentam a mesma informagdo. Enquanto os segundos
representam todos os medicamentos que sdo vendidos pelas farmacias aos
doentes, os primeiros referem-se apenas aos medicamentos que sdo vendidos
as farmdcias por intermédio dos grossistas, pelo que os seus valores podem
divergir, por exemplo, por existirem outros canais de distribuigéo (e.g. venda
direta das empresas da industria farmacéutica as farmdcias) e pela politica de

stocks das farmdcias”, conforme resulta de fls. 14424,
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O Grupo ANF intentou procedimento criminal por virtude de implementacio do

referido soffware, conforme consta a fls. 24351 e ss, cujo teor aqui se da por

integralmente reproduzido.

A instalacdio, nas farmdcias, de dois sistemas de gestdo paralelos, para efeitos de
recolha de dados, ndo € vidvel porque, para além dos custos que isso
implicaria, obrigaria 4 replicagdo de todos os registos de operagdes que

ocorrem nas farmacias,

O acesso aos dados das farmdcias através das proprias com recurso 4 transmissio
de relatdrios de gestdo por e-mail apresenta um problema sistémico, que é o
facto de estar dependente do comportamento do farmacéutico — da sua
capacidade informatica e de estar disposto a assumir esse tipo de tarefa,
distante da sua profissdo, de forma rigorosamente didria [ou semanal], para
enviar sem falhas e efetuar um procedimento de ‘fecho didric de loja’, ou seja,
no final do dia, extragdo dos dados do sistema e seu envio por uma net
alternativa disponibilizada fisicamente pela IMS, a troco de uma compensagio
e ter-se-ia de manter um Back Office de 3 elementos [no caso da recolha
diaria, de 2 elementos no caso da recolha semanal e de 1 elemento no caso da
recolha mensal] que funcionaria como call center para assegurar o
esclarecimento de ditvidas ou o contacto no dia seguinte apds o fecho e

verificando os envios.

Esta alternativa encontra-se dependente da interven¢dio dos funcionérios das

farmécias e, portanto, suscetivel de ser afetada por falha humana.

Ssta alternativa obriga ao tratamento manual e individualizado dos mesmos, por
recurso a relatorios de gestdo, enquanto o Grupo ANF obtém esses dados de

forma automatica, através das bases de dados das proprias farmacias.

O processo manual de recolha farmacia a farmacia implica a deslocaciio de um
técnico de uma empresa produtora de estudos (v.g., da IMS) a cada uma das

farmacias, fazendo-se acompanhar de wum dispositivo externo de
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O acesso através da sua aquisicdo a Farminveste [PG implica a aceitacfio das

- respetivas condigdes de venda dos dados, v.g., o pagamento de €255,00

mensais por farmacia que disponibiliza os seus dados.

Tal preco de € 255,00 {duzentos e cinquenta e cinco Euros) aplica-se a IMS, a

HMR ou a qualquer outra empresa.

A recolha dos dados e transmissfo através de cada uma das farmdcias pode ser
efetuada, automaticamente, através do Farmalink, propriedade do Grupo ANF,

com recurso a um modulo de extracfio.

A IMS tentou numa primeira fase aceder (entre, pelo menos, 16 de junho de 2011 e
13.03.2012) diretamente aos dados das farmadcias, i.e., sem interven¢do do
Grupo ANF, replicando o procedimento deste Grupo, através de um modulo
de extracfio instalado nos computadores de cerca de 300 farmacias com

sistema Sifarma.

Para o efeito celebrou protocolos para colaboragfo no fornecimento de dados com

farmdcias e com grupos de farmacias, para obter autorizagio.

Em algumas farmdcias, o modulo de extrag@io foi instalado pelo grupo a que
pertenciam, sem o seu consentimento e sem que este as tivesse informado de

que o modulo se destinava a ceder dados & IMS.

Apds a IMS ja ter este procedimento em curso, o Grupo ANF procedeu & remogiio
remota dos aplicativos da IMS sem comunicacfio prévia a esta e sem
comunicagdo ou autorizagfio prévia e individualizada das farmdcias afetadas,

conforme resulta de fls, 3199,

A remocio do mdédulo em causa impediu a IMS de fazer face aos compromissos
assumidos com os seus clientes, com a produgio de estudos com base nos
dados obtidos por via do referido mddulo, com consequéncias em termos de

imagem e reputagiio da empresa.
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Finalmente, de enire as farmacias que tém o Sifarma e o Farmalink instalado, 2365

farmdcias cedem a sua informagfo comercial ao Grupo ANF e 37 nfio o fazem
(as farmdcias que ndo tém o Farmalink instalado ndo cedem informacio
comercial a ANF, pois a transmissdo dos dados ¢ feita através da rede
Farmalink), conforme resulta de fls. 2549 a fls. 2574,

Figura 6: Farmécias que cedem a sua informagio comercial ao Grupo ANF, de
entre as farmacias que tém o Sifarma e o Farmalink instalado

2%

B Farmacias que cedem
informa¢ido comerdal &
ANF

B Farmdcias quendo
cedem informagdo
comercial 8 ANF

Fonte: fls. 2549 a {ls. 2574 e fls. 4065.

As farmécias que cedem informagdo comercial ao Grupo ANF, através do
Farmalink, representam 81,5% do universo de farméacias em Portugal ¢ §5,8%

das farmacias associadas da ANF,

As formas possiveis de acesso aos dados das farmacias so as seguintes: (i} através
da Farminveste IPG, por compra do pacote de dados; ou (7i) através da compra

dos dados a cada uma das farméacias.

O acesso através das farmdcias exige que as empresas que produzem os estudos
estabelecam relagBes comerciais com as farmdcias e empresa a empresa
(farmacia a farmdcia), que podem ser mediadas através de grupos de
farmécias, mediante o pagamento de uma contrapartida financeira, enquanto a
obtengdo dos dados através da Farminveste IPG apenas exige a contratagio de

uma Unica entidade, aquela sociedade.
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TRIBUNAL DA RELAGAOQ DE LISBOA
Em 2012 existiam 2903 farmacias em Portugal, conforme resuita de fls. 4065, das

quais 2757 eram associadas da ANF, 26 ndo eram associadas da ANF mas
tinham instalado o sistema Sifarma e 120 nfio tinham qualquer relagdo com a

ANF, conforme resulta de fls. 2549 a fls. 2574:

Figura 4: Universo de farméacias em Portugal —relago com a ANF

1%

® Farmadcias associadas da
ANF

B Farmacias nao associadas
da ANF mas com Sifarma

W Farmacias sem relagdo
com a ANF

Fonte: fls. 2549 a fls. 2574 e fls. 4065.

De enire as farmacias associadas da ANF, 2402 tinham, em 2012, o Sifarma e o
Farmalink instalados, 117 tinham o Sifarma mas nio tinham o Farmalink e

238 ndo tinham nem o Sifarma nem o Farmalink, conforme resulta de fls. 2549

a fis. 2574:

Figura 5: Universo de farmicias da ANF

® Sifarma + Farmalink
B Sifarma sem Farmalink

& Sem Sifarma, nem
Farmalink

Fonte: fls. 2549 a {Is. 2574 e fIs. 4065.
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TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

interligacdo de farmacias, o acesso seguro a internet através de uma firewall
centralizada e o acesso do exterior utilizando uma VPN, Toda a comunicacio
na rede é encriplada (tinel IPSEC com encriptagio 3DES e hash SHA) ,

conforme fls. 5784.

O Sifarma ¢ um sofiware desenhado, desenvolvido ¢ implementado com vista a

Por

simplificar e a {ornar mais eficiente a gestio da Farmécia. O Sifarma foi
inicialmente criado em 1985 e tem sido continuamente desenvolvido com vista
a proporcionar um leque mais vasto de servigos as Farmacias. O Sifarma, tanto
na sua versdo ‘Classico’ como ‘2000°, possibilita, enire outras
funcionalidades, que as Farmadcias realizem a gestdo de stocks e vendas, bem
como permite contactar automaticamente distribuidores e laboratorios com
vista a realizar encomendas. As principais diferengas, do ponto de vista
tecnologico, entre o Sifarma Classico e o Sifarma 2000 estdo relacionadas com
as plataformas e tecnologias utilizadas. O Sifarma Cléassico utiliza um
interface baseado em modo caracter e bases de dados com extensdo dbf (sendo
ambas as tecnologias consideradas, hoje, desatualizadas). O Sifarma 2000 tem
um interface baseado em Windows e bases de dados Oracle protegidas com
password. Hoje a maioria das Farmacias utiliza o Sifarma 2000. Do ponto de
vista Tuncional, e de forma simplificada, o Sifarma 2000 apresenta
adicionalmente uma componente de apoio a atividade técnica do farmacéutico,
proporcionando: 1) a caracterizagdio da composicio dos medicamentos
(excipientes, substincias ativas, dosagens e formas farmacéuticas); 2)
informagio detalhada de contraindicagdes, interagdes medicamentosas,

reacdes alérgicas e terapia duplicada”, conforme resulta de fls. 4202,

via das referidas ferramentas, a Farminveste IPG tem acesso aos dados
comerciais das farmdcias associadas da ANF, procedendo & sua recolha
automadtica, direfa, continua, auténoma e segura, e posterior venda 4s empresas
de estudos de mercade no ambito do setor farmacéutico, nomeadamente a

HMR.
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As empresas que constituem a procura de dados comerciais de uma amostra

representativa de farmacias tém, em regra, interesse em adquirir um pacote de
dados que lhes permita a realizagdo de um qualquer tipo de estudos, de forma
a evitar que, por virtude de ndo conseguir produzir um determinado estudo, a
possibilidade dos seus clientes transfiram a totalidade das suas aquisi¢bes para

uma empresa concorrente que ofereca todos os tipos de estudos.

A Farminveste s6 vende os dados das farmdcias em pacote, nfio possibilitando a

aquisigéio de parte deles.

O Grupo ANF presta um leque de servigos as farmdcias suas associadas. No
ambito desses servicos, desenvolveu uma rede e um conjunto de ferramentas,
em constante desenvolvimento, que permitem as farmacias beneficiarem (i)
de um sistema informéatico adequado ao seu exercicio profissional, (7f) de
informagdo permanentemente atualizada sobre produtos e medicamentos
existentes no mercado, e sua composi¢do e (7)) informagfo atualizada
relativamente a regras de comparticipagtes pelo Estado e restantes entidades

privadas.
Duas dessas ferramentas sio o Farmalink e o Sifarma.

O Farmalink é uma rede de comunicacdes, sub-contratada a PT, que permite a

comunicagio entre as Farmadcias e o exterior (fls. 4202).

A rede Farmalink é uma rede de comunica¢des privada da Farminveste para a
prestacdo de servigos a farmdcias e parceiros, que permite a comunicagiio
entre as farmdcias e os diferentes intervenientes no setor. Esta rede €
concilidvel com a utilizagdo simultdnea, pela farmacia, de outros programas
com funcionalidades semelhantes. O Farmalink permite a realizagfo de
pagamentos multibanco, acesso a Internet, sistemas de vigilancia, avisos de
situacdes de assalto a PSP, atualizagdes de software, manutencfo remota,
envio de informacio comercial e comunicagido dos pedidos de reabastecimento

pelas farmacias aos respetivos fornecedores, bem como, adicionalmente, a
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das regides do Sistema Nacional de Saude -~ estrutura dos ACES

(Agrupamentos de Centros de Satide)”.

Relativamente & desagregaciio geografica do estudo Early Market Forecast
(baseado em informagdes de vendas reais da primeira quinzena de cada més e
previsdo do fecho do més corrente) pode ler-se na pagina eletronica da HMR
que a “informagdo também inclui uma desagregacdo por regides assente na

estrutura do SNS (ACES — 74 ACES + Madeira e Agores)”.

A HMR disponibiliza, ainda, estudos de consultoria assentes na caracterizagio de

ACES.

Se existir uma empresa que tenha acesso a um painel de farméicias e que
disponibilize estudos sobre MSRM baseados nos dados das farmacias, uma
parte da procura vai canalizar-se para os estudos sobre MSRM baseados nos
dados de um painel de farmdcias, por considerar estes dados como mais

fiaveis.

Apesar de os diferentes tipos de estudos requererem amostras de farmécias de
diferente dimensdo (v.g., em funcdo da desagregacio geogrifica e do tipo de
pradutos em estudo), desde que tenham acesso aos dados necessarios, as

empresas de estudos de mercado no &mbito do setor farmacéutico tém as

infraestruturas, o capital humano e os conhecimentos técnicos necessarios para

produzir qualquer estudo baseado nesses dados.

E racional e eficiente para as empresas de estudos oferecerem um leque completo
de estudos porque, por um lado, existem economias de gama na produgio de
diferentes tipos de estudos (estas empresas ja possuem as infraestruturas, o
capital humano e os conhecimentos necessérios para a produciio de qualquer
tipo de estudo, podendo, facilmente e sem custos elevados, alargar a sua oferta
desde que tenham um painel de dados que o permita fazer) e, por outro lado, a
ndo disponibilizag¢do do leque completo de estudos poderd levar 4 perda de

clientes.
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TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA
O Statistics Office da IMS (STO) apresentou “o nivel minimo de precisdo”,

afirmando, ainda, que esta “deve ser equilibrada com a viabilidade

economica’.

Para o “PTR a nivel regional - 150 regides”, o STO afirmou que seria necessaria

uma amostra de 1723 farmacias.

As especificidades do mercado portugués obrigam a que, na ponderagdo entre
custos de recolha da amostra e fiabilidade dos estudos, se atribua maior peso a
fiabilidade (do ponto de vista da procura) e menor peso aos custos associados

a amostras maiores, nomeadamente superiores a 50%.

Relativamente & importincia da desagregacdo geografica, esclarece a farmacéutica
Medinfar (procura dos estudos) que “as unidades geogrdficas em que sdo
disponibilizados os estudos deverdo ser compativeis/sobreponiveis com o
territorio trabalhado pela equipa de vendas, caso essa andlise seja essencial
para a empresa, sendo por isso insubstituiveis por estudos que fornecam

apenas dados a nivel nacional”, conforme resulta de fls. 16109 verso.

A indastria tem interesse em acompanhar as tendéncias de venda no mercado e
monitorizar os esforcos de venda dos seus colaboradores, no caso dos MSRM

de, pelo menos, 74 regides.

A maior parte da indGstria tem interesse em acompanhar as tendéncias de venda no
mercado e monitorizar os esfor¢os de venda dos seus colaboradores, no caso

dos CH, de, pelo menos, 74 regides.

Em dezembro de 2014, a IMS apenas oferecia estudos com um grau de

desagregagio geogrifica, relativos a CH, correspondente a 8§ regiGes.

Na pagina eletronica da HMR pode-se ler, relativamente ao estudo RX Watch “[n}o
que respeita a Geografia, esid disponivel para todo o territério Nacional uma

estrutura regional de 66 Regides, que foi produzida com base na organizagdo
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A garantia de representatividade a nivel nacional (para o total da populagfo) nio

garante necessariamente a representatividade a nivel regional (para cada
subconjunto da populag¢fo), em particular quando estamos a estudar as vendas
de produtos farmacéuticos que por vezes sio distribuidos em apenas algurnas

farmacias.

Uma forma de ultrapassar esta questdo ¢é calcular a amostra representativa para
uma regido (assumindo o numero médio de farmacias numa regiio como o
valor da populagfo) e depois exirapolar esse valor para a totalidade do

territdrio portugués.

Assim, para 74 regides, assumindo um intervalo de confianca de 93% (inferior ao
sugerido pela HMR, que era de 99% e inferior ao sugerido pela IMS), um erro
de amostragem de 15% (superior ao sugerido pela HMR, que era de 3%, e
idéntico ao valor aceite pela IMS para 8 regides) e uma variabilidade média
traduzida num coeficiente de variagio de 50% (semethante & hipotese
assumida pela HMR), obtemos como valor minimo da amostra 1531

farmacias.

Com hipoteses muito menos exigentes do que as assumidas pela HMR, mas
garantindo a representatividade em cada uma das 74 regiGes, obtém-se uma
amostra minima de 1531 farmacias, pelo que uma amostra de 542 farmacias
nio serd suficiente para produzir estudos relativos a MSRM e a produtos CH

com uma desagregacio geografica de, pelo menos, 74 regides.

O valor encontrado € calculado para uma divisdo do territdrio nacional em 74
regides, pelo que no caso de se pretender uma maior desagregagio geografica
que se aproxime da desagregacio geografica conseguida pelo Grupo ANF, a

amostra teria necessariamente de aumentar.

Quando questionadas sobre a dimensic minima da amostra de farméacias, as
arguldas assumiram um erro de amostragem de 5% para todos os tipos de

estudos, a excegdo do “Consumer Warch”.
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existéneia de trés farmacias por regifo garante a confidencialidade, mas pode

nfo garantir a representatividade dentro de cada regifio.

Relativamente ao “RX Watch” (estudo equiparavel ao “Xponent” da IMS), a HMR
refere que “[a] informagdo relativa a especialidade médica e local de origem
da prescrigdo é baseada nas vendas de MSRM (medicamenios sujeitos a
receita médica) com comparticipagdo, no universo das farmdcias no ferritorio
nacional. Para um nivel de confianga de 99%, a dimensdo da amostra
necessdaria serd também de 542 farmdcias, distribuidas por todo o continente

e ilhas, wma vez que estes produtos sdo vendidos em todas as farmacias™.

A HMR acrescenta que “naturalmente o mimero de farmdcias exigido serd

superior ou inferior conforme a granularidade geogrdfica que se pretenda”.

O dimensionamento de uma amostra para uma populagio de 2.903 farmécias
(populagfio a nivel nacional em 2012), através da estimagdo de uma proporgio
num cenario pessimista (varidncia maxima, i.e., 50%), considerando um nivel
de confianca de 99% e uma margem de erro de 5%, retorna uma amostra de
542 farmécias’, isto ndo ¢ garantia de que nos subconjuntos da populagio (no

caso dos estudos regionais) a amostra seja igualmente representativa.

Refere o CEFAR, Centro de Estudos e Avaliagdo em Saude, pertencente ao

universo ANF, que “obviamente que é possivel, com base num painel
representativo, extrapolar para o mercado total desse canal mas a margem de

erro serd tanto menor quanto mais representativo for o painel”, conforme

resulia de fls, 11980.

Npli-p)z”

2, n n\ryd
12 A formula utilizada foi a seguinte: (Nm l)E + p(l p)Z , em que N represenia a dimenséo da
populacio, E a margem de erro, Z o valor acumulado de uma distribuigio normal padréo para o nivel de

confianca desejado & £ 3 estimativa para a proporgao de unidades amostrais que possuem uma determinada
caracteristica. A margem de erro € a diferenga enire um resultado amostra e o verdadeiro resultado populacional,
ou mais precisamente, & a diferenca maxima que se admite entre a média da amostra/proporgao amostra e a
média da populacdoiverdadeira proporgio populacional. O nivel de confianga de um intervalo estimado para um
determinado parametro & a probabilidade de que esse intervalo contenha o parémetro em causa.
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A amostra minima de farmacias necessdria varia em fun¢do da variavel que se

Os

Em

pretende analisar, da fiabilidade e da desagregacgfio geografica pretendidas (por
exemplo, um determinado estudo de nivel regional exige um nimero maior de

dados do que o mesmo estudo de nivel nacional).

estudos regionais podem ter maior ou menor desagregacdo geogrifica,
apresentando um maior ou menor detalhe regional sobre as vendas da indistria

farmacéutica, a qual constitui, grosso modo, a procura dos estudos.

termos de dimens@o minima da amostra, a IMS indica que “[ﬁ]am a
elaboracfio do Pharmatrend [ver descricio infra, § 0], sdo necessdarias 1200
Farmacias no Continente, que constituam uma amostra fiel da segmentacio
efetuada pela IMS do territorio nacional, nomeadamente das seguintes oito
regides: (i) Litoral Norte, (i) Grande Porto, (iii) Interior Norte, (iv) Litoral
Centro, (v) Lisboa Arredores, (vi) Lisboa Centro, (vii) Alentejo e (viii)

i

Algarve”.

Relativamente ao “Xponent”, a IMS afirma que “[...] precisa, no minimo, de 900

Jarmdcias para conseguir ter uma oferta competitiva de dados de farmdcias e

de Xponent™,

Segundo a HMR, “[a] informacgdo regional das vendas ao consumidor de

medicamentos e restantes produtos farmacéuticos nas jarmdcias nacionais
deve permitir a avaliacdo dos diferentes tipos de consumo: urbano/semi-
urbano/rural/proximidade aos locais de origem da prescricdo, o que é
conseguido através da criagfio de regides de acordo com a localizagdo das
Jarmdcias e da populacdo residente, onde existam um numero minimo de 3
Jarmdcias (para manter a confidencialidade). O universo de farmdcias em
Portugal em Julho de 2012 é de 2.903 farmdcias. Para um universo desta
dimensdo e para um nivel de confianca de 99%, a dimensdo da amostra
necessdaria sera de 342 farmdacias, distribuidas por todo ¢ continente e ilhas.
Sendo necessdario wm minimo de 3 farmdcias por regido, com 542 farmdcias

em teoria seria possivel construir 180 regides (542/3)”. Note-se que a
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permitem uma visdo parcelar do mercado”, conforme resulta do teor de fls.

11904.

Durante o periodo em causa (2010 a 2013), a HMR recorria apenas a dados

provenientes das farmécias e apenas produzia estudos baseados nestes dados.

A oferta de estudos de mercado baseados nos dados comerciais das farmécias €
constituida pelas empresas que se dedicam a elaboracio de estudos de
mercado na area farmacéutica, nomeadamente, o Grupo ANF, através da

HMR, e a IMS.

Uma empresa de estudos de mercado no dmbito do setor farmacéutico ~ mesmo
que ja possua as infraestruturas, o capital humano e os conhecimentos
necessarios para a producio de estudos — sé podera transferir a sua capacidade
produtiva para estudos de mercado baseados nos dados comerciais das
farmacias, sem custos adicionais significativos e em curto periodo de tempo,

se tiver acesso aos dados comerciais das farmacias.

No entanto, e mesmo que tenha acesso a dados das farmécias, uma empresa de
estudos de mercado ndo conseguird produzir estudos com determinadas
caracteristicas (v.g., ao nivel da desagregagdio geografica e/ou temporal, e,
mesmo, da propria fiabilidade dos estudos), se ndo tiver acesso a uma amostra

de dados de suficiente dimenséo.

Para a realiza¢iio de um qualquer estudo de mercado € necessario o acesso a uma
amostra representativa que permita inferir as propriedades da populagio que se
pretende estudar, na medida em que o tamanho da amostra utilizada vai
repercutir-se na fiabilidade dos estudos e na desagregagio geografica

{granularidade) dos mesmos.

Assim, a producdo de estudos de mercado no dmbito do setor farmacéutico com
base nos dados comerciais das farmdcias exige o acesso aos dados de um

ntimero minimo de farmacias.
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estando as parafarmacias mais concentradas nas dreas mais populosas, pelo

que ndo permitem atingir uma cobertura geografica adequada.

Os clientes de estudos sobre produtos CH preferem os estudos baseados nos dados
do maior canal de distribuicfio retalhista, as farmacias, aos estudos baseados
nos dados de um canal de reduzida representatividade, sendo que um aumento
hipotético do prego dos estudos sobre CH baseados nos dados das farmicias,
na ordem dos 5 a 10%, nfio levaria os clientes a deixarem de adquirir estes
estudos para passarem a adquirir estudos sobre CH baseados nos dados das

parafarmacias.

Refere a farmacéutica Sanofi (cliente dos estudos) que, “no caso das farmacias,
parafarmdcias e grossistas, os dados que cada um destes grupos de
operadores fornece sdo sempre relativos ao mercado ambulatério, mas néo
sdo substituiveis entre si. Por um lado, os dados dos grossistas (sell-in) e das
Jarmdcias e parafarmdcias (sell-out) ndo sio substituiveis entre si uma vez
que, apesar de ambos se referirem ao mercado ambulatorio, ndo apresentam
a mesma informagdo. Enquanto os segundos represeniam todos os
medicamentos que sdo vendidos nas farmdcias e parafarmdcias aos doentes,
os primeiros referem-se apenas aos medicamentos que sdo vendidos as
Jfarmdcias por intermédio dos grossistas, pelo que os seus valores podem
divergir, por exemplo, por existirem outros canais de distribuicdo (e.g. venda
direta das empresas da industria farmacéutica as farmacias) e pela politica de
stocks das farmdcias. Quanto as farmdcias e parafarmdcias, estido em causa
pontos diferentes de venda de medicamentos que representam parcelas
distintas do mercado. Na maioria dos produtos, apenas os dados provenientes
das farmdcias permitem ter wma visdo representativa do mercado dada a
expressdo destas no mercado ambulatorio. Por ouiro lado, por forca da
regulamentagdo em vigor, as parafarmdcias, contrariamente ao que ocorre
com as farmdcias, apenas podem vender medicamentos ndo sujeitos a receita
médica, ndo estando aulorizadas a comercializar medicamentos sujeitos a

receita médica. Assim, os dados provenientes das parafarmdcias apenas
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O mesmo ¢ dizer, como refere a farmacéutica Zambon, que “dois estudos poderdo
ser substituiveis entre si, se a fonte de dados for a mesma, entendendo esta
fonte como as farmdeias ou os grossistas... mas ndo sé deve ser levada em
linha de conta a fonte mas também a amostragem da fonte [...]. Ndo
apresentam a mesma fiabilidade um estudo de farmdcias que se baseia nos
dados de 100 farmdcias e outro que se baseia nos dados de 1.400 farmdcias,
ou superior. Os dados que oferece o segundo estudo sdo certamente mais

fiaveis e ajustados a realidade”, conforme resulta de fls. 14796.

Refere a farmacéutica Nycomed (cliente dos estudos) que, “[n]o caso dos MNSRM
[...]. devido &s caracteristicas dos produtos e maior liberdade de
comercializacdo, os dados especificos de sell out assumem particular
relevdncia, desde logo porque o comportamento dos consumidores esta sujeito
a maiores flutuagdes (por exemplo em resultado de campanhas publicitdrias

ou promogdes)”, conforme resulta de fls. 11508 e 11509.

A IMS perdeu, em 2011, aproximadamente 83% dos seus clientes que adquiriam
estudos baseados nos dados das farmadcias relativamente a 2008, Gltimo ano
em que a IMS teve acesso aos dados durante todo o ano, conforme infra

Figura 9.

Em 2010 (primeiro ano completo de atividade da HMR), a HMR conseguiu
angariar 102 clientes que representam aproximadamente 39% dos clientes
potenciais (tomando como hipétese que o total da procura corresponde a0s 261

clientes identificados pela AdC para realizar o inquérito aos laboratorios).
Em 2013, a HMR tinha aproximadamente 56% dos clientes potenciais.

A IMS, enquanto foi monopolista, nunca cativou mais do que 74% dos clientes

potenciais, conforme infira Figura 9.

A representatividade das parafarmdcias ¢ bastante mais reduzida do que a das

farméacias e a sua distribuigdo geografica nfo € uniforme no territorio nacional,
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No mesmo sentido, refere a farmacéutica Actavis que “os dados de sell out

Jornecidos pela empresa HMR sdo mais completos, mais assertivos e
representam com maior realidade os consumos dos nossos produtos no
mercado de ambulatorio, e como tal ndo sdo substituiveis pelos dados {...] da

empresa IMS”, conforme resulta de fls. 14092,

Concretizando quanto aos estudos oferecidos por cada uma das empresas, a
farmacéutica Wynn refere que “dos estudos existentes na drea da saiide e que
tenham por base dados sobre MSRM ¢ MNSARM e outros produtos de satide

temos conhecimento do Pharmatrend. Trata-se de um estudo periddico mensal

da consultora IMS, com dados de vendas de medicamentos de uso humano,
designadamente sujeitos a prescricdo (MSRM) e ndo sujeitos a prescricdo
(MNSRM), dispositivos médicos abrangidos pelo Protocolo da Diabetes, bem
como dados de vendas da darea de Personal Care, Patient Care, Nutrigcdo e de
OTCs obtida a partir do canal farmacia (fonte), com histérico de 24 meses. O
referido estudo poderd ser diretamente comparavel com os vdrios estudos da
consultora HMR (National Pharmaceutical, National Generics, National
Nutrition, National OTC, National Patient Care, National Personal Care} por
possuirem a mesma fonte (canal farmdcia), no entanto ndo sfo substituiveis
uma vez que o primeiro possui um painel consideravelmente mais reduzido,

ndo oferecendo a mesma fiabilidade em termos de qualidade dos dados”,

conforme resulta de fls. 14277,

Ou como sustenta a farmacéutica Reckitt, “a diferenca entre o estudo da IMS e da
HMR baseia-se na margem de erro da informagdo estatistica fornecida, jd que
o estudo fornecido pela IMS se baseava num painel de farmdcias mais

reduzido que o agora fornecido pela HMR”, conforme resulta de fls. 16067.

Também a farmacéutica Merk conclui que “uma melhor cobertura da amostra da
mais garantias de uma projecdo de dados de qualidade o que $6 por si pode
ser suficiente para optar por um estudo baseado na fonte com melhor

amostra”, conforme resulta de fls. 14572,

84/270



3 it

£ o

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

universo ANF, tem acesso integral aos dados das farmdcias associadas”,

conforme resulta de fls. 10643, acrescentando que, “no que concerne aos
dados recolhidos junto das farmdcias pela IMS e pela HMR, {...] a enorme
diferenga na dimensdo do painel de farmdcias considerado por uma e por
outra dita a ndo substituibilidade dos mesmos”, conforme resulta de fls.

10644.

Também para a farmacéutica Alter, “sendo o universo de farmdcias em Portugal

de cerca de 2.900 farmdcias, serdo substituiveis os estudos que tiverem

amostras equivalentes”, conforme resulta de fls. 12681.

Esclarece a farmacéutica Mylan, no que respeita a substituibilidade entre os

Ou

u

estudos da HMR e da IMS, que os mesmos “ndo sdo substituiveis de forma
alguma, tendo em conta que a HMR baseia-se em informagdo prestada pela
esmagadora maioria de farmdcias existentes em Portugal, enquanto a IMS
para o mesno tipo de estudo conta apenas com a informacdo de uma pequena

minoria de farmadcias”, conforme resulta de fls. 10791.

explicando em detalhe, como o faz a farmacéutica Celsis, “os dados HMR
saem diretamente das farmdcias (2.835 farmdcias). Os dados sell in, sell out e
stock da IMS sdo obtidos por extrapolagdo de dados recolhidos num niimero
substancialmente inferior de farmdcias, logo com margem de erro superior.
Por isso, ndo consideramos que o servico que adquirimos a HMR tenha

substituto”, conforme resulta de fls. 14179,

E mais acrescenta essa empresa que “um aumento de prego nos servicos adquiridos

a HMR levaria a uma renegociagdo do nosso contrafo com a empresa, mas
ndo levaria & substituicdo dos dados a ela adguiridos pelos dados de outro
fornecedor, uma vez que, em nosso entender e até onde nos é dado a observar,
nio existe substituto para os produtos/servicos que atualmente adquirimos”,

conforme resuita de fls. 14179.
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sdo os mais relevantes para uma empresa farmacéutica porque, sendo
provenientes das proprias farmacias, so os unicos que conlém uma
aproximagdo mais rigorosa do consumo efetivo de medicamentos pelos
utentes. Os dados sell-in, ao corresponderem a vendas grossistas,
contabilizam aquisicGes que podem ndo exprimir o consumo real por parte
dos clientes finais, wma vez que podem ter sido determinadas, por exemplo,
pela politica de stocks da farmdcia em questfio - que poderd exigir um maior
ou menor reforgo de stocks a cada momenio - ou pela politica de descontos
praticada pelo armazenista, que podera ter induzido a aquisigdo pelas
Jarmacias de uma quantidade superior de medicamentos de forma a usufruir
de um desconto mais significativo. Assim, também estas duas categorias de
dados ndo podem ser consideradas substituiveis entre si, recorrendo as
empresas a uns ou a outros em diferentes situacdes”, conforme resuita de fls.

16060 e fls. 16061.

A farmacéutica 3M afirma que optou pela transi¢iio do fornecimento dos estudos

da IMS para a HMR, a partir de 2009, pois esta tinha maior cobertura de
mercado, ou seja, esta tinha dados de um maior nGmero de farmdcias,
permitindo, assim, ter dados mais fidedignos de mercado. A 3M explica,
ainda, que “quanto maior o painel de farmdcias, melhor é a qualidade dos

dados”, conforme resulta de fls. 12158,

Para a farmacéutica Grunenthal, os dados disponibilizados pela HMR nfio podem

ser substituidos pelos dados fornecidos pela IMS, na medida em que a
primeira dispde “de dados reais a ‘boca da farmdcia’ com elevado grau de
confian¢a”, sendo o painel da IMS “inferior em numero e os dados
apresentados baseiam-se em extrapolagbes”, conforme resulta do teor de {ls.

12426.

A diferenga dos painéis entre as duas empresas € também realcada pela

farmacéutica Expanscience, que afirma que “a IMS tem wm painel de
Jfarmdcias muito reduzido (cerca de 100 farmdcias vs 2400 HMR. A HMR
oferece informagdo mais fidedigna na medida em que, engquanto empresa do
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A farmacéutica UCB Pharma afirma que “[...] os dados provenientes de cada

categoria de operador ndo sdo substituiveis entre si, tendo objetos e fontes
diferentes que refletem realidades, também elas, distintas. [...] Quanto aos
dados provenientes dos grossistas e das formdcias, embora sejam ambos
relativos ao mercado ambulatorio, a UCB ndo os considera substituiveis
entre si  porque, ndo tendo a mesma fonte, ndo revelam a mesma
informacédo. Efetivamente, os dados oriundos das farmdcias (sell-out) sdo
os que mais perto se situam do consumo real dos utentes/clientes. Pelo
contrario, os dados obtidos dos grossistas (sell-in) ndo oferecem uma
visdo rigorosa do mercado ambulatorio, wuma vez que: ndo abrangem as
eventuais vendas diretas de medicamentos pelas empresas farmacéuticas das
Jarmdcias; variam em funcdo da politica de stocks de cada farmacia, que
poderdo estar a adguirir os  edicamentos apenas para reposi¢do,
manutengdio ou reforco de stocks e ndo para venda ao cliente final; sdo
influenciados  pelas condigdes comerciais vigentes entre o grossista e a
farmdcia, que poderdo estar a adquirir os produtos apenas para
beneficiarem de descontos de quantidade por exemplo, sem que isso
signifique a expetativa de uma maior venda aos clientes finais no imediato.
Nestes termos, os dados oriundos destas duas diferentes jfontes ndo tém
a mesma representatividade nem apresentam o mesmo grau de fiabilidade
para as empresas beneficidrias de estudos realizados com base nos mesmos.
Nesta medida, os dados provenientes das proprias farmdcias sdo os
mais valorizados pelas empresas farmacéuticas quando encomendam um
estudo sobre vendas de medicamentos sujeitos a receita médica no mercado
ambulatério, ndo sendo passiveis de ser substituidos por estudos
baseados em dados dos grossistas” (realce nosso), conforme resulta de fls.

14812,

Segundo a farmacéutica Almirall “os dados dos armazenistas e os dados das

farmdcias ndo estudam também a mesma realidade. Os primeiros focam-se
nas vendas dos grossistas das farmdcias  (sell-in) enquanto os segundos se

centram nas vendas das farmdcias aos doentes (sell-out). Os dados sell-out
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consumidor, e a compra da farmdcia (venda do armazenista), permitindo
ainda criar bons indicadores de stock no canal. Assim, muma situacdo de
igualdade de representatividade da amostra e de todos os outros factores
influenciadores do estudo, a fonte farmdcia poderd substituir a fonte
armazenista; o contrdrio ja ndo serd vilido” (realce nosso), conforme resulta

de fls. 14570 e fis. 14571.

A farmacéutica Zambon analisa a substituibilidade (i) dos estudos baseados nos
dados das farmdcias ¢ das parafarmacias e (/i) dos estudos baseados nos dados

das farmacias e dos grossistas: “Estudos comparatives de vendas aos

Gt consumidores de farmdcias versus parafarmicias dmbito nacional Estudos

que recolhem dados de sell out das farmdcias ou parafarmdcias Um__estudo

que tem__por base dados de farmdcias ndo e substituivel por outro gque

fenha por_base dados de parafarmdcias. O mercado de produtos de saiide,

inchindo medicamentos ndo sujeitos a receita médica, que fazem parte do
portfolio da Zambon estd na sua grande maioria estabelecido na
Sfarmdcias  (estimamos que >95%). Assim, os dados que podem ser
Jornecidos pelas parafarmdcias ndo podem ter a mesma qualidade
guando extrapoladas para o mercado total que os dados oblidos a
partir da venda das farmdcias aos consumidores. Por isso entendemos

que podem ser fontes complementares mas nunca substituiveis entre si.

Estudos comparativos de vendas aos consumidores de farmdcias versus
grossistas @mbito nacional Um estudo de venda aos consumidores (sell
out) pode ser obtido a partir de dados de farmdcias, mas ndo de
grossistas. O Grossista é um infermediario entre o Laboratorio e as
Farmdcias. Nunca com um estudo de venda de grossistas serd possivel obter
a venda real aos consumidores, uma vez que a farmdcia pode acumular
stock de determinados produtos, pelo que a venda do grossista & farmdcia

ndo representa a venda da farmdcia aos consumidores. Sdo_estudos distintos

e _ndo_substituiveis entre si. Se o objectivo é o de analisar a venda aos

consumidores o estudo mais 1itil é o que pode ser dado pelo canal farmdcia”,

conforme resulta de fls. 14796.
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A farmacéutica Merck considera a importincia de cada fonte de dados em fung¢do

do tipo de produto em causa, afirmando o seguinte: *“Os MSRM ndo podem ser
disponibilizados em parafarmdcias, pelo que, para estes produtos a
parafarmdcia ndo é wna fonte de informagdo vdlida. Os MNSRM e os OPS
podem ser vendidos em farmdcias e parafarmdcias, sendo que, a
informagdo obtida nestes dois canais é complementar, dependendo do
interesse da fonte do segmento de mercado a que se destina o estudo, isto €,
do peso que esse canal tem nas vendas dos produtos que se pretende a
avaliar. No caso da generalidade dos produtos da Merck, a informagdo
produzida com origem no canal farmdcia tem muito mais interesse do que a
produzida com origem no canal parafarmdcia. Para os medicamentos que
podem ser dispensados em hospital e em farmdcia, estes dois canais sdo
complementares. O interesse da fonte dependerd do segmento de mercado
a que se destina o estudo, isto é, do peso que o canal hospitalar e o canal
farmdcia tém nas vendas dos produtos que se estd a avaliar. O grossista ¢
um ponto intermédio na  distribuicdo através da  farmdcia  ou
parafarmdcia. A substituibilidade entre os estudos com origem no canal
Jfarmdcia e no canal armazenista dependerd essencialmente do segmento de
mercado que queremos analisar e da forma como actuam oS vdrios
intervenientes nesse mercado. No limite, se ndo houver variagdes de stock no

mercado e se ndo houver venda directa & farmdcia, estas duas fontes seriam

substituiveis entre si, uma vez que, ndo havendo flutuagdo de stock e todo o

produto passando pelo armazenista, a wma embalagem comprada pela

farmdcia  corresponderia a uma embalagem  vendida.  Contudo, as
futuacbes de stock sdo uma realidade e hd venda directa a farmdcia,
atingindo em alguns casos grandes dimensdes por exemplo em MNSRM ou
em mercados sazonais. Nesta situagio é importante acompanhar os
vdrios pontos da cadeia de distribui¢do e portanto estas duas fontes sdo
complementares. Do ponto de vista da informagdo e nas mesmas condigbes
de cobertura dos dois canais pela amostra, a fonte farmacia seria mais

interessante uma vez que permite em simultdneo medir a saida para o
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armazenamento de dados (por exemplo, uma pen drive), para o qual sio

copiados localmente os relatorios de gesto ou outros ficheiros extraidos do

Sifarma.

A recolha manual acaba por condicionar a periodicidade da recolha dos dados e o

tempo necessario para o tratamento dos mesmos.

Em contrapartida, a obtencfio dos dados, como sucede em relagdo ao Grupo ANF,
em formato de base de dados minimiza o tempo entre a recolha dos dados e a

disponibilizagdo dos respetivos estudos.

O tempo que demora a recolther os dados, para dar inicio ao seu tratamento

estatistico criam uma desvantagem competitiva a IMS.

Visto tratar-se de um processo manual, a recolha didria ou semanal €

economicamente mviavel.

Este processo de recolha presencial ndo permite &4 IMS obter os dados comerciais
das farmdcias necessdrios para manter parte da oferta que tinha antes do corte

de fornecimento de dados por parte do Grupo ANF.

As Arguidas, em sede de PNI, afirmaram a existéncia das seguintes alternativas de
recolha de dados comerciais das farmacias: (1) exportagdo de dados através do
ficheiro Infoprex; (ii) exportagfio através do ficheiro SAF-T; (iii) acesso direto
a base de dados através do utilizador “exporta”; (iv) método de copia de
seguranca da base de dados; e (v) geracfio de relatdrios, conforme resulta de

fls. 19131.

O INFOPREX € um ficheiro que disponibiliza os dados agregados das vendas
mensais, por produto, relativos aos ultimos 24 meses ¢ dé informacéo sobre a

posicio atual do stock, ndo disponibilizando dados transacionais.

Por via da exportacfio didria do INFOPREX ¢ possivel inferir as compras, vendas e

stocks realizadas diariamente em relagfo a cada produto.
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O tempo de geragdo do ficheiro € de 1 hora aproximadamente.

O ficheiro Infoprex tem de ser transferido para uma infraestrutura da empresa que
pretende ter acesso aos dados, mediante um upload do ficheiro numa

plataforma ou portal eletronico, ou através de um mecanismo de FTP,

O User Exporta disponibiliza todos os dados gerados pelo negdcio da farmacia,

designadamente dados transacionais de compras e vendas e stocks.

Os dados recolhidos por via do “exporta” permitem criar um ficheiro que

posteriormente tem de ser transferido.

Para implementar este método de extracdo de dados impde-se que: a farmdcia
consinta na extracdo dos dados por terceiros; a farmécia solicite & Farminveste
IPG a criagdo do “user”, de modo a permitir o acesso de terceiros as bases de
dados da farmécia através do “exporta”; a empresa que pretende adquirir 0s
dados crie um software que permita ligar as bases de dados da farmacia por
via do Sifarma; a empresa que deseje adquirir os dados proceda & respetiva
extracdo. Esta extragio pode ter a regularidade que o adquirente entender e ser

utilizada para os fins que considerar convenientes.
Existem atualmente 550 farmdcias que utilizam o exporta.

Relativamente & necessidade de um pedido de autorizag@io para criar o utilizador
exporta nas farmécias, tal deve-se, segundo as recorrentes, “a seguranga da
informagdo a que o fornecedor do software [in casu, o Grupo ANF] esta
adstrito [...] [e que o obriga] a implementar as melhores solugdes de modo a
oferecer os niveis de seguranca de informagdo aplicdveis ao negocio da

farmdacia®.

Esta € uma solugdo farmdcia-a-farmacia (e nfio uma abertura do sistema,

automatica ¢ descentralizada), implicando um pedido formal por cada
farmdcia, e que pode alertar o Grupo ANF para o inicio da colaboragio de tal

farmacia com um concorrente da HMR/ANTF.
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O facto de esta solugfio obrigar a um pedido ao Grupo ANF pode torné-la inviavel:

as farmdcias tém de pedir autorizacio ao Grupo ANF, pertencente a
associagdo que as representa, sabendo-se que a ANF afirma que utiliza a venda

dos dados das farmdcias para ajudar a financiar o Sifarma.

O utilizador “exporta™ é disponibilizado apenas em modo de leitura e a vistas
previamente criadas, sendo tecnicamente possivel o Grupoe ANF ter controlo

sobre o que a farmacia solicita e que informagfo serd disponibilizada.

s

E um instrumento pouco conhecido e utilizado pelas farmacias (por ter sido

requerido poucas vezes).

O ficheiro SAF-T ¢ um ficheiro XML com a informacfo detalhada de todas as
vendas efetuadas através do sistema informatico em formato SAF-T, sendo

possivel proceder & exportagfio do ficheiro SAF-T por meio do Sifarma.
Estes ficheiros contém apenas os dados referentes as vendas efetuadas entre datas.
O ficheiro SAF-T ndo disponibiliza dados sobre compras, nem sobre stocks.

O ficheiro é gerado automaticamente com uma periodicidade mensal, podendo ser

efetuada a exportacfo com cardter diario.

O método de copia de seguranca da base de dados consiste em produzir um
ficheiro DUMP, com uma copia integral da base de dados sem ser necesséario

conhecer as credenciais de acesso administrativo ao sistema de base de dados.

Tendo em conta que o formato DMP é proprietirio e nfo existe documentagfo
publicamente disponivel, ndo ¢ ficil criar uma solucdo que faga a extracio
direta dos dados e pese embora seja possivel, de forma automdtica, invocar
este método diariamente, este nfo constitui uma soluglo de {facil

implementacio.

O volume de dados em causa nesta alternativa é grande, mesmo com a compressdo

para ZIP trata-se de cerca de 500 MB de dados que depois tém de ser
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transferidos via internet e descompactados no destino, sendo uma solugdo com

reduzida flexibilidade.

O acesso a todos os dados em bruto do servidor permite o acesso a toda a

informaciio recolhida pela farmacia, incluindo dados pessoais de saade.

No que se refere & geragiio de relatorios, os mesmos contém dados transacionais de

compras e vendas e dados dos stocks.

Nio ¢é facil automatizar o processamento do seu contetido ja que os relatorios
foram criados e sdo mantidos com vista a serem interpretados pelos

farmacéuticos.

Este método requer a intervengfio de um operador humano, para gerar o relatério,
durante um periodo que pode atingir os 30 minutos e tem reduzida

flexibilidade.

A exportagiio de dados através do ficheiro Infoprex, através do ficheiro Saft-T, a
copia de seguranga da base de dados (excetuando a geragio automatica com
periodicidade mensal) e a geracdo de relatdrios sio métodos que requerem a

intervenc¢do humana na interagdo grafica normalmente associada.

No entanto, é possivel utilizar ferramentas de gravagéio da sequéncia de interagdes
graficas que um utilizador executa e replicar essa sequéncia de forma

automatica, dispensando por completo a intervengdo humana.

Um aspeto menos positivo desta solugio € que qualquer alteragiio grafica ou
funcional nas interfaces envolvidas nestes métodos podera pdr em causa o

correto funcionamento da solugdo, conforme resulta de fls. 19494,

Uma atenuante para este problema é que todas as farmacias utilizam a mesma
versio do Sifarma, o que simplifica a sua concretizagfio j4 que € suficiente
implementar uma tnica versfio da solugdo para produzir os dados pelos

referidos métodos.
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Ainda relativamente as alternativas exportagdo de dados através do ficheiro

Infoprex, através do ficheiro Safi-T, a copia de seguranca da base de dados e a
geracio de relatérios, os virios métodos, apontam para uma solug@o que
envolve a recolha de dados em ficheiros com formatos e dimensdo muito

variavel, mas em todo caso com alguma dimensdo.

Para obviar a este problema € possivel, com recurso a compressido de dados,
reduzir o tamanho desses ficheiros, em alguns casos em 90%, tornando-os

perfeitamente manusedveis para lransmissao.

Uma solugfo adicional, relativamente simples, € ter um programa que analisa
localmente o ficheiro de dados e extrai apenas a informacgfo necesséria e 1til

aos fins em vista.

A recolha de dados através dos métodos referidos (a exportagfo de dados através
do ficheiro Infoprex, através do ficheiro Saft-T, a copia de seguranca da base
de dados (excetuando a geragfo automética com periodicidade mensal) e a
geracio de relatdrios) obriga a um pré tratamento apds a recolha para os tornar
em informagdo diaria trabalhdvel, enquanto que a obtenc¢do dos dados, como
sucede em relaciio ao Grupo ANF, em formato de base de dados minimiza o

tempo entre a recolha dos dados e a disponibiliza¢do dos respetivos estudos.

As alternativas de recolha de dados propostas pelas arguidas em sede de PNI supra
analisadas tém de ser consideradas concomitantemente com as alternativas de
transmissio dos dados, sendo que as arguidas apresentam as seguintes: (i)
recurso 4 rede Farmalink; e (ii) transmissdo de dados mediante um segundo

acesso 3 internet.

A rede Farmalink pode ser usada, sem custos adicionais, para se efetuar a

transmissio dos dados recolhidos na Farmacia.

Para que isso aconteca o envio nfio pode estar barrado nem pode ficar sujeito a ser

barrado,
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No contexto da transmissio de dados através da rede Farmalink, ha duas solugdes:

fazer uso de um servidor que esteja acessivel na Internet, invocando um
servico de upload nesse servidor ou recorrer a soluges de alojamento de
ficheiros (e.g. Dropbox), dispensando custos de implementagiio e manutengio
de um servidor. Por uma questiio de seguranca, ¢ aconselhdvel que os dados
transmitidos desta forma sejam protegidos contra leituras ndo autorizadas

através de uso de sistemas criptograficos.

Existem duas possibilidades para ligar as farmdcias ao exterior, sem ser atraves da

rede Farmalink.

Uma possibilidade ¢é a ligagdo do servidor diretamente a outra rede de
comunica¢des independente do Grupo ANF. Esta alternativa também
requereria a instalacfio de hardware e, posteriormente, exigiria a manutengdo

dessas aplicacbes e equipamentos.

Outra possibilidade ¢ a ligagdo do servidor da farmdcia a um computador
independente que tenha uma ligagiio a rede internet, sendo que esta alternativa
implica a aquisi¢io de computadores para além da contratagiio da linha de

internet.

Apesar de tecnicamente ser equacionavel a instalagio de uma rede de
comunicagdes paralela ao Farmalink, esta alternativa obrigaria: (i) a
parametrizagio do servidor para que a informagio fosse enviada para terceiros
através da linha de internet adicional e nfo para a rede Farmalink, ou (ii) &
instalagdio de uma rotina no servidor para copiar a informagdo para o
computador independente, a partir do qual seria feito o envio dos dados para

terceiros.
A rede Farmalink € usada pelas farmacias para acederem a internet.

Existe uma forte preocupacio em assegurar um elevado nivel de seguranga na rede.
Esta preocupacio traduz-se na existéncia de algumas limitagdes: o acesso de

um computador externo & rede Farmalink niio é aberto nem automatico sendo

104/270




L TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

necessario que a farmacia efetue um pedido de apoio técnico a Farminveste

para que o acesso seja criado.

A rede Farmalink permite ao Grupo ANF controlar o sistema informatico das
farmacias e a informac¢do que circula nessa rede, bem como bloguear os envios

para determinados enderecos fora do seu universo.

Adicionalmente, o Grupo ANF, através da GLINTT, pode controlar a instalago de
quaisquer soffwares nas farmécias (incluindo médulos de extragio dos dados),
nomeadamente, a introducdo de funcionalidades no sistema Sifarma que

permita ao proprietario autorizar a extra¢do de determinados dados do sistema

e o seu envio de forma automatica e didria para quem a farmacia livremente

decidir.

O Grupo ANF tem a capacidade técnica e a vontade comercial de
impossibilitar/inviabilizar qualquer método de recolha efou transmissio

automdtico que a IMS venha a implementar.

Em abril de 2009, na sequéncia da suspensio do fornecimento a IMS dos dados das
farmacias, a IMS v& o seu painel de farmacias ser reduzido para
aproximadamente 100 farmacias, conforme resulta de fls. 16378, nimero que

corresponde a um painel de farmacias (associadas ou nfio da ANF) que

utilizam outro sistema informatico que nio o Sifarma.

A IMS, apds a suspensdo do fornecimento dos dados por parte do Grupo AN,
tentou negociar diretamente com cerca de 550 farmacias, enviando-lhes uma
proposta negocial aberta, com o infuito de conseguir aceder diretamente aos
dados de que precisava, sO tendo recebido quatro respostas escritas e um

contacto telefonico.

Pelo menos, entre 16 de junho de 2011 e 15.03.2012, a IMS conseguiu a extraciio
automatica de dados de cerca de 300 farmacias com sistema Sifarma (todas

associadas ANF), o que, somando ao painel correspondente a farmaicias com
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outros sistemas informéticos que nfo o Sifarma, perfazia um total de pelo

menos 400 farmacias.

Em 2012, trés anos depois do corte de fornecimento de dados das farmécias pelo
Grupo ANF, a IMS ainda ndo tinha conseguido reconstituir o seu painel de
farmdcias, de forma a conseguir fornecer os produtos de que dispunha antes do

corte de fornecimento de dados por parte da Farminveste.

No final de 2014, cinco anos depois do referido corte de fornecimento de dados por
parte do Grupo ANF, a IMS construiu um painel de [700-1000] farmacias,
continuando os estudos por si fornecidos a ser mais limitados do que os da
HMR, em termos da informaco que disponibilizam, e a apresentar menor

desagregaciio temporal e geogralica.

A partir de 15.03.2012, e na sequéncia de intervengic do Grupo ANF, a IMS nio
conseguiu manter a recolha remota e automatica de dados das farmacias que
utilizavam o Sifarma, situacio que se mantém até hoje, efetuando, em regra, a
recolha presencial, por email ou mais recentemente, através do envio por uma
box, que implica a colocagiio de uma pen na box pelo farmacéutico com os

dados a enviar, e mensal, conforme resulta de {Is. 16385.

A recolha e/ou transmissdo dos dados com intervengio humana (nfio automaticas)
limita o momento de disponibilizago dos estudos, ndo conseguindo a IMS, até
hoje, oferecer estudos na primeira semana seguinte a0 més a que se referem os

dados.
A IMS ndo conseguiu até ao presente aceder a um painel de 1531 farmdcias.

O facto de a esmagadora maioria das farmécias serem associadas da ANE (95%,
em 2012) tornou dificil a angariagdo de farmécias disponiveis a fornecer dados
a empresas concorrentes das empresas da associagdio a que pertencem, o que
gerou entraves 4 implementagéo de alternativas de acesso aos dados, que ndo

através do Grupo ANF.
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A Figura 7, infra, mostra a evolugdo do painel de farmécias da IMS, desde a data

de entrada em vigor do acordo de 2003 com o Grupo ANF até ao fim do

trimestre de 201 2.

Figura 7; Evolucio do painel de farmacias da IMS entre 2003 e 2012
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Fonte: fls. 16378

De acordo com a farmacéutica Tecnifar (procura dos estudos), “os estudos com

andlise temporal mais curta tém valor de andlise para a decisdo e definigdo
operacional  de  alteragdes  rdpidas/implementagdes  imediatas  de
realinhamentos de meios humanos e de ‘targeting’ de clientes. Por exemplo,
sendo as andlises didrias ou semanais, podem permitir decisées/inflexdes mais
rapidas por um lado, e por outro, mais adaptadas ao ‘momento atual’ do
mercado, como a elaboragdo de novo elemento comunicacional ou diferente
alocagdo de meios humanos no territorio. Portanto, o valor destas andlises
temporalmente mais curtas tem um valor ‘operacional’ tendencialmente

maior”, conforme resulta de fls. 13450 e fls. 13451,

No mesmo sentido, refere a farmacéutica Bluefish (procura dos estudos) que “os

estudos com dados didrios ou semanais permitem acomparhar pequenas
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variagbes no mercado, as compras semanais por distribuidores
grossistas/farmdcias e a evoluglo de campanhas de vendas”. Os estudos
“com dados mensais sdo usados para avaliar o desempenho da for¢a de
vendas e esquemas de incentivos”. E “os estudos com dados trimestrais,
semestrais ou anuais sdo utilizados para relatérios de gestdo a mais alto nivel

e acompanhamento global do negdcio”, conforme resulta de fls. 10870.

Também a farmacéutica LEQO (procura dos estudos) afirma que “os estudos

adquiridos pela Leo Farmacéuticos sdo o didrio e o mensal; o primeiro

destina-se sobretudo a monitorizar produtos com elevada dindmica,

comparando com as vendas internas da companhia. Neste estudo, ndo temos
informagdo da concorréncia, apenas dos produtos selecionados da nossa
companhia. No estudo mensal, temos uma andlise da performance dos nossos
produtos no mercado em que se inserem, e temos ainda acesso ao mercacelo
Jfarmacéutico nacional de medicamentos. Na [sug] dfica, os estudos ndo sdo

substituiveis entre si”, conforme resulta de fls. 16036.

Os dados dos relatérios com maior desagregaciio temporal podem ser agregados

em dados com menor desagregacio temporal.

A anilise das tabelas de pregos da HMR relativa a produtos CH mostra que: os

estudos semanais apresentam um preco 50% inferior aos estudos didrios de

iguais caracteristicas; os estudos mensais apresentam um preco 33% inferior

a0s estudos semanais de iguais caracteristicas; os estudos bimensais

apresentam um prego 5% inferior aos estudos mensais de iguais
caracteristicas; os estudos trimestrais apresentam um prego 5% inferior aos
estudos bimensais de iguais caracteristicas e 10% inferior aos estudos mensais
de iguais caracteristicas; e os estudos semestrais apresentam um prego 11%

inferior aos estudos trimestrais de iguais caracteristicas.

Da analise das tabelas de pregos da HIMR relativas a MSRM resulta que: os estudos
semanais apresentam um preco 48% inferior aos estudos diarios de iguais

caracteristicas; os estudos mensais apresentam um prego 29% inferior aos
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estudos semanais de iguais caracteristicas; os estudos trimestrais apresentam
um preco 25% inferior aos estudos mensais de iguais caracteristicas; os
estudos semestrais apresentam um prego 11% inferior aos estudos trimestrais
de iguais caracteristicas; e os estudos anuais apresentam um prego 33%

inferior aos estudos semestrais de iguais caracteristicas.

Refere a farmacéutica Novartis (procura dos estudos) que “em fermos meramente
tedricos, os estudos didrios podem substituir todos os restantes, assumindo
naturalmente que todos apresentam exalamente as mesmas caracleristicas,
designadamente a mesma fonte de dados. Em termos praticos, ndo nos parece,
no entanto, viavel a substituicdo atendendo aos custos acrescidos e ao tempo
que Sseria necessario despender para analisar e tratar os dados de forma

sistematizada e global”, conforme resulta de {Is. 14822,

A desagregagiio temporal da informacdo disponibilizada nos estudos depende
essencialmente da forma de recolha dos dados (recolha e transmissdo com

intervencio humana ou recolha e transmissfo automaticas feita pela ANF).

Apenas a recolha e transmissdo automaticas permitem a elaborago de estudos com

uma desagregacio temporal inferior a mensal.

De entre os estudos regionais, aqueles que apresentam maior desagregacgio
geografica permitem as empresas proceder a analises que estudos com menor

desagregacfo geografica nfo permitem.

Os dados de relatorios com maior desagregagio geografica podem ser agregados

em dados com menor desagregaciio geografica.

No entanto, em termos praticos, esta substituicfo nio € vidvel devido as diferencas
de pregos enire uns e outros € ac tempo que seria necessdrio despender para

analisar e tratar os dados de forma sistematizada e global.

O Grupo ANF fornece estudos com uma desagregacio geografica superior a 400

regides.
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Refere a farmacéutica Medinfar (procura dos estudos), a este proposito, que “as

unidades geogrdficas em que sdo disponibilizados os estudos deverdo ser
compativeis/sobreponiveis com o territério trabalhado pela equipa de vendas,
caso essa andlise seja essencial para a empresa, sendo por isso insubstituiveis
por estudos que fornecam apenas dados a nivel nacional”, conforme resulta

de fls. 16109, verso.

Os estudos baseados nos dados comerciais das farmacias circunscrevem-se ao

territorio nacional, sem prejuizo das possiveis desagregacdes regionais.

Existe um quadro legislativo e regulatdrio em Portugal, parcial ou totalmente
distinto dos demais Estados-Membros (v.g., ao nivel de autorizagdes de
introducdo no mercado; finalidade terapéutica de determinados medicamentos;
exigéncia de prescrigio médica; licenciamento de operadores), que implica
que mesmo as multinacionais necessitem de obter estes estudos junto de cada

um dos Estados-Membros.

A procura de dados comerciais de um painel representativo de farmdcias ¢
constituida pelas empresas produtoras de estudos de mercado baseados nos

dados comerciais das farmdcias, entre as quais se incluem a HMR e a IMS.

Apenas as farmdcias tém acesso direto aos dados relativos a sua atividade
comercial, s& estas ou a Farminveste IPG, que ji possui a infraestrutura

necessaria para aceder aqueles dados, tém capacidade de fornecer os mesmos.

Na sequéncia do aumento do prego, a partir de 01.01.2009, dos dados vendidos
pela Farminveste IPG, ndo se verificou a entrada de nenhuma outra entidade
no mercado da recolha e comercializagdo de um painel de, pelo menos, 1531
farmAcias e /ou que permita a produgiio de estudos com uma periodicidade

inferior & mensal e disponibilizados na primeira semana de cada més.

S6 Grupo ANF esta presente na recolha e comercializagiio de dados comerciais de

um painel com as caracteristicas descritas no ponto precedente.
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A HMR produz os seguintes estudos: “a} Detailed Market Watck - Disponibiliza

informagdio de cardcter regional, relativa as vendas de todos os produtos
comercializados pelas farmdcias. O Detailed Market Watch disponibiliza
informagdo relativa a 410 unidades geogrdficas, unidades essas desenhadas
pela HMR e que se enquadram dentro da estrutura de vendas da indistria
Jarmacéutica. Para além da variavel consumo (sell out), a HMR disponibiliza
ainda nas suas bases de dados informagdo relativa as varidveis de stocks e
compras (sell in). O Detailed Market Watch tem wma periodicidade varidvel
podendo, entre outras, ser disponibilizado numa periodicidade mensal,

semanal ou didria. {...]; b) Global Market Watch - Disponibiliza informacéo

em tudo idéntica a informagdo disponibilizada pelo produto Detailed Market
Watch, mas com um cardcter global para o mercado nacional”, conforme
resulta de fls. 4060. O Global Market Watch “[é] um estudo mensal™;
conforme resulta de fls. 16949; ¢) “RX Watch - Disponibiliza informacdo
relativa ao travelling da prescricdo, ou seja, a unidade geogrdfica onde a
prescricGo de um determinado medicamento teve origem ¢ a unidade
geogrdfica onde a prescricdo foi disponibilizada. Para além do travelling este
produto também disponibiliza informacdo relativamente a especialidade
médica que deu origem a prescrigdo. A informagdo pode ser disponibilizada
mensalmente, trimestralmente, semestralmente ou anuaimente. [...]”, conforme

resulta de fls. 16949; d) Consamer Watch -~ “Este produto pretende

disponibilizar  informagdo relativa ao niimero de consumidores que
adquiriram, em determinado periodo de tempo, um produto e comparar esse
mesmo numero de consumidores num periodo de tempo distinfo”, conforme
resulta de fls. 4060. “Reporta-se a um estudo mensal com o consumo em
Jarmdcia e com detalhe sobre os principais consumidores (i.e. sexo e idade) a
nivel nacional e regional”, conforme resulta de fls. 16949; e) “Consultoria -
Destacam-se na oferta da consultoria os seguintes estudos/servicos: profiling
de farmdcias, estudos de precos, estudos de forecast, estudos de objetivos,

s

etc.”, conforme resulta de fls. 4060. Estes estudos “ndo t8m periodicidade

definida”, conforme resulta de fls. 16949, {) “Pharmacy Watch - corresponde

1117270




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

a um estudo de monitorizacdo de informagdo sell out (i.e. com base no painel
das farmdcias), tendo como referéncia os 250 principais produtos vendidos.
Aquele estudo é elaborado numa base mensal, através do qual se realiza uma
comparagdio da performance das farmdcias por regido onde a farmdcia se
insere, por distrito a que pertence e permite ainda dar uma visibilidade do
desempenho da farmdcia a nivel nacional. Por via deste tipo de estudos, as
farmdcias conseguem perceber se sdo mais atrativas para os consumidores do
que as suas congéneres vizinhas. A informagdo constante do Pharmacy Watch
reflete uma realidade mensal, wm acumulado total do ano e um acumulado
dividido pelos 12 meses do ano. Para a elaboragdo dos estudos Pharmacy
Waich, a HmR wtiliza os dados de sell out que compra a Farminveste.
Posteriormente vende o Pharmacy Watch a Farminveste pelo prego de €15
(quinze euros) por farmdcia/més. O Pharmacy Watch é subsequentemente
oferecido pela Farminveste as farmdcias que cedem dados de sell out a esta
entidade. Cumpre por fim salientar que o acesso ao Pharmacy Waitch é feito

pelas farmdcias via web”,

O “Detailed Market Watch” é disponibilizado desde o {iltimo trimestre de 2009, o

“Global Market Watch” ¢ disponibilizado desde 2010, o “RX Watch” ¢
disponibilizado desde 2011, o “Consumer Watch” é disponibilizado desde
2013, os estudos de consultoria s@o disponibilizados desde 2009 e o

“Pharmacy Watch” é disponibilizado desde 2012.

2009, a IMS produzia os seguintes estudos baseados apenas no painel de
farmécias a que tinha acesso através da ANF e no seu painel de 100 farmacias:
OTC Offtake — reporta as vendas nas farmacias do total do segmento de
MNSRM e suplementos com posicionamento OTC. Este estudo tem &mbito
nacional e o seu formato de entrega € o Sgftware Dataview. Antes do corte de
fornecimento de dados pela Farminveste, em 2009, este estudo tinha
informaciio semanal, mensal, trimestral e anual. Com o corte de fornecimento
de dados, este estudo deixou de ter informagdo com detalhe semanal.

Atualmente € comercializado apenas com informacgio com desagregagio

112/270




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA
mensal, trimestral e anual. PAC Offtake ~ reporta as vendas nas farmdcias de

produtos parafarmacéuticos. Este estudo tem Ambito nacional e o seu formato
de entrega € o Software Dataview. Antes do corte de fornecimento de dados
pela Farminveste, em 2009, este estudo tinha informac¢do semanal, mensal,
trimestral e anual. Com o corte de fornecimento de dados, este estudo deixou
de ser produzido. Atualmente é comercializado apenas com informac¢fo com
desagregacio mensal, trimestral e anual. PEC Offtake — reporta as vendas nas
farmadcias de produtos de dermocosmética e cuidados pessoais. Este estudo
tem dmbito nacional e o seu formato de entrega é o Software Dataview. Antes
do corte de fornecimento de dados pela Farminveste, em 2009, este estudo
tinha informacdo semanal, mensal, trimestral e anual. Com o corte de
fornecimento de dados, este estudo deixou de ser produzido. Atualmente é
comercializado apenas com informacio com desagregacfio mensal, trimestral e
anual. NTR Offtake — reporta as vendas nas farmdcias de suplementos
nutricionais. Este estudo tem &mbito nacional e o seu formato de entrega é o
Softiware Dataview. Antes do corte de fomecimenio de dados pela
Farminveste, em 2009, este estudo tinha informagfo semanal, mensal,
trimestral e anual. Com o corte de fornecimento de dados, este estudo deixou
de ser produzido. Atualmente é comercializado apenas com informag¢do com
desagregaciio mensal, trimestral e anual. Pharmatrend — reporta as compras,
vendas e sfocks nas farmacias de MNSRM, suplementos com posicionamento
OTC, produtos parafarmacéuticos, dermocosmética e nutricionais. O
Pharmatrend funciona em ambiente Excel, sendo o formato de entrega deste
produto o Sofiware Sales Analyser. O Pharmatrend permite “medir
efetivamente: (1) quem estd a conseguir vender os seus produtos, (i) quem
esta a encher prateleiras nas farmdcias, (iii) o nivel de consumo imediato
(reagdo a campavhas e a¢des promocionais) e (iv) entender a alteragdo da
prescricdo efetuada pelo farmacéutico”. Trata-se de um estudo customizado
cliente a cliente, que permite a andlise do consumo de medicamentos por
classes terapluticas, companhias, produtos e formas de apresentagdio,

possibilitando um enfoque das companhias nos produtos com menos vendas,
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tendo em conta o comportamento do mercado em que estes se inserem. Antes
do corte de fornecimento de dados pela Farminveste, em 2009, este estudo
tinha informagio semanal, mensal, trimestral e anual e tinha ambito nacional e
regional (8 regides). Com o corte de fornecimento de dados, a produgdo deste
estudo foi suspensa, s6 tendo voltado a ser comercializado em 2012 (quando a
IMS conseguiu aumentar a sua amostra de farmdcias). Atualmente o
Pharmatrend ja disponibiliza informacfo semanal e regional (novamente 8
regides). A IMS disponibilizava ainda o Pharmatrend In Motion, com regides
desenhadas 4 medida de cada cliente e até 97 regides, que deixou de produzir
com o corte de fornecimento de dados; Xponent — estudo que s6 comegou a
ser comercializado no segundo trimestre de 2008 e reporta a origem da
prescricio de MSRM comparticipados, ao nivel da regifio, institui¢do e
especialidade médica. Este servico permite medir o nimero de receitas
médicas, produtos receitados e especialidade médica do médico que
prescreveu os produtos. O cliente pode ter acesso a informaglo agrupada por
meses ou trimestres. Este estudo tinha 101 regifes e 51 regides por
especialidade e permite compreender a origem das prescrigdes por
especialidades e regifio, as substitui¢des e as "flying prescriptions" entre
regides. O fornecimento do Xponent iniciou-se no segundo trimestre de 2008,
e foi interrompido com a cessacfo do fornecimento dos dados comerciais das
farmacias da Farminveste 4 IMS, que ocorreu em abril de 2009. Pela sua
natureza, este tipo de servigos apenas pode ser fornecido com acesso aos dados
das vendas das farmécias, pois apenas estes dados conseguem relacionar o
conteddo de cada venda individual, de forma a extrapolar a patologia

diagnosticada e o proposito para que foi receitado determinado medicamento.

A Tabela 1 classifica, por tipologias, os diversos estudos baseados nos dados das

farmacias que a IMS produzia imediatamente antes do corte de fornecimento
de dados por parte do Grupo ANF (a azul, com realce) e os estudos produzidos

atualmente pela HMR (a vermelho, sem realce).

114/270




0LT/CT

sopup so wenadsas snb ¢ ainSos syw op vuwwas enauud v sody sopezipqiuodsip sopnisg ap odi]
sopezisoipeid
BLGREULD) (TR i)
L3I AL SRIDBULIE]
Komuumyg sEp apEpIALlY
e
IUMSUE)) SRAPIW
yojEp X3 e X sagdttasad
oAy Xalumem Xy gy wouagy ‘SN SOMPIIN
BTN MBA [TRILFEY AT
BN PIacy TN PREERG] PN PofiEad)  PHA PaBR(g [3em HNEM Ay
UOHOEYL] HGROFU] DO EY UOROIAHE| ymea W] puaan puarj puani  puddy BN iBq0[D WA RO Y 1RqoR)
-PUASBULIBYS ~puanemIv] -pusijeuLg ]l pulnemimgg pajleiag]l RwaEyg Burigg g wiermy gl vauegg MU0 MEUIO MEIO! MBYO MEN
e e aiem LEHER
BN patielrg N PRIEIRG] WINPAITIRAL RN pIgERg e, $I1EM, A
HORO U uonopuy ety S | BOROINHT Yvp, BN puaas puan)  puan;  puay FIN #9010 PN jEGO( BN [Eq0[D
-pulgBuiey g SPHANRMABL]] ~PULBRGLINY L[] PUIDEMWIEY] paamag| swaeyy BULIT Q] BULIBL ]| YalaRi g B0 MMpo MMEIBO| PO S3d
[3HRAL yMEM ystem ol
BN pRgiena(g P PamIag) N pAtEIR; RN peIag oM RELEFAY UM
HOPOTA U] HeNopuY HON oA HONORAOTL [DIRA DN pUodg puagli  puay|  puan YN [2QO1D BN [EQOID| BN oD
-PUIBULIELY] -pEAN IS -PUABULIBYY  pUdD IRy pasEacy| wwaeyg BULIBY ] BULIGYJ]| BULIBLY IYEIIO B0 MUPO| MeO W
oM mAL yalem yomm
NI pagela(] PN PR MW PARRIRG; PN PRIERG IHEAM, UHEM yarem
HORDY U] HONO LY uonoepguY BONORNUT] qolem BIN] puadl pualyi  puasyi  puan BIA [EQOID {4 QOO BN RO
-pHI BRG] -PUALIBMABY| -pUdISRILLIBY ], pHANRWLIEYY papeac] vy VLA ] VHLIEY §] sunIey g WO MO MeIG| MBHIO 210
RECY AL LRILH Uaiem | yaea HEM, UeA Ui
B pagEag PN P[RR BN PAEEIRAL N PALERQ pagmagy BN 29010 PN RA0[D PN [EqQO[D WESIN
> 2 = Z i = 2 e = T T = B ¥ = =z i 9
= 3 = 5] =] = & = = 4 ] =4 = = g = g = =y
£ mu.,. = 2 W = 21 m...w.. g = opduous
spodiy
SOEEM b MY RO

segrBal gy op SN

sapep so waladsas anb e mundss spw op vunwas paaund vu soprzipqruiodsip sopmsy

{80jea1 Was 'oypwieA B) YNH eled ajuswienie sopiznpold sopniss S0 8 {B0Eal WOD ‘InZe B) 4NV
cdniy op aped Jod SOpEp 3p CJUSLINSUIC) 3P 8L0D Op Sejue sjusWelBPaW S| Bjad SOpiZNpeid SBIoBLUIE) SEP SOPEP SOU SOPBSSEq SOPNIST {1 Blage)

vOgS|7 3d OyIV13ad va TYNNEIWL




0LZ/T11

BEURLIONUOT) BP SPRPUOINY D1UQ] -FUOIRSUO

sopuziucrpad
0pU 50880

YRR SEIIRULE)
Aspunmyd Sup ApRPIALY
e
IDNSHOD) | searpaut
I LLEEY HOEA X e AN XY sagauasaid
i HAHEM N i wuagy HIBUOIN SN SOMPA
A UREm Uya1ea UMEAY
PN papmi2gg N PR NN PRGN PRIRRg ynum LAY YoiEA
HOROEH] UOROJH UONOU] HOTOTATU YoIm AL puagg puagy]  puRd))  puan W [2qoD PN [BGOIO] 1IN [EQOID
-puasBnIRy g ~pUATWIRY | -PUAHIBULIBYJ| -pURNBULIVEJ] [N DIIEIaC] BULIBY] vuLieyJ| pwang g | weanygg Feo MvYIO HEYIO| MNP0 LN
! HOIA UM HOIEA UAem
BN pRIwIag LW paitiad; 1MW pARRdE N pPaleRG M HolEM MU AL
UOTIO U OO UGNOUE uoioIgHl IDITA puan puany|  puwanj  puan B B0 TN (201D BN 1BG0[D)
-PURBULIN ] ~PUBBNEIEIL]] -PUILRULIEYJ] -PUSAIWIRYF| W papRIa| ewneld wrwy gt vy suregg MU0 MEIO nEIPOL MBI ~ad
HNEM ymem yepy HaleM
P pRImeg DN porEIRl W PRIEIRG; BN PRI R AN RRILIY
! HOIBOAIU] HONOTA UL uonet] UCHONU] USIE M puaal MIE]  pud)|  pualy AL (o]0 W EGOD! W [EqUD
W -PIDIIB A -puaIRHIIey | -puanzumByg)  -puanRuUeld] 1N pRiERQ] Bwauygg BULIEAY | vHLIRILE | viiasyg Mo IMEHO MEQ] MO V4
M e LEIETAY ERILAAY REIE Y
A Pafe1R(] WA papelag BN PRI WIN PRjERg YIRA Yl Hnea
BOROY WORORU] uonoog UOHOIN U ERIET pua.t; puadyy pusny puay TN [BGOED N [RQOIS | 145N 12050
~PUDIIBULIRY ] PUANTULIEY G| -prANBABE| -PUInBWIBE]] nON pa(ImIaC]] BuRLRlY VLB suen gl vuaeg g YO meyI0 HEID| MEYIO IO
M Bl RN [EA 3em UM HIlEM UM
A PRERG TN PAITIa| N PANEIR| N PIIEISCE 1IN PRHEIG W 401D BN [UGOED] 1IN 401D WYSIN
5 = B o & & - 5 2 5 = =
= 2 - E m - =N m =5 -
SagIBad pf ap siejy samEal ff Y [eucIdRN ogbeurmim

vOdsi1 30 OyIv13d va TvNnal




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

Com o corte do fornecimento de dados por parte do Grupo ANF, em 2009, a IMS
deixou de conseguir produzir os estudos indicados no ponto 344), com execfo

dos estudos sobre OTC’s nacionais.

Com o corte do fornecimento e até que conseguisse aumentar a sua amostra de
farmacias em 2012, a IMS apenas conseguiu continuar a produzir os estudos

nacionais mensais na area dos OTC’s.

Sé em 2014, decorridos 5 anos desde o corte dos dados por parte do Grupe ANF, a
IMS conseguiu entregar informag¢do sobre as outras trés areas de consumo

dentro do Consumer Health, isto é: PAC, PEC e NTR.
O Xponent nunca mais foi reposto por insuficiéncia de painel.

Até ao final de 2014, Pharmatrend In-Motion com 97 regies nfio havia sido

reposto por insuficiéncia de painel.

Em 2014 a IMS ndo conseguia fornecer estudos baseados em dados comerciais de

uma amostra igual ou superior a 1531 farmécias.

Adicionalmente, a IMS nfio consegue disponibilizar estudos na primeira semana do
més seguinte a que respeitam os dados (s6 conseguindo disponibilizar os
estudos, atualmente, no minimo no dia 14 do més seguinte ao més a que
respeitam os dados, enquanto a HMR disponibiliza os seus estudos na primeira

semana do més seguinte a que respeitam os dados).

A Tabela 2 classifica por tipologias, os diversos estudos baseados nos dados
comerciais das farmdcias produzidos pela IMS logo apés o corte de
fornecimento de dados por parte do Grupo ANF (a azul, com realce) e os
estudos produzidos atualmente pela HMR (a vermelho, sem realce) e a Tabela

3 classifica, por tipologias, os diversos estudos baseados nos dados comerciais
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TRIBUNAL DA RELAGCAO DE LISBOA

Note-se que a Tabela 2 ¢ a Tabela 3 nfio consideram o aspeto dimens#o da

amostra, na medida em que os estudos da MR sdo todos produzidos

com uma amostra superior a 1531 farmdcias e os estudos da IMS sdo

todos produzidos com uma amostra inferior a 1531 farmacias.

A tabela 4, infra, mostra, inter alia, a evolugio das quotas de mercado (em

valor} do Grupo ANF no conjunto dos diversos mercados de estudos

baseados nos dados comerciais das farmacias definidos pela AdC na

decisdo impugnada.

Tabela 4:
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
IMS] [90-100]% [90-100]% | [70-80]% [6-10]1% [0-5)% [0-5}% [0-5]%
HMR n.a. na| [10-20]% [80-90]%| [90-1001%| [90-100]%| [90-100}%
Outros [0-10]1% [0-10]%] [10-20]% [0-5]% [0-51% [0-51% [0-5]%
Total 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%

Fonte; fls. 4145, 4178, 17040 ¢ 17279

A HMR refere no seu Relatério & Constas de 2009, quanto a sua atividade,

que “tem verificado wm crescimento acelerado”, a fls. 4125 dos autos.

A

Tabela 5, infra, reflete a evolugdo da quantidade de estudos vendidos pela

HMR.

Tabela 5: Evolugio da quantidade de estudos vendidos pela HMR

Estudos 2009 2010 2011 2012 2013
Detailed Market Watch 10 1.128 1.704 1,226 1.236
Global Market Watch 0 396 516 437 576
Estudos Consultoria 10 38 31 254 337
RX Watch 0 0 107 132 91
Pharmacy Watch 0 0 G| 27.920f 2B.464
Consumer Watch 4] 0 ¥ a 1
Total 20 1.562 2.358 29.969 30.705

Fonte: fls. 14305, {ls. 16701 e fls. 17036.
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Em 2012, a HMR passou a produzir um novo estudo, o Pharmacy Watch, que

“realiza uma comparagio da performance das farmdcias por regidio

onde a farmdcia se insere, por distrito a que perfence”, para que as

farmacias possam avaliar se sfo mais atrativas para os consumidores do

que as suas congéneres vizinhas, conforme resulta de {ls. 16912.

A HMR vende este estudo a Farminveste IPG pelo prego de €15,00 (quinze

Furos) por farmacia/més. O Pharmacy Watch € subsequentemente

oferecido pela Farminveste IPG as farmécias que cedem dados de sel/

out ao universo ANF, conforme resulta de {Is. 16899,

A ANF sempre teve grande peso junto das suas associadas, as farmdcias,

sendo nomeadamente o seu fornecedor de hardware e software e o

prestador dos servicos de manutengdo daqueles equipamentos e

programas, tudo através da GLINTT, e procedendo ao adiantamento da

faturacfio do Servico Nacional de Saide e outras entidades as farmadcias

através da Finanfarma, Sociedade de Factoring, S.A., pertencente ao

universo ANF.

A tabela infra mostra o volume de vendas total, a quantidade total ¢ o preco

médio ponderado, dos estudos da HMR.

Tabela 6:
2010 2011 2012 2013
Voilume de vendas dos estudos da HMR 5.337.739 8.364.657 7.228.136 8314938
Quantidade de cstudos vendidos peta HMR 1.362 2.358 29.969 30.705
Prego médio dos estudos da HMR 3417 3.547 241 271

Unidade: Euros

Fonte: fls. 4145, fls. 4178, fls. 14305, fls. 16701, {Is. 17036 e {ls. 17040.

A Tabela seguinte mostra a evolucdo do prego médio cobrado pela

Farminveste IPG pelos dados das farmacias, entre 2010 e 2013,

considerando o pre¢o total cobrado pela Farminveste IPG e o numero

total de estudos vendidos pela HMR:



TRIBUNAL DA RELAGAQO DE LISBOA

Tabela 7: Valor cobrado anualmente pela Farminveste [PG, por conta dos dados
das farmacias, quantidade de referéncia e prego médio cobrado pela

Farminveste IPG pelos dados das farmécias, entre 2010 e 2013

2010 2011 2012 2013
Valor cobrado anualmente pela Farminveste, por i ¢34y g99 | 6691200 | 7.120365 | 7.258.575
conta dos dados das farmidcias
Quantidade de referéneia 2.358 2.358 29.969 30.705
Prego médio dos dados (por estudo) 2.690 2.838 238 236

Unidade: Euros
Fonte: fls, 14303, 16701, 16724, 17036 ¢ 17174

A tabela seguinte mostra a margem enire o preco dos estudos baseados nos

dados das farmdcias e o preco dos dados das farmacias:

~ Tabela 8:
2010 2011 2612 2013
Preco médio dos estudos da HMR 3487 3.547 241 271
Prego médio dos dados (por estude) 2.690 2.838 238 236
dqu%Sem entre o preco dos estudos € o prego dos 127 710 4 14

Unidade: Euros
Fonte: Tabela 6 e Tabela 7

A Tabela seguinte mostra o valor médio

baseados nos dados das farmacias:

dos restantes custos dos estudos

Tabela 9:
2010 2011 2012 2013
Total dos custos operacionais 7.259.362 | 9.435.074 | 9354120 | 93514719
Custo dos dados 4757153 | 6.691.200 { 7120365 { 7.258.373
Restantes custos dos estudos 2,502,209 | 2,743.874 | 2233755 | 2.256.144
Quantidade de estudos vendidos pela HMR 1.562 2.358 29.969 30.705
Valor médio dos restantes custos dos estudos 1.601 1163 74 73

Unidade: Euros

Fonte: fls. 4145, fls. 4178, fls. 14303, fls. 16701, fls. 17036 e fls. 17040.
Nota: O valor correspondente ao “Custo dos dados”, em 2010, difere do valor
indicado na Tabela 7 na rubrica “Valor cobrado anualmente pela Farminveste,

por conta dos dados das farmacias”, em 2010, porque este se refere &

extrapolagiio do valor pago pela IMS a Farminveste nos primeiros 3 meses do
ano para o resto do ano e o custo dos dados indicado na Tabela 9 se refere ao
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valor efetivamente pago pela HMR a Farminveste, sendo que, “atendendo ao
inicio do arrangue efetivo da atividade comercial {[da HMR], foi estabelecido
[pela Farminveste], apenas para esse ano (2010), um desconto de 25%57
(conforme fls. 4062).

A Tabela 10, infra, mostra a margem de lucro média (por estudo) que um
operador igualmente eficiente a HMR teria, numa perspetiva de longo
prazo, aplicando os precos de venda dos estudos baseados nos dados das
farmécias da HMR e suportando os mesmos custos com os dados das

farmacias que os concorrentes da HMR.

Tabela 10: Margem de lucre média (por Estudo)

2010 2011 2012 2013
Margem entre o preco dos estudos ¢ ¢ preco dos 7 710 4 14
dados
Valor médio dos restantes custos dos estudos 1601 1163 74 73
Margem de lucre média -874 -153 =70 -39

Unidade: Euros

Fonte: Tabela 8 e Tabela 9

As figuras § e 9 refletem a evolugfio do volume de vendas da IMS e da HMR,

a partir de 2009, e do niimero de clientes:
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Figura 8: Evolugio do volume de vendas da IMS e da
HMR
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Fonte: fls. 4145, 4178, 16235, 17040, 17279 ¢ 17467
Figura 9: Evolugio do numero de clientes da IMS e da HMR
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Fonte: fls. 16365, 17280, 17468 ¢ 17478

O decréscimo no volume de vendas da HMR em 2012 estd associado ao
aumento das vendas de estudos baseados nos dados das farmdcias por
parle da IMS, por virtude do procedimento de extragio de dados

implementado pela IMS entre, pelo menos, junho de 2011 e 15.03.2012.
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Segundo a IMS, a sua casa-mie ndo pode abdicar da informagdo que a IMS
em Portugal lhe fornece, mesmo que esta seja baseada apenas em fontes
de dados que nfo as farmécias e num reduzido painel de farmdcias, para

a producfio de estudos internacionais.

Uma parte dos clientes (farmacéuticas) das empresas que produzem estudos
de mercado, v.g.. da HMR, também sfo empresas multinacionais e

pretendem efetuar estudos comparativos dos varios paises.

Ha a necessidade de fornecer dados histdricos (normalmente 24 meses), para

que as comparacdes ao longo do tempo sejam possiveis.

A Farminveste IPG afirma ter tido um aumento de 19,9% face ao ano de
2010, “contribuindo o market intelligence com 89 milhdes
(representando um aumento de 17,6% face a 2010)”, conforme pag. 23
do Relatorio & Contas da Farminveste IPG, relative ao exercicio de

2011, a fls. 4979 dos autos.

A Tabela 11, infra, mostra que o Grupo ANF conseguiu, pelo menos, um
beneficio econdmico superior entre 2010 e 2013, relativamente a 2008,
grosso modo, por virtude do aumento do preco dos dados, bem como do

inicio da comercializacfio dos estudos baseados nos dados das farmécias.
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Tabela 11:
Farminvesle HMR
Custos dados Receitas dados Custos estudos Receitas estudos Bcn{fﬂ({in
econdmico
(A} {B) (C) (D) (=B+D-A-C)

2008 4.343.727 1.154.276 ( 0 -3.189.451
2010 3.677.319 4,757.133 7.259.362 5.337.739 -841.789
2018 2,900,934 6.691.260 9.435.074 R.364.657 2.719.849
2012 3.158.297 7.820.365 9.354.120 7.228.136 1.836.084
2013 2.934.094 7.258.575 9.514.719 8.314.938 3.124.700

Fonte: Dados do Grupo ANF a fls. 4120, fls. 4145, fls. 4178, fls. 4435, fls. 16724, fls. 17040, fIs. 17174 ¢
fls. 17395,

Notas:

(1) Os custos totais associados & atividade de comercializagio dos dados comerciais das farmacias
correspondem aos valores fornecidos pela Farminveste, os quais, para o efeito, se deram como adquiridos.
(2) Em 2008, as receitas da Farminveste com os dados das farmicias correspondem ao valor recebido por
conta do acordo que existia entre a Farminveste e a IMS,

(3) Entre 2010 e 2013, as receitas da Farminveste com os dados das farmacias correspondem ao valor
faturado & HMR por conta do fornecimento dos dados das farmicias.

(4) Os custos dos estudos baseados nos dados das farmdcias correspondem aos custos operacionais da
HMR e as receitas dos estudos bascados nos dados das farmacias correspondem ao volume de vendas da
HMR.

A ANF exerce um controlo efetivo, influenciando, direta ou indiretamente,
todas as sociedades do seu grupo, e respetivas estratégias ¢ atua¢des nos

respetivos mercados em analise.

Coube a esta a andlise, concegiio e decisfio da pratica e dos comportamentos
tendentes & sua consumagfo, integrando-se a pratica das recorrentes,
supra descrita, numa estratégia dirigida, na sua cipula, pela propria

ANF.

A ANF refere que a “estratégia do Grupo [ANF] [...] passa pela otimizagdo e

consolidagdo da sua operagdo em Portugal”, apostando no aumento da
eficiéncia operacional, “nomeadamente na infraestrutura de rede -
farmalink e nas funcionalidades disponibilizadas pelo  software
sifarma”, conforme resulta da pag. 27 do Relatério & Contas da ANF

relativo ao exercicio de 2011, a fls. 17763 dos autos.
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A ANF afirma que a criagio da HMR e a exploragéo dos dados das farmacias
{oi uma solucfo por si encontrada (“a solugdo encontrada peld ANF, que
passou pela criagdio da HMR e pela exploragdo comercial dos dados das
Jfarmdcias” (realce nosso), conforme pag. 3 do seu requerimento, de
outubro de 2014, a fls. 17503 dos autos), afirmando, ainda, nessa sede,
que a ANF “depende dos seus clientes, sendo prova bastante deste facto
ter sido obrigada a constituir a HMR e a entrar no mercado da

elaboracdo de estudos de market intelligence pharma” (fls. 17511).

I3 acrescenta, ainda, de forma perentdria, “como jd foi afirmado, a ANF ndo
nega ter existido uma recusa no fornecimento dos dados™, conforme pag.

16 desse requerimento, a fls. 17516 dos autos™,

A ANF anuncia publicamente a criagio da “HMR [...] com o objetivo de
Jornecer informagéo ao mercado da saide com base em produtos e
servigos”, sendo a HMR “a unica empresa em Portugal a fornecer
informacéo diferenciada de vendas, stocks e compras por mais de 400
unidades geogrdficas™, tudo conforme resulta da pdg. 7 do Relatdrio &

Contas de 2009 da ANF, a fls. 176068 dos autos.

A ANF afirma, no seu Relatorio & Contas de 2010 (vide, pag. 28, a fls.
17699, verso, dos autos), que “perspetivando os préximos anos [...] a
atividade do Grupo [ANF] serd desenvolvida de acordo com os
seguintes vetores: [..] langamento de novos produtos e negdcios,
sustentados por inovagdo tecnoldgica como (€] o caso da [HMR]”; ideia
esta reiterada ao longo dos anos (a titulo de exemplo, vide, também, pag.

31 do Relatério & Contas de 2011 da ANF, a {ls. 17765 dos autos).

43

E explica ao mercado que “[elm virtude da sua participagdo social

maioritaria e dos correspondentes direitos de voto, [...] exerce sobre a

K3 . a . N 3e
Y ustificando, no entanto, tal recusa com o “facto de a IMS se ter furtade a pagar a contrapartida estipulada™ no
dmbite do contrato de 2008,
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[Farminveste SGPS] uma influéncia dominante, fator que tera especial
importdncia, nomeadamente ao nivel das deliberacdes a tomar em sede
de Assembleia Geral de acionistas [...). Na sequéncia das ofertas a ANF
passard de tnico acionista a maior acionista” (conforme resulta da pag.

29 do Prospeto, a fls. 18158 dos autos).

Pode ler-se, v.g., no Relatorio & Contas da Farminveste IPG, relativo ao

exercicio de 2012, que esta empresa tem cOmo empresa-mde

controladora final a ANF, conforme fls. 16742, verso, dos autos.

Sendo a ANF também designada, v.g., no seu proprio Relatorio & Contas,

relativo ao exercicio de 2010, como a Holding do universo ANF

(conforme fls. 17725 dos autos).

A Tarminveste SGPS acompanhou, pari passu, todos 0s comportamentos

daquelas sociedades e nfo se organizou de modo a evitd-los.

A Farminveste SGPS anunciou que “[a] posigdo comercial da Farminveste

Em

IPG [...] sofieu as seguintes alteragBes que merecem ser realgadas nos
diferentes pilares de actividade [...}: Salienta-se a retoma da
comercializacdo, através da HMR, por parte da FARMINVESTE dos
dados relativos ao consumo de medicamentos e outros produtos de
satide [...], situagdo que tinha sido interrompida em 2009 apds a quebra
da relagdo comercial com a IMS [...]. Destaque para o desenvolvimento
da actividade comercial da HMR, durante o ano de 2010. A HMR foi
lancada na segunda metade de 2009 e durante esse ano a sua actividade
comercial foi marginal, apresentando em 2010 um valor relevante”,
conforme resulta de pag. 118 e 119 do Prospeto, a fls. 18202, verso, e

fls. 18203 dos autos.

23.09.2010, a Farminveste SGPS nfo dispunha “de guaisquer quadros
para além dos membros que integram os seus orgdos sociais, sendo
apoiada em regime de partilha de servigos e colaboradores afetos as
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suas participadas™ (conforme resulta da pag.173 do ja citado Prospeto, a

fls. 18230 dos autos).

A Farminveste SGPS afirma ter conseguido “alguns progressos na drea da
Inteligéncia do mercado, ofimizando a infraestrutura tecnologica de
suporte e langando novos produtos”, conforme péag. 5 do seu Relatério &
Contas do exercicio de 2011, a fls. 17949 dos autos, estando a referir-se
a atividade desenvolvida pela Farminveste PG relativamente ao
software Sifarma e a atividade da HMR, no que se refere aos novos

estudos de mercado por esta langados.

A ANF, com a adocio do novo Sistema de Normalizagdo Contabilistica,
passou a apresentar as suas contas em termos individuais e em termos
consolidados (conforme pag. 35 do Relatdrio & Contas da ANF relativo

ao exercicio de 2010, a fls. 17703 dos autos).

Al se referindo que “as demonstragdes financeiras consolidadas incorporam
as demonstracdes financeiras da ANF e das entidades por si controladas
(as suas subsididrias)”, entendendo-se “existir controlo quando a
empresa tem o poder de definir as politicas financeiras e operacionais de

uma entidade, de forma a obter beneficios derivados das suas atividades,

normalmente associado ao controlo, direto ou indireto, de mais de
metade dos direitos de voto”, conforme resulta da pag. 79 do Relatorio &

Contas da ANF relativo ao exercicio de 2010, a fls. 17725 dos autos.
A ANF ¢ ai designada como a Holding do universo ANF.

A ANF divulgou junto das farmAcias suas associadas da ANF que a IMS
tinha rompido a rela¢do comercial estabelecida com aquele Grupo e que,
a partir de entdo, seria a HMR a fornecer os produtos anteriormente
disponibilizados pela IMS (conforme circular remetida pelo Grupo ANF

as farmadcias de f1s. 3204 dos autos).
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As arguidas agiram de forma livre, direta, consciente e voluntaria, tendo
praticado ou, quanto a Farminveste SGPS, omitido as a¢Ges destinadas a
evita-los de forma deliberada, sabendo que estavam a abusar da posigdo
dominante da Farminveste IPG no mercado de fornecimento de dados

das farmdcias, que isso desvirtua a concorréncia e que € proibido por lei.
A TMS faturou cerca de 2641 milhdes de dolares americanos em 2014,

Em 2014, a IMS procurou adquirir a HMR.

A maioria dos clientes dos estudos vé a entrada da HMR como positiva, em

particular ao nivel da inovagéo.
A qualidade dos estudos aumentou ¢ os pregos diminuiram.

A GFK, empresa de estudos de sondagens, realizou um inquérito a 81
pessoas representando 65 empresas da indistria farmacéutica, sendo que
para 57% dos inquiridos, a qualidade dos estudos de sales tracking data
produzidos (i.e. MSRM, OTC e outros produtos de saide e bem estar)

temn aumentado nos ultimos ¢cinco anos.

Mais refere o estudo, em resposta a questdo sobre os pregos dos estudos, trés
quartos dos inquiridos referiu que os pregos baixaram (33%) ou

mantiveram-se (39%).

Ainda de acordo com os resultados do inquérito (i) relativamente aos estudos
relativos a MSRM, 49% dos inquiridos que responderam adquirem
estudos & hmR, 31% a IMS e 20% a ambas, sendo que 17% dos
inquiridos que responderam adquirem estudos & Cegedim (entretanto
adquirida pela IMS) e a GfK; (ii) quanto aos estudos relativos a OTC,
56% dos inquiridos que responderam adquirem estudos a4 hmR, 20% a
IMS e 24% a ambas, sendo que 19% dos inquiridos que responderam

adquirem estudos a Cegedim; finalmente, (iii) no que toca acs esiudos
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relativos a outros produtos de saiude e bem-estar, 72% dos inquiridos que
responderam adquirem estudos a hmR, 17% a IMS e 10% a ambas,
sendo que 10% dos inquiridos que responderam adquirem estudos 2
Cegedim; 69% das empresas inquiridas afirmaram que nos Gltimos 5

anos mantiveram os mesmos fornecedores de estudos.

No primeiro trimestre de 2015, a IMS tinha 1100 farmécias, em junho de
2015 tinha 1262 farmacias e, segundo o seu plano de negdcios para
2015, a empresa tinha como objetivo deter um painel de 1750 farmacias

em outubro do mesmo ano.

Cerca de 80% das receitas da IMS sempre foi gerada pela produgio de

estudos sobre MSRM.

A IMS compra os dados dos armazenistas que representam mais de 90% do
mercado armazenista nacional, sendo com base neste painel que, antes
do corte de fornecimento de dados pela ANF, elaborava os estudos sobre
MSRM, com uma desagregacdo territorial superior a 600 regides, e

também alguns estudos sobre PAC, NTR e OTC.

A venda de estudos de consumer health incluindo OTC’s representava, em
2007/ 2008, 10% do volume de negocios da IMS, ou seja € 2 milhdes
anuais, sendo que a venda dos estudos de consumer health excluindo

OTC’s nfo ultrapassaria € 1 milhdo anuais.

A IMS ¢ uma estrutura internacional que procede a uma negociagdo

centralizada de contratos com as grandes multinacionais farmacéuticas.

A IMS dispde de uma oferta global de informagfio que disponibiliza aos
headguarters dos clientes (ferramenta MIDAS). Este produto integra a

informagdo de todos os paises, cuja fonte € o canal armazenista.
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Até 2008, a ANF forneceu em exclusivo & IMS os dados sobre consumo de
medicamentos, que os explorava em situagio de quase monopolio no

mercado portugués.

A Associagio da Indastria Farmacéutica, apds a apresentagdo da dentncia

ndo mais voltou, contrariamente a IMS, a alimentar este processo.

Na sequéncia do término das relagdes comerciais entre a Farminveste IPG e a

IMS, aquela iniciov um procedimento arbitral pela violagdo de um
conjunto de obrigacdes da IMS, ao abrigo do Acordo de 2008, tendo o
Tribunal Arbitral considerado, na fundamentagio da sentenga, cuja copia
se mostra junta a fls. 23412 e ss, dando-se por aqui integralmente por
reproduzido o seu conteudo, ser “equitativo fixar o prego unitario em €

150 (por farmacia, por més)”.

Ap6s o corte de relagio comerciais em 2009, a IMS nunca solicitou a compra

dos dados por este prego ou qualquer outro.

O Sifarma e o Farmalink permitem as farmacias beneficiar: (i) de um sistema
informatico adequado ao seu exercicio profissional; (ii) de informagéo
permanentemente atualizada sobre produtos e medicamentos existentes
no mercado, sua composicio e regras de comparticipagdes pelo Estado e
restantes entidades privadas; (iii) de um sistema de monitorizagio e
controle dos seus stocks; e (iv) da possibilidade de proceder a

encomendas de produtos junto dos armazenistas que bemn entenderem.

Esta rede e tais ferramentas tiveram custos de conce¢lo € tém custos de
manutencfo, que sfio mais avultados & medida que o sistema foi ficando

mais sofisticado.

Sempre que ha informagio relevante (v.g. contraindicagSes de determinado

medicamento), a ANF atualiza o sofiware, para que o farmacéutico
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disponha, com a maior brevidade possivel, de todos os elementos aptos a

prestar um melhor servigo ao consumidor.

A HMR foi criada na medida em que a cessagdio das relagdes comerciais com
a IMS impediu a ANF de rentabilizar os dados de sel/-out recolhidos das
farmacias para suportar os custos assoclados com a manutenciio do

Sifarma e Farmalink.
E dessa forma reduzir os custos a suportar pelas farmacias suas associadas.

Em 2009, a IMS era a unica empresa a operar em Portugal que manifestou

interesse em comprar 0s dados de se//-our da ANF.

Se o teste de compressfio de margens tivesse sido realizado com base nas
receitas constantes do plano de atividades da HMR a data da sua entrada

no mercado, as margens da hmR seriam positivas.

A legislagfo sobre genéricos, introduzida em 2012, diminuiu a importincia

dos estudos sobre prescricdes médicas.

Conforme resulta do Relatério e Contas consolidado de 2014 da arguida
Farminveste SGPS, 306.794.300 € (94,6%) do seu volume de negdcios

sdo resultado direto da Alliance IHealthcare,

Conforme resulta da andlise da respetiva certiddo de matricula, a Alliance
Healthcare tem como objeto a “distribuicdo e comércio, importagdo e
exportagdo, de drogaria, perfumaria, produfos quimicos e farmacéuticos
e prestacdo de servigos. A titulo acessorio, a sociedade exercerd
igualmente as seguintes actividades: a) transporte e distribuicdo de
mercadorias, nomeadamente especialidades farmacéuticas, por conta de
outrem; b) formagdo profissional no dmbito da sua actividade comercial
para destinatdrios internos e externos, c) tratamento e eliminagfo de

residios ndo perigosos decorrentes do exercicio da sua actividade
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comercial; d) telemarketing, merchandising, e promog¢do de vendas,
venda de espago publicitario, comercializacdo de dados relativos a sua
actividade econdémica; e) organizagdo de eventos relacionados com a
actividade, apoio a ensaios clinicos; e f) representagdo de marcas e

laboratorios”.

O Grupo ANF adotou, a partir do momento em que foi instado a colaborar
ativamente com a AdC e até ac presente momento, uma postura que se

tem traduzido na resposta atempada a todos os elementos solicitados.

Até ao momento da prolacdo da decisfo impugnada, as recorrentes ndo
praticaram  qualquer ato tendente a fazer cessar o ilicito

contraordenacional que lhes é imputado.

A Farminveste IPG, no dia 21.01.2016, remeteu a AdC a carta, junta a [ls.
21308 e ss, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido, na qual
indicava que o prego de venda dos dados, segundo os critérios de calculo
efetuados pela AdC e que permitiam fixar a margem média da HMR em
zero, seriam, para ¢ ano de 2014, € 218,70 e, para o ano de 2013, de €
209,40, mais tendo acrescentado que “estd disponivel para vender a

qualquer operador que os solicite os dados de todo o seu painel de

farmécias ao pre¢o méaximo de 218,70€, por més e por farmdcia” e que
“Hstamos igualmente disponiveis para implementar um prego inferior se
a AdC entender que o prego deve permitir uma margem superior a zero.
Para por em pratica esta redug@o do prego dos dados, solicitamos a essa
Autoridade a confirma¢do de que o método utilizado para calcular o
preco maximo por farmdcia por més para a totalidade do painel de
farmacias da Farminveste IPG é considerado, por essa Autoridade,
compativel com as regras de concorréncia aplicdveis. Obtida essa
confirmacdo, a Farminveste IPG ajustard, nos termos acima referidos, o
preco maximo de comercializag@o dos dados do painel de farmacias com

todos os interessados, atuais e futuros”.
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A ANF e a Farminveste IPG tém antecedentes contraordenacionais no ambito
jusconcorrencial, tendo ambas sido condenadas por decisdo da AdC, de
26.06.2014, por pratica contraordenacional correspondente a realizagfio
de operaciio de concentracfio nfio previamente notificada, no dmbito do
processo contraordenacional que correu termos nesta Autoridade sob a

referéncia interna PCC/1/2012.

Quanto A situago econdmica das arguidas, a ANI* declarou um volume de
negdcios relativo ao exercicio de 2014, de €20.487.063,00 (vinte milhbes
quatrocentos e oitenta e sete mil e sessenta e trés euros), conforme

resulta do teor de fls. 19798 dos autos.

A TFarminveste SGPS declarou um volume de negodcios (consolidado),
relativo ao exercicio de 2014, de €324.400.090,00 (trezentos e vinte e
quatro milhdes quatrocentos mil e noventa euros), conforme resulta do

teor de fls. 19893, verso, dos autos.

A Farminveste IPG declarou um volume de negdcios, relativo ao exercicio de
2014, de €11.676.539,60 (onze milthdes seiscentos e setenta € seis mil
quinhentos e trinta e nove euros), conforme resulfa do teor de fls. 19849,

verso, dos autos,

A HMR declarou um volume de negdcios relativo ao exercicio de 2014, de
€8.588.362,00 (oito milthdes quinhentos e oitenta e oito mil frezentos e

sessenta e dois euros), conforme resulta do teor de fls. 19923 dos autos.

A ANF, no ano de 20135, teve um volume de negdcios de € 20.689.870 e um
resultado liquido do periodo negativo de € 1.809.027, tendo em fundos
proprios € 114.574.268,00.

No ano de 2015, a Farminveste SGPS teve um resultado liquido do periodo
negativo de € 4.959.400, sendo que o volume de negdcios de todas as

suas subsididrias foi de € 387.217.100 e, sem o volume de negocios da
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Farminveste IPG e da HMR, de € 366.589.7, sendo o seu capital proprio
de € 93.900.383,00.

No ano de 2015, a Farminveste IPG teve um volume de negocios de €
18.403.811, um resultado liquido negativo de € 4.949.123 ¢ tem um
capital proprio de € 94.228.474,00.

No ano de 2015, a HMR teve um volume de negocios de € 8.912.166, um
resultado liquido do exercicio negativo de € 412.333 e tem um capital

proprio de € 666.910,00.

Na sentenca recorrida, quanto a matéria de facto nao

provada, o Tribunal a guo considerou o seguinte:

Factos ndao provados:

= Com excec¢io dos factos referidos
nos factos provados a propdsito das “compras em carrossel” em
relagfio aos genéricos, ndo se provou que a venda direta de produtos
CH tem como consequéncia a revenda de parte do stock das

farmdcias a outras farmacias ou aos distribuidores grossistas.

n Devido a exportagiio paralela, os
originadores patenteados afetados passaram a vender, em regra, os
medicamentos diretamente as farmdicias, através de um operador
logistico, como forma de se certificarem de que o que colocam no
mercado ¢é para consumo efetivo e niio para exportacdo, controlando
diretamente as encomendas e fazendo chegar as farmdicias os
produtos de acordo com o seu potencial de consumo e nimero de

uientes.
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A devolugio de medicamentos ¢ a
contrafacdo, aumentaram a importincia dos dados de venda ao
consumidor final para a produg¢io de estudos de mercado no dmbito
do setor farmacéutico, relativamente a produtos CH, mas também

relativamente a MSRM.

Bastaria um painel de {armacias
muito reduzido para corrigir os dados dos grossistas em relacio as
compras carrossel e 4 exportaciio paralela e ao cruzar os dados dos
laboratorios com as vendas dos armazenistas as farmacias,

rapidamente se identificam as situagdes de exportacdo paralela.

O momento de aquisi¢do do estudo, e
da respetiva informacdo nele contida, ¢ determinante para a sua

aquisicfio por parte da industria farmacéutica.

Em face de queixas das farmdcias
sobre problemas gerados pelo Sifarma, a ANF investigou o
sucedido e, foi devido a essas queixas, que constatou a existéncia

do modulo de extragido instalado pela IMS.

A ANF constatou que esse software
criava instabilidade e prejudicava o funcionamento correto do

Sifarma.

Foi devido a essas queixas que a

ANF retirou o software e apresentou a queixa na Policia Judiciéria.

O acesso aos dados das farmacias
através das préprias com recurso a transmissfio de relatdrios de
gestiio por email implica custos com a remuneracdo do técnico de

farmacia.
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A producio diaria do Infoprex
implicaria a disponibilizagiio por parte do farmacéutico de 20

minutos ou mais diariamente.

A automatizacdo da interacfio grafica

& urna alternativa rudimentar.

A compressao seria um procedimento

manual.

Colocar o servico de upload

acessivel na internet é imprudente por razdes de seguranga.

No caso de ligacdio do servidor das
farmacias diretamente a outra rede de comunicagdes independente
do Grupo ANF, teria de ser o Grupo ANF a parametrizar o servidor
de forma a que o envio de dados fosse efetuado, nfio através do

Farmalink, mas pela linha adicional.

As alternativas de instalagdo de uma
rede de comunicagdes paralela ao Farmalink e independente do

Grupo dependem da colaboragio da ANF na sua implementagao.

A IMS, quando do corte de dados
pela ANF, pretendia langar um servigo regional de sell-out para 154

Regides.

A IMS s6 permanece no mercado
portugués porque estd apoiada numa estrutura internacional sélida e
que tem apoiado a sua sociedade portuguesa com oS encargos

financeiros dai advientes.
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» A decisio da AdC pode ter como
consequéncia a destruicdo da hmR e o regresso da IMS a situagio

de monopolio em que se encontrava até 2008.

- Os precos s3o uma das razdes
particulares pelo facto da maioria dos clientes dos estudos ver a

entrada da HMR como positiva.

= O desenvolvimento e o custelo da

rede Farmalink e do Sifarma, nos termos em que teve lugar, so foi

possivel na medida em que a ANF e a Farminveste IPG
conseguiram encontrar formas de financiar os servigos que
prestavam, reduzindo assim a parcela dos custos a suportar pelas

farmacias suas associadas.

u A venda dos dados das farmacias é

essencial para suportar os custos associados ao Sifarma.

= A IMS  apenas iniciou a

comercializagdo do Pharmatrend In-Motion em 2007.

= O médulo de extragfo instalado pela

IMS acedia a correlagfio entre os medicamentos, as suas patologias

e 03 alertas aos consumidores.

*

Tudo o que conste na decisdo impugnada e nos recursos de impugnagio e que
ndo tenha reflexo nos factos provados e nio provados € matéria de direito,

conclusiva ou irrelevante.

I - ANALISANDO

OUESTOES COMUNS
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1) Da nulidade da decisdio condenatdria obstando a um cabal exercicio do seu

direito de defesa. nos termos da leitura conjugada dos artigos 25°, 26°, 69° e 73° do
NRIC, 18° ¢ 58° RGCO, 283° n°® 3, 374°, n° 2 ¢ 379°, n° 1, al. a) do CPP, 125° n° 1 do
CPA, 6° da CEDH e 10°, 32° ¢ 268°, n° 3 da CRP, porquanto: é omissa na descrigdio

factica ¢ legal dos elementos minimos objetivos e subjetivos necessarios a imputagfio de
uma infracdo contraordenacional — nomeadamente, por ndo indicar a norma legal cuja
violagdo & sancionada, por pecar na identificacdo e individualizagio dos critérios a
ponderar para efeitos de aplica¢do da coima (em particular, da culpa) e na imputacdo da
infracdo a pessoa coletiva; e assenta em elementos que apenas foram disponibilizados as
recorrentes de forma truncada e confidencial (nomeadamente e a titulo exemplificativo,

no que concerne as contas ¢ alegadas perdas da IMS).

2) Da nulidade do processo que culminou na Decisdo proferida - alegam as
recorrentes que esse processo €, nulo, por violagio dos mais elementares deveres de
diligéncia e investigagdo, objetividade, imparcialidade e isencdio a que a AdC estd
vinculada e, a par, do direito ao processo justo e equitativo, do principio da presungao
de inocéneia e do proprio Direito de Defesa das Arguidas, nos termos da leitura
conjugada dos artigos 17° e 19° da ALdC, 3°, 4°, 5°,6°, 7°, 8°, 97 e 10° do CPA, 1°, 29°,
32° 266° ¢ 268° da CRP, 6° da CEDH, atendendo a que:

(i) a Decisdo é assente, acriticamente, na tese e elementos carreados para 0s
autos pela IMS, nfio fazendo devidamente refletir no texto da Decisfio as diligéncias
probatérias que (formalmente) foram realizadas ao longo de 6 anos de investigagdio; (ii)
a Resposta & Nota de licitude apresentada pelas Arguidas foi comentada, por impulso
da AdC, pela propria Queixosa IMS - tendo, apds, as Arguidas sido notificadas para
sobre esta pronincia e documentos se pronunciarem, em prazo manifestamente
insuficiente para o efeito € em momento temporal processualmente estranho.

A AdC, nas suas alegagdes, pugna pela improcedéncia desta nulidade.

Quid Juris?
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Como se viu o Tribunal “a guo™ j& apreciou e decidiu as questdes suscitadas
pelas recorrentes, relativas & alegadas nulidades da decis@io administrativa (decisfio da

AdC).

De harmonia com o disposto artigo 55° Decreto Decreto-Lel n® 433/82, de

270UT sob a epigrate, “Recurso das medidas das autoridades administrativas”:

«l - As decisdes, despachos e demals medidas tomadas pelas autoridades
administrativas no decurso do processo sdo susceptiveis de impugnagdo judicial por
parte do arguido ou da pessoa contra as quais se dirigem.

2 - O disposto no numero anterior ndo se aplica as medidas que se destinem
apenas a preparar a decisdo final de arguivamento ou aplicagdio da coima, ndo
colidindo com os direitos ou interesses das pessoas.

3 - I competente para decidir do recurso o tribunal previsto no artigo 61° que

decidird em tiltima instdncias.

Dispde por sua vez o arl® 61%1 do RGCO: “E competente para conhecer do

recurso o tribunal em cuja drea se tiver consumado a infracedo”.

No caso presente, estando em causa a imputacdo as arguidas de uma infrago ao
art® 102° § 1 e § 2 al a) do TFUE, importa assentar gue a Autoridade da Concorréncia e
o Tribunal da Concorréneia, Regulagiio ¢ Supervisdio dispdem de competéncia para o
processamento de infracdes aos artigos 101° e 102° do TFUL (Cf. arts. 5° e 6” do
Regulamento (CE)} n® 1/2003, do Conselho, de 1612-2002; arts. 7°-2, 13%-2 e 17°-1 do
NRJC; e arts. 5% g), e 6°-2, a), dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia (Decreto-
Lei n® 125/2014, de 18/8), sendo certo que, de acordo com o art® 67° do NRJC, as
infracbes as normas previstas no direito da Unifio Europeia cuja observincia seja
assegurada pela Autoridade da Concorréncia constituem contraordenagfo punivel nos
termos do disposto no capitulo em que se inserem (arts. 67° a 74° do NRJC).

Nesse sentido a alinea b) do n® 1 do art® 68° do NRIC qualifica como
contraordenagiic "a violacdo do disposto nos artigos 101° e 102° do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia”.
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No seguimento de tudo o que acima fica dito, o _Tribunal de 1° Insténcia,

Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisiio que apreciou o recurso das arguidas

interposto da decisdo proferida em 22.12.2015 pela AdC, decidiu em Gltima instdncia.

(mediante sentenga proferida em 20.10.2016), quanto as alegadas nulidades da decisdo

administrativa que foram suscitadas pelas arguidas nesse mesmo recurso, motivo pelo

qual este Tribunal da Relagdo néio conhece agora destas questdes.

QUESTOES ESPECIFICAMENTE INVOCADAS

ANTES DE MAIS IMPORTA DEIXAR AQUI ASSENTE QUE POR FORCA DO ART 751 DO
RGCO E po ART® 41072 DO C.P.P EX VI DO ART® 411 DO RGCO ESTA VEDADO AS
ARGUIDAS IMPUGNAR EM TERMOS AMPLOS A MATERIA DE FACTO, SO PODENDO IMPUGNA-
LA EM TERMOS LIMITADOS SE DA SENTENCA RECORRIDA (POR SI SO OU CONJUGADA COM
AS REGRAS DA EXPERIENCIA COMUM) RESULTAR ALGUM VICIO DECISORIO, O QUE NAO SO

NAO E INVOCADO COMO NAO OCORRE MANIFESTAMENTE NO CASQ PRESENTE.

PELA ARGUIDA Farminveste SGPS (I, 11, 1II)

) Alega a arguida Farminveste SGPS que a decisfio administrativa € nula, e, que
¢ ilegal e manifestamente inconstitucional qualquer interpretacio de norma do RGCO

e/ou do NRIC (em especial. dos artizos 58° do RGCO, 73° do NRJC e artigo 47° do

ARJC) no sentido de que podera ser aplicada uma coima a pessoas colectivas sem que,
na decisio proferida pela autoridade administrativa, se explicite e concretize a
identificacio das concretas pessoas singulares cuja actuag@io e poderes lhes torna
imputaveis os factos € inconstitucional, por violagdo do principio da legalidade previsto
no art® 29° n® 1 da Constituicio (CRP), bem como o disposto nos artigos 18° n° 1 € 32°
n® 10 da CRP.

A sentenca proferida pelo Tribunal a guo em 20.10.2016 pronunciou-se
especificadamente sobre tal questdo, também ela suscitada em sede de recurso de

impugnacao judicial.
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Por se aderir aos Tundamentos da mesma, opta-se por transcrever aqui o texto da

14

decisdio recorrida nessa parte “ (...) ndo € exato gque a decisdo impugnada ndo

identifigue as pessoas singulares gue estdo por defrds da atuacdo das recorrentes. Fa-

lo nos parderafos que identificam os representantes legais das recorrenfes, em

articulacdo com os § 1008 e § 1021 de forma inteligivel. Efetivamente, a afirmar-se no

§ 1008 que “relativamente go planeamento, preparacdo. coordenacdo e participacdo

da ANF em toda a estratégia e atuacdo do Grupo ANF. que Paulo Duarte assume,

desde 2013, cumulativamente, as funcdes de Presidente da ANF,__ Presidente do

Conselho de Administracdo da Farminveste SGPS, Presidente _do Conselho de

Administracéio da Farminveste IPG e Gerente da HMR, sendo. anteriormente, Jodo

Cordeiro guem cumulava esses ora identificados quatro cargos” e no § 1021 ¢ “repete-

se, Poulo Duarte 6 atualmente e_desde 2013, cumulativamente, Presidente da

Associacdo Nacional de Farmdcias, Presidente do Conselho de Administracdo da

Farminveste SGPS. Presidente do Conselho de Administracdo da Farminveste IPG e

Gerente da HMR, sendo. anteriormente, Jodo Cordeiro guem acumulava esses ora

identificados quatro cargos’, a decisdo estd a esclarecer gue os factos imputados as

recorrentes radicam na atuacdo de representantes legais. no exercicio das funcdes

exercidas nos referidos cargos” (sentenca, fls. 24774 verso, os sublinhados sfio da

signatdria).

Assim, nfio sO a decisdo da AdC identifica as concretas pessoas singulares cuja
actuacdo ¢ poderes vincularam as quatro arguidas e permitiram a impula¢io da
infraccéio a cada uma destas, como, consequentemente, o Tribunal a quo, no caso em
concreto, nfio recorreu a qualquer interpretagio do art® 50.° do RGCO e/ou do art® 73°
do NRJC efou do art® 47° do ARJC, no sentido indicado pela arguida como sendo
inconstitucional (ou seja, de que podera ser aplicada uma coima a pessoas colectivas
sem que, na decisfo proferida pela autoridade administrativa, se explicite e concrelize a
identificacio das concretas pessoas singulares cuja actuagdio € poderes lhes torna
imputaveis os factos).

IMPROCEDE POIS ESTA PRETENSAO DA ARGUIDA FARMINVESTE SGPS.
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II) DA CARACTERIZAGAO DA INFRACCAO E DA LEI APLICAVEL : NATUREZA DA

CONTRAORDENACAO EM QUESTAO — COMO CARACTERIZAR A INFRACCAO EM CAUSA,

OQUANTO AOQ MODO DE CONSUMACAQ - E UMA CONTRAORDENACAQ PERMANENTE OU

INSTANTANEA_? E EM FUNCAO DA NATUREZA DESTA INFRACCAO, VERIFICOU-SE JA A

PRESCRICAO DO PROCEDIMENTO CRIMINAL?

Como nos ensina Figueiredo Dias no parecer ja citado, “os ftipos

contraordenacionais nesta sede relevantes assentam num denominador comum, «

violagdo da proibigio da exploracdo abusiva, por uma ou mais empresas, de wmg
posi¢do dominante no mercado ou numa parte substancial deste, especificamente
através da imposigdo, de forma direta ou indireta, de pregos de compra ou de venda ou
outras condicdes de transagdo néio equitativas.(...) Vale aqui, em primeira linha, por
Sforga do art® 5% do RGCO ¢ do préprio principio da legalidade criminal (art® 29°-1

da CRP), o critério do momento da conduta (e ndo de um eventual resultado,

tipico ou extratipico) como tempus delicti.

Concomitantemente, atendendo ao estatuido pelo art® 3°1 do RGCO, a
punicio da contraordenagdo serd determinada pela lei vigente no momento da

realizagdo da conduta tipica.

Ora como sublinhou este autor no mesmo referido parecer, no caso presente,
o problema da sucessdo no tempo das leis contraordenacionais com a opg¢do pela
aplicagdo da Lei n° 18/2003 (Regime Juridico da Concoréncia) ou da Lei n”
19/2012 (Novo Regime Juridico da Concorréncia), foi devidamente apreciado pelo

Tribunal a quo na sua decisdo.

Com efeito, nas palavras do mesmo autor, o Tribunal a quo, teve em
consideracdo a regra de determinacfio do tempus delicti prevista no art® 5% do

RGCO - "O facto considera-se praticado no momento em que 0 agente atuou ou,

no caso de omissdo, deveria ter atuado, independentemente do momento em que o

resultado tipico se tenha produzido" .

E nessa medida, a decisdo sobre qual dagueles regimes legais é o aplicdvel

a factualidade apurada, pressupord um esclarecimento da questdo da qualificagdo
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da contraordenacao em causa nestes autos, de abuso de posigdo dominante, como
contraordenagdo de consumagdo instdntanea ou  coino  contraordenacdo

duradoura.

E foi por ter entendido gque a infracdo de abuso de posigdo dominante
constitul wma contraordenagdo permanente, cuja execugfo perdurou de 2010 a
2013, que o Tribunal da Concorréncia se pronunciou pela aplicabilidade da Lei n®
19/2012 de 8.5 pois que esta lei entrou em vigor em 6.6.2012: "ao estar em causa
uma infragdo permanente, na medida em que apds a sua consumacdo inicial se
perpetua no lempo por mera vontade dos agentes envolvidos, com integral
verificagdo dos elementos objetivos e subjetivos ja no dmbito da lei nova, ndo hd
nenhum fundamento para que esta tenha de ceder a favor dos diplomas anteriores

ainda gue concretamente mais fuvordveis” (p. 222 da sentenca).

Na verdade, conforme se pode ler na decis@io recorrida o Tribunal a quo
fundamentou de forma clara a sua opc¢fo pela qualificagfio da infracgfio objecto
deste autos, como sendo nAc uma infrac¢do instantinea, mas permanente: “O
abuso de posico dominante constitti uma infrac¢fio permanente, mas com uma
configuracio peculiar que o aproxima das infrac¢des de trato sucessivo. Na verdade, o
abuso de posigdo dominante tem uma estrutura tipica diferente do paradigmatico
exemplo de crime permanente, que é o de sequestro, sem contudo deixar, de dever ser

qualificado e tratado corno urna infracgéio permanente.

No crime de sequestro (art® 158° CP), depois da vitima ter sido privada da
liberdade e com isso se ter dado a consumagfio inicial do delito, nada mais exige sendo a
manutencio do estado/situacfio antijuridica criada pelo agente, sem necessidade de
ulteriores actuagdes positivas e, portanto, sem necessidade de renovagio do processo dc

decisfo da sua pratica.

Todavia, na infracgio de abuso de posicdo dominante, sfo necessarias diversas
actuagbes/operagdes empresariais persistentemente repetidas/renovadas, nos mercados a
montante ¢ a jusante, pelo tempo necessario a, pelo menos, se poder afirmar que,
objectivamente, a conduta da empresa dominante tem potenciais ou provaveis efeitos

anti-concorrenciais (infracc¢io de perigo abstracto-concreto).
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Apesar desta pluralidade de opera¢des/actuagdes empresariais orientadas para
o mesmo objectivo de interferéncia artificial nas condigdes da capacidade competitiva
dos concorrentes, o art. 11° LdC trata o conjunto como uma sé infrac¢dio, cuja
concreta gravidade, todavia, podera variar em fungo dos efeitos anti-concorrenciais
efectivamente produzidos. Fa-lo em razdo, ndio so da sua orientagfio para um mesmo ¢
linico objectivo anticoncorrencial, mas também por se tratar de um efeito, que tem de
ser objectivamente comprovdvel, de uma persistente forma de organizagdo,
funcionamento ¢ actuacio empresarial, ainda que a consumagiio da infracglio ndo
dependa da "prova de urna deferioragdo efectiva quantificivel” da concorréncia (vide

§51268-1292 da Decisfio Condenatdria).

Niio sc trata, portanto, de um ilicito instantdneo, mas permanente, subsistindo no
tempo como uma sO e mesma infracgfio, enquanto continuarem a ser impostos, de forma
directa ou indirecta, os mesmos pregos de compra ¢ venda ou outras condigdes de

transagfio nfio equitativas (art® 11°/2 a) LAC)”

A firma recorrente Farminveste SGPS pelo contrario defende que a infracgfio
constante do art® 102%1/2 al a) do TFUE “é wuma infrac¢do instantdnea, de mera
actividade e de perigo abstracto sob a forma de aptiddo pelo que se consumou com a
fixagdo do alegado prego néo equitativo (no contrato assinado em 18.12.2008) sendo
irrelevante a concreta comprovagdo dos efeitos efectivos nefastos da conduta, isto ¢ a

susceptibilidade de tal conduta para lesar o bem juridico ou o potencial resultado.

Mais defende ainda que a “consumagdo da infrac¢do ndo se prolongou no tempo
jd que a conduta tipica ndo é a manuten¢iio do prego ndo equitativo (mas sim a
violagdio das regras da livre concorréncia e o afastamento dos mercados a jusante da
firma IMS) e que a a IMS apés o corte de relagdes comerciais em Margo de 2009 nunca

mais solicitou a compra dos dados pelo prego fixado pela ANF ou por qualquer outro.

Consumando-se a infracgdo no momento da fixagéo do prego (18.12.2008) ndo
ha confluéncia de leis punitivas sendo exclusivamente aplicdvel o RJC (lei 18/2003 de
29.1) o qual ndo permitita a puni¢do como contraordenagdo de qualquer violag¢do ao
artigo 102° do TFUE, pelo que andou mal a senfenga recorrida ao aplicar este ultimo

diploma aos factos — sendo indubitdvel que a infracgdo ao art® 102° do TFUE é mais
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gravosa que a violagdo da lei interna porque a afectacdo de forma sensivel do
comércio comunitdrio, assume maior gravidade do que a afectacdo do coméreio

interno”.

Quid Juris?

Segundo a doutrina penal, bem sintetizada no parecer de Figueiredo Dias
junto aos autos, os crimes podem distinguir-se, quanto ao momento da respectiva
consumacéo, entre crimes instantdneos e crimes duradouros.

E os termos em que a contraposi¢io ¢ comummente tragada no d4mbito penal
valem por inteiro para o dominio contraordenacional (cf. art® 32° do RGCO), que
nesta sede ndo conhece nenhuma regulagdo especifica ou qualquer tipo de
particularidade que exija um tratamento dogmatico diferenciado.

Mais nos ensina de forma clara este autor, com exemplos que aqui se dido
por reproduzidos {com sublinhados nosses) pouco mais havendo a acrescentar sob

pena de se ser redudante:

a) Os crimes instantdneos caracterizam-se por, uma consumacdo que se

esvota num lapso temporal imediato.

Trate-se de crimes de mera atividade ou de resultado, o perfeccionamento
do tipo da-se com a simples realizagdo do acto tipico ou com a produgdo do
evento tipico, cessando de imediato (...) Se, por exemplo, 4 espanca B, a ofensa a
integridade fisica consuma-se logo que a integridade corporal de B ¢é lesada com o
primeiro golpe que lhe é desferido por A, subsistindo a consumacgdo enguanio a
agressdo persistir.

Assim que esta termine, porém, cessa a consumagdo, nmesmo que os efeitos
dela perdurem no tempo ou sejan irreversiveis (v. g, B s6 fica inteiramente
restabelecido ao cabo de vdrias semanas ou fica para sempre privado de um
orgdo).

O que caracteriza estes delitos de consumagdo instantdnea ¢ a

circunstdncia de o sua confisuracdo tipica levar pressuposta a ideia de gue o

desvalor do resultado ou da accdo se esgofg no preciso momento em gue o facto

tipicamente descrito é realizado pelo agente.
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Isto é, estamos diante de crimes que ndo tém gque trazer colada a si umag

imagem de continuidade, antes levando estampada uma marca de fugacidade.

b) Nas infracgdes permanentes/duradouras, a execucdo persiste no tempo

porque hd uma voluntdria manutencdo da situacdo anti-juridica, até que ela cesse,

ficando entdo a infraccdo exaurida.

O facto punivel cria um estado anti-juridico mantido pelo autor (que tem a
faculdade de lhe pér termo a qualquer altura), cuja permanéncia gera a realizagio
ininterrupta do tipo, ou seja, 0 facto renova-se continuamente.

No crime duradouro ou permanente, denominado também de execugio
permanente, o agente estd a actuar com o propésito inicialmente formulado e nunca
abandonado, ou seja mantendo em reiteragiio o "animus" criminoso.

Nas palavras de Figueiredo Dias expressas no parecer junto aos autos,
crimes duradouros sdo aqueles cuja consumagdo se prolonga no lempo por
vontade do agente. Assim, se um estado antijuridico tipico tiver uma certa
duragdo e se protrair no tempo enquanto tal for vontade do agente, que tem a
faculdade de pér termo a esse estado de coisas, o crime serd duradouro.Entre os

exemplos cldssicos de delitos duradouros contam-se os crimes de sequestro, de

violacdo de domicilio ou de conducdo em estado de embriaguez. Com esta

exemplificacdo fica claro que nesta espécie de delitos a consumagdo € iniciada
logo quando o tipo-de-ilicito comega por ser preenchido e perdura até que o
agente decida pdr termo a conduta tipica, sendo que entre um momento e 0utro
subsiste um estado antijuridico consubstanciado num preenchimento do tipo man-

tido sem descontinuidades(...}"

Na estrutura da infracgfio permanente, alguns autores (ex. Eduardo Correia)
distinguem duas fases:

uma que consiste na produgiio de um estado antijuridico ou seja em todos o0s
actos praticados pelo agente até ao aparecimento do evento, isto ¢ até a consumagio
inicial da infracgfio, que nada tem de caracteristico em relagio a qualquer outra

infraccdo;
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outra, esta de natureza verdadeiramente tipica, que corresponde 4 manutengdo
desse evento, e que consiste no ndo cumprimento do comando que impde a remogio
pelo agente dessa compressio de bens ou interesses juridicos ou por outras palavras, da
omissdo que interruptamente se escoa no tempo, de cumprir o dever que o preceito

impde ao agente de fazer cessar o estado antijuridico por ele causado.

Mas segundo opina Figueiredo Dias, no referido parecer junto aos aufos, esta
construcio de Eduardo Correia quanto aos crimes permanentes nfo se distancia muito
afinal da tese dos outros autores, na medida em que a fonte juridica da referida omisséo
existente segundo Eduardo Correia no segundo momento identificado na estrutura dos
crimes permanenles, € nem mais nem menos do que o “preceilo tipico” que continua a
ser violado enquanto perdura a execucdo, emanando desse mesmo preceifo, durante
todo esse tempo, um comando que impde ao agente a remogdo de tal estado antijuridico

— leitura com a qual concordamos e fazemos nossa.

Os ilicitos duradouros ou permanentes ndo se confundem todavia com os
“ilicitos de efeitos duradouros ou permanentes”.

Neste Gltimo caso, estamos aqui perante crimes de consumagfio instantinea
s6 que com a particularidade de poderem vir acompanhados de consequéncias
nefastas juridicamente desaprovadas, susceptiveis de se prolongarem no tempo,
sem que todavia como é evidente se deva considerar que a consumagdo ndo cessa

enquanto tal estado ndo desaparecer.

Ao invés do que sucede com os ilicitos de caracter duradouro ou permanente,

nos ilicitos instantineos com efeitos a duradouros {ex. furto e a ofensa a integridade

fisica) inexiste o dever de remociio das consequéncias duradouras e também inexiste a

reiteraciio da resolucfio criminosa (por exemplo no direito contraordenacional infrac¢des

como a edificagdo de uma obra sem licenca de construgio ou a realizago ndo
autorizada de um aterro).
E aqui reside a pgrande diferen¢a entre as infragdes duradouras e as

infraccbes instantdneas de efeitos duradouros, como bem sublinhou a AdC, pois
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nestas ultimas “os efeitos permanecem independentemente da acg¢do ou vontade do
agente, que aos mesmos pode ndo conseguir — mesmo que quisesse -~ obstar.

Pense-se no caso de uma bomba que é langada com um gds nocivo para a saide
humana: a infragdo consumou-se com o langamento da bomba. O agente bombista
pode até arrepender-se posteriormente da sua acgdo mas jd ndo pode evitar os efeitos
nocivos para a saide humana que se podem desencadear durante dias, semanas, ou

meses, independentemente de uma sua posterior ac¢do ou omissio.”

Nio é o caso dos autos, ja que aqui, em qualquer dos momentos em que
durou a infracio as arguidas ANF, Farminveste IPG ¢ HRM, podiam por sua
vontade ter-lhe posto fim (tal como sucede alids com o crime do sequestro),

No caso sub judice, foram pois as arguidas condenadas por um abuso da
posi¢io dominante que detém no mercado a montante (o mercado dos dados
comerciais de um painel representativo de farmadcias), através de uma compresséo
de margens nos mercados a jusante (mercados de estudos de mercado baseados
nesses dados), conduta que preenche o previsto no art® 11°/1 e 2 a) da LdC (NRJC

introduzido pela Lei n® 19/2012 de 8.5) mas também o art” 102° do TFUE.

Ou seja, por terem aplicado, "de forma directa ou indirecta, pregos de venda
dos dados comerciais de um painel representativo de farmdcias - a montante, ¢ dos
estudos de mercado elaborados com base nesses dados - a jusante, impondo assim

condigbes de transagdo, ndo equitativas”.

O que consubstancia um comportamento (rectius: uma pluralidade de

comportamentos) por ac¢fio (sendo certo ainda segundo Teresa Quintela no parecer

junto aos autos, que tal nfio obsta a existéncia de contributos otnissivos de um ou mais

dirigentes das pessoas colectivas arguidas para a pratica dessa infracgfio permanente).

E porque o Tribunal a quo entendeu que a conduta das arguidas era
susceptivel de afectar de forma sensivel o comércio dos Estados Membros da
Comunidade Europeia, os factos por elas praticados foram necessdriamente
subsumidos ao art® 102° do TFUE, infrac¢fio que nos termos da nova Lei, como ja

vimos, constitui uma contra-ordenagiio auténoma — cf art® 68°/1/b) do NRJIC.
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Acresce que a ANF foi também responsabilizada (ndo obstante ser uma
associacio e nessa medida uma pessoa colectiva distinta das demais sociedades),
por se ter entendido que também ela incorreu em abuso de direito, porquanto se
serviu da interposi¢do de outras pessoas colectivas (Farminveste IPG e HMR) para
realizar um abuso de posicio dominante nos termos do art® 11°/1 e 2/a) da LdC
(NRIC) nos termos permitidos pelo art® 481°1 obstante ser e art® 493°2 do C.S.C

e ainda do art® 3°/2 da LdC (interpretados de forma conjugada, sendo que este ultimo

preceito claramente impde a consideraciio da realidade material subjacente a diversidade

de personalidades juridicas colectivas) - posi¢do defendida por Teresa Quintela e que

ipualmente aqui fazemos nossa.

Neste contexto, importa relevar a forma como cada uma das empresas do
Grupo ANF, especialmente a ANF, a Farminveste IPG e a HMR contribuiram para
a pratica do abuso da posicdo dominante por fixagfio de pregos nic equitativos e/ou
compressio de margens, sendo vdrios os factos provados que constam da sentenga
e que evidenciam desde logo o controlo que direta e indirectamente a ANF exercia
sobre as farmacias a ela associadas e o que ganhava com o quase monopolio na
obtenciio e recolha dos dados comerciais de um painel muito significativo de
farmacias (nomeadamente os factos provados descritos sob os pontos 66) a 86}, 98) a

103) e 105) a 108), 309), 310) e 313) a 320) e 375) da decisfio recorrida).

Temos assim como certo, constituirem actos de execugdo do ilicito de abuso

de posigio dominante praticados nos autos, os seguintes factos:

1- Em 18.12.2008 (que entrou em vigor em 1.1.2009) foi celebrado um novo
contrato de fornecimento de dados entre esta a ANF e a IMS, onde se acordou o
seguinte : "os dados fornecidos pelas farmdcias associadas da ANF serdo por esta
disponibilizados a IMS, afravés da Farminveste IPG", sempre que possivel numa base
diaria ou, no méximo, na semana seguinte. a IMS vincula-se a ndc vender nem por
qualquer forma disponibilizar a terceiros os dados (ndo tratados) das farmacias
fornecidos pela ANF, mas "a ANF reserva-se o direito de tratar ou transmitir a outras
entidades esses dados das farmdcias”, que a IMS pagaria ao preco de €255/més por
farmacia; a IMS compromete-se, ainda, a pagar & Farminveste IPG "uma compensagio

relativa a diferenca entre as receitas projectadas no dmbito do contrato [de parceria] de
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2006 e as receitas efectivas”, quanto aos anos de 2007 e 2008 — note-se que este
contrato, segundo a IMS, foi assinado pelo seu director geral, CARLOS
MOCHO, sem autorizagio desta para o efeito, sendo certo que o mesmo Dr.
CARLOS MOCHO foi depois trabalhar para a HMR, apés a constituigio desta
em 26.06.2009)

2- Como a IMS acabou por nfio pagar as facturas, entretando vencidas, relativas
as compensagdes devidas a ANF, esta comunicou a IMS a suspensfio dos servigos a
partir de 31.3.2009, alegando incumprimento contratutal (factos provados descritos sob

os pontos 93) a 95) da Decisfio Condenatoria).

3- A constituicio da HMR, Lda., em 26.06.2009, constitui também sem
qualquer divida um acto de execuglio da contraordenagfio de abuso de posi¢do
dominante nos termos do art® 1192 a) LdC por parte da ANF, no mercado a
montante (o mercado dos dados comerciais de um painel significativo de farmacias)
e no mercado 4 jusanie — sendo possivel extrair da matéria de facto provada que esta
firma HMR com o mesmo objecto que a firma IMS, foi criada pela ANl para

concorrer com esta tltima de forma a excluir esta firma IMS do mercado a jusante.

4- E indubitavelmente constituiu um acto de execuglio dessa infracgdo, a
celebragfio, em /7.02.2010, do contrato de fornecimento de dados entre a Farminveste
IPG ¢ a HMR, Lda., pelo qual aquela imp0s a esta um prec¢o néio equitativo de compra
dos dados comerciais das farmacias associadas & ANF, com o objectivo de fechar o
mercado a jusante (o dos estudos baseados nos dados de um painel representativo de
farmécias), onde operava a concorrente IMS (contrato esse que produziu efeitos a partir

de 1.1.2010).

5- Tal como é claramente um acto de execugiio da contraordenagdo em
causa a defini¢do e manutengiio, pela HMR, Lda., pelo menos até 31.12.2013 de
um prego de venda dos estudos de mercado (baseados nos dados comerciais de
um painel representativo de farmdcias) que comprimia as margens de lucro, ao
ponto de nio cobrir os custos de produgiio de um concorrente igualmente

eficiente a ela propria.
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Acresce que estes dois Gtimos contributos enquanto inequivocos actos de

execucio da contraordenaciio de abuso de posicdo dominante, foram realizados pelos

trés gerentes da HMR, Lda.: JOAO CORDEIRQO, ABEL MESQUITA e CARLOS

LACERDA, que integravam igualmente a direc¢do de topo da ANF; a partir de

0.09.2010, também a da Farminveste SGPS; e, desde o inicio, a da Farminveste IPG.

O abuso de posi¢do dominante traduziu-se pois in casu, simultaneamente:

a)

b)

d)

Na elevagfo artificial e nfo equitativa do prego de compra dos
dados comerciais de um painel representativo de farmdcias (mercado a
momntante) de €100 para €255 més/farmacia, no mercado a montante

(elevacdo essa levada a cabo pela ANT através da Farminveste IPG;)

Na dificultacio do acesso da (nica concorrente (a IMS) a este

mercado; e

Na compressdo/supressio das margens de lucro na venda de estudos de
mercado baseados nesses dados (mercado a jusante), em termos tais gue um
concorrente tdo eficiente quanto o Grupo ANF so poderia concorrer neste

iltimo mercado suportando prejuizos/perdas.

Ainda assim, estes prejuizos (no caso suportados pela HMR, Lda.) nido
impediram o Grupo ANF de constituir a HMR Espaiia, em Agosto de 2013
{portanto, ainda durante a execugdo da infrac¢io em causa), detida a 100%

pela Farminveste IPG, SA,

A HMR Espafia desenvolve o mesmo tipo de actividade da HMR, Lda.
Segundo o Relatério & Contas da Farminveste SGPS. SA de 2013, neste
ano, a HMR Espana até ja tinha celebrado "acordos com software houses
[...]1 de forma a extrair a informago necessaria para a producéo de estudos”,
bem corno "acordos com distribuidores de forma a obter um contacto mais
directo com as farmacias ¢ uma melhor plataforma de recrutamento das
mesmas”". Em suma: a HMR espana encontrava-se ja em franca expansio
ainda durante a execugBo da infraccdo em causa {(cfr factos provados

descritos sob os pontos 48 e 49 da sentenga recorrida).
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Feitas as consideracdes juridicas acima referidas e analisados os factos provados
que aqui se recordaram, bem decidiu pois a nosso ver o Tribunal a guo quando

considerou estarmos perante um ilicito permanente.

Todavia nio ¢ este o entendimento perfilhado por Figueiredo Dias.

Este autor no seu parecer junto aos autos, defende estarmos perante uma
infracciio instantinea na medida em que “a configuragdo tipica (do abuso de posi¢do
dominante por compressdo de margens previsto na alinea a) do § 2° do art® 1027 do
TFUE) néio pressupde por definicdo um comportamento que persista de um modo mais
ou menos longo no tempo, consubstanciando-se a infracedo na fixacdo do prego de wm
produto, ¢ essa acto de impor um preco ndo equilativo que por si $0 e sem mais
(independentemente da produgdo de qualquer vesultado entendido no sentido proprio

de evento espdcio-temporalmente distinto da conduia) que dd corpo a conduta tipica.

Permitimo-nos, salvo o devido respeito, discordar de tal posi¢éo.

Nio se ignora que existem Acorddos do Tribunal Europeu de Justica, onde esta
Instincia ja decidiu que para determinar o cardcter abusivo de determinada prdtica, o
efeito anticoncorrencial dessa prdtica sobre o mercado deve existir mas ndo lem
necessdriamente de ser concreto, sendo suficiente a demonstragdo de um efeito
anticoncorrencial potencial, susceptivel de eliminar os concorrentes pelo menos tdo
eficientes como a empresa dominante (vde Acdrddos citados por Figueiredo Dias no
seu parecer junto aos aultos, remissdo que damos aqui por reproduzida).

E também temos presente ser esta uma questdo polémica discutida na
Jurisprudéncia Europeia, a questio de ser ou nfio necessdrio haver comprovagio dos
concretos efeitos anticoncorrenciais verificados no mercado em resultado da pratica
ilicita do abuso de posigdo dominante por compressio de margens para poder estar
configurada esta infracgdo.

Mas independentemente da tese que se perfilhe na discuss@io quanto 4 questdo de
ser ou ndo necessario a comprovacio da verificagio de concretos efeitos
anticoncorrenciais no mercado (reais e efectivos ou apenas potenciais), a verdade € que

o falseamento da concorréncia como efeito desvalioso resultante duma pratica de abuso

de posicio dominante seja por imposigio de precos niio equitativos ou por compressdo
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de margens previsto na alinea a) do § 2° do art® 102° do TFUE s0 ¢ perceptivel e 0 se

verifica (consuma) na medida em que se prolongue no tempo, o comportamento lesivo

do bem juridico protegido por este tipo normativo (bem juridico esse que consiste no

bem estar dos consumidores e no seu interesse na manulencio de um mercado

competitivo, enguanto dominado por uma livre concorréncia).

Isto é. sendo como é sabido o préprio mercado uma realidade dindmica aberto a

varias influéncias e suieito a vérias forcas. o tipo de ilicito objecto destes autos exige

necessariamente que a situacfo antijuridica criada pelo agente persista no tempo, uma

vez que para haver falseamento da concorréncia € necessario uma dilacfio no tempo_da

compressio do bem juridico tutelado pela norma. por vontade do agente. o qual tem a

faculdade de por termo a esse estado de coisas.

Na verdade, todas as infrac¢des anti-concorrenciais sdo verdadeiros puzzles,
compostas por multiplas diferenciadas e aparentemente inofensivas (quando
consideradas de per se) operagbes empresariais, pelo que salvo o devido respeito, se nos
afigura demasiado ligeira e apressada a conclusio de Figueiredo Dias no sentido de que
a realizagdo da conduta tipica pode ser afirmada logo que haja um simples acto de
impor um prego ndo equitativo e nessa medida a infracedo reconduz-se a forma de
consumacdo instantanec.

Discordamos por isso em abseluto que o simples fixar de um preco mais
elevado (alegadamente excessivo/niio equitativo), possa sé por si consubstanciar
desde logo a consumacio de um abuso de posicio dominante, sem que se averigue
se dessa elevacio, resultaram ou nfio concretos efeitos anticoncorrenciais ou
potenciais efeitos anticoncorrenciais susceptiveis de eliminar os concorrentes em
determinado mercado.

E bom lembrar que no caso presente estamos perante uma infrac¢fo complexa:
néo se trata apenas da fixagfio dos pregos dos dados comerciais cedidos pelas farmacias
mas de todos os actos ja acima referidos, que foram praticados pelas arguidas ANF,
Farminveste IPG ¢ HMR (no sentido de dificultarem o acesso da IMS ao mercado dos
dados comerciais das farmdcias) e que conjuntamente preenchem os requisitos do tipo
objectivo do abuso de posi¢io dominante por esmagamento de margens.

Nio podemos esquecer que muitas vezes, sendo o mercado uma realidade
dindmica, sujeila a vérias forgas e influéncias diversas, s6 a conjugagio de varios
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factores interligados, nos podera indicar se face a uma determinada alteragdo de pregos,
ela poderd integrar uma fixagio de pregos ndo equitativos e/ou consubstanciar um
verdadeiro abuso de posicdo de dominante.

I pois importante recordar aqui que o abuso de posigio dominante (donde
resulta o falseamento da concorréncia como efeito desvalioso) pode ser descrito como
um “delito de empreendimento empresarial tipico e proibido” que niio se confunde com
as ordens e instrugdes ou definicdes de politicas financeiras e de actuagdes no mercado
dos dirigentes titulares das organizagBes empresariais em causa - nas palavras de Teresa
Quintela, no seu parecer juridico junto aos autos.

Nessa medida, a pratica de um qualquer abuso de posi¢io dominante nunca ird
constar de uma deliberagfio aposta em acta de qualquer Conselho de Administragio nem
de qualquer documento oficial das pessoas colectivas infractoras.

Deste modo, contrariamente ao defendido pela arguida Farminveste SGPS,
também nos entendemos ser acertada a decisfio do Tribunal a guo quando qualificou a

contra-ordenagiio em causa infraccio como uma infracgiio permanente que:

1) se iniciou com a fixagfio do pre¢o ndo equitativo dos dados comerciais das
farmacias por parte das arguidas ANF/Farminveste IPG, através do contrato assinado
em 18/12/2008, com efeitos a partir de 01/01/2009 (vd. factos provados 92 a 97, {ls.
24786 verso a 24787 verso) - sendo certo porém que a IMS néo reconheceu validade a
esse contrato celebrado em seu nome, por ter sido assinado pelo seu entio director geral
- Carlos Mocho ~ sem que este tivesse autorizagio da empresa para assinar 0 mesmo, 0
que levou inclusive a apresentagfio de uma queixa-crime contra Carlos Mocho (factos
provados 96 e 97, fls. 24787 verso, e, fls. 467 expressamente referida no facto provado
97).

2) se perpetuou quer por vontade das arguidas ANF/Farminveste IPG (vd. factos
provados 247 e 248, a fls. 24806), quer por voniade da arguida HMR, pois que esta,
constituida em Junho/2009, celebrou um contrato com a Farminveste IPG em
17/02/2010 (com efeitos retroactivos a partir de 01/01/2010), comprometendo-se a
adquirir os dados comerciais das farmacias pelo prego ndo equitativo de
255€/més/farmacia, cfr. facto provado 106, a fls. 24789 verso, e, depois comercializou

estudos baseados nesses dados a pregos que the esmagavam as suas proprias margens,
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cfr. factos provados 367, fls. 24821 verso, a ponto de se verificarem perdas de capital
social“;

3) se perpetuou/manteve mesmo apds a constituicdo da arguida Farminveste
SGPS (em 08/09/2010, cfr. facto provado 26, a fls. 24780), a qual, como sociedade
dominante/directora, apesar de ter conhecimento da conduta infractora das suas
participadas Farminveste IPG ¢ HMR, nada fez - o abuso de posigio dominante por
imposicio de precos ndio equitativos manteve-se assim até final de 2013 e a HMR

continuou até essa data, a apresentar sucessivos resultados negativos que implicaram

perdas do seu capital social (*1).

Nos termos da decisio condenatéria da AdC proferida em 22.12.2015 a
conduta infractora durou pelo menos até final de Dezembre de 2013 e foi este,
como ji acima dissemos, o momento final considerado temporalmente relevante na
sentenca proferida na 1* instAncia em 20.10.2616 pelo Tribunal a quo (Tribunal da
concorréncia) — o que se explica pelo facto de a data da notificaciio da Nota de Hicitude
as arguidas, a AdC s6 dispor de dados completos relativos a vendas, quantidades e
custos necessdrios a realizacdo do teste de compressiio até essa data, o que inviabilizou
naquele momento a realizagio do teste para os anos subsequentes.

Deste modo serd também esse o momento temporal juridicamente relevante para
nos, ou seja, sera considerado 31.12.2013 come o dia do “terminus” da pratica anti-
concorrencial — a nfio ser considerado assim e caso este Tribunal fosse relevar outra data
distinta, ndo constante dos factos provados, corria-se o risco de incorrer numa alteragiio
substancial dos factos, proibida como se sabe uma vez que se tém os factos
apurados na 1* instincia por definitivamente fixados ¢ este Tribunal de recurso

apenas pode apreciar e decidir questdes de Direito (art® 75%1 do RGCO).

" Cfr. se 18 na douta sentenga “a HMR se deparava, do ponto de vista contabillstico, com problemas
importantes, decorrentes do facto de apresentar sucessivos prejuizos, conforme foi esclarecido por
Carlos Grenha, Revisor Oficial de Contas (ROC) de todas as recorventes. Efetivamente Carlos Grenha
afirmou que o facto da HMR ter apresentado resultados negatives ao longo dos anos tem levado &
verificagdo do art, 35° do Cédigo das Sociedades Comerciais (indicios de perda de capital). Mais
esclarecen que a aplicagdo desta norma legal tem sido afastada com infecdes diretas de dinheiro que
possam suprir essas deficiéncias, para continuar a sua atividade em perfeita regularidade (existiam
participagies suplementares a volta de 10 milhdes em relagdo ao capital social inicial, em 2015), factos
que nio poderiam deixar de ser do conhecimento das recorrentes. Por outro lado, ndo havia obstdculos
para se proceder & redugdo de preco ¢ eliminar esses constrangimentos contabilisticos” (fls, 24853).
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Tal posi¢io, ndo obsta que o Tribunal de 1* instincia possa ter considerado para
outros efeitos, nomeadamente aguando da fixa¢io do montante das coimas, o facto de
“Até ao momento da prolacdo da decisdo condenatoria da AdC [em 22/12/2015), as
recorrentes ndo terem praticado qualquer acto tendente a fazer cessar o ilicito
contraordenacional que lhes é imputado” (facto provado 422, fls. 24827, Vd. ainda o

facto provado 423).

Em resumo, acompanhamos pois a posicdo de Teresa Quintela perfilhada pelo
Tribunal @ quo, de que estamos perante uma infracgiio niio instantinea mas
duradoura ou permanente, em que uma vez a consumacio inicial ocorrida, persistiu
no tempo a situagio antijuridica (tal situagfio antijuridica subsistiu no tempo enquanto
continuaram a ser impostos de forma directa ou indirecta pregos de compra e venda niio
equitativos no mercado a montante dos dados comerciais de um painel alargado das
farmdcias e no mercado a jusante dos estudos formulados com base naqueles dados)
criada pelos varios agentes intervenientes, as arguidas ANF, Farminveste IPG ¢ HMR,
as quais actuaram sempre entre 1.1.2009 e 31.12 2013, com o proposito inicialmente
formulado e nunca abandonado (no caso presente o propdsito de manter os pregos nido
equitativos nos mercados a montante e a jusante ja acima melhor identificados), ou seja

mantendo em reiteracdo o "animus" criminoso.

Porém importa aqui ressalvar que nfo obstante quanto as arguidas ANF e
Farminveste IPG se localizar em 1.1.2009 o inicio da pratica da infragfio, em relagio a
HMR s6 é possivel ser-lhe imputada a mesma a partir de 1.1.2010, uma vez que esta
empresa foi criada em Junho de 2009 e s6 a partir de 1.1.2010 comegou a produzir
efeitos o contrato por ela celebrado com a Farminveste IPG em 17/02/2010 pelo qual se
comprometeu a adquirir os dados comerciais das farmécias a Farminveste IPG pelo
preco ndo equitativo de 235€/més/farmacia (cfr. facto provado 106, a fls. 24789 verso) e
depois comercializou estudos baseados nesses dados a pregos que lhe esmagavam as
suas proprias margens de lucro — em nome do principio da autonomizagdo da
responsabilizagio das pessoas colectivas, pelo que cada uma das intervenientes (ANF,
Farmiveste IPG ¢ HMR) apenas pode responder pela sua propria intervengiio na

execuciio da infrac¢fio em causa.
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Por isso aceitamos como correcta e fazemos nossa, a interpretagiio feita pelo
Tribunal a guo de que a infrac¢do objecto destes autos apesar de duradowra, tem uma
configuracdo peculiar que a aproxima das infrac¢des de frato sucessivo — porque sio
necessarias diversas actuagOes/operacdes empresariais persistentemente
repetidas/renovadas nos mercados a montante e a jusante, pelo tempo necessdrio a se
poder afirmar que a conduta da empresa dominante tem potenciais ou provaveis efeitos
anti-concorrenciais.

Em resumo, se se pode considerar que a infrac¢fio € permanente quando o estado
antijuridico tipico tiver uma certa duragfio e se protrair no tempo enquanto tal for a
vontade do agente que tem a faculdade de pdr termo a esse estado de coisas, entfio ndo

pode deixar de se considerar que a contraordenacio em apreco nos presenies autos

consubstancia uma infraccio duradoura.

Como alids foi oportunamente salientado pela ADC “ndo estd em causa uma
clausula de um contrato que ficou esquecida, mas um preco que as arguidas quiseram
manter e mantiveram ao longo de 4 anos, como foi salientado na sentenga recorrida, da
mesma forma que pretenderam e mantiveram todos os outros elementos que preenchem
o tipa objectivo da infragdo complexa em aprego, de abuso de posi¢do dominante por

esmagamento de margens’”’

Desta nossa posi¢io extraem-se pois trés importantes consequéncias:

1} Aplicacdio da Lein® 19/2012 de 8.5 (NRJIC) ao caso sub judice

Segundo posicio da AdC, aceite pelo Tribunal recorrido, esta infraccéo
prolongou-se desde 1.01.2010 até. pelo menos. 31.12.2013.

Ou seja a2 AAC sem deixar de considerar relevante a constituicfio em Junho de
2009 da firma HMR pela Farminveste IPG, SA e logo detida a 90% por esta firma
Farminveste IPG (art® 490° do CSC), desconsiderou todavia os primeiros 6 meses da
actividade da HMR em 2009, que entendeu serem poucos relevantes e considerou ser

apenas especialmente relevante o primeiro dia do ano seguinte — 1.1.2010.

Mas nos termos acima expostos, atenta a matéria de facto provada, temos para

nos que a execucdo tipica desta contraordenacéio comecou ainda antes de 1.1.2010, isto
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¢, comecou desde logo com a fixaciio do pre¢o niio equitativo dos dados comerciais das

farmacias por parte das arguidas ANF/Farminveste [PG (que passou de 100 para 255

euros por més/farmécia), através do contrato assinado em 18/12/2008 pela ANF, com

efeitos a partir de 01/01/2009 e prolongando-se depois esse estado anti-juridico no

tempo. até pelo menos 31.12.2013 — davidas nfio se colocam face a matéria de facto

provada que esse pre¢o de 255 euros era excessivo, pois que serd excessivo todo aquele
preco que for fixado de forma desajustads para a realidade ao qual se destina,
nomeadamente como contrapartida para um servigo ou aquisi¢io de um bem, sem ter

em atencfio o valor efectivo despendido pelo prestador do servigo e o valor do mercado.

A nossa posicdo acima enunciada quanto ao inicio da execuglio da infrac¢dio
resulta assim de toda a matéria provada descrita na sentenca, com a ressalva de se impor
reconhecer que a imputagio da conduta ilicita aos varios agentes intervenientes (as
arguidas neste processo) tem necessdriamente sujacente a constatagio de que o0s
periodos de tempo de exccugfio dessa infragfio nfo sdo exactamente idénticos para as
trés arguidas (nos exactos termos acima referidos).

Com efeito, repete-se, a execugdo desta infragdo em relagiio & HMR so &
possivel ser-lhe imputada a partir de 1.1.2010, uma vez que esta empresa foi criada em
Junho de 2009 e so a partir de 1.1.2010 comegou a produzir efeitos o contrato por ela
celebrado com a Farminveste IPG em 17/02/2010 pelo qual se comprometeu a adquirir
os dados comerciais das farmacias a Farminveste IPG pelo prego ndo equitativo de
255€/més/farmdcia, (cfr. facto provado 106, a fls. 24789 verso) e depois comercializou
estudos baseados nesses dados a pregos que the esmagavam as suas proprias margens de
lucro, situagiio que se prolongou até pelo menos 31.12.2013.

De tudo o que ficou dito, resulta pois assente que as recorrentes criaram um
estado antijuridico tipico e nfio lhe puseram termo, fazendo-o perdurar no tempo durante
5 anos (sendo a infracgfio anticoncorrencial imputavel logo a partir de 1.1.2009 4 ANF ¢

Farminveste IPG e a partir de 1.1.2010 também & HMR).

Ora como nos ensina Germano Marques da Silva, na infrac¢do duradoura “exisze
wma $6 accdo ou omissio que se protela no tempo (...). O tempus delicti ndo deixa de
continuar a ser o do inicio da execugdo, porque desde esse momento que ja ha (...)

infracedo, mas porque a execugdo se prolonga, todos os momentos sdo ainda de
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execugdo, tando assim que o prolongamento tem frequentemente consequéncias ao
préprio nivel da ilicitude do facto.Ndo hd aqui aplicacdo retroactiva da lei (..)
contraordenacional, ela continua a aplicar-se no momento da execugdo da (..)
infracedio. Enquanto se mantém a execugdo da (...) infracgdo o agente poderd sempre
desistir da prossecucdo pelo que o termo du execugdo vem agora a coincidir com o
momento da cessacdo do comportamento”

Por isso quanto 4 lei a aplicar nas infracgdes duradouras segundo este autor “nas
infracedes cuja execugdo se prolonga no tempo, se durante o seu decurso surgir uma lei
nova, ainda gue mais gravosa, € esta a lei aplicavel a iodo o comportamento, uma vez
que ndo ¢é possivel distinguir partes do facto”

Nao hd pois dividas que € a luz do NRJC - aprovado pela Lei n° 29/2012 de
09/05, e, que entrou em vigor no dia 07/07/2012 (cfr arts® 99° n° 1 e 101° sendo de 60
dias o periodo da vacatio legis) ~ que tem de ser apreciada a conduta de todas as

arguidas.

Improcede pois nesta parte, o recurso da arguida Farminveste SGPS.

2} Possibilidade de aplicacdio do TFUE para enquadrar juridicamentie a conduta

das arguidas — verificaciio da proibicio de abuso de posicdo dominante inscrita no art®

102° do TFUE.

O art® 102° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e o
art” 11° da Lei n°® 19/2012 de 08/05 (NRJC) consagram ambos a proibi¢io de abusos de
posicio dominante.

E a qualificagio da contraordenagiio imputada as arguidas como crime
permanente, que perdurou de 2009 a 2013, e subsequente aplicagdo da Lei n® 19/2012
de 8.5 veio permitir a discussdo de direito, sobre o enquadramento juridico dos seus
comportamentos, 3 luz do direito Europeu.

Isto é, veio permitir averignar se condutas das arguidas preenchem ou nio a
infracdo de abuso de posicdo de dominante por compressio de margens ou por
imposicio de prego excessivo/ndo equitativo, cujo desenho tipico ¢ postulado pelo art”

102° § 2 alinea a) do TFUE.
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E que a violagdo da proibi¢do de abuso de posigdo dominante inscrita no art’

102° do TFUE, s6 _ao abrigo desta lei Lei n® 192012 ¢é qualificada como

contraordenacio nos termos do seu art® 68%1/b) e punida com a coima prevista no art’

69%2 do mesmo diploma — o que ndio acontecia no regime anterior (Lei n® 18/2003 de

11.6).

Na verdade, antes da entrada em vigor da actual Lei n® 19/2012, as infragdes as
proibicdes estabelecidas pelo art® 102° do TFEU ndo eram contraordenacionalmente
punidas no nosso pais, ja que a Lei n° 18/2003 de 11.6 (RJC) nfio tipificava como
contraordenagfio a violagfio ao preceituado no art® 102° do TFUE.

Como bem foi referido pelo M.P e por ele sublinhado, na sua resposta ao recurso

das arguidas ANF, Farminveste IPG e HMR “0O direito da concorréncia € um

instrumento essencial da economia de mercacdo. A sua _aplicacdo visa defender o

normal funcionamento dos mercados e permitir_assim _ao_consumidor_usufruir_dos

beneficios a que a concorréncia_dd origem, mdxime, precos mais _baixos, melhor

qualidade e maior variedade de bens ¢ servicos. Os trés principais elementos deste

ramo do direito sdo o regime juridico do controlo de operagdes de concentragdo, o dos
acordos proibidos (que inclui as prdticas concertadas e as decisdes de associagdes de
empresas) e o dos abusos de posigdo dominante” (in “Abusos de Posigio Dominante”
de Ricardo Bordalo funqueiro, Almedina, pag. 11).

Importard assim ter presente qual o bem juridico tutelado pelos tipos que
consideram ilicito o abuso de posigdo dominante e as demais praticas restritivas.

Desde logo, ¢ importante referir que o Direito da concorréneia visa a protecgdo
do mercado em si mesmo, da dindmica concorrencial (ou seja, em altima instincia dos
interesses dos consumidores) e néo a protecgdo dos concorrentes.

Como bem surge clarificado no Acorddo da 3" secgfio da Relagfio de Lisboa de
11.3.2015 proferido no processo n° 204/13.6YUSTR.L1-3 em que foi relator o Sr. Juiz
Desembargador Carlos Almeida (com sublinhados nossos) “Trata-se, a nosso ver, de
um bem juridico supra-individual que se pode caracterizar como sendo a
wconcorréncia eficaz fundada em preocupagdes de eficiéncia econémicanr, welemento da
democracia  econdmica,  ingrediente  indispensdavel da  democracia  politicay.

Esse bem juridico intermédio, tal como outros da mesma natureza. «ndo pode

estar Qo _servigo do _bom ﬁlﬂ(:fr’)i’lﬂﬂ?ﬁ’ﬂtﬂ [d() SI'.S'I‘(?IHCI] enl_SI mesmo, mds. _apends
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dagueles aspectos que podem afectar o cidaddo», no caso, o bem-estar do consumidor.

Assim, e ndo obstante a sua natureza supra-individual, constitui uma tutela
antecipada de bens juridicos de natureza pessoal (...)"

E tal como se referiu na sentenga recorrida “F importante salientar que o
conceito de consumidor “utilizado no direito comumitdrio da concorréncia é mais
amplo que o aplicado no direito do consumo (...). De facto, enquanto o direito do
consumo visa a protegdo de interesses ndo necessariamente economicos, como a saude
ou a seguranga, do consumidor final, o direito da concorréncia prefende salvaguardar
sobretudo interesses econdmicos do «compradory, ainda que este seja um mero

intermedidrio”.

Depois importa, também analisar os elementos do tipo contraordenacional pelo
qual as arguidas foram condenadas neste processo.

Tal como referido no citado Acorddo da Relaglio de Lisboa de 11.3.2015, “No
que respeita ao tipo objective, exige a lei, em primeiro lugar, uma determinada
qualidade do agente, que caracteriza como sendo uma empresa que, isolada ou
conjuntamente, tenha uma posigdo dominante no mercado nacional ou numa parte
substancial deste.

Trata-se assim (porque a qualidade do agente fundamenta a responsabilidade e
néo se limita a agravd-la), de uma infracgdo especifica propria ou pura.

Assim a conduta descrita em arts 11%72/a) e 68° n° 1 al. a) do NRJC, e no art’
102°§1°%e §2.°al a) do TFUE ex vi do art® 68%1/b) do NRJC consiste pois na aplicagéio
de forma sistemdtica ou ocasional de condi¢des discriminatorias de pregos ou outras
prestagdes equivalentes, desde que essa aplicagdo consubstancie wma exploragdo
abusiva de posicdo dominante e no segundo caso afecte também de forma relevante o
comércio entre 0s Estados Membros da Comunidade Europeia.

Mas tal conduta apenas serd punivel se revelar aptidéo para impedir, falsear ou
restringir a concorréncia ou se provocar esse mesmo efeilo, exigindo-se neste ultimo
caso que o resultado seja imputdavel a conduia.

Nas indicadas normas descrevem-se portanto dois subtipos. Um de mera

actividade e de perigo, na modalidade de apriddo e ouiro de resuliado e de dane.
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Para o preenchimento da contraordenacdo requer-se em todos os casos que o
agente actue com dolo ou com negligéncia — art® 68%6 da Lei n® 19/2012 de 8.5 e art”
8%1 do RGIMOS.”

Todos estes elementos se verificam no caso dos autos face a matéria de facto
acima apurada (a qual se tem como definitivamente fixada, nos termos ja acima
explicados) e tendo o Tribunal a quo considerado que neste caso sub judice, a conduta
das arguidas tinha susceptibilidade para afectar de forma sensivel o comércio entre os
Estados-Membros da Comunidade Europeia, e, existindo uma relagdo de especialidade
entre o art® 102° §1° e §2° al a) do TFUE, conjugado com o art® 68° n° | al. b) da Lei n°
19/2012, de 08/05 (doravante NRJC), e os arts 11° ¢ 68° n° 1 al. a) do NRIC, a conduta
das arguidas foi subsumida ao referido art® 102° §1° e §2° al a) do TFUL, e punida nos
termos do citado 68° n° 1 al. b) do NRJC.

Por outras palavras, o Tribunal da Concorréncia decidiu que a contra-ordenagéo
tipificada no art® 68%/1/b) do NRIC referente a violagéio do art® 102° do TFUE, afasta a
inscrita no art® 68%1 a) do NRJC respeitante a infragdo do art® 11° desse mesmo
diploma, por forga da supra referida relagéio de especialidade.

Este enquadramento juridico foi contudo contestado em parte pelas arguidas
ANF, Farminveste IPG e HMR que entenderam n#o ser aplicdvel a figura do abuso de
posigio dominante por compressdo de margens aos factos dos autos.

Tal questiio serd assim analisada de forma auténoma mais adiante.

3) Nio se verifica a prescricéo

Uma vez que como vimos, estamos perante uma infracgfo duradoura em que as
arguidas e recorrentes (ANF, Farminveste IPG ¢ HMR) criaram um estado antijuridico
tipico e niio lhe puseram termo, fazendo-o perdurar no tempo, desde 1.1.2009 (data da
produciio dos efeitos do acordo de fixago dos pregos) até pelo menos até 31.12.2013, e
sendo por isso aplicdvel a Lei n® 19/2012 de 8.5 entdo o prazo prescricional normal € de

cinco anos de acordo com o preceituado no art® 74°/1/b) do NRIC.

Desta forma, mesmo inexistindo causas de suspensiio ou de interrupgiio da
prescri¢io o procedimento contraordenacional apenas se poderia considerar extinto por

forca da prescriciio em 31.12.2018.
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Contudo, verificando-se no caso presente, causas de suspensdo desse prazo
préscricional (nomeadamente com o recurso interposto pelas arguidas da decisio
condenat6ria da AdC) e nfo podendo essa suspensio ultrapassar o perjodo de 3 anos,

resulta que o prazo maximo de prescricdo sera de 10 anos ¢ 6 meses, devendo tal prazo

prescricional comecar a contar-se a partir de 31.12.2013 por ser nessa data que findou a

execucio da conduta ilicita ~ (art® 74%1/b) n° 4/a) en® 7 e 8 da Lei n° 19/2012 de 8.5)

(O procedimento contra-ordenacional encontra-se por isso longe de se poder
declarar extinto por forga da prescricio e nessa medida improcede também esta
pretensao.

III) DA RESPONSABILIDADE DESTA ARGUIDA POR OMISSAQ - OS FACTOS DADOS
COMO PROVADOS SAO SUFICIENTES PARA IMPUTAR, POR OMISSAQ, A

CONTRAORDENACAO EM CAUSA A ARGUIDA FARMINVESTE SGPS?

Defende esta arguida que nem um conceito extensivo de autoria — e muito menos
o conceito restritivo de autoria existente no Direito Penal — permite a imputagiio da
contraordenacdo objecto destes autos a arguida, a luz dos “factos” aduzidos em sede de
decisdo recorrida, jA que os mesmos sfio inexistentes e reconduzem-se apenas a

referéncias genéricas a estrutura societaria do Grupo.

Sustenta pois esta sua pretensio nos seguintes argumentos que aqui recordamos

e deixamos reproduzidos, com sublinhados nossos;

A imputacio da contraordenaco a4 Arguida a titulo omissivo, por nfo por cobro

a conduta ilicita da sociedade-{ilha. carece de fundamento de facto e de direito, {d que:

(i) nfo impende sobre a Recorrente um qualquer dever juridico de agir

(i) a Recorrente ndo tinha a possibilidade factica de agir — nem isso vem

ponderado na Decisdo Recorrida e

(ifi) a omissfo imputada nfio ¢ relevante causalmente para a produgfo (ou ndo

producdo) do resultado ilicito — nem isso vem ponderado na Decisfio Recorrida.
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Pelo contrario, defende que a sentenca do Tribunal ¢ guo admite que a

recorrente ndo tinha capacidade de agir. 4 que o destino do Grupo era ditado pela

Arouida ANF. sociedade “acima” da recorrente no organograma do grupo.

A sentenga nfo diz igualmente de que modo a omissiio contribuiu para a efetiva
produgiio do resultado ou consumagfo da infragdo, nem podia ~ porque & data da
consumacio da infragfio (em rigor, 4 data da fixagiio do prego nfio equitativo), a
recorrente nao tinha ainda sido constituida.

E acrescenta ainda, nfo existe um dever juridico de agir, nem alids a Decisio o
refere.

O mesmo ndo decorre de um qualquer “poder de disposi¢do™ da sociedade miae a
sociedade filha, nem aquela tem um dever de dar instrugdes a esta e 0 que esta
consagrado na lei (artigo 504° do CSC) sdo “deveres de diligéncia dos

administradores”.

Por outro lado ainda, os “perigos” que cumprird vigiar enquanto “fontes de

perigo” que podem sustentar um “dever de garante” sfig perigos relativos a estados,

coisas ou lugares — e nunca quanto a atuacdes de terceiros. por respeito aos principios

cerais da autorresponsabilidade, autodeterminag¢do. confianca, culpa e ao propric Estado

de Direito.

Um hipotético dever de agir quanto a pessoas s6 poderd afirmar-se em situagfes

muito excecionais:
(i) quando a pessoa “da frente” nfo ¢ responsdvel ou € responsdvel diminuida

(i} ou quanto a pessoas integradas em estruturas fortemente hierarquizadas; o

que ndo ¢ o caso, nem assim a Decisfio o sustenta.

Pede assim que em consequéncia a sentenga proferida ora recorrida seja
revogada por absoluta auséneia de fundamentos de facto e de direito que permitam
sustentar a condenacgfio da arguida recorrente, devendo a mesma ser absolvida da pratica

da contraordenagio pela qual foi condenada.
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O M.P pelo contrario veio porém sustentar posi¢do diversa nas suas contra-
alegagdes argumentando em sintese o seguinte: “A douta sentenca recorrida expliciiou
claramente que a contraordenacdo em questdo é permanente — prolongando-se pois a
sua consumacgdo no tempo enguanto ndo cessar o comportamento antijuridico -, que
com o conceito extensivo de aulor ndo é necessdrio que o contributo do agente tenha
realizado uma parte do tipo ou da acg¢do tipica, bastando que promova com a sua
omissdo o facto ilicito, que sobre a Farminveste SGPS (constituida posteriormente ao
inicio da infracgdo) recaia o dever de por termo & conduta abusiva, e, que, ao ndo fozé-

lo, possibilitou a manutengdo da condufa abusiva”.
Quid Juris?
Afigura-se-nos que assiste razfio a recorrente.

Na senten¢a recorrida foi entendido que os factos provados siio suficientes para
sustentar a imputaciio da contraordenacgfio as arguidas ANF, FARMINVESTE IPG e
HMR por ACCAO e 4 arguida FARMINVESTE SGPS por omisséo.

Reproduziremos de seguida e em sintese os factos relevantes quanto a arguida

FARMINVESTE SGPS descritos na matéria de facto provada na sentenca recorrida:

()

21} Para além da sua componente ussociativa, a ANF possui wm universo
empresarial, detendo a 90,26% a Farminveste SGPS, a qual, por seu turno, detém a
100% a Farminveste IPG, detendo esta dltima, direta ou indiretamente, mais de dez
empresas, que atuam em diferentes setores de atividade, conforme resulta do
organograma infra (Figura 1).

(..)

26) A “Farminveste SGPS [...] foi constituida pela ANF a 8 de setembro de
2010 [...] e tem como objeto social a participagdo no capital de outras sociedades como
Jforma indireta de exercicio de atividades economicas”, conforme resulta da pdg. 24 do
Relatorio e Contas da ANF, relativo ao exercicio de 2010, a fls. 17697, verso, dos

aulos.
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27) A Farminveste SGPS é atualmente detida a 90,26% pela ANF, encontrando-
se os remanescentes 9,74% do capital dispersos por empresas associadas da ANF
(farmacias).

28) 4 Farminveste SGPS tem a sua sede social na sede na Travessa de Santa
Catarina, n.° 8, 1200-403 Lishoa (cfr. certiddo do registo comercial de fls. 18111 a
18113).

29) O Conselho de Administragdo da Farminveste SGPS, para o triénio
2013/2015, é constituido por Paulo Duarte (Presidente); Vitor Segurado; Nuno Lopes;
Jodo Almeida; Luis Silvestre; Abel Mesquita; Luis Matias e Anténio Barros (Vogais),
todos methor identificados na respetiva certiddo permanente da sociedode, constante de
fs. 18111 afls. 18113 dos autos.

30) Para o triénio 2010-2012 tinham sido designados para o Conselho de
Administracéo da Farminveste SGPS: Jodo Cordeiro (Presidente), Jodo Silveira, Maria
da Luz Sequeira, Vitor Segurado, Jodo Almeida, Luis Silvestre, Abel Mesquita, Paulo
Duarte ¢ Carlos Lacerda (Vogais), todos melhor identificados na respetiva certidéo
permanente da sociedade, constante de fls. 18111 a fls. 18113 dos autos.

31) A Farminveste SGPS detém. a 100%. a Farminveste IPG, sendo. assim, a

Holding do universo Empresarial ANF (conforme organograma supra), sendo que a

Farminveste IPG detém, g 100%, a HMR, estando presente no _mercado de phavima

market research através dessa “participacdo [...] no _capital social da HMR" |

conforme pdg. 26 do Relatério & Contas de 2010 da ANF, a fls. 17695, verso, dos

antos.

32) A Farminveste SGPS afirma ter conseguido “alguns progressos na drea da

intelivéncia do mercado, otimizando a infraestrutura tecnoldgica de suporte ¢ lancando

noves produtos’’, conforme pdg. 5 do seu Relatorio & Contas, relativo ao exercicio de
2011, ajls. 17949 dos autos.
(..}

34) A4 Farminveste SGPS, através da Farminveste IPG, desenvolve a sua

atividade em setores diversificados, através de participagdo em empresas nas dreas de
distribuicdio farmacéutica, sistemas e fecnologias de informagdo, inteligéncia sobre o

mercado farmacéutico, setor imobiliario e corretagem de seguros, conforme resulta da
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pdg. 25 do Relatorio e Contas da ANF, relativo ao exercicio de 2013, a fls. 17894 dos
Qutos.

335) A Farminveste SGPS atua, assim, nos termos descritos, infer alia, nos
setores dos sistemas e tecnologias de informagdo, inteligéncia sobre o setor
farmacéutico, ou pharma market infelligence, denominagdo comummente utilizada para
a realizacdo de estudos de mercado do setor farmacéutico, podendo-se ler, nesse

sentido, no Relatério e Contas da ANF que a Farminveste SGPS “desenvolve atividades

diretas. a nivel [...] do_Market Intelligence do setor farmacéutico” , conforme resulta

da pag. 25 do Relatorio & Contas da ANF, relativo ao exercicio de 2013, a fls. 17894,

36) 4 Farminveste SGPS especifica, ainda. que a sua atividade no_mercado do

Market Intellivence, processada através dg Farminveste [PG, “é uma unidade de

nevdcio destinada a comercializacdio de dados que utiliza como _infraestruturg. o

proerama informdtico Sifarma e a rede Farmalink”, conforme resulta da pag. 14 do

Relatorio & Contas da Farminveste SGPS, relativo ao exercicio de 2011, a fls. 17933,
verso, dos aulos.

37) E_acrescenta gue ‘“continua a infervir no processo de_comercializacdo de

dados estatisticos sobre o consumo de medicamentos e outros produtos de saude, tendo

como cliente a HMR. com base num painel de fornecedores de dados que, no final de

2011, era de 2.235 farmdcias”, conforme resulta da pag. 14 do Relatério & Contas da

Farminveste SGPS, relative ao exercicio de 2011, a fls. 17953, verso, dos autos.

38) A4 Farminveste SGPS afirma que “esperaf...] continuar a aumeniar as [...]

receilas em 2012, essencialmente devido ao crescimenio da [...] base de clientes e a

consolidacio da [...] lancada em 20117, conforme resulta da pdg. 34 do Relatério &

Contas da Farminveste SGPS, relativo ao exercicio de 2011, a fls. 17963, verso, dos
auios.

(...)

41) Constituindo a participagdo no capital de outras sociedades (maxime, da
Farminveste IPG) a sua forma de exercicio de atividade economica, a Farminveste
SGPS consolida as contas do Grupo, apresentando em cada ano, em conformidade, um
volume de negdcios consolidado (cfr. Relatério e Constas da Farminveste IPG de 2012,

Sls. 16742, verso).
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42) Até “setembro de 2010 a [ANF] detinha diretamente 99,9% do capital
social da Farminveste [IPG], com os restantes 0,1% a serem detidos indiretamente pela
ANF através da sociedade Farminveste 2, SGPS, Sociedade Unipessoal, Lda.. Para a
centralizagdo e concentragdo da gestdo dos investimentos financeiros, a ANF criou a
Farminveste SGPS entregando a sua participagdo na Farminveste IPG como
constituicdo do capital. Posteriormente, a Farminveste SGPS adquiriu os restantes
0,1% e detém atualmente 100% da Farminveste IPG”, conforme é explicado pela
propria Farminveste IPG (Relatério & Cowtas da Farminveste IPG, relativo ao
exercicio de 2012, a fls. 16746, verso, dos autos).

()

51) O Conselho de Administragido da Farminveste [PG, para o triénio

201372013, é composto por Paulo Duarte (Presidente); Vitor Segurado; Nuno Lopes,
Abel Mesquita; ¢ Luis Matias (Vogais), todos melhor identificados na respetiva
certiddo permanenie da sociedade, constante de fls. 18114 a fls. 18118 dos autos.

52) Os ora identificados e tinicos Administradores da Farminveste PG sdo
também, todos eles, ddministradores da Farminveste SGPS, sendo também idéntico o
Presidente do Conselho de Administragdo.

33) Para o triénio 2011/2013 tinham sido designados: Jodo Cordeiro
(Presidente); Maria da Luz Sequeira; Jodo Silveira; Vitor Segurado; Abel Mesquita;
Carlos Lacerda (até 28.09.2012); e Paulo Duarte (Vogais); todos melhor identificados

na respetiva certiddo permanente da sociedade, constante de fls. 18114 a fls. 18118 dos
auios.

54) Os ora identificados e inicos Administradores da Farminveste IPG
designados para o triénio 2011/2013, que s6 exerceram fungbes até 21.05.2013, foram
também, todos eles, Administradores da Farminveste SGPS (durante o friénio
2010/2012), sendo também idéntico o Presidente do Conselho de Administragdo.

53) E para o triénio 2008/2010 tinham sido designados. Jodo Cordeiro, Maria
da Luz Sequeira, Jodo Silveira, Abel Mesquita, Henrique Fernandes, Rui Raposo e José
Lopes, todos melhor identificados na respetiva certiddo permanente da sociedade,
constante de fls. 18114 a fls. 18118 dos autos.

56) Durante esse periodo, Jodo Cordeiro era também Presidente da Diregdo da
ANF ¢ gerente da HMR.
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(...

58) A HMR iniciou a sua atividade em junho de 2009, sendo o seu capital social
detido a 100% pela Farminveste IPG (cfr. certiddo permanente de fls. 18119 a 18121) e
nos “seus primeiros seis meses de atividade [ ... ] constituiu a sua equipa, desenvolveu a
sua oferta {...] tendo em janeiro de 2010 iniciado o fornecimento de informagdo con
base regular no mercado”, conforme resulta do Relatorio & Contas da HMR relativo
ao exercicio de 2009, a fIs. 4124 dos autos.

(...} 60) A atual geréncia da HMR, para o trienio 2013-20135, ¢ composta por
Paulo Duarte, Nuno Lopes e Abel Mesquita, todos melhor identificados na respetiva
certiddo permanente da sociedade, constante de fIs. 18119 a fls. 18121 dos autos.

61) Os trés gerentes da HMR referidos no pardgrafo precedente fazem também
parte dos atuais Conselhos de Administragdo da Farminveste SGPS e da Farminveste
IPG, sendo que dois desses Adminisiradores, Paulo Duarte e Nuno Lopes, sdo, ainda,
simultaneamente, membros da Dire¢do da ANF, o primeiro deles na qualidade de
Presidente daquela Associagdo.

62) Ou seja, Paulo Duarte ¢, atualmente e desde 2013, cumulativamente,

Presidente da Associacdo Nacional de Farmdcias, Presidente _do Conselho de

Administracdo da Farminveste SGPS, Presidente do Conselho de Administracdo da

Farminveste IPG e Gerente da HMR.

63) Sendo que, anteriormente, era Jodo Cordeiro_quem acumulava esses ord

identificados quatro careos.

64) Para o triénio 2012/2014 tinha sido inicialmenie designada a seguinte
geréncia: Jodo Cordeiro; Abel Mesquita; e Carlos Lacerda; sendo que, apos renuncia
dos 3 gerentes, entre setembro de 2012 e maio de 2013, assumiu entrelanto a geréncia
Paulo Duarte, todos melhor identificados na respetiva certiddo permanenie da
sociedade, constanie de fls. 18119 a fls. 18121 dos autos.

65) E para o triénio 2009/2011 tinham sido designados gerentes: Jodo
Cordeiro; Abel Mesquita; e Carlos Lacerda; todos melhor identificados na respetiva
certiddo permanente da sociedade, constante de fls. 18119 a 18121 dos autos.

()

381) A ANF afirma, no seu Relatério & Contas de 2010 (vide, pdg. 28, a fls.
17699, verso, dos autos), que “perspetivando os proximos anos [...] a atividade do
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Grupo [ANF] serd desenvolvida de acordo com os seguintes vetores: [...[ langamento
de novos produtos e negdcios, sustentados por inovagdo tecnoldgica como [é] o caso
da [HMR]"; ideia esta reiterada ao longo dos anos (a titulo de exemplo, vide, também,
pdg. 31 do Relatério & Contas de 2011 da ANF, a fls. 17765 dos autos).

382) E explica ao mercado que “[e]m virtude da sua participagdo social
maioritaria e dos correspondentes direitos de voto, [...] exerce sobre a [Farminveste
SGPS] uma influéncia dominante, fator que terd especial importdncia, nomeadamente
ao nivel das deliberacdes a tomar em sede de Assembleia Geral de acionistas [...]. Na
sequéncia das ofertas a ANF passard de unico acionista a maior acionista” (conforme
resulta da pag. 29 do Prospeto, a fls. 18158 dos utos).

(..

385) A Farminveste SGPS acompanhou, pari passu, fodos os comportamentos

daguelas sociedades e ndo se organizou de modo a evitd-los.

386) A Farminveste SGPS amunciou que “[a] posicdo comercial da farminveste

IPG [...] sofreu as seguintes alteracdes que merecem ser realeadas nos diferentes

pilares de actividade [...]: Salienta-se a retoma da comercializacdo, através da HMR,

por parte_da FARMINVESTE dos dados relativos ao consumo_de medicamentos_e

outros produtos de saide [...], situagdo que tinha sido interrompida em 2009 apds a

quebra da relagdo comercial com a IMS [...]. Destague para o desenvolvimento da
actividade comercial da HMR, durante o ano de 2010. A HMR foi langada na segunda
metade de 2009 e durante esse ano a sua actividade comercial foi marginal,
apresentando em 2010 um valor relevante”, conforme resulta de pdg. 118 ¢ 119 do
Prospeto, a fls. 18202, verso, e fls. 18203 dos autos.

387} Em 23.09.2010, a Farminveste SGPS nio dispunha “de quaisquer quadros

para alem dos membros que integram os seus orgdos sociais, sendo apoiada em regime

de partilha de servicos e colaboradores afetos as swas participadas” (conforme resulta

da pag. 173 do jd citado Prospeto, a fls. 18230 dos autos).

388) A Farminveste SGPS afirma ter conseguido “alguns progressos na drea da

Intelivéncia do mercado, otimizando a infraestrutura tecnoldgica de suporte ¢ lancando

novos produtos”, conforme pdg. 5 do seu Relatério & Contas do exercicio de 2011, a

fls. 17949 dos autos, estando_a referir-se_a atividade desenvolvida pela Farminveste
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IPG relativamente ao software Sifurma e a gtividade da HMR, no que se refere aos

novos estudos de mercado por esta lancados.

389) 4 ANF, com a adogdo do novo Sistema de Normalizagdo Contabilistica,
passou a apresentar as suas contas em termos individuais e em termos consolidados
(conforme pdg. 35 do Relatdrio & Contas da ANF relativo ao exercicio de 2010, a fls.
17703 dos autos).

390) Ai se referindo que “as demonstragbes financeiras consolidadas
incorporam as demonstra¢des financeiras da ANF e das entidades por si controladas
(as suas subsididrias) ", entendendo-se “existir conirolo quando a empresa tem o poder
de definir as politicas financeiras e operacionais de uma enfidade, de forma a obter
beneficios derivados das suas atividades, normalmente associade ao controlo, direto ou
indireto, de mais de metade dos direitos de voro”, conforme resulta da pdg. 79 do
Relatério & Contas da ANF relativo ao exercicio de 2010, a fls. 17725 dos autos.

391) A ANF é ai designada como a Holding do universo ANF.

(-.)

393) As arguidas agiram de forma livre, direta, consciente e voluntdria, tendo

praticado oy, quanto a Farminveste SGPS._omitido _as acdes destinadas a evitd-los de

forma deliberada, sabendo que estavam a abusar da posicdo dominante da Farminveste

IPG no mercado de fornecimento de dados das farmdcias, gque isso desvirtua a

concorréncia ¢ que ¢ proibido por lei.

(.. |

419) Conforme resulta do Relatério e Contas consolidado de 2014 da arguida
Farminveste SGPS, 306.794.300 € (94,6%) do seu volume de negécios sdo resultado

direto da Alliance Healthcare

426) A Farminveste SGPS declarou um volume de negdcios (consolidado),
relativo ao exercicio de 2014, de €324.400.090,00 (trezentos e vinte e quatro milhdes
quatrocentos mil e noventa euros), conforme resulta do teor de fls. 19893, verso, dos
auins,

()

430) No ano de 20135, a Farminveste SGPS teve um resultado liguido do
periodo negativo de € 4.959.406, sendo que o volume de negdcios de todas as suas
subsididrias foi de € 387.217.100 e, sem o volume de negécios da Farminveste IPG ¢ da
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HMR, de € 366.589.7, sendo o seu capital préprio de € 93.900.383,00" (os sublinhados

sflo da signatéria).

Com base nestes factos, o Tribunal a guo (Tribunal da Concorréncia), explicitoun
de forma clara que por forca do conceito extensive de autor consagrado no art’
16°71 do RGCO aplicivel ao caso dos autos por forca do art” 13°/1/2 da Lei n°
19/2012 de 8.5 (NRJC) “basta um contributo co- causal para a verificagéo da infragdo
para se afirmar a auloria, o que afasta a teoria do dominio do facto, incliindo-se na
cumplicidade, apenas “os contributos materiais e morais completamente acessorios ou
secunddrios, que tenham contribuido para o curso dos factos com uma conduta de
pequenissima relevancia prdtica” (fls. 24901, pentltimo paragrafo).

Que “com o conceito extensivo ndo é necessdrio que “o contributo do agente
tenha realizado uma parte do tipo ou da agdo tipica: basta que coloque uma causa para
a sua realizagdo ou que promova com a sua agdo ou omissde o facto ilicito, podendo
isso acontecer por qualquer forma” (fls. 24902, 2.° paragrafo).

Que “Bste_conceito _extensivo_de_autor tem. desde logo. uma primeira

implicacdo. desienadamente a desnecessidade de efetuar a distingdo entre as concretas

formas_de _auloria (awloria. _coqutoria e instigacdo). mas _apenas diferenciar a

cumplicidade, se for o caso. A segunda implicacdo evidente e Imediata do conceito

extensivo de autor é a inclusdo da omissdo enguanto conduta tipica, sem necessidade

de gualguer norma legal especifica de equiparacdo. Por conseguinie, a omissdo que

promova a execticdo do ilicito constitui logo execucdo da contragrdenacdo. FEssencial é

que sobre o agente incida um dever de garante” (fls. 24902 verso, 2.° e 3.° pardgrafos).

{...) entendeu-se que o dever de garante que incidia sobre a Farminveste SGPS
decorria da lei, concretamente do art® 504° n° 1 do CSC, o qual impde & sociedade
directora/dominante o mesmo dever de “diligéncia exigida por lei quanto a
administracdo da sua pripria sociedade” relativamente as sociedades por si
integralmente dominadas, directa ou indirectamente, sendo que o art® 64° n° 1 do CSC
estabelece como deveres fundamentais a observar na administragdo os

“a) Deveres de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e 0
conhecimento da actividade da sociedade adequados as suas fungdes ¢ empregando
nesse dmbito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado;

176/270



T

TRIBUNAL DA RELAGAOQ DE LISBOA

e b) Deveres de lealdade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses
de longo prazo dos socios e ponderando os interesses dos outros sujeitos relevantes
para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e

credores’”.

O Tribunal a quo decidiu pois que decorria da lei, a obrigagiio da Farminveste
SGPS actuar de forma a pbr termo & conduta ilicita das suas duas subordinadas: a
Farminveste IPG e a HMR.

E que ao ndo fazé-lo esta sociedade violou o seu dever de diligéncia e
possibilitou a manutengdio da conduta infractora.

E decidiu ainda que nfo s6 impendia sobre a Farminveste SGPS um dever de

agir, como tinha “possibilidade factica” para agir pois que, apesar de ser detida pela

ANF a2 90.26%. o careo de presidente do conselho de administracio da Farminveste

SGPS e o cargo de presidente da direccio da ANF eram ocupados pela mesma pessoa

(primeiro por Jodo Cordeiro e. a partir de 2013, por Paulo Duarte).”

Contudo, seguindo de perto o parecer de Jorge de Figueiredo Dias junto aos
autos, e sem colocar em causa os factos provados tal como eles se encontram descritos
na sentenc¢a, também nds perfilhamos o entendimento de que os mesmos ndo sdo
suficientes para se poder imputar legalmente & firma Farminveste SGPS, a

responsabilidade por omissdo da contraordenagio objecto destes autos,

Nem a titulo de autoria (como melhor explicaremos adiante) nem sequer a titulo
de cumplicidade — alids a responsabilidade desta firma a titulo de cumplicidade, nem
sequer foi invocada pela recorrente ou pelo M.P e foi desde logo afastada tal hipdtese na

sentencd.

Com efeito, af ficou escrito que por forca do conceito extensivo de autor
consagrado no art® 16° do RGCO “(...) se incluem na cumplicidade apenas os
contributos maiteriais ¢ morais completamente acessorios ou secunddrios que tenham

contribuido para o curso dos factos com wma conduta de pequenissima relevancia

1777270



b

&
£

e
A
E

2

ity
ﬁ

TRIBUNAL DA RELACAOQ DE LISBOA

pratica (fls 24901 pemiltimo pardgrafo) o que ndo é notoriamente o caso, que resultou

apurado em julgamento a partir dos factos acima descritos relativos a esta sociedade.

Tal como bem ficou expresso no parecer de Pedro Caeiro e Filipe dos Santos as
acgdes concretamente imputadas & Farminveste SGPS ndo podem ser qualificadas como
uma execucdo do facto tipico nem sequer a titulo de cumplicidade na execugiio do
mesmo porquanto : “(...) a circunstdncia de a Farminveste SGPS deter a maioria do
capital da Farminveste IPG ¢ da HMR e de ter acompanhado, como holding, os
respectivos comportamentos, chamando a si os resultados produzidos (como ¢é seu
dever bem como o facto de partilhar com elas as mesmas instalag8es e parte do corpo

de administradores, etc., s@o caraclerizacdes genéricas de uma certa posicdo

socieldria, ¢ ndo acches que consubstanciem wma  determinacdo _concreta da

Farminvesie IPG ao facto concreto da imposicdo _de precos artificiais para oS precos

dos dados das farmacias.

Da mesma forma, ndo se vé de que forma estas pseudo-acgdes podem traduzir-
se num auxilio concretamente relevante para o acto de imposicdo de precos artificiais
por parte da Farminveste IPG, de maneira a considerar a Farminveste SGPS como
cimplice da infracgdo. Mesmo a expressdo ter acompanhado lodos os
comportamentos” desta tltima sociedade, sem ouiras indica¢bes, ndo denota uma
acgdio relevante e especifica, como se exige para a qualificagdo da cumplicidade. Pode,
apenas, significar uma omissdo — ai ja ndo na veste de cumplice, mas sim de autor,
com todos os requisitos que lhe vdo associados e que analisaremos em parte ulterior

deste parecer.

E certo que na sentenga recorrida, o Tribunal @ quo chegou & conclusfio
(perfilhando alis a tese da AdC) de que "o Grupo ANF wutiliza a posi¢do que detém no
mercado’ a montante para "concretizar urna compressdo das margens nos mercados a
Jjusante", sendo "as condutas em causa (..) resultado de uma estratégia global, que
perspassa [sic] toda a cadeia empresarial” ¢ ainda "cada uma das sociedades arguidas
desempenhou, e desempenha, um papel determinante ¢ autonomo no comeltimento do
esmagamento de margens”, sendo que a Farminveste SGPS ndo s6 ndo impedin nem
pos termo as condutas, como "as pretendeu, ao chamar a si ¢ considerar como suas,

perante o mercado, tais condutas”.
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Por fim, entendeu ainda o Tribunal a quo, que "partithando a Farminveste
SGPS, a Farminveste IPG e a HMR os mesmos corpos dirigentes, a estes compelia, bem
como (s sociedades que representam, adoptar as medidas adequadas para pér termo
imediato a prdtica da infracgdo (esmagamento de margens) pelos mesmos conhecida,
tendo estes, por comseguinte, violado os deveres de conirolo e vigildncia que lhes

incumbiam".

Mas tendo presente que as condutas que integram a infragfo do abuso de posigio
dominante consistiu essencialmente no caso presente “na fixacdo de precos ndo
equitativos para os dados das farmdcias concorrentes e/ou na fixagdo de pregos ndo
equitativos para os estudos baseados nos dados das farmdcias que conduziu a um
esmagamento das margens de lucro” verifica-se que o referido abuso de posigdo

dominante por esmagamento de margens, em nenhum lado ¢ imputado a accBes da

Farminveste SGPS gue realizem a conduta tipica.

Na verdade, € inegavel que em lado nenhum se diz que a Farminvest SGPS —
que ¢ recorde-se um sujeito de direito auténomo em relagdo as outras duas arguidas as
empresas Farminveste IPG ¢ HRM - praticou actos de compressio de margens
constitutivos de um Abuso de posi¢io dominante, isto ¢ em lado nenhum se
descrevem condutas da Farminveste SGPS que consubstanciam a pritica da
infracdo, ou seja a imposi¢io de precos nio cquitatives para os dados das

farmdcias e para os estudos dai resultantes.

Com efeito, deu-se como provado que a Farminveste SGPS, detendo
maieritariamente a Farminveste IPG e a HMR "acompanhou", na sua veste de holding
do "universo empresarial ANF", "todos os comportamentos” destas duas ultimas
empresas, conclusdo que retira de certos documentos da propria Farminveste SGPS
onde se da destaque a retoma da comercializa¢io dos dados de salde e ao crescimento

do volume da actividade comercial da HMR.

Igualmente se apurou ter existido a partilha das mesmas instalag@es por parte da

Farminveste SGPS, Farminveste PG e HIVIR, bem como o facto de a primeira nédo
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dispor de quadros ou pessoal proprios e, ainda, a circunstincia de os membros que

integram os corpos sociais das duas ultimas, serem também administradores da primeira,

Este enquadramento orgénico-institucional traduzir-se-ia, no plano funcional, em
que a Farminveste SGPS "atua, através destas, nesses mercados, controlando a atividade
destas sociedades e chamando a si os resultados dessa atividade" pois "tem o poder de
influenciar a conduta das suas filiais (...) de uma forma que the permite administrar todo
o Grupo, ou uma grande parte deste, como tratando-se de uma Unica empresa {...),
podendo gerir, e gerindo, os negdcios dessas empresas”.

Assim, como é "expectavel que a empresa-mée e a(s) suas(s) filial(is) partilhem
a mesma estratégia empresarial, com vista a fins comuns” € que "a filial promova os
interesses da empresa-mée" compreende-se que a Farminveste SGPS "tome como sua a
atuagio da Farminveste IPG e da HMR" anunciando ao mercado "as atividades que,
indiretamente, desenvolve" sendo ela quem "lucra com os negocios (€ comportamentos
abusivos) das suas filiais".

Por fim foi ainda defendido pelo Tribunal « guro, "pese embora bastasse, para
efeitos de afericio do envolvimento da Farminveste SGPS nos comportamentos em
andlise, a possibilidade de esta exercer controlo sobre a Farminveste [PG ¢ a HMR —

controlo este que efetivamente exercen — resulta, acrescidamente, do que fica

enunciado. o seu envolvimento na pratica em analise".

Na verdade, nfio pode esquecer-se como referem os citados autores Pedro Caeiro
e Filipe Santos no mencionado parecer, que ¢ Abuso de posicio dominante tem que
traduzir-se numa conduta, e nio numa situagio (a posicio dominante propriamente
dita, aliada ou nfio a uma certa forma de organizagio empresarial).

Ora, os factos e circunstincias que se imputam & Farminveste SGPS traduzem
apenas — como a propria AdC defendeu - um "envolvimento" daquela sociedade na
pratica da infracgéio, mas ndo constituem, eles proprios, a execugdio da mesma, através
da alegada fixagdo de pregos ndo equitativos para os dados das farmacias, conduta essa
que da corpo ao abuso de posi¢do dominante.

Alids, bem vistas as coisas, o que foi apurado pelo Tribunal a quo quanto a
esta firma Farminveste SGPS respeita nilo ac seu envolvimento concretamente na

infracgdio (isto ¢ na decisiio de fixar pregos elevados, a efectiva contratualizagio dos
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mesmos com a HMR e a fixagdo dos pregos dos estudos), mas sim a posi¢do
dominante detida pela Farminveste SGPS no mercado ¢ as relagdes de indole
genérica e abstracta entre as vdrias sociedades (a organizagdo do "grupo" e o
controlo efectivo das participadas, umas vezes pela ANF, outras vezes pela
Farminveste SGPS; as notas sobre a actividade comercial da HMR e a consohdagdo
dos respectivos resultados por parte da Farminveste SGPS, etc.).

Dai que foi objecto de andlise na 1* instdncia, saber se as acgles que foram
imputadas 4 Farminveste SGPS permitiam considera-la autora ou participante de uma
contraordenacio de Abuso de posigio dominante.

Acces que como ja vimos consistem em : em ter "acompanhado”, na sua veste
de holding do "universo empresarial ANF", "todos os comportamentos" da Farminveste
IPG ; em ter dado destaque, em documentos proprios, a retoma da comercializagio dos
dados de satde e ao crescimento do volume da actividade comercial da HMR; em
partilhar as mesmas instalages com a Farminveste IPG e a HMIR, niio dispondo de
quadros ou pessoal proprios; e, ainda, a circunstdncia de os membros que integram os
corpos sociais das duas Ultimas serem também administradores da primeira.

Ora as acgdes acima ja referidas que na matéria de facto foram imputadas a
arguida Farminveste SGPS, nfio constituem, segundo sublinham os autores Pedro
Caeiro e Filipe dos Santos no mencionado parecer, uma execucdo sequer parcial do
facto proibido, pois nfio se traduzem em impor pregos ou condigles de transacdo ndo
equitativas & HMR ou aos adquirentes dos estudos, com quem nem sequer contrataram
nem constituem uma participacdo na imposi¢io desses pregos, de forma a poder
afirmar-se uma execugio conjunta.

Consequentemente resulta da prépria matéria de facto provada nestes autos que a
Farminveste SGPS niio praticou nem podia praticar as acg¢des tipificadas no art® 102° do
TFUE-

Daf ser importante apurar entfio se a actuagio desta empresa poderia antes de

malis ser sancionada ao abrigo da defini¢do de autor fornecida pela lei Portuguesa.

No Acérdido Treuhand (o Tribunal de primeira instincia discutiu extensamente a

definicfio da autoria subjacente & infragio prevista no art® 101° do TFUE - AcTPIUEL, de
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8 de Julho de 2008, Treuhand AG ¢. Comissdo (proc. T-99/04), esp. § 115 e ss (cfr

parecer de Pedro Caeiro/Filipe Cassiano dos Santos).

Af porém, apesar de utilizar por vartas vezes as expressoes "conceito extensivo”
e "conceito unitirio” de autor, no sentido de que todo o comparticipante € autor, 0 que o
Tribunal fez foi reconduzir a nog@io de autor, para efeitos da proibicio contida no art’
101° do TFUE, ao ilicito-tipico, qualificando a recorrente como autora, nfio por ter dado
causa ao facto tipico, mas sim pelo seu contributo para a execucdo do acordo de

Cmpresas.

Ora, como observa Jodo Matos Viana (JOAO MATOS VIANA, in "Acordfio do
Tribunal de Primeira Instincia (Terceira Secgdo Alargada) de 8 de Julho de 2008,
processo T-99/04. Os conceitos de autor e cimplice de uma infracglo ao artigo 81.°
TCE", Revista de Concorréncia e Regulacdo 1-1 (2010), p. 388) isto significa que g

Tribunal considerou que a recorrente erd wutora da infracdo porgue, "ela mesma,

realizou direta e imediatamente o facto tipico (e violou o dever que sobre si impendia e

que resultava do artigo 81°, n° 1, do TCE)".
Podemos pois assentar em dois pontos de partida:

1° Atenta a natureza especifica da infragio aqui em andlise contida no art® 102°

do TFUE s6 pode ser autor, aquele que detiver uma posigdo dominante no mercado,

2° N#o existe no Direito Europeu um conceito geral de autor em matéria de
contraordenagdes que se imponha aos Estados membros quando aplicam o art® 102° do
TFUE e se quisermos transpor para a autoria dessa contraordenacdo em causa nestes
autos a jurisprudéncia do Treuhand relativa aos acordos de empresas, dela s6 pode
retirar-se que ¢ autor quem realiza o facto tipico, viclando o dever a que esta

obrigado — mas nio que existern outros comparticipantes puniveis para la desse circulo.

Ora no nosso ordenamento juridico interno, o art® 16° do RGCO distingue desde
1995 entre autor e camplice prevendo uma atenuacio especial para o cimplice.

Como nos ensinam os autores Pedro Caeiro e Filipe dos Santos no mencionado
parecer junto aos autos “tem-se discutido a questiio de saber se no DMOS vale um
conceito extensivo de autor, diferentemente do que sucede no direito penal, onde vem

prevalecendo aquilo a que se convencionou chamar uma conrcepgdo resiritiva (rectius,
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restrita) da autoria, na veste da teoria do "dominio do facto" (Tatherrschaft).A este
proposito, a doutrina (tanto portuguesa como alemd, perante sistemas juridicos
semelhantes) encontra-se dividida.

Tradicionalmente, segundo Frederico da Costa Pinto (in “O ilicito de mera
ordenaciio social e a erosfio do principio da subsidiariedade da interven¢fio penal”,
RPCC 7(1997), p. 25.) entendia-se que o conceito extensivo de autor, mesmo que (ja)
nio obedeca, desde 1995, a forma unitdria — seria mais adequado para caracterizar o
ilicito contraordenacional (cfr JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, "O movimento de
descriminalizaciio e o ilicito de mera ordenagfo social", in Jormadas de Direiio
Criminal. O Novo Cédigo Penal Portugués e Legislagdo Complementar, 1983, p. 332):
na conhecida formulaciio de Eduardo Correia (embora referida ao direito penal), "autor
de um crime serd todo aquele gue tiver dado causa a sua realizagdo” (vde®
EDUARDO CORREIA, Direito Criminal (com a colaboragdo de Figueiredo Dias), vol.
I1, 1965, p. 246 (italicos no original),

As razdes que levariam a preferir aqui um conceito extensivo de autor prendem-
se, essencialmente, com a circunstincia de a concep¢do do "dominio do facto”,
apelando a categorias ontoldgicas como a acgio ou a vontade, se adaptar mal a
complexidade das estruturas hierdrquicas e das teias de competéncias que se encontram
nos destinatarios preferenciais das normas contra-ordenacionais, sc., as pessoas
juridicas, bem como as possiveis relagdes de comparticipago entre elas.

Para além disso, o dominio do facto teria um rendimento insatisfatério nos casos
em que a conduta activa do subalterno (ou de uma pessoa juridica dominada) ocorre
com a complacéncia (omiss@io) do superior hierdrquico (ou da pessoa juridica
dominante), ou no caso dos chamados delitos de dever (Pflichtdelikie).

A concepcdo restritiva de autor geralmente aceite no  direito penal

contemporineo e consagrada entre nés no art® 26° do C.P ¢ a chamada “reoria do

dominio do facto” cuja construgdo ultima se deve a Claus Roxin segundo o qual 50 €

autor quem controla a produgio do facto proibido, e nio quem pde uma condigfio
relevante para que ele se produza.
(...) o principal argumento sobre que repousa o conceifo restrito de autor

em direito penal — 2 ideia de que autor de um facto ¢ quem o executa, niio aquele
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que the "di causa", - porque a doutrina da causalidade diz respeito a um outro
problema da construgdo da infrac¢fio (rectius, de algumas infracgdes), sc., a ligagio
entre a ac¢do e o resultado tipico.

Assim em Direito Penal e segundo Figueiredo Dias, "autor nfio é quem causa o

facto, mas quem o execula, directa ou indirectamente: e € isto que corresponde &

exicéneia propria do FEstado de Direito. de que a puniciio se vincule e refira a

realizacio do tipo.

No caso sub judice, desde logo aceitamos como acertada a fundamentagiio do
Tribunal @ quo no que respeita & aplicacdo do conceito extensivo de autoria 2
contraordenacio objecto destes autos, e a ideia de que ndo faz sentido distinguir aqui
entre as formas de comparticipagdo que se encontram descriminadas no art® 26° do C.P.

Melhor dizendo, o conceito extensivo de autor nos ilicitos contraordenacionais
tem, desde logo, uma primeira implicagfio, que ¢ a desnecessidade de efetuar a
distingio entre as concretas formas de autoria (autoria, coauloria e instigagdo).

impondo-se apenas diferenciar a cumplicidade da autoria.

No caso presente, e no que toca d decisio sobre a imputagio do ilicito
contraordenacional objecto destes autos, ndo obstante considerarmos ter sido ser
acertado por parte do Tribunal a gue a sua opgo de recorrer ao conceito extensivo de
autor consagrado no art® 16° do RGCO, entendemos que esse Tribunal foi longe de
mais ao concluir com base nesse conceito extensivo de autor pela condenagfio da firma
ora recorrente Farminveste SGPS.

Isto é, quanto a nos, o Tribunal a quo foi mais além dos limites impostos pelo
referido conceito extensivo de autor, quando considerou relevante, para a imputagio a
titulo de autoria da infraccfo contida no art® 102° do TFEU, todo e qualquer contributo
ou participagdo (por acgiio ou omissdo) de um determinado sujeito na actividade ilicita
objecto destes autos.

Na verdade, uma vez colocado perante a evidéncia de que as acgdes concretas
imputadas a esta sociedade arguida, ndo podiam ser manifestamente qualificadas como

“execuciio do facto tipico”, acabou afinal o Tribunal @ quo por censurar & Farminveste

SGPS o facto de ndo ter impedido a pratica da infragfio levada a cabo pelas arguidas
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Farminveste IPG e pela HRM e nessa medida considerou-a autora (por omissio) da
infragdo de abuso de posi¢io dominante prevista no art® 102° do TFUE — considerou-se
assim ser censurdvel e preencher a infragdio em causa, o conhecimento por parie da
Farminveste SGPS dos actos praticados pela Farminveste IPG e pela HMR e a
subsequente decisdo daquela primeira sociedade, de nada fazer para cessar a conduta
destas Gltimas, possibilitando a manutengéo da infracgfo.

Recorde-se o que fol apurado no julgamento da 1* instincia e estd descnito na

matéria de facto provada:

A “Farminveste SGPS [...] foi constituida pela ANF a 8 de setembro de 2010
[...] e tem como objeto social a participagdo no capital de outras sociedades como
forma indireta de exercicio de atividades econdmicas”, conforme resulta da pdg. 24 do
Relatorio e Contas da ANF, relativo ao exercicio de 2010, a fls. 17697, verso, dos
autos.

27) A4 Farminveste SGPS é atualmente detida a 90,26% pela ANF, encontrando-
se 0§ remanescentes 9,74% do capital dispersos por empresas associadas da ANF
(farmdacias).

31) A_Farminveste SGPS detém. a 100%. a Farminveste IPG, sendo. assim. a

Holding do universo Empresarial ANF (conforme organograma supra), sendo gue a

Farminveste PG detém. a 100%. a HMR, estando presente no mercado de pharma

market _research_através dessa “participacdo [...] no_capital social da HMR" ,

conforme pdg. 26 do Relatorio & Contas de 2010 da ANF, a fls. 17695, verso, dos

autos.

(..)

34) A Farminveste SGPS, através da Farminveste IPG, desenvolve a sua

atividade em setores diversificados, através de participacdo em empresas nas dreas de

distribuicdo farmacéutica, sistemas e fecnologias de informaciio, inteligéncia sobre o
mercado farmacéutico, setor imobilidrio e corretagem de seguros, conforme resulta da
pag. 25 do Relatério ¢ Contas da ANF, relativo ao exercicio de 2013, a fls. 17894 dos
autos.

41) Constituindo a participagdo no capital de outras sociedades (maxime, da
Farminveste IPG) a sua forma de exercicio de atividade econdmica, a Farminveste
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SGPS consolida as contas do Grupo, apresentando em cada ano, em conformidade, um
volume de negécios consolidado (cfr. Relatério e Constas da Farminveste I[PG de 2012,
fls. 16742, verso).

42) Até “setembro de 2010 a [ANF] detinha diretamente 99,9% do capital
social da Farminveste [IPG], com os restantes 0,1% a serem detidos indiretamente pela
ANF através da sociedade Farminveste 2, SGPS, Sociedade Unipessoal, Lda.. Para a
centralizacdo e concentragdo da gestdo dos investimentos financeiros, a ANF criou a
Farminveste SGPS entregando a sua participacdo na Farminveste IPG como
constituicdo do capital. Posteriormente, a Farminveste SGPS adquiriu os restantes
0.1% e detém atualmente 100% da Farminveste IPG”, conforme é explicado pela
propria Farminveste IPG (Relatério & Contas da Farminveste [PG, relativo ao
exercicio de 2012, a fls. 16746, verso, dos autos).

(...)

51) O Conselho de Administragdo da Farminveste IPG, para o (riénio
2013/2013, é composto por Paulo Duarte (Presidente); Vitor Segurado; Nuno Lopes;
Abel Mesquita;, e Luis Matias (Vogais), todos melhor identificados na respetiva
certiddo permanente da sociedade, constante de fls. 18114 a fls. 18118 dos autos.

52) Os ora identificados ¢ unicos Administradores da Farminveste [PG sdo
também, todos eles, Administradores da Farminveste SGPS, sendo também idéntico o
Presidente do Conselho de Administragdo.

53) Para o triénio 2011/2013 tinham sido designados: Jodo Cordeiro
(Presidente); Maria da Luz Sequeira; Jodo Silveira; Vitor Segurado; Abel Mesquita;
Carlos Lacerda (até 28.09.2012); e Paulo Duarte (Vogais); todos melhor identificados
na respetiva certiddo permanente da sociedade, constante de fls. 18114 a fls. 18118 dos
aulos.

54) Os ora identificados e tnicos Administradores da Farminveste IPG
designados para o triénio 2011/2013, que s6 exerceram funges até 21.05.2013, foram
também, todos eles, Administradores da Farminveste SGPS (durante o triénio
2010/2012), sendo também idéntico o Presidente do Conselho de Administragao.

{...).

62) Ou seja, Paulo Duarte é, atualmente e desde 2013, cumulativamente,

Presidente da Associacdo Nacional de Farmdcias, Presidente _do Conselhe de
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Administracdo da Farminveste SGPS. Presidente do Conselho de Administracdo da

Farminveste IPG e Gerente da HMR.

63) Sendo que, anteriormente. era Jodo Cordeiro guem acumulava esses ora

identificados quatro cargos.

(..)

Nos presentes autos, perfilhando o entendimento expresso no parecer de Pedro
Caeiro/Filipe Cassiano dos Santos e também no parecer de Figueiredo Dias juntos aos
aulos, entendemos contude nfo estarem reunidos todos os pressupostos legais para se
poder considerar que esta firma recorrente é autora (por omissiio) da contraordenagio
objecto destes autos.

Com efeito, subscrevemos inteiramente o que defende Figueiredo Dias de forma
muito clara e expressiva no referido parecer, posi¢iio que aqui transcrevemos e fazemos
nossa, no sentido de este caso apresentar uma configuracfio deveras particular, porque se
trata de analisar a responsabilidade por violagdo das normas da concorréncia, de um
ente colectivo (a Farminveste SGPS) pertencente a um grupo empresarial (apelidado na
sentenca de Grupo ANF).

Nesse grupo empresarial, o ceniro de decisdo encontrava-se localizado no topo
da hierarquia na ANF, sendo esta quem decidia e impunha os termos em que 0s pre¢os
dos dados e dos estudos eram fixados, a execuc@o das condutas abusivas e tipicas era
realizada pelas empresas participadas a Farminveste IPG ¢ HMR e a empresa
Farminveste SGPS, interposta entre a ANF e as outras duas, censura-se o facto de nada
ter feito, isto é nas palavras de Figueiredo Dias no parecer constante dos autos “a
situagdo tipica na qual se baseia a atribuicdo de responsabilidade a Farminveste
SGPS por omisséo,corresponde ao conhecimenio que esia iinha das prdticas
abusivas levadas a cabo pela sua participada Farminveste IPG ¢ pela participada
desta hmR e a deliberada falta de actuacdo daguela para evitar que estas duas
ultimas sociedades mantivessem tal comportamento abusivo e contrdrio &
concorréncia.

Considerou-se, assim, que a Farminvesie SGPS se deveria ter oposto a

essas praticas, impedindo-as”.
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Mas face a matéria descrita na sentenca e dada como provada, também nos
entendemos, ser acertada a posigiio de F. Dias no sentido de nflo ser por isso possivel
imputar responsabilidade por omissiio a esta firma Farminveste SGPS, por nfo se
encontrarem apurados e provados todos os elementos que compdem o tipo de ilicito
objectivo das contraordenagBes por omissio, a saber:

1) - possihilidade factica de ac¢do;

2) - imputagiio objectiva da lesdo do bem protegido pela norma, a omissio do
agente infractor;

3) - a posigio de garante (que inexiste no caso da Farminveste SGPS)

1) Da possibilidade fictica de accdio: Segundo Figueiredo Dias, da matéria de

facto provada na sentenga recorrida nfio resulta estar demonstrado este pressuposto da

punicio por omissiio, que ¢ a comprovacio da possibilidade féctica de a Farminveste

SGPS poder travar as condulas abusivas das participadas Farminveste IPG e HIMR.

Recorde-se nomeadamente ter ficado provado: “(...)a ANF detinha 90,26% do
capital social da Farminveste SGPS e esta, por sua vez, detinha 100% do capital
social da Farminveste IPG, que, por seu turno, era proprietaria de 100% do capital
social da hmR; sendo por isso a ANF designada "como a Holding do universo
ANF" (384. dos factos provados).

Mais se concluiu que coube 4 ANF "a anilise, concepgio e decisdo da
pritica e dos comportamentos tendentes a sua consumagéo, integrando-se a pratica
das recorrentes (...) numa estratégia dirigida, na sua ctpula, pela prépria ANF"
(376.).

E considerou-se mesmo que "a ANF exerce um controlo efectivo,
influenciando, directa ou indirectamente, todas as sociedades do seu grupo, e
respectivas estratégias e actuagdes nos respectivos mercados em analise" (375.).
Cf. ainda o ponto 382. da matéria provada: "E [a ANF] explica ao mercado que
«[em virtude da sua participacdio social majoritaria e dos correspondentes direitos

de voto, [...] exerce sobre a [Farminveste SGPS] uma influéncia dominante".
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Por isso. acertamente concluiu Figueiredo Dias, nfo resultar da matéria
de facto qualquer trago factual que aponte para essa possibilidade fictica de a
Farminveste SGPS poder travar as condutas abusivas das participadas Farminveste IPG

¢ MMR.

Se na realidade, como se concluiu na sentenca, a ANF, como entidade

de cuapula do grupo, decidia, dirigia e condicionava a atividade de todas as
sociedades por si direta e indiretamente participadas, incluindo a Farminveste
SGPS, isso ¢ indiciador de que a esta ultima, faltava o concreto poder de facto
para evitar o especifico comportamento de abuso que aquelas ¢ assacado (esta
conclusdio nio é prejudicada pelo facto de os dirigentes das vérias sociedades
serem comuns, porguanto repete-se o que releva € estarmos perante pessoas
colectivas distintas pertencentes a um grupo empresarial e dirigidas dentro desse
grupo pela ANF que sobre elas exerce um controlo efectivo).

Concordamos pois inteiramente com o pensamento de Figueiredo Dias quando
conclui no mencionado parecer (com sublinhados nossos): “(...)4o dirigir a agdo
global do grupo, ¢ em particular os comportamentos ora objeio de censura
contraordenacional, a ANF determinou as condutas das participadas Farminveste

IPG ¢ hmR, mas também, implicitamente, a da Farminveste SGPS. Que_assim se

viu como que manietada na sua capacidade de agir. nomeadamente, de agir em

aberta e frontal oposi¢do a cupula _do grupo. Poder-se-a objetar que a

Farminveste SGPS ndo revelou intengdes de o fazer, mas o que é certo é gue, nas

circunstdancias em que (néo) atuoun, ndo tinha poder de facto para o fazer. E essa

concreta incapacidade de acgdo obsta a que lhe possa ser imputada uma

responsabilidade contraordenacional por omissdo.

2) Da relevincia causal da omissfo: era também necessdrio para ser possivel

imputar responsabilidade por omissfio a Farminveste SGPS que da sentenga resultassem
elementos de factos demonstrativos de que a inagio da Farminveste SGPS constituiu
realmente una condi¢@o sine qua non para que este abuso de posi¢iio dominante ora em

analise, se materializasse.
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Tal como foi bem sublinhado por Figueiredo Dias, no mencionado parecer:
“(...)Perante um tdo claro e esmagador dominio da ANF sobre as arguidas
directamente executoras das condutas tipicas (a Farminveste IPG e a HMR) niio se
vé que espago possa ter sobrado para uma influéncia causal da Farminveste SGPS
sobre o abuso de posigio dominante identificado pela sentenga. O non facere da
Farminveste SGPS s6 poderia determinar a sua responsabilizagiio se se
comprovasse que contribuiu para as condutas abusivas da Farminveste IPG e da
hmR. Porém, ndo s6 ficou por demonstrar e levar aos factos provados que a sua
omisséio foi (causalmente) determinante do abuso de posigiio dominante, como
ainda nada permite supor ou inferir, a partir da matéria provada, que de algum
modo tenha promovido ou favorecido esse abuso. Em face do dominio absoluto
que, segundo a propria sentenga, a ANF detinha sobre as condutas ilicitas da
Farminveste IPG e da hmR, ao ponto de se sobrepor e "passar por cima" da
posicdo formal em que a Farminveste SGPS se encontrava investida, tudo leva
antes a crer que a omissiio desta ultima em nada constituiu condiglio para que o
referido abuso se consumasse.”

Concordamos inteiramente com a apreciacfo feita por este autor nesta matéria.

No que respeita a causalidade ou imputagio objectiva da lesfio do bem tutelado
pela norma 4 omissdo do agente, ensinam-nos ainda Pedro Caeiro/Filipe Cassiano dos
Santos no seu parecer, supra mencionado, o seguinte: “(...) o conceito extensivo de
autor ndo ¢ uma credencial que permita imputar o facto ilicito a todos quantos deram
um contributo (sc., puseram uma qualquer condigdo) para a sua produgiio. De contrario,
estariamos a estender ndo apenas o conceito de autor (a todo e qualquer
comparticipante), mas também, e sobretudo, o conceito de causalidade, ou mais
rigorosamente, o dmbito da imputagdo objectiva do facto, para ld da propria
possibilidade de dominar e prever os processos causais.

Era precisamente com o intuito de evitar essa incontrolavel e ilegitima extenséo
dos tipos de crime, que os defensores de um conceito extensivo de autor alertavam para
que "o nexo de causalidade que se deve colocar no centro da teoria da participagdo
criminosa nio pode corresponder a uma pura teoria da equivaléncia das condigdes, mas

deverd antes determinar-se nos precisos termos da causalidade adequada” .
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Assim, para além de se ter posto uma condi¢fio que tenha concorrido para
causar o facto, é necessario que, em geral ¢ abstracto ¢ de acordo com as maximas
da experiéncia, o facto surja, num juizo de prognese péstuma ex anfe, como uma
consequéncia normal, tipica e previsivel dessa ac¢iio.

Por 1ltimo, ¢ ainda necessario que a conduta tenha criado {ou aumentado) um
risco proibido para o bem juridico protegido pela norma e que esse risco se tenha
materializado no resultado tipico: "quando se ndo verifique uma destas condicbes a

imputagfo deve ter-se por excluida®.

Tudo visto ¢ em resumo, deve-se sublinhar que o que estes autores defendem no
plano da execugdo do ilicito por acg¢io, aplica-se mutatis mutandis quando o contributo
do agente para a lesfio do bem juridico tutelado pela norma, se traduz numa omisséo.

Nesta sequéncia, também nods entendemos, seguindo de perto a argumentacio de
Figueiredo Dias acima transcrita, ndo ser possivel no caso sub Judice estabelecer um
nexo de causalidade adequada entre o contributo (omissivo) atribuido a esta arguida
Farminveste SGPS e a lesdo do bem juridico tutelado pelas normas do regime legal da
concorréncia que foram neste caso violadas (acima mencionadas).

Assim para poder ser possivel responsabilizar esta sociedade pelo abuso de
posicdo dominante (por forga da sua inagfio) a questio que se deve antes de mais
colocar ¢ a seguinte:

a pratica da infracgdo em causa, de imposi¢io de pregos excessivos € nio
equitativos pela empresa dominante e subsequente esmagamento de margens de lucro
da empresa IMS concorrente, infracio executada pelas empresas Farminvest IPG e

HRM (sob orientagdo e decisdo impostas pelas ANF) surge em geral e_em abstracto.

como uma consequéneia normal, tipica e previsivel do facto de a Farminvest SGPS

nada ter feito para cessar/impedir aquela actuacfio ilicita?

Isto €, nao fora ter ocorrido essa inacfio por parte da Farminveste SGPS e aquela
infragdo do abuso de posig¢dc dominante através de actos levados a cabo pela ANF, pela
Farminveste [PG e pela HRM, nfo teria nunca acontecido/ou teria sido impedida?

Ora a resposta a tal questdo s6 pode ser negativa.
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Em primeiro lugar, tenha-se em atengfio a especial natureza desta infragio ora
em andalise, que constitul segundo ensinamento de Teresa Quintela no parecer supra
mencionado, que aqui reproduzimos ¢ fazemos nosso, um delito de empreendimento
tipico (proibido), que ndo se confunde com ordens ¢ instrugdes ou definigdes de
politicas financeiras e de actuag¢des no mercado dos dirigentes titulares das
organizagdes empresarials em causa.

E ficou escrito na seguinte passagem desse parecer que aqui se transcreve (com
sublinhados nossos):

“(...)Configurando o abuso_de posi¢do dominante um empreendimento

tipico (proibido). e nfio um delito de acto singular (estruturado sobre a execugfo

corporea de uma conduta instantinea proibida), a sua imputacdo aos dirigentes
das organiza¢des empresariais em causa [art® 73%/2 @) ou b), e 3 LdCI e, por via
desta imputa¢dio, as pessoas colectivas titulares de tais organizagdes, ndo pode

depender da identificacio de concretas accedes individuais desses dirigentes.

Mesmo que estas existam (v.g. sob a forma de ordens ou instrugdes e, até, da definigiio
de politicas financeiras ¢ de actuagdo no mercado), elas jamais se confundem ou
identificam com o falseamento das condi¢Bes de concorréncia como efeito (apenas
futuramente comproviavel) de certa forma de orientagfio, funcionamento e actuagio de
um todo empresarial.{...)”

Em segundo lugar, a_empresa Farmiveste SGPS foi criada pela ANF em

Setembro de 2010 (facto provado 26.) sendo due nessa altura j4 o abuso de posicio

dominante (infraccdo de cardcter permanente) estava em curso desde o inicio de Janeiro

de 2009, sendo como tal irrelevante para a sua consumacéo, a entrada no mercado de
outras empresas, pertencentes ao Grupo ANF, mesmo que essa nova empresa fosse uma
empresa que viesse a deter na sua totalidade a Farminveste [PG e a HMR, como veio a
suceder com a Farmiveste SGPS considerada por isso a holding do grupo ANF -
recorde-se que a Farminveste SGPS detinha a 100% a Farminveste IPG e esta por sua
vez detinha a 100% a HRM (facto provado em 31.).

Em terceiro fugar, face ao que ficou supra explicado quanto as relagGes entre as
varias empresas que compunham o grupo ANF, ¢ verdade que a Farmiveste SGPS S.A

dominava integralmente (por via indirecta através da Farminveste IPG S.A), a empresa
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HMR Lda, mas como acima ficou ji esclarecido, todas estas 3 empresas pertenciam
ao grupo ANF e quem dominava esse grupo era a ANF — quanto a existéncia e
relevincia nos autos deste “Grupo ANF” recorde-se o ensinamento de Teresa Quintela,
no seu referido parecer, posigdo que ¢ também a nossa: “(...) o preceituado no art®
493°/2 CSC logo permite considerar, ndo s6 a Farminveste SGPS, SA e a
Farminveste IPG, SA em relagfio de grupo (por a primeira deter 100% do capital da
segunda), mas ainda a HMR, Lda., por esta ser detida a 100% pela Farminveste
IPG, SA, que, por sua vez ¢ detida a 100% pela Farminveste SGPS, SA.

Ou seja, Farminveste SGPS, SA domina integralmente, por via indirecta airavés
da Farminveste IPG, SA), também a HMR, Lda., ndo obstante serem sociedades
comercials de tipo diferente.

O que significa o seguinte, de importancia crucial para o caso sub judicio:

apesar do disposto no art® 481°/1 CSC quanto a ipual natureza das sociedades

colieadas, esta norma tem de ser articulada com o art® 493%/2 CSC.

Por isso, devera entender-se que a primeira norma estabelece apenas um

principio geral, que nfo obsta ao reconhecimento de uma relaclio de grupo - de

direito - entre sociedades/pessoas juridicas de natureza diversa. mercé do dominio

integral (directo ou indirecio) dos respectivos capitais sociais pela sociedade lider

do grupo.

Por seu turno, a imposi¢io de considerar a realidade material subjacente a

diversidade de pessoas juridicas (emergente do art® 3°/2 LdC) permite incluir

neste srupo. de direito no que concerne a Farminveste SGPS. SA.. Farminveste

IPG. SA e HMR, Lda. (art® 493°/2 CSC), também a ANF por estarmos perante

uma "tunica empresa™, em virtude da existéncia de uma unidade econémica
ou de lacos de interdependéncia entre todos estes enfes colectives. Deste
modo é com toda a propriedade e legitimidade (face a0 Direito Societirio e 4 LdC)

que a Decisiio condenatdria se refere ao "Grupo ANF".

Por outro lado, tal como nos ensinam Pedro Caeiro e Filipe dos Santos no seu
parecer junto aos autos “o simples conhecimento pela sociedade mie de qualquer

infragdo praticada pela sociedade participada ndo pode envolver ipso jure a imputagdo
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dos factos a primeira porque condi¢do imprescindivel da imputagdo de um acto ou
mesmo de uma vontade a wna sociedade é que esse acto ou vontade sejam assumidos
pela propria sociedade, isto é que seja transportada do plano das pessoas dos socios ou
dos administradores ou das suas intengdes ou conhecimentos pessoais e passe pelo
crivo do modo préprio de formagdo da vontade social, estabelecendo-se com isso o
nexo de imputagdo institucional.”

Na verdade e agora de novo socorrendo-nos dos ensinamentos de Teresa

I

Quintela, contidos no mencionado parecer junto aos autos a imputagdo de
responsabilidade  sancionatéria  por wma  contrqordenagdo  pressupdoe  um
estabelecimento de uma relagdo juridica entre um sujeito e um sucesso criminal ou

contraordenacionalmente relevante em ordem a aplicagdo de uma sangdo”.

Assim niio se vé como defender que o aparecimento desta empresa Farminveste
SGPS no mercado e a formulacdo de directrizes suas no sentido de interferir na actuagfo
da Farminveste [PG e HMR (admitindo que tivesse o poder de assim as emitir, que ja
vimos néio possuir por ser a Farminveste SGPS maloritariamente dominada pela ANF),
poderia ter impedido a conduta (ilicita) daquelas duas outras empresas (Farminveste
IPG e HMR) - atenta a natureza da infracgfio em curso e uma vez que quem cocrdenava
todo o grupo era a ANF (a ANF detinha 90,26% da Farminveste SGPS conforme o
provado na 1 instdncia e descrito na sentenca recorrida em 27. ¢ em 381 e em 382).

Melhor dizendo, mesmo que se pudesse aceitar, que a partir de Setembro de
2010, a inagao da Farmiveste SGPS (isto ¢, o seu conhecimento dos actos praticados
pela Farminveste IPG e pela HMR e decisfo de nada fazer para cessar a conduta das
mesmas, possibilitando assim a manutencgo da infragdo), constituiu mais um contributo
para a manutencdo da consumagfo da infragdo praticada pelas arguidas Farmiveste PG
e pela HMR (empresas por aguela detidas) nio poderia nunca tal omissio ser
considerada uma causa adequada dessa infragiio,

Ou seja nem a referida omissio constitui a causa da actuagio da
Farminveste IPG e da HMR num plano naturalistico, nem a fixaciio dos pregos
nio equitativos para os produtos das farmacias (e subsequente potencial

esmagamento de margens de empresas concorrentes ne mercado a jusante dos
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estudos de mercado) levado a cabo por aquelas duas empresas, surge em geral e

em abstracto como uma consequéncia normal, tipica e previsivel dessa omissio.

3} Da inexisténcia do dever de Garante

O Tribunal a gquo tomou posicio expressa sobre esta questiio e entendeu que
sobre a empresa Farminveste SGPS impendia um dever de agir que pessoalmente a
obrigava a evitar o abuso de posigio dominanie impuiado &s suas participadas,

assentando esse dever na funcéo de vigilancia de uma fonte de perigo, o qual constitui

segundo a douirina uma das trés diferentes espécies de deveres em que a doutrina
reconhece haver uma posicio de garante,

Com efeito a fls 282/283 da sentenga recorrida ficou escrito “Uma dessas fontes
[do dever de garante, fundada numa fungdo de vigildncia de wma fonte de perigo]
consiste no dever de fiscalizagdo de fonies de perigo no dmbito de dominio praprio,
cujo fundamento geral reside em que a comunidade tem de poder confiar em que
guem exerce um poder de disposi¢do sobre um ambito de dominio ou sobre um lugar
determinado, deve também dominar os riscos que para estas podem resultar de
estados ou situagdes perigosas” (pdg. 282 da sentenga).

Foi partindo desta categoria e tomando em consideragiio o poder de controlo e
disposicéio detido pela Farminveste SGPS sobre a Farminveste [PG e sobre a HMR, que
o Tribunal a quo concluiu que “estas (Farminveste IPG e HMR), ao agirem
ilicitamente contra a concorréncia, consubstanciaram uma fonte de perigo, motivo
pelo qual aquele poder de disposicdo detido pela Farminveste SGPS impunha a esta
um dever de agir”.

Nio ¢ esta a posigfio de Figueiredo Dias expressa no seu parecer junto aos autos,
onde defende o seguinte: “contrariamente ao que o ITribunal a quo concluiv, um
eventual dever juridico de actuar que se pretenda atribuir a Farminveste SGPS ndo

pode sustentar-se em um dever de fiscalizacdo de fonles de perigo no dmbito de

dominio proprio, pela rozdo sinsela, mas deferminante, de gue esta catesoria ndo

cobre fontes de perigo pessoals.”
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Assim para este autor e para a doutrina maioritdria, os perigos que cumpre
vigiar enquanto “fontes de perigo” e que podem sustentar a existéncia de um “dever de
garante” sfio apenas 0s perigos relativos a estados, coisas ou lugares ~ ¢ nunca quanto a
actuacfio de terceiros autonomos e responsaveis, por respeito aos principios gerais da
auto-responsabilidade, autodeterminagfio, confianga, culpa e ao préprio Estado de
Direito.

Também aqui subscrevemos inteiramente o entendimento de Figueiredo Dias
que pela sua clareza e coeréncia, aqui transcrevemos e fazemos nosso (com sublinhados
da nossa autoria), nada mais havendo a acrescentar sob pena de sermos redundantes:

“(...) a situagfio dos autos nio se reconduz a referida figura do dever de
fiscalizaciio de fontes de perigo no dmbito de dominio proprio.

Nesta categoria, tanto para nés como para a generalidade da doutrina que a
favor dela se pronuncia, o que estd em causa s@o situagdes de perigo relativas a
determinados estados, coisas ou lugares. Assim, este especifico dever abrange
perigos imanenies a maquinas, utensilios, instalagSes, imdveis, produtos, animais,

ete.”® Mas i4 nfo pericos associados a terceiras pessoas.

Seria, com efeito, temerario e porventura até perigoso para a esfera de
autonomia e autodeterminag¢ido que deve, em geral, reconhecer-se e assegurar-se
s outras pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, a previsdo de um dever geral
de controlo ou fiscalizagdo de terceiros, em fungfo de uma certa perigosidade
que lhes possa ser atribuida. Por mais perigosa (inclusive, criminalmente
perigosa) que uma outra pessoa seja, ndo sobrard, em regra, para os demais,
mesmo para aqueles que lhes sfio proximos, um dever de controlo e prevengdo de
factos ilicitos por ela cometidos fundados nessa sua perigosidade.

Coisa distinta vale justamente para as cglsas ou lugares, esses sim abarcados

pelo dever de fiscalizaciio de fontes de perigo no dmbito de dominio préprio, cuja

perigosidade pode per se fundar um dever de agir imposto a quem tiver o seu dominio.
Deve reconhecer-se - como, alias, o Tribunal da Concorréncia reconhece (p.
282 da sentenca) - que a existéneia de uma relagfio de dominio, imediato ou mediato,
entre duas sociedades comerciais ndo contende, por si s0, com a personalidade juridica
¢ a autonomia de que cada uma ¢ titular. Na realidade, como esclarece Engricia Antu-

nes, um dos elementos bésicos da estrutura fundamental da empresa de grupo ¢ "a
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independéncia juridico-formal das sociedades agrupadas: nfio obstante a sua integragio
no perimetro de agfio e estratégia de uma unidade economico-empresarial mais vasta,
aquelas sociedades conservam em pleno a sua personalidade juridica individual,
mantendo assim a respetiva autonomiia juridico-patrimonial e juridico-organizativa”,

Desta forma, ainda gue haja um dominio, até total. de uma sociedade sobre outra.

constifuem pessoas juridicas distintas, devendo. por isso, em principio. ag menos no

plano sancionatorio. cada uma delas responder apenas pelos seus proprios actos.”

Em seguida, Figueiredo Dias analisa a hipotese de o dever de garante poder
ainda subsistir no caso presente, mas com fundamento noutra fonte e acaba por
concluir nfo existir qualquer outro fundamento no nosso ordenamento juridico actual
em que possa assentar o mencionado dever de garante.

Conclui pois este autor, nfio se encontrar no nosso ordenamento juridico actual,

fundamento que sustente a existéneia de um dever geral de garante da sociedade mie

face a actuaciio da sociedade filha. por factos contraordenacionais por esta ultima

praticados.
Comega por referir que na doutrina alema a opinifio dominante vai no sentido

de considerar que “(...), via de regra, nfio existe para a sociedade-mie um dever de
impedir ou evitar os ilicitos contraordenacionais cometidos pela sociedade-filha
fundado num eventual dever geral vigildncia daquela sobre esta, que é negado (...).

(...) todos os outros que tém o § 130 da OWiG por aplicdvel aos grupos de
empresas negam de plano um tal dever de garante suscetivel de suportar uma
responsabilidade por omissdo da sociedade dominante relativamente a infragdes
cometidas por uma sua participada. E isso na base da autonomia juridica de que
cada uma goza, e concomitante autodominio da sua organizacio e funcionamento, e
na falta de qualquer outra norma legal que imponha tal dever.”

Depois questiona-se sobre se em Portugal, o Tribunal a guo teria entdo razdes
para considerar como considerou, que o “poder de disposi¢do” detido pela Farminveste
SGPS niio poderia deixar de gerar para ela um dever de agir {tal como ficou escrito a
fls 283 da sentenga).

Isto é, a questiio que importa analisar e dar resposta é a de saber se a

Farminveste SGPS estaria obrigada, face ao ordenamento juridico Portugués, a
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ordenar as duas sociedades suas participadas (Farminvest [PG e HMR) que cessassem
o abuso da posigio dominante.

E aqui Figueiredo Dias, no parecer junto aos autos, considera ser de defender a
linha de pensamento da doutrina maioritdria na Alemanha, aplicavel segundo ele
também ao caso Portugués, com a seguinte argumentagfio que aqui transcrevemos e
fazemos nossa (com sublinhados acrescentados por noés) por se nos aligurar ser
absolutamente correcta e pertinente, constituindo uma analise rigorosa dos preceitos
legais existentes no nosso ordenamento juridico, aplicaveis nesta matéria:

“(...)uma coisa é certa em todo o caso: ndo hd na doutrina poriugiesa queint
sustenfe a existéncia de wm dever geral de garante da sociedade-mée face & situagdo
da sociedade filha por factos contra-ordenacionais por esta praticados.

(...} a afirmagdo deste dever de garante face a atuacdo de terceiros, deve
estar rodeada de especiais cautelas - a fim de precaver ofensas aos principios da
culpa, da auto-responsabilidade e até da conflanca e a sua extensdo as relagdes de
grupo entre empresas so poderd ser aceite caso exista um suceddneo legal que a
sustente (...}

(...) esta em causa um relacionamento societario entre a Farminveste
SGPS, a Farminvesie IPG e a HmR que se reconduz a um tipo de grupo societdrio

legalmente especificado, o dos "grupos constituidos por dominio total” (Cédigo

das Sociedades Comerciais: Titulo VI, Capitulo III, Seccdo I, artigos 488° a
491°).

De acordo com o disposto no art® 491° do (CSC, a esses "grupos
constituidos por dominio total aplicam-se as disposi¢des dos artigos 301° a 504°
e as que por for¢a destes forem aplicdveis.

Temos, pois, que para este tipo societirio de “grupo por dominio total” o
legislador nacional previu e mandou aplicar uma discipling normativa propria, a
dos arts 501° a 504° do CSC (devidamente adaptados, porque imediatamente
aplicdveis as relagdes de grupo fundadas num contrato de subordinagdo).

(..) ora deste regime legal nio decorre para a sociedade dominante
qualquer dever de vigilincia dirigido a prevengio de ilicitos penais ou

contraordenacionais cometidos pela sociedade dominada.
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Uma auséncia de previsdo que seeuramente ndo deve ser levada a conta de

lacuna (...) mas gue ¢é por certo coroldrio_do reconhecimento da autonomia

juridica de que a sociedade_dominanada pese embora o dominio total de que é

alvo, é portadora.

Nio obstante esta falta de especifica previsdo legal de um dever de
vigilincia da sociedade dominante face a atuacdo ilicita da sociedade dominada,
sempre poderia cogitar-se a possibilidade de wm tal dever poder derivar, ao
menos implicitamente, do poder de direcdo que a sociedade totalmente

dominante detém sobre a dominada.

Com efeito decorre deste regime lega,l a previsdo de um direito de dar
instrugdes vinculantes - as quais podem assumir as mais variadas formas e
graus de concretizagio, podendo ir desde comandos de cardter genérico, como
diretrizes ou orientacdes, até ordens ou proibigdes de contetido bem especifico -

através do gual a sociedade dominante exerce o seu poder de direciio sobre a

dominada, assim se viabilizando a dire¢do econdmica unitaria do grupo que é a

marca de dgua dos grupos societdrios.

Trata-se porém de um poder que, deste modo, Ihe é atribuide no inferesse
do grupo e, em ultima instdncia, dela propria, sociedade dominanie; ¢ ndo no

interesse de terceiros ou da comunidade em geral (...)

Com efeito. foi com base nesse poder de direccdo — que designou por “poder de

disposicio” que o Tribunal a guo estabeleceu o dever de garante da Farminveste SGPS

cfr o que ficou escrito na decisfio recorrida: “nos casos em que a sociedade gestora de

participagdes sociais ou o sécio, que pode, isoladamente, impor a sua vonfade, tem
conhecimento de que a sociedade participada estd a incorrer num ilicifo
contraordenacional e, nessa medida, consubstancia uma fonte de perigo, esse poder de

dispasicdo dominante tem o poder de impor a sua vontade a sociedade participada ndo

pode deixar de gerar um dever de agir" (p. 283 da sentenga).

Tal como entendeu o Tribunal da Concorréncia, é certo que a sociedade

dominante tem o poder de impor a sua vontade g socledade participada.
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Pode fazé-lo, nomeadamente, ao abrigo do disposto no art® 503° do CSC (ex vi

art® 4919, que atribui & sociedade dominante o "direito de dar instrucfes” a sociedade

dominada.

Instrugdes que serdo para esta vinculantes (art® 503%1) e que podem inclusiva-
mente ser para ela desvaniajosas, se servirem os interesses da sociedade dominante ou

das outras sociedades do mesmo grupo (art® 303%2, I parte).

Naturalmente, serdo ilicitas e como tal nido deverdo ser obedecidas pela
sociedade dominada as instrugbes para a prdtica de afos que em si mesmos sejam
proibidos por disposigdes legais ndo respeitantes ao funcionamento de sociedades

(art® 50392 11).

Entre essas disposicBes legais contam-se as que se integram no direito da

COnCOrréncia.

Se assim se previu no CSC uma limitagdo do direito de dar instrugées para a
pratica de atos ilegais; jd ficou, no entanto, por prever um qualquer dever de
emissiio de instrugbes para a cessacio de tais atos que a sociedade participada

eventualmente se encontre a praticar.

O que nido deixa de ser sintomdtico: embora tenha sentido necessidade de
(superfluamente) reiterar o ¢bvio, isto é, que a sociedade-mde estd proibida de dar

instrugdes ilegais a sociedade-filha, o [egislador nada estipulon quanto ao dever que

sempre careceria de expressa previsdo legal, o dever de instruir a sociedade dominada

para que cessasse eventuals prdticas ilicitas.

Deste modo conclui ainda Figueiredo Dias “se a existéncia deste poder de
direcgdo materializado através do exercicio do direito de emitir instrugfes ¢é tida por

indiscutivel, o mesmo_jd_ndo poderd dizer-se_da possibilidade de convolacdo desse

poder num dever de emitir_instrucdes & sociedade dominada, por parte da sociedade

mde”.
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Segundo a posicio de Figueiredo Dias a qual aderimos inteiramente :”(...) no
nosso ordenamento societdrio, nio impende sobre a sociedade-mmde um dever juridico

de dar instrugées a uma sua sociedade-filha.

Neste contexto,_um eventual dever de emitir instrucdes poderd, quando muito,

e a titulo de excep¢do, admitir-se_relativamente apenas aos administradores da

sociedade-mie. mas com o sentido de um dever para com a propria sociedade-mie.

sob sua administracio.

Tratar-se-d de decorréncia do dever de direcdo do grupo de que os respetivos
administradores estdo incumbidos ¢ que Thes é imposto no interesse do proprio grupo

(e ndo de terceiros).

Daqui resulta, atento ainda o disposto no art® 304°1 do CSC, "que, se a

prossecucdo diligente do «interesse do grupoy implicar a emissdo de instrugbes

dirigidas a administragdo de wma ou mais sociedades do grupo, os administradores da

matriz poderfio ser responsabilizados por omissdo se as nio emitirem”.

Seja como for, esta eventual obrigacdo dos administradores € irrelevanie para

o presente caso de espécie, porguanto do que neste se trata ndo é da responsabilidade

dos administradores, mas sim da sociedade dominanie propriamente dita (por actos de

sociedades dominadas) e no que a esta diz directamente vespeito ld posicdo doutrinal

Sfirme e univoca: sobre ela ndo recai num dever de emifir instrucdes a sociedade domi-

nada.

(...) E esta igualmente a posicdo de Ana Perestrelo de Oliveira, segundo a qual
"ndo existe um dever da sociedade [divetora ou dominante] de emitir instrugdes nem,

naturalmente, um corrvelative direito da sociedade subordinada o recebé-las",

Nessa medida, uma vez que "g_sociedade-mde adquire o direito de dar

instrucdes vinculativas as administracdes das sociedades-filhas (ari® 503%1). mas ndo

fica obricada o exercer esse direito” "a sociedade diretora ndo pode ser responsivel

(por omissdo) no caso de ndo levar a cabo uma direcdo economica efectiva do grupo”
(vde ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, p.
168)
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E, finalmente, é também neste sentido que se pronuncia J. Continho de Abreu.
"4 sociedade dominante iem o direito de dar instrugdes a administracdo da sociedade
dominada. Todavia, ndo tem, em regra, o dever de as dar" (vde M. COUTINHO DE
ABREU, in: Cédigo das Sociedades Comerciais emComentdrio, vol. VII,
Almedina, 2014, p. 294).

Assim por tudo o acima exposto, j& vimos que a resposta a pergunta acima
colocada niio pode deixar de ser apenas uma s6 para um intérprete atento, pois resulta
claro das normas juridicas aplicaveis acima referidas a seguinte constatagiio: “(...)
ainda que porventura tivesse podido actuar para evitar ou impedir a infragio

contraordenacional assacada ds suas participadas, ndo estava a Farminveste SGPS

juridicamente obrigada a fazé-lo.

E se ndo estava, serda de negar win qualguer dever garante que pessoalmente a

obrieasse a evitar ou pdr cobro ao facto ilicito realizado pelas suas participadas”

Assim quanto a nds, por tudo o acima exposto e subscrevendo inteiramente a
posicio de Figueiredo Dias nesta parte, podemos concluir como ele (ao contrdrio do
entendimento perfilhado pelo Tribunal @ quo), que a inadmissibilidade legal de
responsabiliza¢iio da Farminveste SGPS por omissdo, se impde em resumo por trés

distintos factores:

1- a Farminveste SGPS nfo assume a posi¢io de garante pelo que nédo pode ser
responsabilizada a titulo de omissdo pela contraordenagfo de abuso de posigio

dominante executada pelas sociedades por ela dominadas, a Farminveste [PG e HmR;

2- ndo detém a Farminvest SGPS um poder de facto para impedir o abuso de
posigio dominante das suas participadas a Farminveste IPG e HmR (dada a sua

especifica posi¢do dentro do grupo empresarial dominado pela ANI);

3- a sua inércia (ou omissfio) ndo possui um relevo causal da infracfio em causa

(em termos de causalidade adequada);
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Procede pois nesta parte o recurso desta arguida, devendo assim ser a mesma
absolvida da pratica da infrago em que foi condenada, ficando deste modo prejudicada
a apreciagiio das demais questdes por ela colocadas (quanto & escolha e determinacio do

montante da coima que lhe foi aplicada).

Questies especificamente colocadas pelas arguidas ANF, Farminveste

IPG ¢ HMR: (I, I1, III, IV)

1) Da inconstitucionalidade da interpretaciio efectuada pelo Tribunal a
quo das normas que se retiram dos arts 18° n° 1 al. d), 19° e 26° n” 5 da Lei n.”
18/2003 de 11/06 .

Lstas arguidas partem da andlise de um extracto da decisdo recorrida
que reproduzem nos seguintes termos:

“Verifica-se ague o art” 26%5 do ARJC. estipulava gue na instrucdo dos

processos a autoridade acautela o inferesse legitimo das empresas na ndo divuloacdo

dos seus seoredos de negocios.

Contudo, é evidente que esta protegdo ndo pode prejudicar o direito de defesa
dos visados. Razdo pela qual é com linear facilidade que se conclui que a AdC ndo
pode fundar a sua decisdo em documentos néo revelados aos visados, ou seja, ndo pode
impedir o acesso dos visados aos chamados documentos incriminatorios.

A questdo assume contornos mais problemdticos quando a decisdo da AdC ndo
se funda em documentos confidenciais, mas mostram-se juntos qos auios documentos

dessa natureza, nio revelados aos visados, gue podem ilibar a sua responsabilidade, ou

seja. documenios exoneratdrios. Em relacdo a estes documentos, e como esclarece

Paulo Pinto de Albuguerque, a sua ocultacdo sé viola o direito de defesa se o arsuido

provar que a decisdo administrativa feria sido diferente se ele tivesse tido acesso aos

documentos duranie o processo administrativo.” (pp. 26 e 27 da Decisfio recorrida)

As recorrentes entendem que da leitura deste texto, resulta que o Tribunal a
guo interpretou as normas que se retiram dos artigos 18° n° 1, al. d), 19° e 26° n° 5 do

ARIJC num sentido desconforme com a Constitui¢do por violador do direito a defesa do
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arguido, consagrado no n° 10 do art® 32° e do principio da proporcionalidade, que se
retira do principio do Estado de Direito previsto no art® 2° da Constituigiio.

Alegam com efeito que desta passagem da decisfio recorrida resulta fer o
Tribunal a quo entendido que caberia as Arguidas demonstrar que a decisdo
administrativa tervia sido diferente caso estas tivessem tido acesso a documentos
confidenciais exoneratorios — que estdo no processo, mas que nunca foram indicados
como potencialmente exoneratorios ¢ que ndo constam da decisdo condenatéria, o que
é algo que as Arguidas ndo podem provar por ndo conhecerem o contetido desses
mesmos documentos.

i

Mais acrescentam que * a interpretagdo das normas legais acima identificadas,
no sentido de que seria exigivel ao arguido que apresentasse uma fundamentagdo
espectfica quanto ao potencial valor exoneratério desses documentos implica ainda
uma restrigdo desproporcional do direito de defesa do arguido, em violagdo do artigo
18.% 1n.° 2 da CRP, que apenas admite a restrigdio de direitos fundamentais - como € o
direito de defesa insito no artigo 32.° n.° 10 da CRP - caso exista lei expressa e tal
resirigdio seja necessdria, adequada e proporcional”.

Nessa medida concluem que “deve o Tribunal desaplicar as normas legais acima
identificadas na interprefagdo que delas efetuon o tribunal a quo, atendendo a
inconstitucionalidade da referida interpretagdo, inconstitucionalidade que, assim, se deixa
expressamente arguida, nos termos e para os efeitos do n° 2 do artigo 72° da Lei do
Tribunal Constitucional, estando o Tribunal obrigado a delas conhecer, devendo recusar-
se a aplicar as normas assim interpretadas, por for¢a do disposto no artigo 204° da
CRP”.

Quid Juris?

Nio assiste razfio as recorrentes.

Segundo contra-argumentou o M.P na sua resposta a este recurso, que
aqui damos por reproduzida ¢ fazemos nossa, abstendo-nos assim de ulteriores
consideragoes por redundantes ¢ desnecessarias (com sublinhados nossos): “No
caso dos autos, as arguidas identificaram documentos confidenciais que foram
considerados na Nota de llicitude e na Decisdo final da AdC e a que pretendiam

aceder (¢ a que vieram a aceder durante a fase judicial), mas ndo identificaram
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gualguer concreto documento confidencial ndo usado pela AdC gue pretendessem

aceder.

De ieual modo, também ndo solicitaram a AdC que a versfio ndo

confidencial de um concreto documento confidencial ndo incriminatdrio fosse mais

precisa e detalhadno, sendo gue uma eventual decisdo da AdC de indeferimenio era

também ela impuondvel judicialmente nos termos do art 30°n° 2 do ARJC.

Ndo é razodvel pugnar-se pelo conhecimento das versdes confidenciais de
todos os documentos ndo considerados na Nota de Ilicitude e na decisdo final da
AdC, sem uma fundamentagdo especifica para cada um dos documentos, so pelo
facto de potencialmente algum deles ser exoneratorio/exculpatorio. Tal contende de
Jforma frontal com o interesse legitimo das empresas na ndo divuigacdo dos seus
segredos de negdcios, legalmente reconhecido e protegido, e, tem subjacente a
idein de que a AdC, de forma intencional ou negligente, ndo tomou em

consideragdo um ou mais documentos favoraveis as arguidas.”

Alias, dificilmente se entende como podem as recorrentes vir invocar
inconstitucionalidades de normas legais, que nem sequer foram concretamente
aplicadas pelo Tribunal @ guo, sendo que se este Gltimo a elas fez pontualmente
alusfio, foil claramente apenas para melhor entendimento e enquadramento das
decisdes que tomou a luz do regime legal que considerou aplicavel aos factos e que
é o regime decorrente da lei n° 19/2012 de 8.5 (NRJC).

Por isso secundamos inteiramente a argumentagdo do M.P na sua resposta ao
recurso destas arguidas, j4 que a mesma assenta em constatages por demais
evidentes : “(...) o Tribunal a quo nem aplicou ao caso concreto normas extraidas da
conjugacdo dos arts 18°n° 1 al. d), 19°e 26°n° 5 da Lei n® 18/2003 de 11/06 (ARJC)
nem sequer apreciou especificada e conjugadamente tais preceitos legais uma vez
que a Lei aplicdavel a infracgdo comefida nestes autos foi a Lei n”.

Sendo também verdade que “em momento algum, o Tribunal a quo declarou
gue nos presentes aufos se encontram documentos cowfidenciais exoneratorios ndo
considerados pela AdC na decisdo final, sendo que o mesmo Tribunal teve acesso a

todos os documentos confidenciais.(...)” como bem conclui 0 M.P na sua resposta.
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Nio se vendo assim que tenha sido aplicada pelo Tribunal a quo qualquer norma
que seja inconstitucional, nos termos reclamados por estas arguidas, improcede

inteiramente esta pretensio por elas invocada.

II) Da (alegada) ndo aplicabilidade da figura do abuso de pesicdo dominante por

compressio de margens. aos factos dos autos.

Dispde o art® 102° §1° e §2° do TFUE o seguinte:

“L incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que seja
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais
empresas explorarem de _forma abusiva uma posi¢do dominante no mercado inferno ou
mana parte substancial deste.

Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma directa ou indirecta, pregos de compra ou de venda ou
outras condigdes ndo equitativas;

b) Limitar a produgéo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em
prejuizo dos consumidores; ‘

c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢fes desiguais no
caso de prestagdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvaniagem na
concorréncia;

d) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com

Ed

os usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objecto desses contratos.’

O art® 11°do NRIC e o art® 102° do TFUE niio contém nenhuma definigiio de
abuso de posicio dominante mas este conceito encontra-se consolidado na
jurisprudéneia comunitiria, sendo este tema clara e longamente explicado na
sentenca recorrida (fls 216 e segs).

Em resumo poderemos dizer que um abuso de posicio dominante ¢ uma
pratica restritiva da concorréncia que decorre da utilizagfio ilicita por parte de uma

empresa (ou conjunto de empresas) do poder que dispde num determinado mercado.
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Ou dizendo de uma forma mais completa, um abuso de posi¢io dominante €
a utiliza¢do indevida por uma empresa do seu poder de mercado, resultando na
exploracio dos outros agentes economicos ou na exclusiio de concorrentes de
mercado.

Entende-se que a empresa abusa da posigio dominante de que dispde quando
leva a cabo comportamentos susceptiveis de influenciar a estrutura de um mercado,
no qual precisamente na sequéncia da presenga da empresa em questfio, o grau de
concorréncia ja estd enfraquecido, tendo como consequéncia impedir, através de
meios diferentes daqueles que regem uma competicio normal de produtos ou
servicos, a manutenciio do grau de concorréncia ainda existente no mercado ou o
desenvolvimento dessa concorréncia.

A Jurisprudéncia dos Tribunais da Unifio Europeia entende que uma empresa
em posi¢iio dominante detém uma especial responsabilidade no seu relacionamento
com 08 outros agentes economicos.

Assim um determinado comportamento adoptado por uma empresa sem
posiciio dominante pode ser irrelevante a Juz das regras da concorréncia mas o
mesmo comportamento, se adoptado por uma empresa em posigio dominante, pode
configurar um ilicito se por exemplo levar a exclusiio de concorrentes do mercado.

Existem assim duas categorias principals de abuso:

a)Os abusos de exploracio (em que a empresa em posicio
dominante explora o dominio que exerce no mercado em detrimento
dos demais agentes econdmicos) que englobam por exemplo pregos
excessivos, condi¢Bes contratuais ndio equitativas ou descriminagio;

b) Os abusos por exclusfo (orientados para o afastamento
de concorrentes do mercado) que englobam por exemplo a recusa de
fornecimento, a pratica de pregos predatérios ou o esmagamento de

margem (de lucro).

E também comum aos dois ordenamentos juridicos, o Direito nacional da
concorréncia e o Direito Europeu da concorréncia, a proibigio quer dos abusos de
exploracfio, quer dos abusos de exclusio.
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As recorrentes ANF, Farminveste IPG ¢ HMR, vieram invocar que no
momento em que a ANF e a IMS cortaram relagdes e cessaram a respectiva relagio
comercial em Margo de 2009, estas 3 arguidas nfo se encontravam verticalmente
integradas, faltando assim um dos requisitos previstos ou exigiveis pela
Jurisprudéncia comunitiria na construgdo desta figura do “abuso de posigdo
dominante por compressio de margens”.

Alegam que a existir qualquer abuso aquando da assinatura do acordo em 18
de Dezembro de 2008, nunca poderia ter sido por compressio de margens ja que
nessa altura a HMR ainda nio se encontrava constituida (o que so viria a acontecer
em Junho de 2009) e depois de Margo de 2009 (onde se situa localizado no tempo o
referido corte de relagdes entre a ANF e a IMS) jamais a IMS voltou a tentar
adquirir dados comerciais das farmdacias, &8 Farminveste IPG, nem mesmo quando a
partir de 5.5.2011 passou a estar na posse de uma sentenga do Tribunal Arbitral que
fixava um prego mais reduzido para esses dados.

Ou seja, a IMS nunca chegou a ser simultaneamente cliente e concorrente do
Grupo ANF, niio podendo por conseguinte existir qualquer compressdo de margens.

Por isso concluem inexistic “wma relagdo causal entre uwma putativa
compressdo de margens e o facto de a IMS deixar de ter acesso aos dados das

farmdcias comercializados pela ANF através da Farminveste [P(r.7

Quid Juris?

Antes de mais desde ja importa referir que nfio vale invocar como fizeram as
arguidas ANF, Farminveste IPG e HMR, que a IMS nunca se prevaleceu da sentega
arbitral que em 5.5.2011 fixou em 150 euros o prego de venda dos dados comerciais de
farmacia e que por isso ndlo se verifica esta infracgiio do abuso de posi¢lio dominante

pela qual foram condenadas.

Segundo estas arguidas, a IMS ndo procurou obter os dados de farmdcia a
Farminveste IPG por esse prego de 150 euros considerado equitativo pelo Tribunal
arbitral (o que lhe teria permitido operar com margnes amplamente positivas) porque

numa opcdo livre e consciente. em funciio das suas necessidades especificas e dos seus

obiectivos comerciais entendeu ser de seguir outro caminho e negociar directamente

com as farmdcias por tal via lhe ser econdmicamente mais favordvel.
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Em primeiro lugar ndo ficou demonstrado a nivel factual, que a razio de ser da

actuacdo da IMS (de_ndo ter procurado adquirir os dados das farmécias pelo preco de

150 euros. fixado pelo Tribunal arbitral) tivesse sido “wma opgdo livre ¢ consciente da

IMS” nos termos invocados pelas recorrentes, ndo obstante ser verdade que o valor que
se poderia pagar pela aguisicio dos dados comerciais as farmdcias por negociagiio
directa com estas era inferior - cfr se pode ler na fundamentacdo da sentenga recorrida
“Hugo Mendes esclareceu a proposito que a IMS ndo solicitou os dados por esse preco
porgue a IMS paga menos que esse valor as farmdcias (o que ¢ exato face, entre outros,
ao depoimento de Pedro Vasques, proprietdrio, entre o mais, da Farmadcia Telheiras
desde 2007) e com esse custo ndo conseguiria rentabilizar o produto, tendo em conta
também o prego praticado pela HMR, que é muito baixo. Nio ha razdes para duvidar
de tais afirmacées, tendo em conta o esfor¢o que a IMS desenvolveu para angariar um
painel de farmdcias apos o corte de relagdes comercials com a ANF” (fls. 24840, 1.°
paragrafo).

Em segundo Iugar, ndo obstante o novo prego de 150 euros fixado em 5.5.2011

pelo Tribunal Arbitral (cfr. resulta dessa decisdo, junta a fls. 23412 e ss., a qual é
expressamente referida no facto provado 409) resulta da matéria de facto provada que a
Farminveste IPG manteve sempre o pre¢o de 255 € por més/farmdcia para os dados
comerciais das farmdcias nomeadamente para a cedéncia desses dados & HMR, mesmo
apos a decisdo condenatéria da AdC proferida em 22.12.2015 (cfr. factos provados 422
e 423, a fls. 24827, e, ainda a fls. 24913 verso, Gltimo paragrafo).

Assim independentemente de ter existido ou nflo, durante o periodo da infracgéo
(de 2009 até final de 2013), uma tentativa de negociagfio por um prego inferior a 255 €
por més/farméacia para a aquisi¢io do produto grossista da Farminveste IPG, por parte
de uma qualquer empresa, certo € que ficou provado que, ainda que a IMS ou qualquer
outra entidade solicitasse o fornecimento dos dados comerciais das farmacias, a
Farminveste [PG manteria o prego de 255 €/més/farmacia (factos provados 247 e 248).

De qualquer modo, reconhece-se que o enquadramento juridico da conduta das
arguidas como ANF, Farminveste e HMR como integrando um abuso de posi¢iio
dominante por compressio de margens suscita algumas davidas, como bem explicitou o
M.P no seu parecer: “Tal divergéncia deve-se essencialmente ao facto de uma das

caracteristicas da compressdo de margens segundo a Jurisprudéncia do Tribunal de
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Justica Furopeu ser a verticalizagio, e, de se considerar que a conduta infractora se
iniciou em 01/01/2009 (data prevista para a entrada em vigor do contrato de
fornecimento de dados assinado em 18/12/2008, por Jofo um abuso Cordeiro, em
representacio da ANF, e, por Carlos Mocho, em alegada representagiio da IMS"), data
essa em que ainda ndo fora constituida a HMR, e, portanto, nfio existia
verticalizagfio.(...) Embora ndo tivesse duvidas de que a conduta das arguidas
constitui de posigdo dominante por imposi¢io de pregos nio equitativos, entendo
que ndo se estd perante uma pratica reconduzivel a figura da compressiio de
margens mas & do abuso de posigio dominante por imposigdo de pregos

excessivos.”

Com efeito, defendem as recorrenies, citando a Jurisprudéncia Europeia
resultante do Acérdiio Telia Sonera do Tribunal de Justiga a seguinte posi¢lo: para a
conduta do agente preencher esta infracgiio de abuso de posicdo dominante por
compressio de margens, “a empresa verticalmente integrada tem de ter wma influéneia
directa na estrutura de custos dos seus concorrentes no mercado a jusante”.

A partida tudo parece indicar que assistiria razfio nesta parte as recorrentes
porquanto no caso presente, nem a IMS nem qualquer outro operador foram durante o
perfodo da alegada infracgfio, simultineamente clientes da Farminveste IPG e
concorrentes da HMR sendo certo também que esta dltima empresa s6 foi criada em
Junho de 2009, niio existindo portanto aquando do acordo firmado em 18.12.2009 entre
a ANF e a IMS (onde se fixou o prego de 255 euros por més/farmacia), nem aquando do
corte de relagdes comerciais entre aquelas duas entidades em Margo de 2009 pelo que
seguramente nfio havia a referida verticalizagfio desde 1.1.2009.

Constata-se porém que o Tribunal & quo analisou a fls 243 e segs detalhada e
exaustivamente esta questio, quer do ponto de vista do direito, quer do ponto de vista da
realidade factual apurada nos presentes autos.

E acabou por concluir que todos os requisitos desta figura se encontram
presentes no caso sub judice, conforme alguns extractos que aqui se deixam por

reproduzidos para melhor entendimento (com sublinhados nossos): “(...) cownforme

'* Quanto teve conhecimento da existéncia e dos termos do contrato, a IMS nio The reconheceu validade.

210/270




TRIBUNAL DA RELAGAOQ DE LISBOA

4

salienta Mdrio Marques Mendes, no seu parecer, que a compressdo de margens “nem
sempre foi reconhecida como wma violagdo auténoma do direito da concorréncia” (fls.
23843) e bem assim que o “tema é controverso e ao longo dos anos tem permanecido a
discussdio, particularmente na teoria econdmica, sobre se a realidade a que se refere a
compressdo de margens ndo pode ser analisada e avaliada & luz de outros conceilos e
principios de direito da concorréncia” (fls. 23846).(...) Contudo, conforme também ndo
deixa de reconhecer Mdrio Marques Mendes, ndo foi essa a posi¢do do Tribunal de
Justiga.

Efetivamente, resulta do Acorddo deste Tribunal, no ambito de um reenvio
prejudicial no processo Telin Sonera (processo C-52/09, decisdo de 17.02.2011), que o
1) “acolheu a natureza auténoma da compressdo de margens, a qual no seu entender,
néo deve ficar dependente de se encontrarem preenchidos os requisitos da recusa de
fornecimento, jd que isto reduziria indevidamente o efeito iitil do artigo 102° do TFUL™
(fls. 23848 ¢ 23850) (...)

Enguadrada, em termos gerais, a figura vejamos quais sio os seus requisitos a
luz da jurisprudéncia comunitdria:

Assim, em primeiro lugar, € necessdria a existéncia de uma empresa

verticalmente integrada, ou seja, gue_esteja simultaneamente presente no mercado d

montante ¢ no_mercado a jusante, e, para além disso, que_forneca um produto ou

servico que 6 utilizado para produzir o produto ou servico disponibilizado no mercado

a jusante,

Em segundo lugar, a empresa verticalmente integrada tem de "deter posicdo
dominante no mercado grossista, onde fornece o input, ndo sendo exigivel que domine
. s 2
também o mercado do produto derivado’ ‘

Em terceiro Iugar, o preco que a empresa verticalmente integrada cobra, no

mercado a montante. pelo produto/servico aos seus clientes quando confrontado com o

preco que pratica no mercado a jusante, comprime das margens dos seus concorrenies

ieualmente eficientes no_mercado refalhista, fuzendo com gue estes corram o risco de

s6 poderem operar no mercado refalhista com prejuizos ou a taxas de remtabilidade

artificialmente reduzidas (acérddo TeliaSonera § 30 e 33).

® Rirardo Bordalo Jungueiro, ob. cit,pdg. 217. Cfr. acordio do Tj TeliaSonera, § 89.

2117270




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

Em quarte lugar, a conduta tem de dar origem a um efeito de encerrameito
anticoncorrencial do mercado. Efeito esse que, conforme esclarece o 1J no processo
TeliaSonera, ndo tem necessariamente de ser concrefo, sendo suficienfe a
demonstragdo de um efeito anticoncorrencial potencial (§ 64). Tal efeito “respeita aos
evenfuais entraves que as prdticas tarifarias da recorrente possam ter causado ao
desenvolvimento da oferta no mercado de retalho dos servigos de acesso aos
utilizadores finais e, portanto, ao grau de concorréncia nesse mercado”™ (§ 232,
acérddo Deutsche Telekom/Comissdo Europeia e § 62 do acorddo Telia Sonera), ou
seja, ao efeito tipico de um abuso de exclusdo que, conforme resulta da definicdo supra
exarada, se traduz em impedir ou dificultar a entrada de concorrentes no mereado,
debilitando a respetiva posigdo concorrencial ou excluindo-os mesmo do mercado.

O TJ considera que esse efeito potencial é provdvel quando o produto grossista
¢ indispensdvel para a venda do produto retalhista (§ 70) ou quando, ndo sendo
indispensavel, a margem é negativa (§ 73). Em contrapartida, o cfeito tem de ser
demonstrado se ndo se verificarem estes pressupostos (§ 74).

Importa ainda referir que, segundo a jurisprudéncia comunitdria, wn produto
ou servico é indispensdvel para o exercicio de uma atividade quando ndo existe
qualquer substituto real ou potencial (acorddo Oscar Bronner/Mediaprint, proc. C-
7/97, decisdo de 26.11.1998, § 41). Resulta ainda da mesma jurisprudéncia que néo hd
substituto real ou potencial quando existam obstdculos técnicos, regulamentares ou
mesmo econdmicos que sejam de natureza a tornar impossivel, ou mesmo
desrazoavelmente dificil, para qualgquer outro concorrente, criar, sozinho ou em
colaboracdo com outros, um produto ou servigo substituto, ainda que menos vantajoso
(acérddoe Bromner, § 43 e 44). O que deve ser aferido tomando como referéncia a
empresa em posi¢do dominante (acérddo Bronner § 46).

Por iiltimo, a empresa em posigio dominante pode demonstrar a existéncia de
uma justificaciio objetiva para a conduta. O TJ esclarecen, a este proposito, no
acorddao TeliaSonera que a “apreciagdo da justificagdo economica de uma pratica
tarifaria susceptivel de produzir um efeito eliminatério aplicada por wma empresa em
posicio dominante efectua-se com base no conjunto das circunstdncias do caso
concreto v., neste sentido, acorddo Nederlandsche

Banden-Industrie-Michelin/Comissdo, ja referido, n.° 73.
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()

No plano _dos requisitos da_compressio de margens, as recorrentes alegani,

como primeiro requisito essencial, que a_empresa em posicdo dominante tem de

concorrer com o seu cliente no_mercado a jusante, ou seja, para haver compressdo de

margens lem de existir, no mercado a jusante, um concorrenie ou concorrentes que
também é ou séo clientes da empresa verticalmente integrada.

O que durante o periodo de referéncia - 2010 a 2013 - ndo se verificava,
porquanto a Farminveste IPG tinha como unico cliente a HMR e a prdtica do prego de
€ 253,00 a IMS ocorreu nmum momento prévie em que a HMR ainda ndo existia e, por

conseguinte. ndo se verificava o pressuposto da integracdo vertical e da presenca da

empresa dominante — Farminveste IPG - no mercado_a_montante ¢ _no_mercado _a

jusante,

Com base nestes pressupostos susteniam as recorrenies que: é conceptualmente
impossivel calcular wna compressdo de margens uma vez que nuRca coexistiu um pre¢o
do Grupo ANF para clientes a jusante relativamente ao qual se pudesse comparar o
prego praticado a IMS a montante; inexiste qualquer relacdo causal putativa enire a
alegada compressdo de margens e o facto da IMS ter deixado de ter acesso aos dados;
ndo existiu qualquer ligagdo entre o prego acordado em 2008 e a decisdo subsequente
de constituir a hmR; apés o momento em que a IMS decidiv incumprir o acordado com
o Grupo ANF, ndo mais voltou a IMS a solicitar a cedéncia de dados a Farminvesie
IPG ~ nem mesmo apds a prolagdo do acérddo do Tribunal Arbitral — pelo que é
inconcebivel a existéncia de qualquer abuso em momento posterior, seja durante o
periodo objeto da Decisdo Condenatoria, sefa em qualquer ouiro; 56 faria sentido
qualificar a infrag@o como permanente se houvesse indicios de uma vontade continua
da IMS de aceder aos dados do grupo ANFE, o que ndo sucedeu.

Na mesma linha, defende-se no parecer da Compass Lexecon, fls. 22777, que

“s6 pode ocorrer esmagamento _de margens _guando a empresa dominante _estd

verticalmente inteerada e melhora a posiciio competitiva do seu ramo a jusante alravés

do aumento do custo dos seus concorrentes a jusante.

Assim, um esmagamento de mareens requer (a) concorréncia a jusante entre q

empresa dominante e as alegadas vitimas do _comportamento abusivo, e (b) controlo

pela empresa dominante dos custos dos concorrentes g jusante,
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As condicges (a) e (b) implicam que pdo pode existiv esmagamento de margens

excelo se a empresa dominante estiver verticalmente integrada a montanie e se for. qo

mesmo tempo. fornecedora do seu_concorrente_a jusante. Estas condicbes ndo se

encontram satisfeitas no caso em apreco. (...}

Mas apds estas referéncias o Tribunal @ guo marcou posigio discordando da tese
sustentada pelas recorrentes dizendo o seguinte:

“...) Discorda-se deste entendimento. Com efeito, resullta do acdrddo
TeliaSonera que nito é requisito necessdrio para a existéncia de uma compressio de
margens, a circunstincia dos operadores em causa serem clientes existentes ou novos
da empresa dominante, ou seja, clientes que ainda nio operant no mercado ent causa

(acorddo TeliaSonera § 92 e 93), pois, conforme salienta o TJ, o cardter abusivo da

compressdo de margens deve ser apreciado atendendo ndo apenas & possibilidade de

essa prdtica vir_a eliminar_do mercado relevante operadores com o mesmo grau de

eficiéncia jd ativos nele mas igualmente aos eventuals entraves que ela possa criar a

operadores potenciais com o mesmo _grau de eficiéncia,_que ainda ndo _estdo presentes

no_mercado (v., neste sentido, acérddo Deutsche Telekom/Comissdo, ja referido,
n°178) (3 94).

Por conseguinte, é conceptualmente possivel a_existéncia de compressdo de

marzens sem que existam no mercado g jusante concorrentes que sdo simultancamente

clientes da empresa dominante no_mercado a montante e_verticalmente_integrada, I

isto nédio compromete a verificacdo do efeito anticoncorrencal, na medida em gue, como

afirma o TJ. no acérddo TeliaSonera, esse efeito ndo_tem de ser concrefo, podendo ser

potencial,
Acresce ainda que exigir a verificagdo do requisito invocado pelas recorrentes
conduziria a (...) reduzir indevidamente o efeito 1til do artigo 102° TFUE” (§ 38) e,

acrescenta-se, também o do art® 11° do NRJC”.

Contudo nio podemos esquecer que o Tribunal a guo apenas considerou como
sendo juridicamente relevante para fixar o inicio da execuglio tipica da infragdo
imputada as arguidas, o dia 1.1.2010, nos termos ja acima referidos e que nessa data jd

estava em actividade a firma HMR (criada em Junho de 2009).
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Assim sendo, face & matéria de facto apurada na I° instdncia ddvidas ndo se
colocam de que a Farminveste IPG tinha uma posigdo dominante no mercado grossista
de fornecimento dos dados comerciais das farmacias (também denominado mercado a

montante} e que a partir de 1.1.2010 se verifica a existéncia da referida verticalizacfio

uma vez que a Farminveste IPG estd presente no mercado a montante ¢ também no

mercado a jusante {mercado de elaboracdo de estudos de mercado com base nos dados

das farmdciag) através da HMR que detém a 100%.

Além disso a Farmiveste IPG fornece um produto — dados de um painel
representativo de farmacias — que sdo utilizados para produzir estudos nos mercados a
jusante.

Mas se esta empresa HMR nfio existia ainda em 18.12.2008 e considerando nos
(aderindo aqui & posi¢iio do M.P) ser o dia 1.1.2009 o momento juridicamente relevante
para fixar o inicio da contraordenagio prevista e punida pelo art® 102°§ 1° ¢ 2% al a) do
TFUE imputada as arguidas (porque foi nessa data que entrou em vigor o contrato
firmado em 18.12.2008 entre a ANF e a IMS, por meio do qual as farmécias associadas
da ANF passariam a fornecer, & IMS, através da Farminveste IPG, os seus dados
comerciais pelo pre¢o niio equitativo de 255€/més por farmadcia) entfio dificilmente se
poderd equacionar a existéncia da referida verticalizagdo em Janeiro de 2009, tal como
ela é descrita pela Jurisprudéncia europeia, a proposito desta figura do abuso de posi¢do
dominante por compressiio de margens.

Porém e de qualquer forma, reconhecendo embora ser verdade que essa
verticalizaglo ndo se verificava desde o dia 1.1.2009 (mas sim apenas a partir de
1.1.2010), temos para n6s como evidente que tal constatacfo, face 4 matéria de facto
que ficou demonstrada na 1* instdncia, nfic pSe em causa o preenchimento pelas
arguidas ANF, Farminveste IPG ¢ HMR, do tipo da infrac¢fio prevista no art® 102° do
TFEU que lhes foi imputada e como tal nfo impede a condenagio infligida pelo
Tribunal a guo, porquanto duvidas ndo existem de que desde o dia 1.1.2009 se verificou
em relacdo a todas as arguidas um abuso de posigdo dominante pela pratica de pregos
€XCessivos.

Com efeito, concordamos inteiramente com a apreciacio feita na sentenga
recorrida de que “a afetacdo da concorréncia pode ser provocada, conforme salienta o
TJ, ndo 56 por via da exclusdo de concorrentes jd existentes no mercado, mas também
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por via da criagdo de entraves a entrada de novos concorrentes. Entraves esses que néo
resultam de uma concorréncia pelo mérito, mas sdo artificialmente criados por uma
empresa em posicdo dominante. Uma prdtica de compressdo de margens, mesmo
quando ndo existam concorrentes que sdo simultaneamente clientes da empresa
dominante, é susceptivel de criar esses entraves”.

Sendo vejamos.

A verificagio de um abuso de posicdo dominante pela pratica de pregos
excessivos depende dos seguintes pressupostos:

(1) detengiio de posi¢do dominante pela empresa que fixa o prego;

(i) preco excessivo ou prego que “ndo apresenta uma relagfio razoavel com o
valor econdmico do produto™ (acordiio United Brands);

e, (1i1) inexisténcia de uma justificagiio objectiva,

No caso dos autos, a ANF/Farminveste 1PG detém uma posigo dominante no
mercado a montante (mercado dos dados comerciais das farmdcias), e, a partir de
1.1.2009 devido a sua actuagfo passaram a existir barreiras muito elevadas 4 entrada de
outros operadores nesse mercado.

Com efeito e tal como foi bem explicado na resposta do M.P ao recurso
apresentado pelas arguidas ANF, Farminveste IPG e HMR:

“(...) Desde que a ANF/Farminveste IPG decidiram que, a partir de 01/01/2009,
56 venderiam os dados comerciais das farmdcias ao prego de 255€/més por farmdcia,
nenhuma outra entidade logrou aceder a um painel representativo de farmdcias
[entendido este como um painel com, pelo menos, 1531 farmdcias e que permita a
elaboracdo de estudos mensais na 1.° semana do més seguinte a que digam respeito e
com uma desagregagdo temporal inferior 4 mensal], conseguindo aquelas arguidas
comportar-se de forma independente face as suas concorrentes (as farmdcias) e a entdo
sua compradora/cliente IMS.

A ANF/Farminveste IPG ndo se encontra sujeita a uma pressdo concorrencial

efectiva e suficiente e, portanto, detém uma posi¢ao dominante no mercade a montante

(...)"
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De acordo com o acorddo United Brands, um prego é excessivo (i) se a
diferenca entre os custos suportados e o prego praticado € excessiva: €, (ii) se 0 preco
imposto € injusto em si mesmo, ou em comparagiio com outros produtos concorrentes.

O Tribunal de Justiga admitiu contudo que “podem conceber-se outros métodos™
para determinar se um prego € ou nio excessivo.

No acordfo British Leyland (Processo n.® 226/84), proferido em 11/11/1986, o
Tribunal de Justica considerou que os precos eram excessivos pela analise da evolugiio

dos pregos praticados pela empresa em posi¢fio dominante (pregos historicos).

No caso dos autos, a natureza excessiva do preco de 255€/més por farmicia
resulta:
1'Da comparagio de tal preco com aquele que era praticado ao
abrigo do Contrato de Fornecimento de Dados celebrado entre a ANF e a
IMS em 25/09/2003 e que vigorou entre 01/01/2004 e 31/12/2006, em que
a IMS pagava 100 €/més por farmacia (factos provados 77-84, fls. 24785
frente e verso).
2)Da constatagiio que, ao abrigo do contrato de parceria celebrado
entre a ANF e a IMS em 22/12/2006, com inicio de vigéncia em
01/01/2007 (facto provado 85 e contrato de fls. 1195-12035), o volume fotal
de vendas dos estudos efectuados com base nos dados das farmacias foi, no
ano de 2008, de apenas 2.308.552 € (valor que foi dividido entre os entéo
parceiros, ANF e IMS, cabendo a cada um 1.154.276 €, cfr. facto provado
86, a fls. 24786, e, Coluna B, ano 2008, da Tabela 11 do facto provado 374,
a fls. 24823), e, que o preco fixado pela ANF (255€/més por farmdicia)
levaria a que a IMS, caso aceitasse pagar tal preco, pagasse cerca de 7.2
milhdes de euros/ano sé pela aquisicdo dos dados; recorde-se que a
Farminveste IPG quis que a IMS lhe pagasse pelos dados fornecidos nos
meses de Janeiro a Margo de 2008, os valores de 590.886 €, 602.208 € ¢
617.202 € (cfr. facturas de fls. 1360, 1387 e 1392, referidas no facto
provado 95, a fls. 24787).

3)Da_verificacdo_que a Farminveste [PG quantificou os custos

especificos de recolha e fornecimento de dados comerciais em 1.100.000
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C/ano, para os anos_de 2008 a 2013 (cfr. documento de fls. 17.395,

expressamente indicado como fonte da Tabela 11 do facto provado 374, a

fls. 24823), e. que quis vender esses mesmos dados por 7.200.000€/ano, ou

seja. com uma margem de lucro de 6.100.000€. Importa ainda salientar que
se verificou que os alegados custos de recolha e fornecimento de dados
comerciais de 1.100.000 €/ano (pagos em quatro vezes: 275.000 € por
trimestre) suportados pela Farminveste IPG, na pratica, ndo eram pagos &
Consiste/Glintt, sendo integralmente compensados pelo facto da
Consiste/Glintt estar obrigada a pagar a Farminveste IPG a mesma quantia
de 1.100.000 €/ano (pagos em quatro vezes: 275.000 € por trimestre) pelo
ficenciamento do software Sifarma (cfr. resulta o contrato celebrado em
07/04/2008 entre a Farminveste IPG ¢ a entdo Consiste, junto a fls. 4222-
4246, e, expressamente referido e descrito nos factos provados 99 e 100).
4)Da verificagiio que o custo com a recolha de dados das farmécias
pelo Grupo ANF ¢ marginal, pois que o software Sifarma e a rede
Farmalink ndo foram implementados com vista a essa recolha, mas com
vista a auxiliar as farmacia na sua gestdo ¢ funcionamento (factos provados
235-239, fls. 24804 verso a 24803). A recolha e venda de dados das
farmacias foi apenas uma forma do Grupo ANF rentabilizar tais dados.
5)Importa ainda salientar que o valor de cerca de 7.200.000€/ano
pretendido pela Farminveste IPG ¢é superior aos montantes totais
despendidos entre 2008 e 2013 com a manutencio e desenvolvimento do
Sifarma e da rede Farmalink; na verdade, tais custos totais foram
respectivamente de 4,9 milhdes de euros em 2008, de 6,6 milhdes de euros
em 2009, de 4,3 milhdes de euros em 2010, de 3,6 milhdes de euros em
2011, de 3.8 milhdes de euros em 2012, e, de 3,5 milhSes de euros em
2013, sendo que tais custos totais foram repartidos entre a Farminveste

IPG, a ANF e as farmécias (cfr. documento de fls. 17.3935, ja refenido).

O teste do operador igualmente eficiente usado pela AdC leva & mesma

conclusio de que o prego de 255€/més por farmécia € excessivo.

O teste mencionado refor¢ou a demais prova de que o prego fixado € excessivo,

pois que demonstra de forma contundente que o prego cobrado pela ANF/Farminveste
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IPG pelos dados das farmacias (factor produtivo), quando confrontado com o prego
médio praticade nos mercados a jusante pela HMR, ndo permitiu uma margem
suficiente para cobrir os custos de produgiio da prépria HMR nos anos de 2010, 2011,

2012 e2013.

A HMR apresentou sistematicamente resultados negativos: em 2010, teve um
resultado liquido de -1.457.865,55 € (fls. 4145); em 2011, teve um resultado liquido de -
1.300.741,26€ (f1s. 4178); em 2012 teve um resultado liquido de -2.372.482€ (fls.
16.712); e, em 2013 teve um resultado liquido de -1.452.234€ (fls. 17.038). E estes
resultados negativos ocorreram ndo obstante:

a)A rapida e crescente evolugio do nimero de clientes da HMR no
dmbito do sector farmacéutico nos anos de 2009 a 2013: 12 em 2009, 102
em 2010, 127 em 2011, 132 em 2012 ¢ 146 em 2013 (cfr. Figura 9 do facto
provado 368, a fls. 24822, e, documento de fls. 17478 expressamente
mencionado como fonte).

b)Tal evolugio representar logo no ano de 2010 uma quota de 80 a
90% do conjunto dos diversos mercados de estudos baseados em dados de
farmdcia, e, quotas de 90 a 100% nos anos subsequentes {(cfr. Tabela 4 do
facto provado 356, a {ls. 24820).

c)A HMR ter batido recordes em volumes de vendas de estudos
baseados em dados de farmécia quando comparada com a IMS: se em 2008
(durante a parceria da ANF com a IMS) o volume de vendas dos estudos
baseados em dados de farmaécia foi de 2.308.552 €, os volumes de vendas
da HMR foram de 5.337.739 em 2010, de 8.364.657 € em 2011, de
7.228.136 € em 2012 e de 8.314.938€ em 2013 (Coluna D da Figura 11 do
facto provado 374, a fls. 24823).

d) A IMS ter perdido nfio apenas clientes de estudos baseados em
dados de farmaécias, mas também clientes que até ao aparecimento da HMR
compravam estudos baseados em dados de grossistas, e, que apds o
aparecimento da HMR deixaram de adquirir estudos baseados em dados de

grossistas a IMS e passaram a adquirir estudos baseados em dados de farmacia
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a HMR por terem verificado que os mesmos continham mais e melhor

informacdo.

Portanto, ndo obstante tudo se mostrar favordvel & HMR, a mesma apresentou

resultados liquidos negativos. Mas. tal nio surpreende face ao preco fixado de 2556/més

por farmdcia. resultando dos autos (concretamente da Figura 11 do facto provado 374, a

fls. 24823) que:

- no ano de 2010, as receitas da HMR com a venda de estudos foram de
5.337.739€, e que os custos com a compra de dados das farmdcias a
Farminveste [PG  representaram 89,12% desse valor, concretamente
4.757.153¢€.

- no ano de 2011, as receitas da MR com a venda de estudos foram de
8.364.657€, ¢ que os custos com a compra de dados das farmacias
representaram 79.99% desse valor, concretamente 6.691.200€.

-no ano de 2012, as receitas da HMR com a venda de estudos foram de
7.228.136€, ¢ que os custos com a compra de dados das farmdcias
representaram 98,51% desse valor, concretamente 7.120.365€.

- no ano de 2013, as receitas da HMR com a venda de estudos foram de
8.314.939€, ¢ que os custos com a compra de dados das farmacias
representaram 87,29% desse valor, concretamente 7.258.575€.

Tais percentagens de custos ndo séio normais.

Relativamente ao terceiro e Ultimo pressuposto do abuso de posigfio dominante

por precos excessivos, resulta ainda da matéria de facto e sem qualquer dividas, a

inexisténcia de uma justificagfio objectiva para a fixa¢fio de um prego excessivo como

aquele que foi praticado pelas arguidas no caso presente.

Por Gltimo, resulta também da matéria de facto provada a existéncia no periodo

de tempo da infracdo considerado (inicio de Janeiro de 2009 a final de Dezembro de

2013), de fortes barreiras de terceiros em aceder aos dados comerciais de um painel

representativos de farmdcias, como se sublinhou na supra referida resposta do M.P (com

sublinhados nossos):
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“(...) O circunstancialismo que explica a razo da ANF/Farminveste, IPG ter
logrado obter — de forma centralizada, didria, remota e automatica ~ os dados
comerciais de 81,5% da totalidade das farmécias em Portugal (niimeros de 2012 e que

correspondiam a 2365 farmdcias), explica também a dificuldade de gualguer outra

entidade em aceder de forma centralizada, didria, remota e automatica aos dados

comerciais de um painel representativo de farmaécias.

Nio tenhamos duvidas, o facto do Grupo ANF gerir/controlar os sistemas
informaticos e a rede de comunicagdes das farmaécias com Sifarma e Farmalink,

condiciona a liberdade dessas mesmas farmacias e condiciona o acesso aos dados

comerciais das mesmas por entidades terceiras. Tal controlo constitui uma verdadeira

barreira & expansio da IMS e ainda uma barreira a entrada de novos concorrentes,

Importa ainda salientar os factos dados como provados na 1% instincia nos
pontos 250 a 320 e 362, que atestam as dificuldades de entidades terceiras em aceder de
forma centralizada, diaria, remota e automatica aos dados comerciais de um painel

representativo de farmacias (...)”

Tudo visto, a verdade é que para além de tudo o mais, o concreto abuso de
posiciio dominante praticado pelas arguidas ANF, Farminveste IPG e HMR veio a ter
efeitos excludentes para a IMS, o que nos abre pois caminho para a efectiva
configuragiio da figura de um abuso de posigdo dominante por compressido de margens,
a partir de 1.1.2010,

Com efeito esta empresa IMS foi e permanecia excluida, na data da prolagio da
decisdo recorrida, de trés dos seis mercados a jusante e viu a sua capacidade competitiva
ser afectada nos trés demais mercados a jusante que existiam na época.

Conforme passagem da ji mencionada resposta do M.P ao recurso das arguidas e
que aqui se transcreve pela sua clareza:

“(...) Conforme resulta expressamente dos factos provados 345 a 356 e 368 (fls.
248135 verso a 24820 e 24822), a IMS foi e permanece excluida de trés dos seis
mercados a jusante - (1) mercado dos estudos sobre CH, sobre prescrigbes médicas e
actividade das farmdcias baseados nos dados de uma amostra de farmdcias inferior a
1331 farmdeias com periodicidade inferior a mensal, (2) mercado dos estudos sobre
CH, sobre prescrigdes médicas e actividade das farmdcias baseados nos dados de uma
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amostra de farmdcias igual ou superior a 1531 farmdcias com periodicidade inferior a
mensal, e, (3) o mercado dos estudos sobre CH, sobre prescri¢des médicas e actividade
das farmdcias baseados nos dados de wma amostra de farmdacias igual ou superior a
1531 farmdcias com periodicidade igual ou superior a mensal-, e, viu a sua capacidade
compelitiva ser afectada nos trés demais mercados a jusante.

“346) Com o corte do fornecimento de dados por parte do Grupo ANF, em
2009, a IMS deixou de conseguir produzir os estudos indicados no ponto 344}, com
exepedo dos estudos sobre O1C’s nacionais.

347) Com_o corte do_fornecimento e até_que conseguisse aumentar a _sud

cmostra de farmdcias em 2012, a IMS apenas consesuiu continuar a produzir os

estudos nacionais mensais na area dos OTC s,

348) 86 em 2014, decorridos 3 anos desde o corte dos dados por parte do Grupo

ANF. a IMS conseguiu entregar informagdo sobre_as outras trés dreas de consumo

dentro do Consumer Health, isto é: PAC, PEC e NTR.

349) O Xponent nunca mais foi reposto por insuficiéncia de painel.
350) Até ao final de 2014, Pharmatrend In-Motion com 97 regides ndo havia
sido reposto por insuficiéncia de painel.

331) Em 2014 a IMS ndo_conseguia_fornecer estudos _baseados em dados

comerciais de uma amostra igual ou superior ¢ 1331 farmacias.

352} Adicionalmente, a IMS ndo consegue disponibilizar estudos na primeira

semana do més seguinte a que respeitam os dados (56 conseguindo disponibilizar os

estudos, atualmente, no minimo no dia 14 do més seguinte ao més a que respeitam os

dados, enquanto a HMR disponibiliza_os seus estudos na _primeira semana do_més

seguinte a gue respeitam os dados).

()

355) (...) os estudos da HMR sdo fodos produzidos com uma amostra superior a

1531 farmadcias e os estudos da IMS séio todos produzidos com uma amostra inferior a

1531 farmdcias " (os sublinhados sfio da signatéria).

As circunstdncias de:
a) até 2008, a ANF ter fornecido em exclusivo a IMS

os dados comerciais de farmacias e da IMS os ter explorado numa
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situagiio de quase monopolio no mercado portugués (facto provado
407, fls. 24826),

b) a IMS ser uma estrutura internacional que procede
a uma negociagdo centralizada de contratos com as grandes
multinacionais farmacéuticas (facto provado 405, fls. 24826);

c) a IMS ter (alegadamente) uma clientela cativa;

d) historicamente, cerca de 80% das receitas da IMS
serem provenientes de estudos sobre MSRM (facto provado 402,

tls. 24825 verso);

nio evitaram qgue a IMS fosse e permanecesse excluida de trés dos seis mercados

a jusante,

De igual modo, as referidas circunstdncias ndo evitaram que a IMS tenha visto a
sua capacidade competitiva ser afectada nos trés demais mercados a jusante.

Veja-se que:

1) Os volumes de vendas dos estudos da IMS baseados em outras fontes de
dados que ndo os das farmdcias, concretamente os estudos baseados em dados de
grossistas, cairam.

A IMS perdeu nfio apenas clientes de estudos baseados nos dados de farmacias,
mas também clientes que até ao aparecimento da HMR compravam estudos baseados
em dados de grossistas, e, que apds o aparecimento da HMR deixaram de adquirix
estudos baseados em dados de grossistas a IMS e passaram a adquirir estudos baseados
em dados de farmdcia a HMR por terem verificado que os mesmos continham mais e
melhor informacao.

Salienta-se que, apesar da venda de estudos de CH (baseados em dados das
farmacias) incluindo OTC’s ter representado, em 2007/ 2008, para a IMS apenas 10%
do seu volume total de nego6cios, ou seja € 2 milhdes anuais (facto provado 404, fls.
24826), a queda do volume total de negodcios apds a suspensdo do fornecimento de
dados das farméacia efectuado pela ANF/Farminveste IPG fo1 superior a esse valor.

Concretamente, no ano de 2008 (ou seja antes da suspensiio do fornecimento de

dados por parte da ANF/Farminveste), a IMS teve um volume total de vendas de
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18.763.875,23 € (cfr. sentenca a fls. 24860 verso 3.° pardgrafo) dos quais apenas cerca
de 1.154.276 € provieram das vendas de estudos baseados em dados de farmaécias (igual
quantia, nos termos do contrato de parceria de 2006, foi recebida pela Farminveste, cir.
resulta do facto provado 89, a fls. 24786 verso, e, da Coluna B da Tabela 11 do facto
provado 374, a fls. 24.823). Nos anos que se seguiram, as quebras de facturagdo da IMS
foram muito superiores a tal valor de 1.154.276 €, verificando-se que: no ano de 2009 o
volume total de vendas da IMS foi de 16.929.052,55 € (cfr. sentenga a {ls. 24860 verso
3.° paragrafo), no ano de 2010 foi de 14.872.037 € (cfr. sentenga a fls. 24860 verso 3.°
paragrafo), no ano de 2011 foi de 12.512.390,58 € (cfr. sentenca a {ls. 24860 verso 3.°
paragrafo), no ano de 2012 foi de 11.028.482,15 € (cfr. Declaragfio de IRC, a fls.
24316), no ano de 2013 foi de 8.544.98528 € (cfr. sentenca a fls. 24860 verso 3.°
pardgrafo), no ano de 2014 foi de 8.715.31043 € (cfr. sentenga, a fls. 24850, 1.°
paragrafo), e, no ano de 2015 foi de 8.034.347,86 € (cfr. sentenca, a fls. 24850, 1.°
paragrafo).

2) A IMS apresentasse resultado negativos no ano de 2009 (-6.354.230 €, cfr.
Declaraciio de IRC, a fls. 24293, expressamente referida na sentenga), no ano de 2011 (-
1.294.626,57€, cfr. Declaracio de IRC, a fls. 24305, expressamente referida na
sentenca), no ano de 2013 (-1.939.721,46 €, cfr. Declaragho de IRC, a fls. 24321,
expressamente referida na sentenga), no ano de 2014 (-925.025,01 €, cfr. Declaragio de
IRC, a fls. 24328 verso, expressamente referida na sentenga), e, no ano de 2015 (-
2.798.245 €, cfr. Declaracdo de IRC, a fls. 24334 verso, expressamente referida na

sentenga).

Também quanto a nos resulta suficientemente demonstrado a partir da matéria
de facto provada, a indispensabilidade do produto fornecido pela Farminveste IPG, para
realizar estudos de mercado sobre CH (consumer health isto é produtos de satde e bem
estar), sobre prescri¢des médicas e actividades das farmécias, com uma periodicidade
inferior & mensal.

Com efeito e tal como foi bem sublinhado pelo M.P na aludida resposta ao
recurso das arguidas ANF, Farminveste IPG e HMR, considerando que:

“a) s6 a ANF/Farminveste IPG conseguem aceder de forma automatica, remota,

centralizada e diaria aos dados comerciais de pelo menos 1531 farmacias;
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b) ndo ha alternativas vidveis para terceiros acederem de forma automatica,
remota, centralizada e didria aos dados comerciais de pelo menos 1531 farmadcias;

¢)é economicamente invidvel a recolha manual de dados (farmacia a

farmécia) com uma periodicidade didria ou semanal (facto provado 264, fls.

24807 verso);

impde-se a conclusiio que, sem o produto_fornecido pela ANF/Farminveste IPG,

nio é possivel a realizacdo de estudos de mercado sobre CH. sobre prescrigdes médicas

e actividade das farméacias com uma periodicidade inferior 4 mensal™.

Quanto ao requisito da verificagfio do prejuizo dos consumidores, também niio
assiste razdo as recorrentes e acompanhamos aqui a posigfo assumida pelo Tribunal a
guo, sustentada pela Jurisprudéncia do Tribunal de Justica a qual € alids também

sublinhada pelo M.P na sua resposta ao recurso.

Defendem as recorrentes que “wma determinada prdtica s6 viola o art® 102° do
TFUE se ficar demonstrado que ocorreu prejuizo para o consumidor, designadamente
que a conduta originou a subida do pregos ou a diminui¢do da qualidade e que no caso
presente, os consumidores dos estudos de mercado — essencialmente, as empresas da
industria farmacéutica — consideram que a entrada da HMR no mercado se traduziu
num aumento da qualidade dos estudos e na diminui¢do do prego dos mesmos, que por
isso o pressuposto de a pratica ter causado prejuizos aos consumidores ndo se encontra

preenchido”.

Nesta parte decidiu também acertadamente o Tribunal a quo quando entendeu
que uma estratégia de diminui¢io dos pregos dos estudos de mercados fornecidos pela
empresa HMR (como aquela que se verificou no caso presente) nio € incompativel com
uma estratégia de exclusfio, que se destina a permitir o aumento dos mesmos logo que
potenciais ou efectivos concorrentes sejam excluidos do mercado por for¢a daquela
diminuicfio dos precos).

Por outro lado, de acordo com a jurisprudéncia do TIUE resultante da deciséo

proferida em virios processos, ¢ pacifico o entendimento de que “o artigo 102° TFUE
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se refere ndo s6 as prdticas susceptiveis de causar um prejuizo imediato aos
consumidores mas também as que lhes causam prejuizo, por prejudicarem o jogo da
concorréncia, indiciando-se entdo que basta provar que as prdticas prejudicam a
concorréncia para se provar igualmente o prejuizo ao consumidor” (vde “Abusos de

Posiciio Dominante” de Ricardo Bordalo Junqueiro, Almedina, pag. 100).

Ora, como referido supra, a conduta das arguidas teve como efeitos (concretos) a
exclusio da IMS de trés dos seis mercados a jusante — pelo que a quota de mercado da
IMS em cada um desses trés mercados é de 0% e a da HMR ¢ de 100% -, bem como a
afecta¢io da sua capacidade competitiva nos restantes trés.

Sendo manifesto nos presentes autos, o prejuizo para “o jogo da concorréncia”,
tanto basta para se considerar verificada a violagfio do art® 102° do TFUE, nfio sendo
pois necessdrio demonstrar a ocorréncia de qualquer outro prejuizo imediato para o
consumidor.

Concordamos pois inteiramente com o M.P quando na supra mencionada
resposta ao recurso das arguidas, formula as seguintes apreciagOes a partir da leitura
critica da matéria de facto assente e descrita na sentenga recorrida:

“(...) A matéria de facto dada como provada na douta sentenga recorrida permite
sustentar as seguintes conclusoes:

1)As arguidas subsumem-se ao conceito de empresa relevante para
efeitos de aplicagdo do art® 102.° do TFUE.

2)O mercado relevante quanto a0 produto a montante ¢
correspondente ao mercade dos dados comerciais de um painel
representativo de farmadcias, entendido este como um painel com, pelo
menos, 1531 farméacias e que permita a elaboragfio de estudos mensais na
1.2 semana do més seguinte a que digam respeito ¢ com uma desagregacio
temporal inferior 4 mensal.

3)Os seis mercados relevantes quanto ao produto a jusante sfio: a) o

mercado dos estudos sobre Consumer Health (CH)Y (O Consumer Health
(CH) inclui os Medicamentos Nio Sujeitos a Receita Médies
(MNSRM) - também designados de OTC (Over The Counter) -, ¢, 0s

predutos de Patient Care (PAC), de Personal Care/Dermocosmeétic:
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(PEC) e de Nutrigic (NTR), cfr. facto provado 113, fls. 24790.), sobre
prescrigdes médicas e actividade das farmécias baseados nos dados de uma
amostra de farmdcias inferior a 1531 farmécias com periodicidade inferior
a mensal; b) o mercado dos estudos sobre CH, sobre prescrigdes médicas e
actividade das farmadcias baseados nos dados de uma amostra de farmdcias
inferior a 1531 farmacias com periodicidade igual ou superior a mensal; ¢}
o mercado dos estudos sobre CH, sobre prescricdes médicas e actividade
das farmacias baseados nos dados de uma amostra de farmacias igual ou
superior a 1531 farmdcias com periodicidade inferior a4 mensal; d) o
mercado dos estudos sobre CH, sobre prescrigdes médicas e actividade das
farmacias baseados nos dados de uma amostra de farmdcias igual ou
superior a 1531 farmacias com periodicidade igual ou superior 4 mensal; e)
o mercado dos estudos sobre MSRM em ambulatorio com base em dados
de grossistas ou dados de uma amostra de farmdcias inferior a 1531
farmacias; f) o mercado dos estudos destinados 4 monitorizacio de vendas
sobre MSRM em ambulatério com base em dados de grossistas ou dados
de uma amostra de farmdcias igual ou superior a 1531 farmdcias.

4)Os mercados geograficos, a montante e a jusante, correspondem
ao territério nacional.

5)O Grupo ANF, através da Farminveste IP(, detém uma posicdo
dominante no mercado dos dados comerciais de um painel representativo
de farmdcias, pois que é a tnica entidade que estd presente na recolha e
comercializagdo de dados comerciais de um painel representativo de
farmacias [entendido este como um pamnel com, pelo menos, 1531
farmdacias e que permita a elaboracio de estudos mensais na 1.7 semana do
més seguinte a que digam respeito ¢ com uma desagregacio temporal
inferior 4 mensal].

60 novo prego de 255€/més/farmacia fixado pela ANF, no contrato
celebrado em 18/12/2008, com data de entrada em vigor em 01 de Janeiro
de 2009, ndc permitia/permite 4 IMS operar nos mercados a jusante
(mercado retalhista/mercados dos estudos) com margens positivas, nem a

qualquer outro potencial operador que surgisse/surja 1nos mercados a
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jusante e que fosse/seja tdo eficiente como a HMR, criada poucos meses
depois (em Junho/2009).

7)Existem fortes barreiras técnicas ¢ econdmicas em aceder aos
dados comerciais de um painel representativo de farmacias [entendido este
como um painel com, pelo menos, 1531 farmdcias e que permita a
elaboragiio de estudos mensais na 1.” semana do més seguinte a que digam
respeito € com uma desagregagfio temporal inferior & mensal].

8)O produto fornecido pela Farminveste, IPG era/é indispensével
para realizar estudos de mercado sobre CH, sobre prescrigdes médicas e
actividade das farmdcias com uma periodicidade inferior 4 mensal.

9Sem o produto fornecido pela Farminveste, IPG, a IMS e
qualquer potencial operador que surgisse/surja nos mercados a jusante
estavam/estiio impossibilitados de realizar: a) estudos de mercado sobre
CH, sobre prescrighes médicas e actividade das farmaécias baseados nos
dados de uma amostra de farmadcias inferior a 1531 farmacias com
periodicidade inferior & mensal; b) estudos de mercado sobre CI, sobre
prescrigtes médicas e actividade das farméacias baseados nos dados de uma
amostra de farmécias igual ou superior a 1331 farmacias com periodicidade
inferior 2 mensal.

10} Mesmo nos mercados a jusante em que a IMS se manteve
presente, a sua capacidade competitiva foi afectada.

I Por via dos pregos praticados no mercado a montante ¢
nos mercados a jusante e das margens negativas entre 0s mesmos, as
arguidas criaram entraves artificiais e efectivos a entrada de potenciais
concorrentes nos mercados dos estudos sobre CIH, sobre prescrigdes
médicas e actividade das farmacias com periodicidade inferior 2 mensal, e,
nos mercados dos estudos sobre CH, sobre prescricdes meédicas e
actividade das farmacias com um painel de farmdcias igual ou superior a
1531 farmécias.

12) A HMR tem uma posi¢io dominante: a) no mercado dos
estudos sobre CH, sobre prescrigdes médicas e actividade das farmadcias

baseados nos dados de uma amostra de farmacias inferior a 1531 farmacias
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com periodicidade inferior @ mensal; b} no mercado dos estudos sobre CH,
sobre prescrigdes médicas e actividade das farmadcias baseados nos dados
de uma amostra de farmécias igual ou superior a 1531 farmaécias com
periodicidade inferior & mensal; ¢) no mercado dos estudos sobre CH, sobre
prescrigdes médicas e actividade das farmécias baseados nos dados de uma
amostra de farmacias igual ou superior a 1531 farmdcias com periodicidade
igual ou superior @ mensal.

13) A conduta das arguidas ¢é susceptivel de afectar de forma
sensivel o coméreio entre os Estados-Membros da Comunidade Europeia.

i4) Nio hd uma justificacio objectiva para a conduta acima

descrita praticada pelas arguidas.

Tudo visto, ainda que se admiia que a a conduta das arguidas ANF, Farminveste
IPG e HMR Lda, nfio pode encaixar perfeitamente na figura (de construgiio
jurisprudencial} do abuso de posi¢ie dominante através da compressiio de margens
desde o inicio da sua pratica (em 1.1.2009) so podendo nds falar com rigor em tal
figura, a partir de 1.1.2010 (quando releva a actividade da HIMR e passa a poder falar-se

em verticalizacfio), a verdade € que ndo se pode negar que a actuacio de todas elas

mteora duranie todo o tempe de execuciio (de 1.1.2009 a 31.12.2013). a pritica de um

abuso de posicio dominante por imposicio de precos nfio equitativos, proibido e

reconduzivel ao art® 102°8 1°e § 2% al a) do TIFUE.

Acompanhando assim a posiciio do M.P, e nessa medida subscrevemos a sua
conclusio : “Quer se entenda que a conduta das arguidas se reconduza ou ndo a
figura da compressdo de margens ou a figura do pratica de pregos excessivos ou a

uma outra qualquer figura, certo é gque é indubitdvel e evidente_que consubstancia

um abuso de posicdo dominante por imposicdo de precos ndo equitativos. Admitiy-

se o contrario seria reduzir indevidamente o efeito util do art® 102°do TFUE.”

Por conseguinte, seguindo este rumo de pensamento, apenas se impde clarificar
aqui que o Abuso de posicdo dominante previsto e descrito no referido no art® 102° § 1°

e 2° a) do TFUE imputado as arguidas ANF, Farmiveste IPG e HRM pelas quais estas
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foram condenadas na 17 instdncia, passa no plano do direito, por implicar integrar
conceptualmente as suas condutas acima descritas em duas diferentes categorias (de
construciio jurisprudencial do Tribunal de Justica), e ndo apenas numa tnica.

Isto é, tais condutas integram a categoria de abuso de posi¢do dominante por
imposicdo de precos ndo equitativos (desde o seu inicio em 1.1.2009 até 31.12.2013) e
simultaneamente a categoria (também de constru¢io jurisprudencial) de abuso de
posicio dominante por compressio de margens (a partir de 1.1.2010 até 31.12.2013),
nos termos acima melhor explicados.

Assim sendo por tudo o acima exposto impde-se manter a condenagfio das trés

arguidas ora recorrentes nos seguintes {ermos:

- a condenagiio da arguida Associagiio Nacional de Farmécias (ANF) numa
coima no montante de quatrocentos e nove mil, setecentos e quarenta e um euros ¢ trinta
céntimos (€ 409.741,30) pela pratica de uma contraordenagiio prevista e punida pelos
art®. 102°/§1° e 2°, al a), do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), e
art® 68%1, al b), do Novo Regime Juridico da Concorréncia (NRJC), aprovado pela Lei
n° 19/2012, de 08.05, por ter empreendido, nos anos de 2009 a 2013 inclusive,
conjuntamente com as duas demais recorrentes uma pratica de abuso de posiglio
dominante por imposi¢io de precos ndo equitativos (desde 2009 até¢ 31.12.2013) e de

compressio de margens (esta Gltima s6 a partir de 1.1.2010);

- a condenaciio da arguida Farminveste — Investimentos, Participag@es e Gestio,
S.A. (Farminveste IPG), numa coima no montante de duzentos e trinta e trés mil,
quinhentos e trinta euros e oitenta céntimos (€ 233.530,80) pela pritica de uma
contraordenaciio prevista e punida pelos art® 102%§1° e 2° al a), do Tratado de
Funcionamento da Unifio Europeia (TFUE), e art® 68°/1, al b), do Novo Regime Juridico
da Concorréncia (NRJC), aprovado pela Lei n° 19/2012, de 08.05, por ter empreendido,
nos anos de 2009 a 2013 inclusive, conjuntamente com as duas demais recorrentes, uma
pritica de abuso de posi¢iio dominante por imposigdo de pregos nio equitativos (desde

2009 até 31.12.2013) e de compressdo de margens (esta Gltima sé a partir de 1.1.20103;.

- a condenagiio da arguida HMR-Heaith Market Research Lda, numa coima no
montante de cento e setenta e um mil, setecentos ¢ sessenta a sete euros e vinte céntimos

(€ 171.767,20) pela pritica de uma contraordenagio prevista e punida pelos art®
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102°/§1° e 2°, al a), do Tratado de Funcionamento da Unifo Europeia (TFUE), e art®
68%1, al b), do Novo Regime Juridico da Concorréncia (NRJC), aprovado pela Lei n®
1972012, de 08.05, por ter empreendido, nos anos de 2010 a 2013 inclusive,
conjuntamente com as duas demais recorrentes, uma prética de abuso de posigio

dominante por imposicio de pregos nfo equitativos e de compressio de margens.

Improcede assim o recurso destas arguidas recorrentes no sentido de verem
afastada totalmente a qualificacio da sua conduta como integrando um abuso de posicio

dominante por compressao de margens, pelas razdoes acima expostas.

IT1) Do_re-envie prejudicial ao Tribunal de Justica ao abripo do art® 267° do

TEUE

A demonstraciio de que uma empresa abusou da sua posigio dominante depende
sempre das circunstincias concretas de cada caso.

E no caso sub judice?

Como foi bem sublinhado por estas arguidas, o artigo 267° do TFUE determina
que os orgfos jurisdicionais nacionais podem reenviar ao Tribunal de Justica questdes
sobre a interpretaciio de regras de direito comunitario, quando a resposta as mesmas seja
necessaria a resolucio de litigios perante os mesmos pendentes,

Com efeito nos termos do art® 267° 1° § al. a) do TFUE, o TIUE é competente
para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretagdo dos Tratados.

Dispde o 2° § do mesmo arligo que “Sempre que uma questio desta natureza
sefa suscitada perante gqualquer orgdo jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse
orgdo pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questdo € necessdria ao
Julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie®.

Acresce que no caso de se tratar de Tribunais que julguem, no caso concreto, em
ultima instincia, come ¢ o caso deste Tribunal da Relagfo de Lisboa nos presentes
autos, o 3° pardgrafo da referida disposiciio determina que esse reenvio é obrigatdrio
(ver, por todos, o acorddo Da Costa en Schaake NV e.o. ¢ Administracdo Fiscal

Neerlandesa, de 27.3.1963, procs. 28 a 30/62, Rec. 1963, 1, pp. 59 e segs).
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Ou seja, do confronto entre os 2° e 3° pardgrafo deste preceito ora em andlise,
resulta que hd casos em que o juiz nacional estd obrigado a suscitar questOes

prejudiciais e ha casos em que o pode fazer facultativamente.

Do pardgrafo 3° decorre sem margens para dividas, que um {ribunal nacional

cujas decisdes niio sejam susceptiveis de recurso judicial, previsto no Direito interno, €

obrigado a suscitar a questiio prejudicial. se tiver dividas sobre a interpretacio ou sobre

a validade de uma norma comunitéria.

E ndo deixa de ser verdade que a partida, como supra ficou dito, este Tribunal da

Relaciio, no Ambito do presente recurso interposto de uma decisdo de 20.10.2016 do
Tribunal de 1? instdncia (Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo) que
conheceu da impugnagio judicial deduzida pelas arguidas contra uma decisdio de
22.12.2015 da AdC que lhes aplicou coimas, figura no elenco dos Tribunais obrigados a
suscitar a questdio prejudicial, ainda que nfo se encontre situado no topo da hierarquia
legal dos tribunais nacionais (situago em que apenas se encontrava no caso portugués,
o STJ, 0 STA e porventura o Tribunal Constitucional).

Isto porque como se sabe, em matéria de recursos das decisdes da
AUTORIDADE DA CONCORRENCIA que aplicam coimas, as Relagdes decidem em
{iltima insidncia, ndo cabendo recurso das suas decisGes (nos termos das disposigdes
conjugadas dos artigos 52° da Lei n® 18/2003, e 75°, n° 1, do Regime Geral das
Contraordenagdes aprovado pelo Decreto-Lei n° 433/82, de 27 de Outubro, alterado
pela Lei n® 109/2001 de 24 de Dezembro).

Porém e tal como as recorrentes nio se esqueceram de referir, o Tribunal de
Justi¢a reconheceu ja também a autonomia do juiz nacional na detegéo e afirmagéo da
existéncia de uma questfo de direito comunitario, determinando, na sua jurisprudéncia
Cilfit (acérddo Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo Spd ¢ Ministério da Saude, de
6.10.1982, proc. 283/81, Rec. 1982, 9, pp. 3415 e segs) que quando. em fungo de

jurisprudéncia existente do Tribunal de Justica, ndo possa razoavelmente existir

qualquer duvida sobre a interpretaciio de determinada norma de direito comunitdrio, o

Tribunal nacional que julea o caso concreto em ultima instincia. ndo estd obrigado a

proceder ao reenvio (doutrina do acto claro).
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De facto, «a obrigagio de suscitar a questdo prejudicial por parte do juiz
nacional ndo é, contudo, absolutay (FAUSTO DE QUADROS e ANA MARIA
GUERRA MARTINS in “Contencioso da Unifio Europeia”, 2% ed., 2009, p. 91).

Assim, o proprio Tribunal de Justiga da Unifio Europeia «tem admitido casos em
que esta obrigacdo comporta excepgdesy, a saber:

a) se o TJ j& se pronunciou sobre uma questdo similar, mesmo que nio
absolutamente idéntica, no &mbito de um processo prejudicial ou ndo;

b) se a questdo prejudicial ndo for pertinente e séria — o tribunal nacional s6 deve
suscitar a questio quando considerar que a decisdo do TI € necessdria para a boa
decisiio da causa:

c) se a norma ¢ de tal modo evidente, «que nfio deixa lugar a qualquer divida
razoavel» (FAUSTO DE QUADROS e ANA MARIA GUERRA MARTINS in

“Contencioso da Unifio Europeia” cit,, pags. 91 e 92).

Com efeito, € hoje pacifico que nfio basta uma parte no processo sustentar que o
litigio objecto do mesmo coloca uma questdo de interpretagio do direito comunitario,
para que a jurisdigdo nacional seja obrigada a considerar que existe uma questio de
direito cornunitdrio, que obriga ao reenvio nos termos e para os efeitos do art® 267° do
TFUE.

De modo que mesmo tratando-se de jurisdigdes abrangidas pelo citado
art® 267°, 3° pardgrafo, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (como é o
caso das Relagdes em Portugal, no dmbito dos recursos para elas interpostos das
decisSes dos tribunais de 1" instdncia que conhecam das impugnacdes judiciais
deduzidas contra as decisdes da AUTORIDADE DA CONCORRENCIA que apliquem
coimas) nfio estfio as mesmas obrigadas a reenviar uma questdo de interpretagdo que
lhes for colocada, se nomeadamente a norma for de tal modo evidente que ndo deixa
lugar a qualquer divida.

Voltemos entfo ao caso concreto.

As trés recorrentes ANT, Farminveste IPG e HMR vieram invocar terem 4s
maiores dividas de que a figura da compressfio de margens, desenvolvida no quadro da
aplicagfio do artigo 102° do TFUE, possa ser aplicada a uma situago factual como a dos

presentes autos,
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Alegam que decorre manifestamente, ndo s6 da letra e espirito do Acdrdiio Telia
Sonera, como também das finalidades da atuagio de entidades administrativas e
judiciais na aplicacio do direito da concorréncia, que o conceito de “cliente novo”
constante daquela jurisprudéncia ndo pode ser interpretado da forma como o Tribunal a
quo o fez.

Por isso requerem, ao abrigo do mecanismo de cooperagio judicidria
estabelecido no artigo 267° do TFUE, que este Tribunal da Relagfio proceda a o reenvio
ao Tribunal de Justica da Unifio Europeia (TJUE) de algumas questdes prejudiciais que
formulam no seu recurso, nomeadamente a questdo de saber se “Pode o artigo 102° do
TFUE, tal como aplicado pelo Tribunal de Justica no processo C-52/09 (Telia Sonera),
ser interpretado no sentido de que é possivel constatar um abuso mesmo que, durante
todo o periodo da alegada infragdo, nenhum terceiro tenha procurado sequer encetar
negociacdes de boa fé com a empresa verticalmente integrada com visia a aquisi¢do do
produto grossista desta?”

Vejamos.

Segundo foi bem resumido por Figueiredo Dias no seu parecer junto aos
autos “De entre as varias formas possiveis de abuso de posigdo dominante,
concluiv o Tribunal a quo gue no presente caso, o abuso correspondeu a uma
imposigdo de pregos ndo equitativos (art® 102°, § 2, a), do TFUE), recorrendo
essencialmente & jurisprudéncia do Tribunal de Justica para densificar o respetivo
contendo tipico.

Acompanhou, em particular, o Ac. do Tribunal de Justica de 17-02-
2011, proferido no dmbito de um reenvio prejudicial no caso TeliaSonera Sverige

AB (Proc. C-32/09), no gual o TJ sintetiza as condi¢bes necessarias para que uma

infracdo de abuso de posicdo dominante por compressdo de margens possa

considerar-se pratt‘cada.

O Tribunal de Justica foi diretamente confrontado com duas
questdes que entram no dmago do ponto ora em andlise:

1. "Em que circunstdncias ha violagdo do artigo [102° do TFUE] em
razdo da diferenca entre o prego praticado por uma empresa dominante verti-

calmente integrada na venda de produtos de revenda para ADSL a concorrentes
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no mercado grossista e o prego praticado pela mesma empresa no mercado dos
[clientes] finais?";

e 2. para que esta prdtica constitua um abuso "é necessdrio que
produza efeitos restritivosna concorréncia e, em caso afirmativo, de que modo
devem ser apurados esses efeitos?" (12.).

Na sua decisdo no caso TeliaSonera, o Tribunal de Justica escla-
receu, quanto a primeira questdo, que o prego praticado a concorrentes pela
empresa que domina o mercado serd ndo equitativo se comprimir efetivamente as
margens desses concorrentes no mercado retalhista em aprego, atento o efeito
eliminatério que é suscetivel de criar para os concorrenfes pelo menos tdo
eficientes como a empresa dominante (30. e 31.). Essa abusiva compressdo de
margens verificar-se-d se a diferenga enire os pregos grossistas praticados a con-
correntes no mercado a montante do elemento necessdrio para produzir ou prestar
determinado produto ou o servigo e os precos a que estes ultimos sdo fornecidos
no mercado a jusante for negativa ou insuficiente para cobrir os custos daguele
elemento (32.). Pois, neste caso, ainda que os concorrentes sejam tdo eficientes
como a empresa em posicdo dominante, correm o risco de s6 poderem operar no
mercado a jusante com prejuizos ou a laxas de rentabilidade arfificialmente

reduzidas, podendo assim ficar excluidos desse mercado (33.)(..)".

Também nfio ignoramos que o caso dos presentes autos apresenta
caracteristicas muito peculiares e Unicas, como expressamente reconheceu de forma
resumida o M.P, na sua resposta ao recurso destas arguidas e que aqui damos por
reproduzido pela sua clareza.

Com efeito, estamos “peranfe wma associacdo de empregadores (a
arguida ANF) que representa mais de 90% dos proprietarios de farmdcias, que obtém
gratuitamente dos seus associados os dados comerciais das respectivas farmdcias, e,
gue comercializa esses mesmos dados, sendo que numa fase inicial comercializava
directamente tais dados e posteriormente passou a fazé-lo através duma sociedade
comercial por si criada ¢ detida: a arguida Farminveste, [PG.

A dada altura e abusando da sua posicdo dominante no mercado dos

dados comerciais de um painel representativo de farmdcias, a ANF/ Farminveste [PG
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resolvem impor um prego ndo equitativo & sua entdo imica cliente (a IMS), e, que, ao
ndo lograrem que esta aceitasse o preco prelendido, inicialmente cessam o
fornecimento de dados a essa mesma cliente (em 31/03/2009) ~ impedindo-a
imediatamente de realizar uma série de estudos de mercados baseados em dados de
farmdcia (destinados as empresas farmacéuticas, as consumidoras finais) -, e, depois
decidem criar uma nova empresa (@ HMR), totalmente detida pela Farminveste IPG,
que vai concorrer com a ex-cliente desta iltima, excluindo-a de trés dos seis mercados
relevantes a jusante e afectando a sua capacidade competitiva nos demais Irés
mercados.

Entretanto, é criada mais uma empresa — a Farminveste, SGPS — que
passa a deter a 100% a Farminveste IPG, e, indirectamente, a HMR, e, que apesar de
ser sociedade directora/dominante destas suas duas participadas, nada faz, pelo que a
conduta abusiva e ilicitus destas duas participadas se mantém até pelo menos

311220137,

Pode é certo, admitir-se que haja davidas quanto a integraciio, durante todo o
tempo da execugdo da contraordenacfio, relativamente & conduta de todas as trés
arguidas ora recorrentes, na figura do “abuso de posi¢do dominante por compressdo de
nmargens” .

Na verdade, tal como bem ficou resumido na resposta do M.P “podem colocar-
se dividas quanto a integragdo fotal/perfeita da conduta das arguidas na figura do
abuso de posicdo dominante por compressdo de margens, pois que a infracg¢do se
iniciou em 01/01/2009 e sé apds a constitui¢do da HMR em Junho/2009 e a sua
subsequente conduta (celebrou um contrato com a Farminveste IPG em 17/02/2010
com efeitos retroactivos a partir de 01/01/2010, comprometendo-se a adquirir os dados
comerciais das farmdcias pelo preco néo equitativo de 2556/més/farmdcia, cfr. facto
provado 106, a fls. 24789 verso, e, depois passou a comercializar estudos baseados
nesses dados a precos que lhe esmagavam/esmagam as suas proprias margens, cfr.
factos provados 367, fls. 24821 verso, a ponto de se verificarem perdas de capital
social) é que se verificou o pressuposto da verticalizagdo, exigido pela figura de

compressio de margens de construgdo jurisprudencial”,
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Mas tais dividas podem ser ultrapassadas e resolvidas, com a exacta defini¢@o
do limite temporal ab initio da execucfio da contraordenagiio objecto destes autos e
subsequente imputagio da mesma as varias arguidas pessoas colectivas nela
intervenienies e ora arguidas, segundo os seus proprios contributos, nos termos ja acima
melhor explicados.

Por outro lado, ainda que tais dlvidas sejam legitimas, elas ndo chegam
a colocar em crise a efectiva violaco do art® 102° § 1° e § 2 al a) do TFUE por parte
destas trés arguidas, que quanto a nds se nos afigura ser manifesta face 4 matéria de
facto que ficou apurada, uma vez que manifestamente levaram a cabo uma pritica
anticoncorrencial e ilicita de de abuso de posi¢io dominante por imposigfio de precos
ndo equitativos, susceptivel de lesar as relagBes comerciais entre os proprios Listados
Membros da Comunidade Europeia.

Com efeito, a partir de 1.1.2010 e tal como bem recordou ¢ M.P na sua resposta:
“(...) Uma das entidades verticalmente integradas - a HMR - tinha o monopdlio de frés
dos seis mercados relevantes a jusante, e, a outra entidade verticalmente integrada — a
Farminveste, IPG (que detém a HMR a 100%) tinha wma posi¢do dominante no
mercado a montanie.

A ANF/Farminveste IPG em 1.1.2009 ndo tinha efectivamente qualquer
obrigagdo legal de vender & IMS ou a qualquer outra entidade os dados comerciais das
Jfarmdcias associadas da ANF que usem o Sifarma e a Farmalink e que consintam nessa
venda.

Mas (...) o facto do Grupo ANF conseguir controlar o sistema informatico das
Jarmdcias e a informagdo que circula na rede Farmalink (...} dificulta que entidades
lerceiras — ainda que expressamente autorizadas pelas farmdcias - tenham acesso aos
dados dessas farmdcias de forma remota, automdtica e didgria.

Por isso, como resulta da douta sentenga recorrida, o prego de mercado estava
Jixado desde 1.1.2009 ¢ “as recorrentes tinham todo o Interesse em manier um preco
que blogueasse interessados e potenciais interessados na aquisicdo dos dados ¢
mantiveram o prego de € 255,00 com esse proposito, sendo o mesmo uma expressdo
efetiva dagquela que seria a vontade da Farminveste quanto ao prego que cobraria, caso

a aquisicdo dos mesmos lhe tivesse sido solicitada’™ (fls. 24854, 2.° paragrafo).
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Salienta-se alids tal como acima referido, que o prec¢o ndo foi alterado nem com
a prolacdo da decisdo do Tribunal Arbitral, nem com a decisdo condenatdria da AdC,
e, nem mesmo apesar da complicada situagdo contabilistica da HMR, sendo por isso,
em face da factualidade dada como provada, irrelevante que nenhum terceiro tenha
encelado negociagbes com vista & aquisicdo dos dados, pois que o pre¢o sempre seria

mantido. ”

Por tudo o acima exposto nfio podemos deixar de concluir, fazendo nossas as
palavras do M.P, de que face 4 matéria dada como assente na 1" instincia resulta ser
manifesto que “a ANF/Farminveste IPG tinham (e tém) wma posicdo dominante no
mercado a montante, e, que abusaram dessa posigdo ao impor/fixar um prego ndo
equitaiivo & sua entdo cliente (IMS) e ao manté-lo como prego de mercado, tendo sido
esse mesmo prego que praticaram para com a nova empresa do Grupo, a HMR, a qual
passou a concorrer com a ex-cliente da ANF/Farminveste IPG (a IMS) nos mercados a
Jusante, praticando pregos de estudos que ndo reflectiam o preco de aquisicéio dos
dados e que implicou o esmagamento das suas margens ao longo de vdrios anos.

Também resulta evidente que essa conduta (...) teve como efeitos concretos (e
ndo meramente potenciais) a exclusdo da IMS de irés dos seis mercados relevantes a

Jusante e a afectagdio da sua capacidade competitiva nos demais trés mercados (...)".

Assim sendo para nos evidente que a conduta das trés arguidas constitui uma
manifesta violagdo ao art® 102° §1° e §2.° al a) do TFUE, nos termos supra expostos,
bem decidiu o Tribunal @ guo quando condenou na 17 instincia as arguidas ANF,
Farminveste IPG € HMR por uma contraordenagiio de abuso de posi¢cdo dominante que
consubstancia uma violagdo a este preceito, no se nos colocando duvidas quanto ao
preenchimento dos elementos do tipo desta infracgdo, que justifique o reenvio

prejudicial para o Tribunal Europeu.

Improcede pois também neste segmento do recurso das arguidas.
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1V} Da_alegada inconstifucionalidae do art® 69%2 do N.R.J.C — a moldura

abstracta da colma aplicavel. nas duas leituras possiveis do regime sancionatorio das

condutas anti-concorrenciais.

O art® 69° do NRJC contém normas que foram indiscutivelmente
usadas quer pela AdC quer posteriormente pelo Tribunal @ quo ora recorrido na

determinagio e aplicaco das coimas as arguidas ora recorrentes.

Assim, dispée o referido art® 69° o seguinte:

“1 - Na determinagdo da medida da coima a que se refere o artigo
anterior, a Autoridade da Concorréncia pode considerar, nomeadamente, os
seguintes critérios:

a) A gravidade da infra¢do para a afetagcdo de uma concorréncia efetiva
no mercado nacional;

b) A natureza e a dimensdo do mercado afetado pela infragdo;

c) A duragdo da infragdo;

d) O grau de participagdo do visado pelo processo na infragdo;

ej As vantagens de que haja beneficiado o visado pelo processo em
consequéncia da infragéo, quando as mesmas sejam identificadas;

fi O comportamento do visado pelo processo na eliminagdo das prdticas

restritivas e na reparagdo dos prejuizos causados a concorréncia;

g) 4 situagdo economica do visado pelo processo;

h) Os antecedentes contraordenacionais do visado pelo processo por
infracdo as regras da concorréncia;

i) A colaboragdo prestada a Autoridade da Concorréncia até ao termo do
procedimento.

2 - No caso das contraordenagies referidas nas alineas a) a g) do n° 1 do
artigo anterior, a coima determinada nos termos do n°l ndo pode exceder 10 %
do volume de negocios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo

final condenatéria proferida pela Autoridade da Concorréncia, por cada uma das
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empresas infratoras ou, no caso de associagdo de empresas, do volume de

negdcios agregado das empresas associadas.”

Relativamente a4 norma que se retira do n® 2 do art® 69°, verifica-se que
quer a AdC quer o Tribunal @ quo a interpretaram e aplicaram no sentido de que “70%5

do volume de neodcios realizado no exercicio imediatamente_anterior a decisdo final

condenatdria proferida pela Awtoridade da Concorréncia. por cada uma das empresas

infratoras, ou, no caso de associagdo de empresas, do volume de negocios agregado

das empresas associadas” representa o limite maximo da moldura_sancionatoria

abstratamente aplicavel.

E foi com base nesse pressuposto e nesse limite maximo que aplicaram a

coima as arguidas recorrentes.

Vieram as arguidas em sede de recurso para este Tribunal da Relagio alegar que

[¢]

a norma que se retira do art® 69° n® 2 do NRJC - segundo a qual o montante
correspondente a 10% do volume de negdcios das arguidas no exercicio imediatamente
anterior & decisfio final condenatdria da AdC deverd funcionar como limite maximo da
moldura aplicdavel ao ilicito contraordenacional - € organicamente inconstitucional, por
violagio de reserva legislativa relativa da Assembleia da Republica {art” 165° n°® | al. d)
da CRP) e materialmente inconstitucional, por violagdo do principio da legalidade das
coimas {(art® 29° n° 1 e 3 da CRP), do principio da sua determinagio e proibicdo de
sancdes ilimitadas ou indefinidas (art® 30° n° 1 da CRP), do principio do Estado de
Direito (art® 2° da CRP), do principio da proporcionalidade, adequag@o e necessidade da

restricio de direitos fundamentais (art® 18° da CRP), do principio da culpa (arts 1°, 29°
e 30° da CRP), e, do principio da igualdade (art® 13° da CRP).

O M.P na sua resposta apresentada em 1° instincia ao recurso destas arguidas,
contra-alegou dizendo em sintese “A questdo da alegada inconstitucionalidade -
orgdnica e material - da norma em causa foi exaustivamente apreciada pelo Tribunal a
quo, aderindo-se na integra aos fundamentos que levaram & concluséo de que inexiste
qualguer inconstitucionalidade, que constam de fls. 24905 a 24911 verso, e, que dou

aqui por reproduzidos”.
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QUID JURIS?

O Direito Europeu relega a defini¢io das coimas aplicdveis pelo ilicito do
“Abuso de posi¢io domimante” bem como o respectivo modo de aplicagfo, as

autoridades nacionais.

Na verdade, segundo nos ensinam os autores Pedro Caeiro e Filipe Santos no seu

parecer junto acs autos (com sublinhados nossos):

“A entrega da competéncia para a configuracdo do esquema sancionalorio
propriamente dito ~— sc., a escolha da espécie e do quantum das sancdes aplicdveis
nos procedimentos perante as autoridades nacionais ~ aos Estados-menbros é uma

op¢do clara do legislador europei.
Por um lado, nada se prevé no art® 1027 do TFUE a esse respeito.

Por outro lado, o art® 5° do Regulamento 172003 prevé que, para efeitos de
aplicagdo do art® 102° as autoridades dos Estados-membros possam tomar vdrias
espécies de decisdes, entre as quais se contam a "aplicagdo de coimas, san¢bes
pecunidrias compulsorias ou qualquer ouira sangdo prevista pelo respectivo direito
nacional” (...).

Estes mesmos autores colocam ainda a seguinte questdo:

Se fosse possivel interpretar o art® 69%1/2 do NRJC no sentido de este preceito
ser conforme ao Direito Europeu, essa interpreta¢do isentaria o ordenamento juridico
interno de proceder ao respectivo controlo da constitucionalidade?

Isto porgue ndo existe no Regulamento 1/2003 a previsdo de um limite mdximo
de referéncia para a determinacdo das coimas aplicdveis, as quais todavia ndo podem
ser superiores a 10% do volume de negdcios da empresa no exercicio anierior ao ano

da decisdo (expresso no nosso direito interno no NRJC).

E o Tribunal de Justica Europeu ja decidiu, no Acdrddo Degussa, que esse

esquema sancionatdrio é vdlido perante o direito europen, respeitando suficientemente

as earaniias propiciadas por ial ordenamento, nomeadamente no que diz respeito qos
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principios _da_legalidade ¢ _da_proporcionalidade (AcT]. de 22-05-2008. FEvonik
Degussa GmbH ¢. Comissdo (proc, C-266/06 P). § 37 ¢ SS).

Neste contexio, e dada a aplicabilidade directa do Regulamenio 1/2003
conjugada com o primado do direito europeu, ou, ao menos, dado o dever de
interpretagdo conforme com o dir¢ito europeu que impende sobre as autoridades

nacionais na aplicagdo do seu direito, poderia_aventar-se_que a inexisténcia de um

limite superior para a moldura das coimas_aplicdveis, ou a sua fixacdo em 10% do

volume de necocios da areuida no exercicio anterior a decisdio, seriam legitimadas

pelo direito europeu e, portanto, nessa medida, isentas do pardmetro constitucional

pOrtugues.

Mas a verdade ¢ que tal nfio se revela possivel, como bem explicam estes
autores, avancando argumentacdo que aqui fazemos nossa, por a considerarmos
inteiramente acertada: “(...) O ponto de equilibrio aceite pelo Estado Portugués em
matéria de delimitacdo de jurisdi¢des com a Unido Europeia é o 'respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democrdtico” (ari® 8%, n° 4, da CRP, in
fine), onde naturalmente se incluem o respeito pelos direitos, liberdades e garantias, tal
como consagrados na Constitui¢do, e, por essa via, as garantias presentes na aplicagio

do direito sancionatério.

Assim sendo, wma norma ewropeia que desrespeite aquele ultimo redulo
constitucional ndo beneficia da credencial de vigéncia "para-constitucional” que o
mesmo artigo outorga ao direito europeu e, por isso, as normas nacionals que sejam
interpretadas em conformidade com essa norma europeia ndo podem prevalecer-se do
art® 8° n® 4, da CRP, devendo ser desaplicadas pelas autoridades portuguesas sempre

que violem as disposi¢des da Constituigcdo”.

Consideramos pois importante na andlise que se fara de seguida, reproduzir aqui
duas ou trés notas constantes do parecer junto aos autos de Teresa Quintela de Brito

(referida po nods como Teresa Quintela por uma questfio pritica) pela sua pertinéncia

para a compreensiio e analise desta questiio.

Segundo nos ensina esta autora, no referido parecer (fls 117 e segs) :
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A) (...) ao abrigo do art® 12°/2 CRP, as pessoas colectivas apenas gozam

dos direitos ¢ estdo sujeitas aos deveres "compativeis com a sua natureza”,

B) (...)o art. 17°/2 ¢ 3 RGIMOS, contrariamente ao que sucede quanto as
pessoas singulares, ndo estabelece, para as pessoas colectivas, um qualquer limite

minimo:

O que indicia logo que o RGIMOS (DL n® 433/82) partiu do pressuposto -
correcto - de que a questio das molduras sancionatorias ndo tem de colocar-se
exactamente nos mesmos termos para as pessoas singulares e para as colectivas,
maxime quando estas sejam titulares de organizagbes empresariais, muito
diferentes entre si, e esteja em causa um ilicito cuja gravidade, cujos efeitos e
beneficios economicos s@o dificilmente determinadveis e balizaveis dentro de

molduras rigidas.

Molduras rigidas, alias, muito pouco compativeis com a especificidade das
diversas contraordenagdes sectoriais e dos seus agentes, a imperiosa necessidade
de ablac@o do beneficio ilicitamente alcancado e, ainda, com a outorga as
autoridades sancionatdrias de certos poderes e faculdades (sempre no quadro de
uma discricionariedade vinculada) que s@c manifestacdes do principio da
oportunidade relativamente ao desfecho do processo contraordenacional (v.g.
arts, 27° e 28° LdC), i dispensa e redugfio da sangfio (v.g. arts. 70% e sS.

1.dC).

(') Nos Pontos 24 e 25 das “Linhas de Orientacfc sobre a Metodologia a

Utilizar na Aplicagio de Coimas” pode ler-se:

Quando se tome por base "o volume de negdcios relacionado com a infragéo, a
Autoridade da Concorréncia, seguindo as prdticas da Comissdio Europeia e de outras
autoridades europeias, considera que a percentagem a ter em conta para este efeito é

fixada entre 0% e 30%, em funciio da gravidade da infragéo”.

Quando se considere corno critério de referéncia "o volume de negocios total do

visado pelo processo, a Autoridade da Concorréncia considera que a percentagem. a fer
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em conta para este efeito é fixada entre 0% e 10%, em funcgiio da gravidade e duragio

da infragdo”.

Consideradas estas notas iniciais, que importa ter presentes na andlise a efectuar,
vejamos entdo agora com mais detalhe qual o regime legal em vigor no nosso
ordenamento, seguindo agora de perto os ensinamentos dos dois referidos autores Pedro

Caeiro e Filipe Santos:
“0 esquema sancionatério adoptado pelo NRJC (Lei n® 19/2012) € o seguinte:

- o n” 1 do art® 68.° elenca, nas suas varias alineas, as contraordenacdes
puniveis como infracgdes ao direito da concorréncia;
-0 n” 1 do art” 69° indica os critérios que a AC deve levar em consideragéo na

determinacio da medida concreta da coima,

- ¢ 0 n.° 2 do mesmo dispositivo estatui que "a coima determinada nos termos
do n® 1 ndo pode exceder 10% do volume de negdcios realizado no exercicio
imediatamente anterior a4 decisdo fmal condenatoria proferida pela Autoridade da

Concorréncia”.

Estas normas. inspiradas pelo Regulamento 1/2003. parecem pretender criar

um_regime sancionatorio especial, afastando a aplicacdo dos limites maximos das

molduras das coimas supletivamente previstos nos n°s. 2 e 3 do art® 17° do RGCO.
Admitindo que assim € — sc., que sdo normas em sentido "contrario” ao que ali se

dispde —, elas podem ser objecto de duas leituras diferentes.

A) Na primeira_interpretacdo, que nos parece a mais correcta no plano literal,

historico, teleoldgico e sistematico, as coimas sio determinadas, num primeiro
momento, nos termos do n° 1 do art 69°, com aplicagdo dos critérios afenunciados e sem
referéncia a qualquer limite maximo, surgindo depois a cifra de 10% do volume de
negdcios como clausula de blogueio da sangio (aquilo a que a doutrina alema chama de
"Kappungsgrenze"”), através da qual se estabelece um valor que ndio pode, em caso

algum, ultrapassado.
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Deste modo, tém que ser reduzidas para esse montante as coimas que hajam sido
fixadas em montante superior no procedimento da respectiva determinagfo - Algo de
semelhante, no fundo, ao disposto no n® 10 do art® 368° do Codigo Penal, que tem por
funcgio garantir a proporcionalidade das penas aplicadas a crimes de branqueamento,
limitando a sua medida concreta as penas mais elevadas abstractamente aplicdveis aos
factos precedentes (cf. PEDRO CAEIRO in "A consuncdo do branqueamento pelo

facto precedente).

Na construciio que a vé como clausula de blogueio. a percentagem de 10% do

velume de negbcios da empresa constitul. ndo um ponto de referéncia da medida

concreta da sanc@o, mas um limife externo que visa apenas a protecclio da arguida

contra sangOes que afectem de forma excessiva a sua capacidade produtiva.

Esta tutela ndo se prende com uma ideia de proporcionalidade relativamente a
gravidade do facto praticado e a culpa ai manifestada, mas sim com a situagdo
economica em que a arguida se encontra no momento da decisdo ("capacity to pay").

Subjacente a esta proteccdo especial estad a jdeia de que a defesa da concorréncia nfo

deve fazer-se através da incapacitacio economica das empresas (infractoras). porgue, de

oufro modo, a actuacio do Estado ver-se-ia envolvida num paradoxo de sentido (defesa

da concorréncia através da eliminacio da concorréncia).

A esta luz, compreende-se perfeitamente que o momento relevante para o
cilculo dos 10% do volume de negocios seja o exercicio imediatamente anterior a
decisdo de condenacgdo (o momento mais proximo possivel), e nfo o exercicio em que a
arguida eventualmente beneficiou com a prética das infraccdes (que pode ter tido lugar

varios anos antes),

Em consequéncia, € legitimo afirmar que a cldusula de blogueio nio tem
qualguer relacdo com o facto ilicito e nfio participa, por isso, da construcdo da sangdo
aplicavel ao agente -— apenas a limita "de fora", "podando-a" (Kappungs) em momento

ulterior ao respectivo calculo, por ai se protegendo a capacidade econémica do visado.”

Esta interpretaciio € assim defendida por estes autores como ¢ seguramente a

mais ajustada no plano dos elementos literal, teleoldgico, historico e sistemdtico:
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por um lado, é inequivoco que o n° 2 do art® 69° se refere a "coima determinada

nos termos do n® 1", procedimento a que, portanto, o n° 2 ¢ alheio;

por outro lado, a referéncia do volume de negocios da empresa ao exercicio do
ano anterior a decisdo da AC aponta claramente para um indice da capacidade de pagar,

e ndo para uma moldura sancionatdria aplicavel a um facto cometido alguns anos antes.

Na verdade, em apoio desta sua posiciio, estes autores chamam também a
colacdo um outro instumento/documento auxiliar a ter em conta nesta matéria, que séo
as Linhas de Orientagdo sobre a Metodologia a utilizar na Aplicagéio de Coimas
elaboradas no dmbito do art® 69° n° 8, da Lei n® 19/2012, de 8 de Muaio, e aprovadas
pela AC, de 20 de Dezembro de 2012 (as quais como acima jd vimos fixam, nos seus
pontos 24 e 25, como molduras aplicaveis as coimas, entre 0% ¢ 30% do volume de
negocios relacionado com a infracgdo, e entre 0% e 10% do volume de negécios toral

do visado pelo processo, em funcdo da gravidade da infracgdo).

Mas como o proprio documento informa, no seu ponto 5, as "linhas" ndo tém por
fmalidade "permitir a determina¢éo prévia das coimas concretas aplicdveis em cada
caso, mas antes fornecer as informagdes necessdrias a compreensdo do método

utilizado pela Autoridade da Concorréncia na determinaciio dessas coimas”.

Nio se tratando de normas legais, vinculantes para os tribunais, ndo podem

constituir os limites maximos das coimas exigidos pelo principio da legalidade.

Afirmam pois estes autores, que basta ler as Orientacdes para o cdlculo das
coimas aplicadas por forga do n® 2, alinea a), do artigo 2° do Regulamento (CE) rz.
172003 (2006/C 210/02), designadamente no que diz respeito a determinagdo de um
montante de base da coima através do valor das vendas e da sua relacionagio com o0s

anos de duracdo da pritica ilicita, para se concluir que. também ai. a percentagem de

10% do volume de vendas do exercicio anterior a decisfio € um limite ulterior e externo

(as Orientacdes chamam-lhe "limiar maximo legal") em relagio a determinacfo da
sancdo.
Mas esta interpretagio ou visiio do sistema sancionatério, traz consigo segundo

estes autores, dois graves inconvenientes directamente resultantes do facto de entdo ndo

haver qualquer limite superior da moldura legal abstracta das coimas aplicaveis:
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“I) A inexisténcia_de um limite maximo das coimas, num sistema de san¢des

gradudveis cuja contreta determinagfio ndo obedece a limites previamente dados é um
sistema desprovido de racionalidade pumitiva - melhor dizendo, € um sistema
irracional, injusto e que nio serve os propdsitos de prevengio / repressio - mas também
de protecgiio da segurancga e das expectativas dos cidadfos - a que deve estar ordenado.
Para este efeito, em nada releva a imposicio de um limite de 10% do volume de
negocios da arguida no exercicio anterior ao da condenagdio, que visa apenas proteger a
empresa enquanto agente econodmico - ou, se (UISErmos, enquanto elemento que
concorre para a geracdo de riqueza -, e ndo enquanto entidade sujeita ao poder

sancionatorio do Estado.

2) A violagdo clara da C.R.P - este sistema depara-se pois com inultrapassiveis

obstaculos de indole constitucional,

Com efeito, explicitam estes autores, “o principio da legalidade (art® 29°, n° 3,
da CRP) e a proibicdo de sangdes indefinidas (art” 30° n° 1, da CRP) também se
aplicam a previsdo das coimas, obrigando a que elas sejam cognosciveis no momento

da pratica do facto ilicito.

Ora, na interpretacfo do regime gque agora examinamos ndo se estabelecem
limites mdximos para as coimas aplicdaveis, violando-se irremissivelinente o principio
da legalidade — melhor dizendo ao impossibilitar a cria¢fio de uma escala sancionatoria
objectiva, o art® 691 do RIC, viola o principio da igualdade consagrado no art® 13° da

C.R.P. pois nfio permite estabelecer uma sancfio igual, na base, para infracgdes iguais.

B) Na_segunda interpretacfio. os 10% do volume de negocios realizado no

exercicio do ltimo ano, imediatamente anterior a decisfo final condenatdria, proferida
pela Autoridade da Concorréncia (por ser o momento mais proximo possivel dessa
decisdio), surge como limite superior da moldura das coimas aplicdveis aos ilicitos
contraordenacionais tipificados no art® 68°, desenhando-se a moldura propriamente dita

nesse intervalo.

Na Jurisprudéncia Alemd, o Supremo Tibunal Alemio (BGH) j4 decidiu perante

idéntica questfio colocada no seu ordenamento interno, que esta interpretaciio seria
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"conforme com a sua Constituigdo”, desde que os 10% sejam entendidos, nfo como
uma clausula de bloqueio das sangtes aplicadas, mas como limite superior da moldura

sancionatoria aplicavel.

Depois de salientar a especificidade da repressfio das infrac¢des contra a
concorréncia, que tem por destinatdrios empresas de dimensdo muito diversa. o BGH

afianca que ¢ imprescindivel levar em conta a capacidade de pagar das empresas

(Leistungsfahickeit), de maneira a respeitar as exigéneias constitucionais de represso

adequada e da justica do caso.

Neste contexto, o volume de negdcios do ultimo exercicio seria um indicador
fiavel da dimensio da empresa, fornecendo, do mesmo passo, um limite
sancionatorio "transparente” e "previsivel" para a mesma, pelo que nio colidiria com

a exigéncia constitucional de determinacfo e previsibilidade das coimas.

Por fim, o BGH conclui gue a utilizacio do tdltimo volume de negdcios

conhecido. em vez do volume de negodcios dofs) ano(s) da pratica do facto ilicito nio

viola o principio da culpa nem da determinacgfo das coimas. porque esta em linha com

o principio geral seeundo o qual o calculo da coima deve partir dos nimeros disponiveis

mais proximos da decisfio .

O Tribunal Constitucional Alemfo ainda nlo se pronunciou sobre o problema.

gk

Esta segunda interpretacio tem sido também a posi¢fio adoptada pela AdC e pela
Jurisprudéncia Portuguesa, tendo sido aquela que foi seguida pelo Tribunal a quo como

ja acima dissémos.

Estes dois autores, a que vimos aludindo, defendem contudo que nesta segunda

interpretacio. o art® 69°/2 do NRIC também é manifestamente inconstitucional. desde

logo porque os 10% do volume de negdcios constituem um limite indeterminado e

indeterminavel no momento da pritica da_infracgdo — que &, evidentemente, o

momento relevante para aferir a previsibilidade da sangdo —, porque os arguidos nio
sabem, nfio podem saber e ndo t€m o dever de saber, qual serd o volume de negécios do
exercicio anterior & condenagdo, que pode ter lugar varios anos apods a pratica dos

factos.
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E citam em abono da sua tese, o Acorddo do T.C n® 85/2012 de 15.2.2012 onde
este Tribunal decidiu que a exigéncia constitucional de determinabilidade no ilicito
contraordenacional impde que os destinatdrios possam "antecipar, com seguranga, a

sangdio aplicavel ao correspondente comportamento ilicito".

Em suma, vermnos que na sintese operada pelo AcTC n.® 201/2014, de 3-03-2014,
"a Constituigdo impde exigéncias minimas de determinabilidade no  ilicito
contraordenacional que sé se camprem se do regime legal for possivel aos destinatérios
saber quais sfo as condutas proibidas come ainda antecipar com seguranca a sangdo

aplicavel ao correspondente comportamento ilicito" (itdlicos nossos).

Deste modo, estes dois autores, concluem que em ambas as
acepgdes/interpretagdes acima analisadas de forma descriminada, este n® 2 do art® 69°

do NRJC € inconstitucional, resumindo a sua posicio do seguinte modo:

0

“De tudo quanto se expds flui que as normas contidas nos ntmeros | e 2 do art
69° sdo, em ambas as suas interpretagdes possiveis, contrdrias & Constitui¢do, na parte
em que, respectivamente, ndo estabelecem o limite superior da moldura das coimas
aplicaveis, ou estabelecem wm limite e wma moldura indeterminada, indexada o
grandezas que nada tém que ver com o jucto praticado, a culpa do agente ou o

beneficio obtido com a infracgdo.

A gualificacdo dos 10% do volume de negdcios do exercicio anterior como

clausula _de blogueio, respeitando embora a génese (euwropeia) e o sentido que

Justamente lhe deve ser atribuido, conduz a que a norma posta no n° I do art® 69° —
na medida em que seja vista como uma disposicdo "em sentido contrdario” ao n® 2 do
art® 17° do RGCO, para efeitos de o excepcionar — seja inconstitucional, por violagdo
do principio da legalidade (determinagdo) das coimas, pois ndo assinala limites
mdximos as coimas aplicdveis.

i+

Por seu lado, se o art® 69° n® 2, puder ser interpretado no sentide de gque

aguela percentagem serve como limite superior da moldura onde se determinam as

coimas, a norma é desconforme com a Constituicdo, por violar os principios da
legalidade (determinagdio das sangdes) ¢ do Estado de direito; da proporcionalidade,

22

adequacdo e necessidade da restri¢do de direitos; da culpa; e da igualdade,
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Vejamos.

O Tribunal Constitucional em Portugal ainda ndo se pronunciou expressamente
sobre esta concreta questio (ao contrdrio do que parece resultar de uma leitura
apressada do parecer de Teresa Quintela, junto aos presentes autos).

Alids como como bem salientou o Tribunal a guo:

“Ndo ha jurisprudéncia do Tribunal Constitucional especificamente sobre
esta questdo. Com efeito, a decisdo sumdria n® 216/2016, que incidiu sobre o
acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa referido no pardgrafo precedente,
apreciou a inconstitucionalidade material do art® 6972, do NRJC. Contudo, pese
embora tenha identificado, na alegacdo da recorrente, uma “linha argumentativa”
coincidente com a especifica dimensdo em andlise, ndo se pronunciou sobre a
mesma e reconduziu a arguigdo a “amplitude da moldura abstratia sancionatdria’.

Mas ndo ignoramos naturalmente, o Acorddo mais recente, alids mencionado na
decisfio recorrida, de 11.3.2015 proferido pela 3" secg¢io da Relacfio de Lisboa no
dmbito do processo n® 204/13.6YUSTR.LI-3 relatade pelo Exmo Sr. Juiz
Desembargador Carlos Almeida e publicado in www.dgsi.pt, onde se perfilha a tese da
inconstitucionalidade deste preceito legal, com a argumentacio que aqui recordamos em
sintese: *“(...) Tal como disse anteriormente, este Tribunal a propésito da
interpretagdo da norma correspondente da lei de 2003, a varia¢do no tempo do
valor mdximo da coima ao sabor da evolugdo do mercado, da diligéncia da
autoridade sancionadora e, acrescentamos agora, da propria complexidade do
processo, como acontece no indicado preceito da lei de 2012, que mandou atender
ao wexercicio imediatamente anterior a decisdo final condenatdria proferida pela
Autoridade da Concorrénciay, é, a nosso ver, claramente violador do coreldrio do
principio da legalidade «nullum crimen, nulla poena, sine lege certan. Por isso, ndo
pode este Tribunal aplicar essa norma - artigo 204° da Constitui¢do ~, se bem que
ela surgisse no caso, em abstrato, como mais favordvel a arguida”.

Contudo e salvo o devido respeito, admitindo embora a razoabilidade de
semelhante argumentagfio, permitimo-nos discordar da posicio defendida no

Acordio de 11.3.2015 da 3* secgdo da Relaciio de Lisboa proferido no processo n°
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204/13.6YUSTR.LI-3 e acompanhar antes aquela defendida pelo Tribunal ¢ guo no
sentido de que ndo padece esse preceito de qualquer vicio de inconstitucionalidade.

Também Teresa Quintela no seu parecer junto aos autos (a fls 23653 e segs)
veio sustentar idéntica posi¢dio, embora com uma fundamentacéio algo distinta.

Urge pois recordar o que sobre esta questiio escreveu esta autora no referido
parecer, e que aqui se deixa transcrito para melhor esclarecimento e andlise desta
matéria: “(...) Ao parecer tornar como sistematico ponto de referéncia do limite
mdximo da moldura sancionatéria, todo o volume de negécios realizade pelo
infractor no exercicio imediatamente anterior a decisio final condenatéria da
AdC, o n° 2 do art. 69° entra em contradi¢cio com o n.° 1, cuja enunciagfic
claramente aponta para um relacionamento da coima com a gravidade do facto
praticado, a culpa do agente, o beneficio alcangado e a situagiio econdémica do

infractor.

Por isso impde-se uma interpretacdo conforme 4 Constituiciio do art® 69°/2
LdC, em ordem a relacionar o volume de negdcios tomado como ponto de referéncia na
determinagdo do limite maximo da moldura sancionatoria com os critérios enunciados

non® 1.
Critérios que, designadamente, exigem uma relacdo da coima com:

-A gravidade da infraccfio para a afectacio de uma concorréncia efectiva no

mercado nacional e a sua duragfo.
-A natureza e dimensdo do mercado por esta afectado.

-As vantagens obtidas pelo visado com a pratica da infraccfo, quando as

mesmas sejam identificadas;
-A situago econdmica do visado, evidentemente no momento da condenagio.

E verdade que o art® 43%1 da Lei n° 18/2003 de 11.6 a0 invés do actual art® 69°/2
da Lei n° 19/2012 de 8.5 , impunha que a coima aplicdvel “néo podia exceder 10% do

volume de negocios do ltimo ano”’.
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E que na interpretagéio deste preceito o Tribunal Constitucional j& havia decidido
que o volume de negdcios do ultimo ano se reportava ao ano em que cessava a pratica
ilicita.

Assim foi decidido no Acorddo do Tribunal Constitucional n® 353/2011 onde se
escreveu : "messa interpretacdo do regime legal, procura-se, através de um
critério  objectivo legalmente estabelecido, introduzir uma relagdo de
dependéncia entre a moldura abstracta da coima e o beneficio econdémico gue o
arguido retirou da pratica da infrac¢do, beneficio esse calculado a partir do

valor do volume de negdcios do ano em que cessou a pratica da infracgdo”.

Fazendo "repercutir no valor da coima evenfuais vantagens auferidas
pelo arguido, o regime legal nesta interpretagio visa, desde logo, desencorajar
a pratica da infraccdo”.

Deste modo "verificar-se-d, necessariamente, uma correspondéncia entre o

beneficio econdmico obtido pela pritica da infracgfio e o valor da coima aplicavel™.

E "também se assegura que cada arguido ndo ¢ penalizado em termos

relativamente mais gravosos do que sucede relativamente a outro arguido”.

Logo, "ndo se pde relativamente ao critério do cdalculo do seu valor qualquer

problema de tratamento desigual”.

Segundo Teresa Quintela, esta jurisprudéncia veio a ser integralmente
confirmada pela Decisio Sumdria n°216/2016, do Tribunal Constitucional, mas a
proposito da remissfio operada pelo art® 69°/2 para o volume total de negocios do visado

(v. ponto 11).

Note-se que o art® 69°/1 ¢} LdC ja aponta inequivocamenie para uma
correspondéncia entre o beneficio econdmico obtido pela prdtica da infracgdo e o valor
da coima aplicavel”

Justamente a correspondéncia para a qual também nos conduz o art® 69°/2,

para assim se garantir uma das principais fungdes da coima e do DMOS.(...) -

Segundo Teresa Quintela.
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Dai que para esta autora, a chave para as davidas colocadas nesta matéria pelas
recorrentes esta em efectuar uma interpretacio conjugada do n°® 1 com o n° 2 do art® 69°

da LdC, para assim assegurar a respectiva constitucionalidade.

Por isso, na determina¢ido do montante da coima esta autora defende o seguinte

33

(com sublinhados nossos): “(...) A gravidade da infra¢do € determinada
casuisticamente, tendo em conta todas as circunstincias relevantes,
designadamente a natureza da prdatica, o grau de sofisticagdo da sua
implementagdo, os seus efeitos sobre a economia, o mercado afetado {art’
69°/1 a) e b) LdC, ¢ o comportamento dos agentes econémicos, em especial
no que respeita a dindmica da inovacdo, a dimensdo econdmica dos visados
pelo processo e a sua participagio na infrag¢do [art® 69°/1 d) LdC], bem como
a relevdncia e a dimensio do sector economico em causa” [art® 69°/1 b)

LdC].

(...).ninguém gquestionard que o volume de negocios do visado nos
podera langar luz sobre "o sua dimensdo economica”, o seu "poder
economico”, a potencial "gravidade da infracg¢do em termos de afectag¢io da
concorréncia efectiva no mercado nacional” [fart® 69°1 a) LdC], "a natureza
e dimensdo do mercado afectado pela infracgdo” [art® 69°%1 b) LdC] e,
consequentemenie, quanio aos "efeitos sobre a economia da infracgde” e o

"orau da participacdo do visado na infracedo’.

Tudo isto, revela g evidéncia gue, afinal, a consideracdo do volume

de negocios do visado (seja o tolal ou apenas o relacionado com a infraccdol) ndo

é alheia a pravidade indiciaria da infraccdo, dos seus efeitos sebre a concorréncia

e a economia,  a natureza e dimensdo do mercado afectado, ao grau de

participacdo do visado na infraccedo; numa palavra: a ofensividade da conduta em

causa.

Ao invés, g consideracdo do volume de negdcios pode ser justamente a

forma de assegurar a proporcionalidade da sancdo a eravidade da infracedo.

Assim segundo esta autora, a consideragfio do volume de negdcios do exercicio

imediatamente anterior a prolacdo da decisfo final:
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- Visa assegurar que "é tida em conta a situagdo particular de cada empresa” no
momento da condenagio, de modo que nenhuma empresa seja penalizada em termos
relativamente mais gravosos do que outra” nas mesmas circunstdncias (Deciséio

Suméria n.° 216/2016, do Tribunal Constitucional);

- Respeitando 4 situacdo econdomica do visado no momento
da condenaciio, continua “a assegurar a igualdade de tratamento propiciada pela
grandeza objectiva e neutra” de uma coima mdxima correspondente ao valor de

10% do volume de negédcios da empresa infractora;

- Pela sua conexiio com a dimensfio econdmica e o poder econdémico do

visado. ainda pode ser relacionada com a gravidade da infraccfo. no que

concerne a afectacio de uma concorréncia efectiva no mercado, a natureza e

dimensio do mercado afectado pela infraccBo e ao grau de participagio do
visado na infrac¢fio, além da sua evidente ligagdo com o beneficio econdmico,
calculado, justamente, a partir do volume de negocios (Acordido do TC n°

35372011);

- Por isso, ainda  pretende assegurar a  proporcionalidade  da

coima relativamente a eravidade da infraccio € a realizacio da primordial funcio do

DMOS e da coima: evitar que a pratica da infraccio se torne lucrativa,

Em resumo defende esta autora que seja {eita uma interpretagdo conjugada do n’
1 e don° 2 do art® 69° do NRJIC assim se sanando as dividas sobre a conformidade do n®
2 do art® 69° & C.R.P, (e deste modo ficando afastada a tese da inconstitucionalidade) e
permitindo também que a coima seja determinada com base nos volume de negocios
relacionados com a infracgdo, grantindo desta forma de modo mais proximo e directo a
proporcionalidade da coima & gravidade do ilicito jusconcorrencial (em cumprimento

do disposto no art® 69°/1 ¢) e e) do NRIC).

Apenas quando ndo seja possivel determinar o volume de negdcios
relacionado com a infrac¢do, ou adequado toma-lo como critério de
determina¢do da coima (em obediéncia a um mandato de apreciagiio esgolante

de todo o contetido de ilicito da contraordenagdo jusconcorrencial), se podera
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lancar mio do critério subsididrio do volume total de negdcios do visado, ao

abrigo do art® 69°/2 (Pontos 18 e 22 das Linhas de Orientagdo). O _que assegura

a constitucionalidade do n® 2 do art® 69°,

Ainda gque seja apenas inadequado atender ao volume de negécios
relacionado com a infracg¢do - apesar de este poder ser determinado - a AdC
recorre primeiramente ao volume rfotal de negocios relacionado com a
infracedo no ultimo ano da pratica desta, como impde o art® 69°/1 ¢) quando
articulado com a respectiva al. e) (Pontos 22, in fine, ¢ 35 das Linhas de

Orientacio;

Contudo, mesmo quando se tome como ponto de referéncia o volume de
negocios relacionado com a infrac¢do, no Wtimo ano da prdatica da infrac¢do, nunca
sera legitimo ultrapassar o limite maximo e fixo de /0% do volume total de negdcios do
visado no exercicio imediatamente anterior a prolacio da decisdo condenatdria, a néo

ser que ocorra a situaciio prevista no art® 1892 RGIMOS;

A percentagem de 10% do volume de negdcelos do exercicio anterior a

decisio condenatdria corresponde ao limite méximo (universal) de resiricfio

possivel. por parte do Estado. dos direitos fundamentais em gque se sempre se

traduz a aplicacdo de uma coima por uma infraccio jusconcorrencial.

& ko

Acabdmos de expor de forma resumida a posicdo de Teresa Quintela nesta

matéria no sentido da defesa da constitucionalidade do art® 69%2 do NRIC.

Contudo deve dizer-se desde ja, que mesmo ndo tendo adoptado os critérios das
Linhas de Orientagfio, acima mencionados, fol ainda assim efectuada uma analige
rigorosa e exaustiva pelo Tribunal ¢ quo, na sentenca recorrida, no sentido da
constitucionalidade deste preceito, de que apenas nos permitimos de seguida reproduzir
alguns extractos mais elucidativos, os quais aqui subscrevemos inteiramente pela sua

clareza e coeréncia:

1} A interpretaco do art® 6992, do NRIJC, enquanto limite médximo da moldura
legal abstrata consubstancia uma invasdo da esfera propria e reservada ao legislador?

E nessa medida o art® 69°%, n° 2 do NRJC, quando interpretado no sentido de admitir que
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“o0 montante correspondente a 10% do volume de negdcios funcione como limite
maximo da moldura aplicavel ao ilicito contraordenacional € organicamente
inconstitucional, por violagfio de reserva legislativa relativa da Assembleia da Republica
(artigo 165°n.° 1, al. d) da CRP), e é materialmente inconstitucional, por violagdo do
principio da legalidade (artigo 29°, n°% 1| e 3 da CRP) e do principio da sua

determinagfo (artigo 30°, n° 1 da CRP)?

“interpretar, em matéria de leis, quer dizer ndo 56 descobrir o sentido que estd
por detrds da expressdo, como também, dentro das vdrias significagdes que estdo

cobertas pela expressdo, eleger a verdadeira e decisiva” (...)

Coniudo, a interpretagdo do preceito no sentido de estipular o limite mdximo da
moldura legal abstracta também corresponde a um sentido consentido pela letra da lei.
Mais do que isso, 6, de entre essas duas leituras possiveis, a significa¢do “verdadeira ¢

decisiva”,

E ¢ assim porque a primeira interpretagdo € de rejeitar, liminarmente, na
medida em que, tal como salientam Pedro Caeiro e Filipe Cassiano dos Santes, conduz
a inexisténcia de um limite superior, o que, entre outras razbes, se depara com
obstdaculos essenciais, que afetam a propria racionalidade do sistema de sangdes

gradudveis.

Com efeito, fazendo novamente uso das suas palavras, para “determinar o
montante da coima, o aplicador tem de ter perante si, nesse primeiro momento, uma
moldura dotada de um limite minimo e de um limite mdaximo”, pois 56 assim é possivel
“traduzir as valorac¢des resultantes dos varios fatores de determina¢do da medida
concreta da sangdo numa grandeza relativa de outra indole (umn certo tempo de prisdo,
um certo niimero de dias de multa, um certo montante pecunidrio) apta a expressar o
grau de gravidade do facto e, concomitantemente, capaz de garantir a
proporcionalidade ordinal (relativa) entre todas as sangdes aplicadas, bem como, por
essa via, a igualdade de tratamento”. {...) é a interpreta¢do adopiada pela AdC (...) a
mais ajustada ao padrdo adotado no nosso ordenamento juridico em matéria de

sangdes, consubstanciando, na verdade, a leifura mais imediata da propria norma.
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E tanto é assim que tem sido essa a interpretagdo acolhida pela AdC e pelos
Tribunais. Por tais razdes, conclui-se que ndo hd violagéio de qualquer das normas e

principios constitucionais invocados pelas recorrentes”

Estamos inteiramente de acordo com esta linha de argumentagfo, ja que apenas
se esta aqui, na esfera da interpretagio de uma norma que foi criada pelo legislador, no
uso das sua competéncias proprias, nfo havendo assim qualquer invasiio de poderes

constitucionalmente atribuidos a ouirém.

2) A interpretagdo do art® 69°/2, do NRIJC, viola o principio da legalidade das
coimas (art” 29%1 e 3, da CRP), da proibiciio das sancdes ilimitadas ou indefinidas
(art® 30%1, da CRP) e do principio do Estado de Direito (art® 2°, da CRP)? As
recorrentes sustentam esta alegagdo em duas dimensdes de andlise distintas:

a) por um lado, defendem as recorrentes que: 10% do volume de negicios

das Arguidas - entendidos como limite mdaximo da coima concretamente aplicivel

- representariam um limiar indeterminado e indetermindvel, no momento da

infracdo — e esse momento é obviamente, o ponifo temporal relevante para a
aferi¢do da previsibilidade da san¢do. Mais acrescentam, na esteira da decisdo
proferida pelo Venerando Tribunal da Relagdo de Lishoa em 07.11.2007, o
entendimento acolhido na Decisdo proferida implica sujeitar o valor mdximo da
coima a uma variagdo no lempo, “ao sabor do mercado e da diligéncia da

””, sendo, por

autoridade sancionadora, o que permitia « sua manipulagdo
conseguinte, uma interprefagdo da Lei manifestamente inconstitucional, por
violagdo do principio da legalidade (determinabilidade) das sancées. Chamam
ainda a atengdo para a absoluta improcedéncia de um qualquer argumento que
passe pela invocagdo de que os visados sempre conseguiriam saber a propor¢do ou
ordem de grandeza mdxima que a coima poderia atingir no seu pairimdnio -
bastando, para tanto, que levassem em consideragdo a sua sitnacdo econdmico-
Sinanceira mais atual, atendendo & data em que a decisdo condenatéria foi
proferida. Pois que, com todo e o devido respeilo, subscrever este entendimento

implicaria ndo tomar em devida conta o momento relevante para a tutela da

" ACTRL, de 07.11.2007, proc. 7251,/07.
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confianca e das expectativas juridicas, por homenagem ao principio da seguranga
Juridica, fulcral no campo do direito sancionatorio - o momento da pratica do facto,
o qual, pode ser distante (até muito distante — em rigor, varios anos) do momenio de
prolagdo da decisdo condenatoria.

Remetem ainda para as paginas 103 a 108 do parecer subscrito por Pedro
Caeiro e Filipe Cassiano dos Santos, que, no essencial e com base nas mesmas

assergdes, sustentam este entendimento.

b) Por outro lado, sustentam que a amplitude das molduras em apreco nos

presentes ¢, a todos os titulos, inaceitiavel 4 luz dos cinones do principio da

leralidade e da proibicio de sancoes ilimitadas ou indefinidas. Invocam o

acoérddo do Tribunal Constitucional n® 547/01 e remetem para o parecer de Pedro

Caeiro ¢ Filipe Cassiano dos Santos, {ls. 106 a 111.

No_que respeita a primeira dimensio da questdio o Tribunal a quo adoptou a

seguinte linha de pensamento que perfilhamos inteiramente pela sua justeza e
equilibrio.

- Com efeito, o Tribunal & guo chama a colagfio a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Alemdo (BGH) ja por nds aqui mencionada uma vez que esta
instdncia ja decidiu (com sublinhados nossos) que “desde que os 10% sejam
entendidos, ndo como uma cldausula de blogueio das sangbes aplicadas, mas como
fimite superior da wmoldura sancionatoria aplicavel essa interpretagio era
constitucional, porque "¢ imprescindivel levar em conta a capacidade de pagar das
empresas ..., de maneira a respeilar as exigéncias constitucionais de repressdo

adequada e da justica do caso (§ 69 ¢ ss.). Neste contexto, o volume _de negocios do

ultimo exercicio seria um indicador ficvel da dimensdo da empresa fornecendo, do

mesmo passo, um limite sancionatorio "transparente” e “previsivel” para a mesma,

pelo gue ndo colidiria com a exieéncia constitucional de determinacdo e previsibilidade

das coimas (§ 72 e s8.). Por fim, o BGH concluiv que a utilizagdo do tltimo volume de
negocios conhecido em vez do volume de negdcios do(s) ano(s) da pratica do facto

ilicito ndo viola o principio da culpa nem da determinagdo das coimas, porque estd em
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linha com o principio geral segundo o qual o calculo da coima deve partir dos mimeros

disponiveis mais proximos da decisdo ( § 76} 18

- € no nosso ordenamento interno, o Tribunal a que chama a colagio
os principios fundamentais que resultam em sintese do Acorddo n® 201/2014 do
T.Constitucional: “(...) o principio da legalidade, incluindo a determinacdo das

coimas, também vale para o ilicito de mera ordenagdo social.

As ideias fundamentais em torno da questdo sdo, de acordo com o referido

aresto, as seguintes.

“(i} embora tais principios [principios da legalidade e da tipicidade] ndo
valham “com o mesmo rigor” ou “com o mesmo grau de exigéncia” para o ilicito de

mera ordenacdo social, eles valem “na sua ideia essencial”;

(ii) aquilo em que consiste a sua ideia essencial outra coisa ndo é do que a
garantia de protecdo da confianga e da seguranga juridica que se extrai, desde logo, do

principio do Estado de direifo;

(iii) assim, a Constituicdo impde “exigéncias minimas de determinabilidade
no ilicito contraordenacional” que $6 se cumprem se do regime legal for possivel
aos destinatdarios saber quais sdo as condutas proibidas como ainda antecipar com
seguranca a sangdo aplicavel ao correspondente comportamento ilicito”.

Para depois, continuar a defender a sua posicdo, de nfio verificacdo de
qualquer violacdo da C.R.P, com os seguintes fundamentos (com sublinhados
Nnossos):

“Antecipar com seguranga a san¢fio aplicdvel ao correspondente
comportamento ilicito nfo significa, evidentemente, determinar com precisiio a
medida da san¢do que vai ser aplicada, uma vez que esta depende, num sistema de
sangfes gradudveis, de uma graduacio em funcfo de determinados critérios. Isto
significa que o principio da legalidade, na vertente da determinagiio das sangdes, é
compativel com um certo nivel de indeterminagdo. Nesta medida, quando se trata de
aferir se € possivel “antecipar com seguranca a sancio aplicivel ao correspondente

comportamento ilicite™ o que estd em causa ¢ apurar um determinado nivel de

'8 parecer, fls. 21671-21672.
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determinacio ou de determinabilidade da san¢ido aplicdvel. Nivel esse que devera ser
mais ou menos exigente em fung¢fo das consequéncias decorrentes da condenacio e,

nesta medida, o ilicito de mera ordenacio social, enquanto “ordem sancionatéria nio

»l9

privativa de liberdade” ”. consente um nivel de indeterminaciio superior do gue o

direito penal ou uma aplicacfio do principio. em termos gradativos. menogs exigente.

A semelhanca, alias. do gue se verifica a proposito da aplicacio ao ilicito de mera

ordenacio social de outras sarantias constitucionais penais.

Consideram-se elucidativas desta linha de pensamento as seguintes assergdes
do Tribunal Constitucional no acdrddo n® 466/12; “E se a menor danosidade da
sangdo das contraordenagdes (as coimas), que nunca afetam o direito a liberdade,
conjuntamente com a necessidade de prosseguir finalidades proprias da ordenagéio
da vida social ¢ econdmica, as quais sdo menos estaveis e dependem, muitas vezes,
de politicas sectoriais concretas, permitem uma aplicacdo mais aberta ¢ maleavel
do principio da tipicidade, comparativamente ao universo penal, o cardter
sancionatorio e a especial natureza do ilicito contraordenacional ndo deixam de
exigir um minimo de determinabilidade do contendo dos seus ilicitos”.

Dito isto, considera-se que “antecipar com seguranca a sancfio aplicavel ao

correspondente comportamento ilicito” significa, no ambito do ilicito de mera

ordenaciio_social. dispor dos elementos minimos necessarios para o agente se

autodeterminar.

Ora, esse agente, no dominio das praticas restritivas da concorréncia, traduz-

se em empresas. E para as empresas o que importa, quando se trata de serem Sujeitas

a uma colma, € o efeito gue essa sancio pecunidria terda na sua esfera econdmico-

financeira a data ou o mais proxima possivel da condenaciio.

Nesta medida, o facto da lei lhes assegurar que a coima terd como limite

10% do seu volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior o

condenacdo pela AdC - que reflete, com o minimo de seguran¢a, a sua situagdo

econdmica mais atual — &, salve melhor entendimento, suficiente parg as empresas

se autodeterminarem no momento da prdtica do facto.

* Nuno Brandio, Crimes e Contra-Ordenactes: Da Cisdo a Convergéncia Material”, Coimbra Editora, 2016, pag.
872,

260/270




" e

TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA

Quanto a possibilidade desse limite estar sujeito & varia¢do no tempo ao
sabor da evolugdo do mercado, da diligéncia da autoridade sancionadora e da
propria complexidade do processo, note-se que hd critérios de determinaciio da
medida das sang¢des que também estéo sujeitos a variacdes temporais. E, no entanto,
sdo necessdrios para que a sangdo seja apta a cumprir as finalidades punitivas que
lhes estdo subjacentes no momento em que é aplicada. Tal como sucede, no caso,
com a fixagdo do limite de 10% em fungdo da situagdo econdmica mais atual do
visado no momento da condenagdio pela AdC.

E. por fim. guanto g possibilidade de manipulacdo intencional do limite

maximo da coima pela AdC é uma hipdiese que ndo pode ser equacionada ou aceite

em termos_gerais. Com efeito, pese embora se admita que um sistema, de acordo

com a moderna concegdo de garantismo, ndo pode depender das supostas “boas
qualidades” das pessoas que o integram, sendo necessdrio introduzir garaniias
adicionais, sobretudo quando estdo em causa matérias em que as “fragilidades

humanas” mais se podem manifestar, o certo é que o volume de negécios do visado

¢ alego gue a AdC ndo pode controlar”,

Nio podiamos estar mais de acordo com esta argumentacio.

Recorde-se que também Teresa Quintela no seu parecer junto aos autos
defendeu igualmente a pag 139 in fine, o seguinte: a defini¢do da conduta proibida
pelo art. 11° LdC e da norma de sangdo correspondente, por via da conjugagéio dos
arts. 68%1 a) e 6991 e 2 do NRIC, permite ao agente prever, logo no momento da
pratica da infracgdo, que a coima aplicdvel tenderd sempre a priva-lo,
integralmente, dos proveitos obtidos com a respectiva pritica. Assim se assegura a
compatibilidade dos arts. 11°, 68%1 a) e 691 e 2 LdC com os imperativos
constitucionais de legalidade (determinabilidade dos tipos contraordenacionais e
respectivas san¢des), seguranca juridica, proteccfio da confianca e da separacio de

poderes, insitos ac Estado de Direito democrdtico (...)”

Termos em que aderindo inteiramente 4 fundamentagfio supra referida da

sentenga recorrida, concluimos pois ser acertada a conclusiio a que chegou o Tribunal @
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guo de que o art® 69°/2 do NRJC ndo viola o principio da legalidade (determinagio) das
coimas — art® 29°1 e 3, da CRP — nem, na vertente analisada, o principio do Estado de

direito — art® 2° da CRP.

No _que respeita a4 segunda dimensio desta questiio ora em analise, também

perfilhamos o entendimento seguido pelo Tribunal a guo, na senda da recente
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, que se tem pronunciado pela nfo
inconstitucionalidade, quando levado a apreciar a questdo da eventual violagdo do
principio da legalidade, pela excessiva amplitude existente entre a medida minima e
a medida maxima da coima, citando-se nomeadamente para este efeito, a decisio
sumaria n° 216/2016 ¢ o Acdrddo n° 85/2012 e reproduzindo-se aqui a parte da
argumentacio que vem mencionada na decisdo recorrida, referente a decisfio sumaria

n’ 216/2016:

Afigura-se ser de reiterar esta jurisprudéncia, no sentido da nfio
inconstitucionalidade.

Também no presente caso a lei especificou os critérios que deverdo nortear a
determinacio da medida da coima dentro da moldura sancionatoria.

Com efeito, a luz do estabelecido no n® 1 do artigo 69° da Lei n® 19/2012, “a
determinagdo da coima faz-se em fungdo da gravidade da infragdo para a afetagdo
de uma concorréncia efetiva no mercado nacional, da natureza e a dimensdo do
mercado afetado pela infragdo e do grau de participagdo do visado pelo processo
da infragdo, sendo atendiveis ainda a conduta anterior e posterior do agente e as
exigéncias da prevengdo, bem como a colaboragdo prestada a Autoridade da
Concorréncia até ao termo do procedimento.

Da  aplicagdo destes critérios resultard seguramente uma maior
previsibilidade do valor da coima aplicavel, assim como wma significativa
diminui¢do da liberdade do julgador na fixagéo do valor da coima a aplicar no caso
concreto. Além disso, tal como se refere no Acorddo n® 78/2013, ha que ter presente
que a proibi¢do de praticas restritivas da concorréncia € essencial a defesa desta,

constituindo um bem publico que cabe a Autoridade da Concorréncia preservar,
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numa perspetiva instrumental, nos termos consagrados no artigo 81° alinea ), da
Constitui¢do da Republica Portuguesa.

E também sabido que estas coimas se aplicam apenas a empresas, lal como
definidas no artigo 3° da referida lei, (..). Ora, sendo necessdrio assegurar o
cumprimento efetivo desta obrigacdo tipica de wma Administragdo conformadora, o
sancionamento da sua inobservdncia como contraordenacdo revela-se, como
alternativa a criminalizagfio, 0 meio coative adequado e proporcional de satisfazer
tal necessidade.

A previsdo da contraordenagdo sob fiscalizagdo tem, pois, plena justificacdo,
enquanto meio dissuasor de prdticas suscetiveis de infringir a legislagdo de
concorréncia, sendo evidente que a san¢do patrimonial é a mais adequada ao sector
de atividade em causa, ndo violande a ideia de proporcionalidade em sentido
amplo, enguanto referéncia fundamental do controlo da atuagdo dos poderes
publicos num Estado de direito.

Por estas razées ndo ¢ possivel afirmar gue o norma sob fiscalizacio viole os

principios da {egalidade, da seguranca juridica, da protecdo da confianca, da

separacido de poderes e da proporcionalidade, imanentes ¢ um Estado de direito

democrdtico, pele que o recurse deve ser julvado improcedente” .

Concluimes assim ser acertada a conclusio extraida pelo Tribunal a quo de
que o art® 69°2 do NRJC nas duas dimensées de analise acima referidas, nfo viola

nenhum dos principios e normas constitucionais, invocados pelas recorrentes.

3) A interpretagio do art® 09°2, do NRIC, viola o principio da
proporcionalidade, adequagiio e necessidade da restri¢io de direitos fundamentais

(art® 18° da C.R.P) e do principio da culpa (art® 1° da C.R.P)?

Segundo alegam as recorrentes “para que a proporcionalidade lato sensu se
alcance, ¢ necessdrio que o direito sancionatorio preveja uma escala e que
empregue medidas de valor invaridvel e universal. Pretende-se, dessa forma,

estabelecer um nexo de correspondéncia entre o facto praticado (o graw de

263/270




TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

reprovagdo que ao mesmo é reconhecido pelo ordenamento juridico) e a sancdo
aplicdavel. Tal propdsito ndo ¢ atingido com uma moldura que assuma como limite
mdximo o volume de negocios dos arguidos, pois que, conforme decorre a evidéncia,
esta ordem de grandeza variard indelevelmente de sujeito para sujeito - pelo que a
disparidade que a aplicacdo desse critério obsta a que se qualifiquem as sancoes
aplicadas como proporcionais”.

Mais acrescentam que “as sang¢des aplicadas as  Arguidas  sdo
manifestamente “desligadas” do concreto facto censurdavel: em si mesmo - a
gravidade da punigdo ndo reflete a censurabilidade do facto; por relagdo com
outras infragdes - pode ser mais gravosamente punido um facto menos censurdvel,
apenas porque o syjeilo que pratica o facto menos grave é mais rico que o que
pratica o facte mais grave, em relagdo a si mesmo e em confronto com outros
sufeitos / com o proprio - pode ser punido de forma diametralmente diferente o
mesmo facto, apenas porque o sujeito ¢ mais ou menos rico na altura em que a
condenacdo é proferida.”

Referem ainda “que se conclui também pela completa ¢ fotal auséncia de
correlagdo entre o exercicio relevante para o cdlculo do volume de negécios e o
Jfacto praticado, pelo que, com base nos 10% do volume de negdcios no exercicio
imediatamente anterior a Decisdo, entendidos como o limite mdximo da coima
aplicivel, ndo se verifica qualquer (mas exigivel!) proporcionalidade em relagdo
aos factos, nem tdo pouco qualquer relagdo, ligagdo ou referencial com os mesmos
~ razdio pela qual de forma alguma se logrard sustentar wma sua qualquer
adequabilidade aos factos que, a final e para todos os efeitos, visa punir. 4 coima
assim determinada reveste-se de wm cardter totalmente aleatdrio, absolutamente
arbitrdrio, pelo que ilegal e, seguramente, inconstitucional”.

Chamam por ultimo a atengéio para “o facto das asser¢des precedentes serem
evidentes pela mera andlise das coimas aplicadas, cujos montantes divergem apenas
¢ exclusivamente porque os volumes de negdcios das Arguidas sdo muito dispares
entre si”,

Para além disso, acrescentam gque "“de modo algum poderda afirmar-se ser
esta coima necessdria — i.e., necessaria para lidar com a especifica natureza dos
ilicitos concorrenciais. E que, em bom rigor, se 0 que determina o valor mdximo da
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coima aplicavel é unica e exclusivamente o volume de negdcios dos Arguidos, sendo
este diminuto, dificilmente poderd a coima a aplicar ser, como ndo tem pejo de
propalar a AdC, “dissuasora” 10% do volume de negdécios pode, em concreto e
perante a situacdo particular, ser tudo menos dissuasor. Alids, pode até compensar,
num mau ano de atividade, incorrer em prdaticas ilicitas. E ainda por outro lado:
este argumento, levado as ultimas consequéncias, facilmente justificaria a previsdo
de sangdes claramente excessivas e desproporcionais — e ai, certamente que o efeito
dissuasor seria muito elevado. Mais certo andaria o legislador, se assim o tivesse
querido ¢ como sustentam MARIA FERNANDA Paima e PAULO OTERO ~ e melhor
desenvolvem Pedro Caeiro e Filipe Cassiano dos Santos (pp. 111 a 117 do Parecer)
ao estabelecer a possibilidade da coima ulirapassar o limite mdximo normal,
incidindo sobre a totalidade do beneficio ilicitamente auferido. Sem duvida que,
dessa forma, se respeitaria e estabeleceria o nexo entre a sangdo aplicada e o facto
praticado sem que houvessem de ser violados os mais basilares principios
constitucionais.

Remetem para o parecer de Pedro Caeiro e Filipe Cassiano dos Santos, em
especial pp. 113 a 117,

Entendeu o Tribunal a quo e bem, ser de refutar estes fundamentos invocados

pelas recorrentes com base em duas principais razdes:

17 “o limite previsto no art® 69%2, do NRJC, pese embora seja varidvel, ndo
impede que se determine o “grau de reprovacdo comunitaria do facto” (p. 112, fls.
21684 do parecer de Pedro Caeiro e Filipe Cassiano) e, nessa medida, néo impede gue
se avalie a proporcionalidade da sangdo, pois os agentes potenciais deste tipo de
infragdes sdo empresas e para as empresas 10% do seu volume de negécios durante um
ano é muito; (...} o referido limite exprime uma ordem de grandeza que, nio sendo a
mais universal e intuitiva para a generalidade das pessoas, como o nimero de anos de

prisdo, é perfeitamente vilida, conhecida e mensurdvel na atividade economica.”

2° %(...} nas coimas, ao contrdrio do que sucede na pena de multa, a

- ~ - - 4 e * x ¥ 2
determinacdo concreta da medida da sangdo é levada a cabo “em um unico ato™" (fls.

w Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Jurfdicas do Crime, Colmbra Editora, 2005, p.
126.
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126), por via do qual o juiz tem de considerar simultaneamente o fator da culpa,
conjuntamente com os demais critérios de determinagdo da medida da coima,
designadamente relativos ao facto e aos seus efeitos, e a situagdo econdmico-financeira

do agente. Isto significa, por um lado, que os limites maximos objetivos e fixos ndo sdo

determinados apenas _em funcéo da gravidade mdxima que o facto e os seus_efeitos

podem assumir, mas também em funcdo da situacdo economico-financeira dos possiveis

agentes da infracdo.

Significa ainda, por outro lado, que na concrefa tarefa de determina¢do da
medida da coima e ponderagdo do facto, dos seus efeitos e demais critérios é sempre
combinada e subjetivizada & luz da situacdo econdmico-financeira atual do infrator.

Ora, aquilo que o art® 69%2, do NRJC, faz é nada mais do que introduzir essa

subjetivacdo no limite mdximo, sem prejuizo de um ulterior afinamento por via da

ponderagdo do critério previsto no ari® 69%1, al g), do NRJC.”

Fazemos nosso este raciocinio ¢ linha de argumentag¢fio, que supra se

transcreveu e por isso também se acompanha o Tribunal recorrido. no entendimento

de que o art® 69%2 do NRJC. nfic viola os principios da proporcionalidade,

adequacio e necessidade da restricio de direitos fundamentais {(art®° 18° da CRP)Ye do

principio da culpa (art® 1° da CRP).

4) A interpretagfio do art® 69°/2, do NRJC, viola o principio da igualdade (art®
13°da C.R.P?

Alegam as recorrentes que se verifica essa violagdo do principio da igualdade
consagrado na C.R.P porquanto “(...) a moldura abstrata da coima, no sentido que lhe
é dado pela interpretagdo acolhida na Decisdo sob recurso, jd ndo se enconira
“diretamente relacionada com o beneficio economico efetivamente auferido”, pelo que,
em bom rigor, a entender-se nos termos professados pela AdC na Decisdo, admitir-se-

ia que, perante uma identidade objetiva do ilicito, concretizada em duas condutas em

tudo idénticas. praticadas por duas empresas diferentes, sejam sancionadas com duas

coimas de moniantes muito dispares, em virtude da diferenca de volumes de negocios
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entre_ambas. Fssa diferenca de volumes é uma circunstdncia foriuita e totalmente

desconexa do facto objetivo e materialmente praticado. A capacidade de pagar deve ser

tida em conta 56 no momento de determinagdo da coima e ndo no prévio momento de
construgdo da moldura da mesma — o que vai por afetar indelevelmente a prépria
operagdo de determinagdo da coima concreta. No fundo, a interpretagio acolhida pela
decisdo sob recurso determina uma incoeréncia entre a identidade dos elementos
objetivos justificadores da restrigdo dos direitos, liberdades e garantias e wuma
(expectavel, mas ndo realizada) identidade de sangdes aplicdveis, pelo que &

manifestamente inconstitucional. (...).

Esta fundamentagfio das recorrentes foi correctamente refutada na sentenca
recoirida fazendo apelo ao contetido da decis@o sumaéria n® 216/2016 proferida pelo
T.Constitucional (com sublinbados nossos): “(...) Esta questdo foi apreciada pelo
Tribunal Constitucional na decisGo sumdaria n® 216/2016 e fambém ai a recorrente
alegava que e «a determinagdo da medida concreta da coima surge completamente
desligada ou desassociada do tipo de ilicito praticado, jd que pode levar a que a
empresas que lenham comefido o mesmo lipo de ilicito, durante o mesmo periodo de
tempo ¢ obfendo beneficios economicos idénticos, sejam aplicadas coimas
completamente diferentes, em termos de valores absolutos, de tal como que num caso

pode levar a total faléncia da empresa e noutro caso néoy.

Perante estes argumentos, o Tribunal Constitucional entendeu que “a norma

em causa, ao_mandar _atender _ao volume de negdcios do agenfe para efeitos de

determinacdo do limite maximo da moldura abstrata da coima, assegura que é tida em

conia a situacdo particular de cada empresa, o que faz com que nenhuma empresa seja

penalizada _em _termos relativamente _mais_gravosos do que outra empresa. Ndo se

vislumbra, de facto, como se pode colocar qualquer problema de iratamento desigual.
O pardmertro invocado pela recorrente - o principio da igualdade - ¢ inidoneo para

apreciar, a luz da Constitui¢do, a norma sub judicio”.

Como bem foi sublinhado pelo Tribunal a quo “é certo que o Tribunal
Constitucional na supra referida Decisdo sumdria, analisou a questdo apenas a

proposito do segmento relativo ao “volume de negdcios” e ndo também quanto ao
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momento de determinacdo do volume de negdcios e inclusive acrescentou o sua
Jundamentagdo referéncias extraidas do acorddo n®353/2011.

Contudo, os fundamentos supra exarados sdo igualmente aplicdveis a
considerag¢do do volume de negdcios no ano anterior a decisdo de condenagdo pela

AdC, fundamentos esses que se partilham.”

Por fim, poderd ainda partilhar-se o entendimento de Teresa Quintela (fis
118/119 do seu citado parecer) de que o n° 2 do art® 69° do NRJIC cumpre uma dupla

fungéo:

1Y A de estabelecer um limite em principlo inultrapassavel' da moldura
sancionatoria, assinalando assim a restriciio maxima possivel. dos direitos fundamentais

inerente a aplicag¢fo de uma coima por infracgiio jusconcorrencial.

Portanto, o art® 69°/2 define o limite superior maximo possivel da coima pelas
contraordenactes previstas nos art. 68%1 @) a g, cuja medida concreta se determina

respeitando os critérios legais definidos no art 69°/1.

Por outras palavras: o art’ 69°/2 nfio ¢ alheio aos critérios /egais definidos no

o g 7 o =~ - " 1 it 3
n®{, sendo ainda concretizacdo dos mesmos, funcionando assim verdadeiramente como
o limite maximo possivel das coimas aplicaveis as infracces previstas nas als. a) a g)

do n® 1 do art® 68°

2.Y 4 de assinalar (de forma ainda mais clara que o art® 18°/2 RGIMOS)
que "uma das principais fungdes do DMOS" e da coima ¢ a de "permitir a ablagdo
integral do proveito retirado pelo agente da infraccio” mesmo quando nio sejam

identificadas as vantagens obtidas com a prdtica desta nos termos do art® 69°/1 ¢)

LdC.

(...) Todavia, a primeira func¢fio assinalada ao art® 69°/2 sujeita-o as exigéncias
de determmabilidade da sancfo geralmente vélidas para o DMOS. Exigéncias que este
preceito cumpre por via da sua ligagio umbilical aos critérios definidos no n." 1 e a
previsibilidade destes pelo infractor no momento da conduta. Neste sentido se

pronunciou o fundamental Acordio do Tribunal Constituctonal n® 41/2004.
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E como j4 foi decidido no Ac. do Tribunal Constitucional n® 41/2004 citado por

o

esta autora: “"os critérios de determinagdo da medida da coima exigem (...)
uma fundamentagio da coima aplicada pela Administragio que nfo se
compadece com meras razdes de oportunidade, mas que tem de ponderar a
dimensfio da gravidade do facto, da culpa do agente e da sua situacio

economica’.

Por outro lado, lé-se ainda no mesmo Acdrdio, "a elevagdo dos limites
maximos das coimas é, nestes dominios de actividade econdémica, uma
aliernativa a legislagdo de sangdes penais, justificada pelo principio da

necessidade da pena'.

Acertadamente pois chegou o Tribunal ¢ quo a conclusio de que o art® 69°/2
do NRJC na acepg¢iio ou interpretacio que foi seguida pela AdC e por ele adoptada,

também ndo viola o principio da igualdade, entendimento esse que aqui se partilha.

No sentido de que o art® 69°/2 do NRIC nfio viola a C.R.P veja-se ainda
Figueiredo Dias, in “Lei da Concorréneia —~ Comentario Conimbricence” -~

Almedina, 2013 p. 699 e ss.

Por tudo o acima exposto, impondo-se a conclusfio de que o art® 69°%2 do
NRIC néo viola a C.R.P, nos termos invocados pelas arguidas recorrentes, serd o seu

recurso julgado improcedente na inteora.

1V - DISPOSITIVO

Face ao exposto, acordam #&.juizes deste Tribunal da Relacfio de Lisboa em:

A) Julgar provido o recurso interposto pela arguida Farminveste SGPS S.A e

consequentemente absolver a mesma da pratica da contraordenacfio prevista e punida

pelos artigos 102° § 1% e 29 al) do Tratado de Funcionamento da Unifio Europeia

(TFUE) e art® 68%1 al b) do Novo Regime Juridico da Concorréncia (NRJIC na medida
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em que ndo se verificam no caso presente, todos os pressupostos legais para se lhe

poder imputar este ilicito contraordenacional a titulo de autoria por omissfo.

B) Julgar ndio provido o recurso interposto pelas arguidas Associacfio Nacional

de Farmacia. Farminveste — Investimentos. Participacdes e Gestio S.A (IPG) e HMR —

Health Market Research Lda. mantendo assim a condenacfo na coima que lhes foi

aplicada pela 1* instdncia, pela pratica de wma contraordenacdo prevista ¢ punida pelos

artigos 102° § 1°e 2° al) do Tratado de Funcionamento da Unifio Europeia (TFUE) ¢ art®

68°%1 al b) do Novo Regime Juridico da Concorréncia_ (NRJC). embora com

fundamentacfio distinta. nos termos supra expostos;

C) Condenar as recorrentes Associacio Nacional de Farmdcia. Farminveste -

Investimentos. Particinacdes e Gestio S.A (IPG) e HMR — Health Market Research

[.da. nas custas do recurso. com taxa de justica que se fixa em 6 (seis) UC.

D) Manter no mais inalterada a decisio proferida pelo Tribunal da Concorréncia

na 1" instincia.

Lisboa, 14 de Junho de 2017

{Ana Paula Grandvaux Barbosa)

(Maria da Conceigdo Simdo Gomes) '
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