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Notificagao por via postal registada

Assunto: Acordao

Fica V. Ex? notificado, na qualidade de Mandatario do Réu Autoridade da Concorréncia,
nos termos e para os efeitos a seguir mencionados:

De todo o contelido do douto acdrdao proferido, cuja cépia se junta.

primeiro dia util sequinte a esse, quando o ndo seja— art.° 113° do C. P. Penal).

O Oficial de justiga,

Helena Lopes

Solicita-se que na resposta seja indicada a referéncia deste documento e n.° de processo
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Acordam, em conferéncia, na 9" Sec¢do (Criminal) do
Tribunal da Relacio de Lisboa:

I — Relatorio

1. Empifarma — Produtos Farmacéuticos, S.A. (doravante
Empifarma), requereu, em exposi¢cio escrita, de 17/4/2015, a
interven¢do da Autoridade da Concorréncia (doravante AdC) nos
termos e para os efeitos dos artigos 9.°, 11.° e 12.° da Lei 19/2012, de 8
de maio (Novo Regime Juridico da Concorréncia, doravante NRJC)
e dos arts. 101.° ¢ 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (doravante TFUE).

2. A AdC proferiu, em 16/11/2016, decisio de arquivamento
daquele pedido de intervencio.

3. Desta decisao recorreu a Empifarma para o Tribunal da
Concorréncia, Regulacio e Supervisio, em 20/2/2017, nos termos
constantes de fls. 4 a 25, que aqui se dio por integralmente

reproduzidas, pedindo, em sumula:

“- Seja anulada a decisdo de arquivamento proferida pela Autoridade da
Concorréncia, com data de 16 de novembro de 2016, no dmbito do procedimento
com a referéncia DA/2016/2;

- Seja ordenada, em consequéncia, a abertura de inquérito
contraordenacional no dmbito das praticas denunciadas;

- Seja a Autoridade da Concorréncia intimida a promover as diligéncias
instrutdrias requeridas pela denunciante e outras que a Autoridade da Concorréncia
entenda por pertinentes, no exercicio dos poderes de instrugdo e direc¢do do
inquérito de que dispde, para a prova dos factos alegados.

- Sejam as contrainteressadas notificadas para, querendo, confestar,

- Seja a Autoridade Impugnada notificada, nos termos do disposto no artigo
84° do CPTA para proceder ao envio do processo administrativo, assim como fodos
os demais documentos respeitantes a matéria do processo de que seja detentora.”
(fim de transcrig¢io).

4. Apés a tramitagdo processual devida e adequada, veio o
Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio, 1° Juizo, a

proferir decisdo, em 4/9/2017, nos seguintes termos:
“Adnulo a decisdo de arquivamento proferida pela Autoridade da



Concorréncia em 16 de novembro de 2016, no dmbito do procedimento com a
referéncia DA/2016/2, na parte que incidiu sobre a eventual existéncia de um abuso
de posi¢do dominante pelos distribuidores de medicamentos, decorrente de vendas
subordinadas impostas as farmdcias;

Condeno a Autoridade da Concorréncia a instaurar um processo de
contraordenagdo para averiguagdo da pratica indicada em a);

Julgo tudo o mais improcedente, absolvendo-se a Autoridade da
Concorréncia e as contrainteressadas Merck, Bristol e Lilly dos pedidos efetuados
pela Autora.” (fim de transcrigio).

S. Inconformadas com a mencionada decisdo, vieram interpor
-recurso-a-contrainteressada-OCPR. —_Produtos-Farmacéutices,-S.A.,
para este Tribunal da Relagdo de Lisboa, ¢ a demandada AdC, para
o Supremo Tribunal de Justica.

6. Foi proferido despacho judicial admitindo. ambos os

recursos para o Supremo Tribunal de Justiga, como se alcanca de
fls. 712.

7. Subidos os autos ao Supremo Tribunal de Justica, ali foi
pela Exma. Procuradora-Geral Adjunta emitido o parecer de fls.
721 a 729, que aqui se ddo por integralmente reproduzidas, o qual
termina nos seguintes termos:

“Pelo exposto, ndo merece censura a decisdo recorrida, que deverd manter-
Se no seus precisos termos, assim improcedendo os recursos ora sub judice.

Porém, V. Ex"as, como sempre, melhor decidirdo, fazendo Justica™ (fim de
transcri¢io).

. 8. Em 14 de fevereiro de 2018 o Exm® Juiz Conselheiro Carlos
Rodrigues de Almeida, proferiu a decisio constante de fls. 733/734,
que aqui se dio por integralmente reproduzidas, a qual termina nos
seguintes termos:

"14. Ndo sendo aplicaveis a este processo os artigos 91.°a 93.° do NRJC, 56
poderd existir recurso per saltum para o Supremo Tribunal de Justica, para além do
‘mais, se 0 valor da causa exceder os 500.000 €, o que no case ndo se verifica.

15. Por issa, os recursos interpostos nestes autos s6 podem ser apreciados
pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa, ndio o podendo ser, por via do recurso per
saltum, por este Supremo Tribunal.

16. Assim sendo, determino, nos termos do n.° 4 do artigo 151.° do CPTA, a
remessa do processo ao Tribunal da Relagdo de Lisboa para ai serem apreciados os
recursos interpostos.” (fim de transcrigio).

9. Nesta Relacio a Exma. Procuradora-Geral Adjunta teve
“Vista” nos autos, pronunciando-se nos seguintes termos:
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"O M. Publico ndo figura nem como recorrente, nem como recorrido.
A tomada de posi¢cdo sobre o mérito dos dois recursos foi exercida pelo
M°P? junto do Supremo Tribunal de Justiga.

Assim sendo, nada mais se nos oferece dizer, para além do Visto.” (cfr.

fls. 744).
10. Face ao exposto em 9., nio careceu ser dado
cumprimento ao disposto no art. 417.°, n.° 2, do Cédigo de Processo

Penal (doravante CPP).

11. Efetuado o exame preliminar foi considerado nio haver
razdes para a rejeicio dos recursos.

12. Colhidos os vistos legais, cumpre agora apreciar e decidir.

Il — Fundamentacio

1. Conforme entendimento pacifico dos Tribunais Superiores,
sdo as conclusdes extraidas pelo recorrente, a partir da respetiva
motivagio, que operam a fixagdo e delimitagdo do objeto dos recursos
que aqueles sdo submetidos, sem prejuizo da tomada de posicdo sobre
todas e quaisquer questdes que, face a lei, sejam de conhecimento
oficioso e de que ainda seja possivel conhecer (cfr., entre outros, os
Acs. do STJ de 16.11.95, de 31.01.96 e de 24.03.99, respetivamente,
nos BMJ 451.° - pag. 279 e 453.° - pag. 338, e na Col (Acs. do STJ),
Ano VII, Tomo 1, pag. 247, e cfr. ainda, arts. 403.° ¢ 412.°, n.° 1, do
CPP).

2. A recorrente AdC extraiu da sua motivacio as seguintes
conclusdes:

A. O presente recurso tem, pois, por objeto a sentenca proferida pelo Tribunal a
quo relativamente a (i) anulacdo da decisdo de arquivamento proferida pela
AdC, na parte que incidiu sobre a eventual existéncia de um abuso de posigao



dominante pelos distribuidores de medicamentos, decorrente de alegadas
vendas subordinadas impostas as farmacias; e (ii) condenacgao da AdC a
instaurar um processo de contraordenagido para averiguagdo da pratica
indicada em (i)

Entende a AdC que o conteudo decisério da sentenca recorrida revela uma
errada interpretacdo e aplicagdo (substantiva e processual} das seguintes
normas:

- No que respeita a anulagac da decisao de arquivamento proferida pela
AdC, na parte que incidiu sobre a eventual existéncia de um abuso de
posigao dominante pelos distribuidores de medicamentos, decorrente
de vendas subordinadas impostas as farmacias, dos n.° 2 e n.° 4 do
‘artigo 8.°, bem como do n.°2do artigo 7.°°da Lei da Concorréncia;

- Relativamente & condenagido da AdC a instaurar um processo de
contraordenacgao para averiguacdo de uma eventual existéncia de um
abuso de posigdo dominante pelos distribuidores de medicamentos,
decorrente de vendas subordinadas impostas as farmacias, do n.° 5
do artigo 95.° do CPTA (e do n.° 2 do artigo 71.° do CPTA).

A correta interpretagao e aplicagdao destas normas determinava uma
conclusédo por parte do Tribunal no sentido de que a decisdo de
arquivamento da denuncia e, consequentemente, de nao instauragdo do
processo contraordenacional tem efetivo sustento nos n:°s 2 e 4 do artigo
8.°, bem como no n.° 2 do artigo 7.° da Lei da Concorréncia, porquanto tal
decisédo tem por base os elementos de facto e de direito que Ihe foram
apresentados pela denunciante Empifarma.

A Meritissima juiza a quo, salvo o devido respeito, ndo faz uma correta
interpretacdo e aplicagdo dos artigos 7.° e 8.° da Lei da Concorréncia quando
determina que os critérios previstos no n.° 2 do artigo 7.°, por um lado, séo
taxativos e que a AdC nao os cumpriu ao arquivar a denuncia quanto a um
alegado abuso de posigdo dominante dos distribuidores sobre as farmacias
por vendas subordinadas.

A AdC néao extravasou nenhuma vinculacio prevista na Lei da Concorréncia
respeitante a decisdo de arquivamento que-n&o se fundou na “insuficiéncia de
prova carreada pela denunciante e num juizo de mera indiciagdo quanto & ndo
verificagdo da infragdo”, e, como tal, ndo estava obrigada a ter procedido a
abertura de um processo de contraordenagio para investigar o alegado pefa
Empifarma.

A fundamentacdo da decisdo de arquivamento determina que ndo existe,
ainda que indiciariamente, matéria que justifique a abertura de inquérito
contraordenacional, porquanto a AdC analisou os elementos de facto narrados
e os documentos recolhidos nos autos, que foram suficientes e bastantes para
determinar o arquivamento da denlncia, em estrito cumprimento do principio
da legalidade — n.° 2 do artigo 7.° da Lei da Concorréncia.

A AdC no seguimento do principio de promocéo e defesa da concorréncia de
que Ihe foi legalmente investida, ndo violou os deveres de promover as
diligéncias de investigacao necessarias para aferir da denunciada por alegada
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violagdo dos artigos 9.°, 11.° € 12.° da Lei da Concorréncia e dos artigos 101.°
e 102.° do TFUE, que sobre si impende.

Nos termos tegais, a AdC ndo tem um dever imperativo de abertura de
inquérito sobre praticas restritivas da concorréncia e de recolha dos
meios de prova, bem como dos seus agentes, se concluir que ndo existe
violagao das normas da concorréncia, ou seja, sem fundamentos
relevantes das alegadas violagbes e independentemente de ndo serem
merecedoras de tratamento prioritario — cf. n.°%s 4 e 6 do artigo 8.° da Lei da
Concorréncia.

Néo foi violado o principio da tutela dos direitos e interesses legalmente
protegidos da Empifarma (que sao limitados aos n.°s 2 e 4 do artigo 8.° da Lei
da Concorréncia), designadamente, porque a decisido sub judice demonstra
que ndo existe matéria de defesa da concorréncia que importe
prosseguir e ndo ser merecedora de tratamento prioritario.

A interpretacdo dos artigos 7.° e 8.° da Lei da Concorréncia vertida na
sentenca & errada € em total violagdo da letra e espirito da norma.

A interpretagdo do Tribunal a quo obrigaria a AdC a abrir processos de
contraordenacao por todas as denuncias que mencionassem a hipotética
existéncia de uma eventual pratica restritiva da concorréncia deste que a
narrativa dos elementos de facto e de direito determinem a averiguagéo de
indicios de indicios, ainda que seja para se concluir depois de ter obtido, ou
nao, esta “prova” indiciaria de indicios pelo arquivamento do processo de
contraordenagdo, que a AdC por juizos de experiéncia e andlise prévia
poderia imediatamente afastar e tornar mais eficiente e eficaz a sua atuagao.

Os critérios do n.° 2 do artigo 7.° da Lei da concorréncia nao sao taxativos e,
portanto, ndo vinculativos, e a AdC cumpriu-0s todos, por isso, concluiu que
nao existe violagao das normas da concorréncia, ou seja, ao decidir que a
denuncia ndo tem fundamentos relevantes das alegadas violagdes (de
facto e de direito, ainda que minimamente indiciarios) e de que é serem
merecedora de tratamento prioritario — cf. n.%s 4 e 6 do artigo 8.° da Lei da
Concorréncia.

Da conjugacac destes normativos resulta que, o escrutino das denuncias
entradas na AdC, para eventual abertura de um processo sancionatério, ou de
supervisao, esta sujeito a uma procedimento de analise prévia dos elementos
(de facto e de direito) e demais elementos corroborantes e comprovativos
trazidos pelas denunciantes — em cumprimento do principio da legalidade e
dos principio gerais de direito que enformam a atividade administrativa em
obediéncia a Constituicao — cf. n.°s 1 e 2 do artigo 8.° da Lei da Concorréncia.



De forma diferente da interpretagdo dos normativos em causa resultante da
Sentenga, & determinante para a averiguagdo da narrativa constante de uma
denuncia que a AdC possa dentro dos elementos de facto e de direito
narrados pelo denunciante, e caso se releve necessario, efetuar algumas
diligéncias prévias para determinar que a denuncia, tal como ja havia
entendido, ou intuido, antecipadamente, decorrente dos factos narrados, nao
tem efetivamente fundamento.

A interpretagdo conjugada dos artigos 7.° e 8.° resulta que a AdC, a fim de
proceder ao tratamento de uma denuncia pode proceder a averiguagbes
preliminares, a luz dos elementos prévios trazidos pela denunciante e da
factualidade relatada, a fim de conseguir minimamente demonstrar, ou mesmo
intuir, a probabilidade de poder vir a reunir os eventuais indicios da verificagao

' ‘de'uma qualquer pratica restritiva da concorréncia, nos termos dos artigos 9.°;

11.° ou 12.° da Lei da Concorréncia, que devem ser melhor investigados em
sede de inquérito, e ainda das prioridades da politica da concorréncia, tal
como definidas pela AdC, nos termos legais — cf. n.% 2 e 3 do artigo 7.° da Lei
da Concorréncia.

A interpretagdo (muito) restrita e fixa da Sentenga em recurso desta fase de
analise preliminar de denuncias, determinaria que a AdC fosse obrigada a
abrir processos de inquérito respeitante a todas as “dendncias” que ndo
contivessem qualquer suporte ainda que minimo ou indiciario de eventual
infragdo, para de seguida as arquivar, ou ainda que nao merecessem
tratamento prioritario de acordo com o interesse publico de promocio da
concorréncia, o que salvo o devido respeito, & inadmissivel.

A AdC na prossecugdo do interesse publico (enquanto poder publico
independente) e da averiguacio das suas proprias prioridades tem de ter um
espago de decisdo proprio que possibilita uma selegdo preliminar das
questdes a prosseguir, que ndo pode ser taxativo — cf. n.% 1 e 2 do artigo 7.°
da Lei da Concorréncia.

A interpretacdo conjugada dos artigos 7.° € 8.° da Lei da Concorréncia,
determina que so ocorre a abertura de um processo contraordenacional
quando se estiver perante potenciais praticas proibidas pelos artigos 9.°,
11.° e 12.° do citado diploma, que afetem de forma sensivel a concorréncia no
mercado nhacional,” com, base nas'informagéqs (de facto e de direito
comprovadas pela denunciante) de que a AdC dispoe e que, perante o
caso concreto, sejam merecedoras de tratamento prioritario.

Esta interpretagcdo n&o comporta uma inversdo do onus da prova, porquanto
guem tem o dever legal provar a existéncia de uma pratica restritiva, nos
termos dos artigos 9.°, 11.° ou 12.° da Lei da Concorréncia, e de quem sio os
seus agentes, nos termos legais e constitucionais, é a AdC.

A previsdo do n.° 2 do artigo 7.° tem de ser igualmente interpretada no sentido
de que a AdC nao esta obrigada a abrir processos quando as dentncias
se verificam manifestamente infundadas quando “a prova bastante, se
mostre a luz das regras da experiéncia, notoriamente improvéavel,
tornando-se, assim, ineficiente devotar os recursos escassos da AdC (e dos
contribuintes) ao eventual aprofundamento da investiga¢édo”
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Esta interpretagdo n3o restingue nenhum direito ou interesse do particular a
obter uma resposta (decisdo) quanto a sua pretensdo ao dirigir-se a
Administragdo e, ainda, caso nao concorde com a mesma, pode interpor
recurso para os tribunais, nos termos do n.° 4 do artige 8.° e artigo 92 .°,
ambos da Lei da Concorréncia.

Em suma, no que concerne, especificamente, ao processamento de
denincias, compete a AdC, nos termos do n° 1 do artigo 8° da Lei da
Concorréncia {que densifica a referida alinea ¢) do artigo 5.° dos Estatutos),
efetuar o registo das mesmas, procedendo a abertura de processo de
contraordenacgdo (ou de supervisdo) se os elementos (de facto e direito)
referidos na denuncia, acompanhados de elementos , ainda que indiciarias,
assim o determinarem:

a. De acordo com as prioridades da politica de concorréncia definidas em
funcao do interesse publico na perseguicdo e punigdo de violacdes de
normas de defesa da concorréncia; e

b. Desde que os elementos de facto e de direito que lhe sejam
apresentados integrem indicios de eventuais praticas restritivas da
concorréncia — cf. n.° 2 do artigo 7.° da Lei da Concorréncia.

A Autoridade procede ao arquivamento das mesmas e declara as denuncias
quando as mesmas se mostrarem — cf. n.% 4 e 6 do artigo 8.° da Lei da
Concorréncia:

a. Sem fundamentos relevantes; e/ou,
b. Nao serem merecedoras de tratamento prioritario.

A AdC nao recorre a um critério para rejeicdo de denuncias que a lei ndo
prevé, a saber: o facto de o denunciante ndo apresentar prova do que alega e,
por outro lado, a AdC goza de um poder discricionarioc com prerrogativas de
orientagdo e avaliagao da sua atuagao na prossecugdo da missao para que foi
criada, nos termos legais — entendimento que, alias, nem é refutade na
Sentenga em recurso.

A Sentenca faz uma errada apreciagdo e aplicagdo dos critérios do n.° 2 do
artigo 7.° conquanto a seméntica empregue pela AJC pudesse nao ser a mais
correta, foi a (falta de) indiciacdo e nado de prova que contribuiu in casu para
determinar a credibilidade da denuncia e a (im)probabilidade de se reunir em
sede contraordenacional os inicios suficientes da pratica alegada. Ou seja, foi
a narrativa dos elementos de facto e de direito trazidos pela Empifarma que
determinaram a rejei¢do da denuncia.



As decisbes de rejeicao de denuncias sdo, adotadas pela AdC, enquanto
pessoa coletiva de direito publico, no exercicio e ao abrigo das suas
atribuigdes, no ambitc do poder discricionario legalmente conferido a
Autoridade, por ser aquela que detém a competéncia técnica especializada
para a avaliagcdo das questdes de natureza econdmico-jusconcorrencial nos
termos legais.

Assim sendo, a norma do n.° 1 do artigo 8.° da Lei da Concorréncia deve ser
interpretada no sentido de que, tal como decorre do principio da legalidade, a
necessidade de abertura de inquérito por eventuais praticas proibidas,
manifesta um poder de direcdo da AdC e um grau de discricionariedade dos
poderes que esta Autoridade tem para a abertura de um inquérito, pois uma
denuncia de factos que ndo constituem praticas proibidas da concorréncia

" “deve dar lugar ao seu arquivamento.

BB.

CC.

DD.

EE.

FF.

GG.

HH.

Acresce que, por um ladoe, a dire¢do dos processos da AdC cabe ao Conselho
da AdC, e por outro lado, os denunciantes ndo gozam nem estdo protegidos
da mesma forma que os arguidos/visados (nem na lei da concorréncia nem
nos regimes subsidiarios a esta lei) porque a Administragao nio tem de dar
seguimento positivo a todos os pedidos, solicitagdes ou queixas dos
particulares, nomeadamente, quande ndo ha licito de natureza
jusconcorrenciai.

Deste modo, a AdC, de acordo com o quadro normativo do artigo 7.°e 8.° da
Lei da Concorréncia, sé procedera a abertura de inquérito quando apés uma
analise preliminar — o que se designa de momento pré-instrutério — tome
conhecimento de eventuais praticas proibidas, para tanto se exigindo: (a)
desde logo gue esteja em causa uma questéo de concorréncia; (b) um minimo
indiciario de possivel infragdo, (c) e, ainda, quando se determine que as
mesmas devem ter tratamento prioritario.

Caso tal nao se verifique, a AdC decide ndo proceder a abertura de inquérito,
nos termos dos n.°s 4 e 6 do artigo 8.° da Lei da Concorréncia, em respeito do
principio da legalidade e, portanto, de forma fundamentada, valida e conforme
a Lei—cf. n.° 2 do artigo 8.° e alinea ¢) do n.° 1 do artigo 152.° do CPA.

Ao contrario da interpretacdo que se sustenta na Sentenca, os critérios do n.°
2 do artigo 7.° sdo meramente enunciativos, como resulta da sua redago, ou
seja, do seu elemento literal, na expressio “tendo em conta, em particular’.

Ademais sdo os elementos de facto e de direito relatados e a prova indiciaria
carreada com a denuncia que também determinam se, no caso concreto, ha
interesse publico na sua investigag¢ao e, obviamente, este nao sera sempre o
mesmo. Logo, também por esta via o mesmo ndo pode ser taxativo.

Também resuita do elemento teleolagico e histdrico da referida norma, que a
atuacéo da AdC ¢é orientada pelo critério do interesse publico da promogao e
defesa da concorréncia podendo, como tal, atribuir graus de prioridades ao
tratamento das questdes a analisar.

Mas, também, porque se tal ndo fosse esta interpretagédo daquele normativo, a
AdC estava obrigada a proceder & abertura de processos de contraordenagéo
quanto a questdes trazidas ao seu conhecimento que ja tivesse sido decididas



JJ.

KK.

LL.

MM.

NN.
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por esta Autoridade (0 mesmo pela Comissdo Europeia) e determinado o seu
arquivamento por inexisténcia da infragdo em causa, ou até condenado os
denunciantes.

Segundo a interpretagdo do n.° 2 do artigo 7.° da Lei da Concorréncia feita
pelo TCRS quanto ao critério respeitante acs "elementos de facto e de direito
que lhe sejam apresentados”, determina que, a AJC deve empreender todos
0s enquadramentos juridicos possiveis que tenham afinidades com os factos
relatados mas sem necessidade de a denunciante ter de proceder a
apresenta¢do de elementos de comprovativos dos factos que relata.

Também nao colhe a interpretar do TCRS de que a necessidade de elementos
de prova da narrativa consubstancia uma exigéncia desproporcional porque se
trata de atribuir ao denunciante o 6nus da prova da infracdo, que, como é
6bvio, é fungdo da AdC (cf. n.° 2 do artigo 17.°), porquanto, salvo o devido
respeito faz uma errada interpretacdo dos poderes da AdC em sede de
averiguacao de denuncias.

Efetivamente como se reconhece na Sentenga € a AdC, nos termos legais,
que cumpre decidir e averiguar, dentro do seu juizo técnico e discricionario,
bem como da sua experiéncia, se da denuncia ‘com base nas informagbes
disponiveis resultam indicios de uma pratica restritiva da concorréncia que
deva prosseguir para inquérito, ou seja, se dentro dos varios critérios
legalmente definidos a denuncia tem fundamento e/ou é merecedora de
tratamento prioritario. E, ainda, que este € um momento totalmente
discricionario.

A AdC para analisar a denuncia e formular um juizo prévio fundamentado tem
de ter acesso a elementos comprovativos dos facto narrados e estes tem de
ser necessariamente fornecidos ab initio pelo denunciante, caso contrario,
para averiguar uma denuncia estaria sempre sujeita a ter de abrir um
processo de contraordenagédo (ou de supervisdo) para sustentar (ou nao) a
narrativa de facto e de direito dos autores das denuncias.

Esta interpretacao do critério do n.° 2 do artigo 7.° em nada se compagina
com a demissao da AdC da sua missao de interesse publico, pelo contrario, é
por causa desta que se exige que haja mais do que um mero relatar de factos
que eventualmente se possam enquadrar nos artigos 9.2, 11.° ou 12.9
nomeadamente quando se referem a factos de terceires, como se verifica na
decisao de arquivamento.

Também nao colhe de que por via desta interpretacdo a AdC transfere para a
fase de averiguagao o juizo de probabilidade de poder provar a infragéo, como
tal, esta a extravasar os seus poderes discricionarios e, portanto, a violar a lei.
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Até porque a probabilidade de poder provar a infragdo constitui uma das
situagbes legalmente previstas que podem conduzir ao arquivamento da
denuncia — loégica da eficiéncia organizativa -~ tenha ou nao sido agraciada
com prova (indiciaria) da denunciante — cf. n.° 2 do artigo 7.° da Lei da
Concorréncia.

A AdC profere uma decisdo de arquivamento porguanto concluiu que os
elementos de facto e de direito que |he foram apresentados pela denunciante
ndo tém fundamento relevante e nao sdo merecedores de tratamento
prioritario, resulta do exercicio das suas atribuigdes e nao esta a violar a lei.

A AdC pode fazer uma priorizagdo do tratamento das questées a seguir e,
mais importante, que as questbes de que tome conhecimento através de

dentincias tenham fundamentagdo bastante nos elementos de facto e de
direito devidamente comprovados (pelo seu autor) e, caso se entenda
necessario, por informacgfes diligenciadas no decurso da fase de
averiguagbes, para prosseguir para a abertura de processo de
contraordenagao.

Além de que, come tal, a Meritissima juiza a quo, salvo o devido respeito,
extravasa os limites do centrolo judicial limitado aos aspetos vinculados, em
sede de impugnac¢do de um ato administrativo, ao determinar que a decisdo
da AdC € anulavel por vicio de violagdo de lei.

A Meritissima juiz a quo ao determinar a violagdo de lei pela AdC veio suportar
o alegado “erro manifesto de apreciacdo” em questbes de semantica e de
redagdo do argumentario da AdC — como decorre, por exempio, do vocabulo
‘aparentam” e das frases “em teoria”, “ndc facultou prova concreta do
alegado” .

Ao afastar-se do essencial da avaliagdo da AdC na decisdo de arquivamento
(decisdo de mérito e discricionaria) em causa, ou seja, a decisdo de que a
denuncia nao tem fundamento relevante e nao ser merecedora de tratamento
prioritario, ao abrigo do disposto nos n% 4 e 6 do artigo 8.° da Lei da
Concorréncia (que remetem para os critérios do n.° 2 do artigo 7.°) o tribunal a
quo faz uma errada interpretacdo e aplicagdo dos normativos em causa,
ferindo a Sentenga de de anulabilidade por violagio de lei substantiva.

Igualmente ao emitir um juizo quanto a oportunidade e bondade da decisdo da
AdC sem cuidar de, seguindo o iter argumentativo da P| e da Decisdo da AdC,
percecionar o que a AdC intuiu e anteviu, ou seja, que a denudncia mais nao
era de que a utilizagdo da AdC e dos seus meios, bem como dos recursos do
Estado para pressionar aqueles contra quem apresentava a denuncia e,
portanto, iria acabar sempre em arquivamento.

A AdC entendeu, no exercicio do seu juizo discricionario, apds a andlise de
todos os elementos em seu poder e ainda ouvida a denunciante, que os
elementos narrativos desta e a prova minimamente indiciaria {que podera ser
‘valiosa” para determinar imediatamente buscas, por exemplo) nao
determinavam a existéncia de qualguer tipo de pratica restritiva da
concorréncia.
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Obviamente, que os elementos de facto e-de direito, bem como os elementos
documentais, que o n.° 2 do artigo 7.° prescreve € a minima e tem de ser
fornecida pelo autor da denunciante para que se entenda que se esta perante
uma denuncia séria. Jamais se exige a prova da infragao.

C controlo jurisdicional que se exerceu in casu foi pleno. E terminou com a
ordem a pratica de um ato de abertura de processo para se proceder a
investigacdes especificas, extravasando os poderes de controlo dos aspetos
vinculados da atuagio em violag&o dos artigos

Os critérios do n.° 2 do artigo 7.° seriam vinculativos, 0 que ndo se concede,
estes foram cumpridos na decisdo de arguivamento porque, conforme se ja
referiu repetidamente, a AdC s6 esta obrigada a abrir um processo
contraordenacional quando se estiver perante potenciais praticas proibidas
pelos artigos 9.°, 11.° e 12.° do citado diploma, que afetem de forma sensive!
a concorréncia no mercado nacional {de forma meramente indiciaria mas
credivel) e que, perante o caso concreto, sejam merecedoras de tratamento
prioritario, de acorde com os elementos de facto e de direito resultantes da
denuncia.

Contudo, a Sentenga peca por uma errada interpretacéo e aplicagdo da Lei da
Concerréncia e dos poderes e atribuicées da AdC, nomeadamente, guanto
aos seus segmentos vinculados e discricionarios. E, consequentemente, a
Sentenga € ilegal por violagac da lei substantiva — cf. artigos 7.° e 8.° da Lei
da concorréncia e artigo 3.° e n.° 2 do artigo 71.° do CPTA.

. A Empifarma peticionou a anulagdo da decisdo de arquivamento proferida

pela ADC e a sua condenagdo a instauragcdo de um processo
contraordenacional para averiguar as praticas restritivas denunciadas, entre
elas a pratica de abuso de posi¢gao dominante dos distribuidores grossitas.

O Tribunal a quo decidiu anular a decisao de arquivamento da AdC na parte
que se refere a pratica de abuso de posigdo dominante dos distribuidores
grossistas de medicamentos decorrentes de vendas subordinadas e condena-
la a instaurar um processo de contraordenacional para averiguacido da
referida pratica uma vez que a AdC sustentou a sua decisdo em critérios
diversos daqueles que estdo consagrados no n.° 2 do artigo 7.° da Lei da
Concorréncia, existindo, portanto um vicio de violagéo de lei.

CCC. O que se discute no presente recurso é a fase prévia de processamento de

denlncias, de natureza administrativa e onde a AdC tem um campo
discricionario e de valoragao técnica propria.

DDD.Assim o tribunal a quo ao condenar a AdC a instaurar um processo

contraordenacional para averiguagdo de uma pratica concreta esta a violar o
disposto no n.? 5 do artigo 95.° e no n.° 2 do artigo 71.°, ambos do CPTA e a

-11 -
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EEE.

FFF.

interpretar incorretamente o disposto no n.° 2 do artigo 7.2 e do n.%s 1 e 4 do
artigo 8.° da Lei da Concorréncia.

Com efeito, a emissao do ato pretendido envolve a formulagdo de valoragbes
proprias do exercicio da fun¢do administrativa, que s6 a AdC cabe analisar,
porquanto uma correta interpretagdo e aplicagdo dos artigos mencionados
apenas permite ao tribunal a quo explicitar as vinculagbes a observar pela
AdC na emissao de um qualquer ato devido, que neste caso, seria ordenar a
fundamentagdo da-decisdo de arquivamento da denuncia com base nos
criterios do n.° 2 do artigo 7.° da Lei da Concorréncia devolvendo a AdC a
decisado anulada.

Acresce que da correta interpretagdo e aplicagdo do n.° 5 do artigo 95.° se

“retira"que ainda qQUE © ato legalmente devido f6SS&8 3 abertura de processo

contraordenacional por ser a Unica solugdo legalmente possivel, nunca o
tribunal a quo poderia determinar o conteido de tal ato (para averiguacgao de
pratica de abuso de posigdo dominante decorrente de vendas subordinadas).

GGG. Com efeito, o pedido da Empifarma apenas faz mengio a condenacio da

AdC a instaurar um processc contraordenacional por abuso de posigdo
dominante pelos distribuidores grossitas de medicamentos ndo especificando
qual o tipo de abuso subjacente — cf. alinea b) do pedido e artigo 12.° alinea d)
da peticao inicial;

HHH. Alem disso, e conforme referido supra a determinacdo da infracdo as normas

JJdd.

KKK.

da concorréncia a investigar cabe somente a AdC, pois estd-se perante
valoragdes técnicas proprias e discricionarias, nomeadamente, quando estdo
em causa conceitos indeterminados, que s6 esta entidade administrativa pode
determinar, integrar e desenvolver — in casu, abuso de posicao dominante.

Por ultimo, o tribunal a quo, ao rejeitar liminarmente, sem qualquer
justificagédo, a aplicagdo do n® 5 do artigo 163.° do CPA, incorreu na sua
errada interpretagao e aplicagao.

Com efeito, mesmo que a AdC tivesse sustentado a sua decisdo
expressamente no n.° 2 no artigo 7.° da Lei'da Concorréncia (o que fez de
forma implicita por via remissiva do n.° 1 do artigo 8.%) chegaria @ mesma
conclusao, uma vez que foram realizadas {odas as diligéncias de investigacao
que sio aceitaveis e possiveis numa fase como esta (como sejam pedidos de
elementos as denunciadas & pedldos de contratos de “distribuicao de
medicamentos), ficando claro que “a alegacdo da denunciante era
inteiramente especulativa (por referéncia a uma suposta existéncia de
‘acordos verticais restritos” entre aquelas empresas e os distribuidores de
medicamentos que integram as suas redes de distribuicio), sem elementos de
facto ou probatérios que a sustentem” (§ 69 da decisiao da AdC). “Com efeito,
inexistem nas relagbes entre aqueles agentes econémicos contratos com tal
teor” (§ 70 da decisao).

A AdC sustentou, ainda, a sua decisdc no facto de esta denuncia nao ser
merecedora de tratamento prioritario com base no n.° 4 do artigo 8.° da Lei da
Concorréncia, evidenciando, mais uma vez, que o ato praticado seria o
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mesmo ainda gue se constdere que o ato seria anulavel por a decisao ndo ter
sido concretizada no n.° 2 do artigo 7.° da Lei da Concorréncia.

Considera-se que existe uma errada interpretagcao e aplicagdo do n.° 5 do
artigo 95.° e do n.° 2 do artigo 71.° do CPTA devendo a sentenga do Tribunal
a quo ser anulada, ou, se assim o entender, ser alterada, condenando a AdC
a realizar as vinculagdes que esta adstrita, ou seja, retroagir ao momento em
que a decisao € fundamentada e sustenta-la concretamente nos pressupostos
do n.° 2 do artigo 7.° da Lei da Concorréncia; ou no limite, condenar a AdC a
reapreciar a denuncia.

MMM. Ainda que assim nao se entenda, importa notar que o ato administrativo de

NNN.

nao dar seguimenta a denuncia, sempre seria valido a luz do principio do
aproveitamento dos atos administrativos na acegéo da alinea ¢) do n.° 5 do
artigo 63.° do CPA, uma vez que mesmo que-a AdC a sustentasse a sua
decisdo concretamente nos pressupostos do n.® 2 do artigo 7:° da Lei da
Concorréncia o conteudo do ato administrativo seria o mesmo (ndo dar
seguimento a denuncia) pois ndo era merecedora de tratamento prioritario
conforme n.° 1 do artigo 7.° e n.? 4 do artigo 8.° da Lei da Concorréncia.

A correta interpretagdo e aplicagdo do n.° 5 do artigo 95.° do CPTA néo
permitia que a condenacgao da AdC & pratica de um ato tivesse a extensio
determinada pelo Tribunal a quo, ou seja, a condenagdo da AdC a instaurar
um processo de contraordenagao para averiguagao da eventual existéncia de
um abuso de posigdo dominante pelos distribuidores de medicamentos,
decorrente de vendas subordinadas impostas as farmacias.

OQ0. O Tribunal a quo apenas poderia explicitar os elementos vinculados a

PPP.

observar pela AAC na emissdo de um qualquer ato devido, in casu, na
sequéncia de anular a decisdo, condenar a AdC a explicitar melhor a
fundamentac¢ac da decisdo de arquivamento da denuncia com base no n.° 2
do artigo 7.° da Lei da Concorréncia e ndo necessariamente na abertura de
um processo contraordenacional.

O TCRS, nao pode decidir quanto a questdo da bondade, do mérito, da
conveniéncia e da oportunidade da atuagdo da AdC, em particular no dmbito
da rejeicdo de denuncias que envolvem juizos de avaliagdo técnica
jusconcorrencial para aferir da existéncia (ou ndo) de indicios de praticas
restritivas da concorréncia, estando esta atribuicao funcionalmente restringida
a esta entidade, na e para a prossecugao do interesse publico, nos termos do
n.%s 1 e 3 do artigo 3.°, n.° 2 do artigo 71.°, e do n.®° 2 do artigo 95.° todos do
CPTA, que densificam os artigos 2.°, 111.°, n.° 2 do 202.°, 203.° e n.° 2 do
266.° todos da CRP.

QQQ. O Tribunal a quo ultrapassou os limites da decisao tal como previstos no n.®

5 do artigo 95.° e, por maioria de razao, do artigo 3.° e n.° 2 do artigo 71.°,

- 13-
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ambos do CPTA. E, consequentemente, a Sentenca € ilegal por violagédo da
lei substantiva e deve ser revogada.

RRR.A existéncia de um poder-dever da AdC nao determina uma interpretagao

SSS.

desconforme com o principic da legalidade nem com os preceitos
constitucionais consagrados no n° 1 do artigo 20.° da CRP, da tutela
jurisdicional efetiva — e como tal devem ser convocadas as regras de
interpretagdo consagradas no artigo 9.° do Codigo Civil — porque afigura-se
estar perante o principio da legalidade na vertente negativo ou a contrario
sensu. Nao ha omissao de um dever legal de abertura de inquérito nos termos
do artigo 8.° da Lein.° 19/2012.

O TCRS decidiu quanto a questdo da bondade, conveniéncia e oportunidade

= e o g

n.° 1 do artigo 3.° de CPTA e don.? 2 do artigo 71.° do CPTA.

Era inequivoca a improcedéncia do pedido formulado pelo Empiforma, nao
podendo, ter sido 0 mesmo decidido pelo Tribunal a quo sob pena de violagio,
mormente, do disposto nos artigos 3.°e n.°2 do 71.° do CPTA.

UUU. Os poderes de cognigdo do tribunal no julgamento das agbes administrativas

(obrigagido da pratica de atos administrativos), estdo orientados para o
Julgamento da legalidade dos atos/omissées da Administragdo e o6 TCRS esta
sujeito & regra do artigo 3.° do CPTA, e a posi¢do da AdC esta conforme aos
requisitos da Lei n.° 19/2012, encontrando-se devidamente fundamentada e
assinada pelo orgao, competente. Logo, & uma atuagdo manifestamente
legal.

. Foi, pois, efetivamente, dentro de um circulo de medidas possiveis (a abertura

ou a nédo de inquerito) que a AdC adotou a posigdo, fazendo uso da margem
de discricionariedade que se lhe encontra legalmente atribuida e que é a
Unica solugdo compativel com o objetivo de prossecugio do interesse publico,
como resulta da Lei da Concorréncia.

WWW.E inequivoco que a decisio da AdC é a Unica capaz de dar cumprimento ao

visado pelos artigos 7.° € 8.° da Lei n.° 19/2012, razéo pela qual foi a mesma
adotada pela AdC, em estrlto cumprimento do principio da imparcialidade,
justica e da legalidade.

NESTES TERMOS e nos melhores de direito que V.
Exas doutamente suprirdo, deve a presente sentenca
ser revogada e a AA ser juigada improcedente, por
nao se verificar a violagdo das normas da concorréncia
e do principio da legalidade e, devendo, em
consequéncia, ndo se condenar a AdC a pratica de um
ato que ordene a abertura de inquérito, absolvendo-se
a mesma do pedido so assim sendo feita JUSTICAY
(fim de transcri¢fio).
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3. Por seu turno, a recorrente OPC extraiu da sua motivag¢io

as seguintes conclusoes:

a. O presente recurso vem inlerposto da parte da decisdo do tribunal a
quo que julgou parcialmente procedente a agdo intentada e, em consequéncia,
determinou a anulagdo da decisdo de arquivamento da denuncia tomada pela AdC,
condenando-a a - instaurar um processo de contraordena¢do para averiguagdo da
pratica de alegado abuso de posi¢cdo dominante pelos distribuidores grossistas de
medicamentos, decorrente de vendas subordinadas impostas a farmdcias.

b. A sentenga recorrida é nula e, nesta medida, inaceitdvel, ja que, apesar
da apreciagdo imaculada dos restantes vicios ou prdticas restritivas da concorréncia
imputadas as cowmtrainteressadas nestes autos e na denuncia impugnada, culmina
num juizo condenatdrio infundado e iricompreensivel, concluindo pela anulagdo da
decisdo de argquivamento adotada por, supostamente, a AdC estar obrigada a
instauragdo de um processo de contraordenagdo para aferi¢do da ocorréncia de
vendas subordinadas a farmdcias, o que ndo sucedeu.

c. Analisada a decisdo de arquivamento da deniincia apresentada pela
Autora, aqui Recorrida, o tribunal a quo considerou que a mesma violou a lei,
concretamente, o disposto nos artigos 7.° e 8.° do NRJC, ao ter adotado critérios de
decisdo que, no seu entender, seriam distintos do elenco legal taxativo que consta
desta primeira norma citada, ao ter relevado naquela decisdo consideragdes como a
insuficiéncia de prova dos factos alegados e juizos de mera indicia¢do quanto a ndo
verificagdo da infragdo reportada.

d A sentenca assim proferida labora num erro de raciocinio légico,
assente numa fundamenta¢do anterior que comtraria a decisdo tomada a final, com
arrimo numa leitura equivoca das disposigdes legais aplicaveis.

e. Ao contrdrio do entendimento adotado pelo Tribunal, atendendo ao teor
das normas juridicas pertinentes, desde logo, o disposio no artigo 11.° n.° 2, alinea
d), do NRJC, e ao enquadramento factual e juridico constante da decisdo impugnada,
ndo se coloca qualquer divida quanto & delimitagdo do mercado relevante para que
se pudesse afastar a existéncia de uma posi¢do dominanie: a AdC atendeu ao
mercado nacional, como mercado relevante, que, no setor de atividade em questdo,
compreende o territorio nacional continental.

[ Apenas partindo de igual pressuposto, pdéde o Tribunal pronunciar-se
quanto as demais praticas restritivas da concorréncia invocadas, concluindo pela
sua ndo verificagdo no caso concreto e considerando, além disso, manifestamente
insuficiente a factualidade narrada na denuncia para uma eventual recondugdo a
uma qualquer dagquelas prdticas restritivas da concorréncia ou posi¢do dominante.

g Persistindo nesta contraditoriedade ldgica, ndo resta se ndo evidenciar
a nulidade da sentenca assim adotada e a disparidade de entendimentos seguidos
consoante a prdtica restritiva da concorréncia analisada.
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h. Para que se possa fazer qualquer juizo quanto a um eventual abuso de
posigdo dominante, a verificagdo dessa posigdo dominante precede logicamente a
avaliagdo da legalidade da atuacdo em causa.

i. Analisada o situagdo dos distribuidores grossistas indicados na
denuncia apresentada, atendendo, nos termos do NRJC, designadamente, aos
elemenios de facto e de direito carreados pela denunciante, incluindo qualgquer prova
que pudesse vir a ser produzida, a AdC concluiu ndo resullar demonstrada a
existéncia de qualguer posi¢do dominante.

J. Para além dos distribuidores grossistas indicados néo constituirem os
unicos operadores no mercado, e a quem os titulares de AIM envolvidos vendem os
seus medicamentos, cumpre reconhecer a realidade da posi¢do assumida pela OCP
no contexto global deste mercado: como decorre do proprio enquadramento factico

apreseniado pela Autora, a OCP ndo assume, por si, uma posi¢do dominanie no
mercado nacional da distribui¢do grossita de medicamentos.

k. De acordo com os factos relatados pela Autora, a OCP deteria uma
posigdo correspondente a percentagem aproximada de 25% no mercado em questéo,
apenas se colocando numa posigdo com relevincia para efeitos de possivel distorgdo
de mercado se atuasse em conluio ou prdtica concertada com outros concorrentes do
mesmo setor, 0 que rdo foi alegado ou indiciado.

I A detengdo de uma posigdo dominante nunca seria bastante para que se
concluisse pela existéncia de uma prdtica restritiva da concorréncia, como firmado
pelo Tribunal, pelo que, falecendo este primeiro pressuposto, nenhuma prdtica
abusiva poderia ser assacada.

m. Como apurado pela AdC e ndo revelado qualquer indicio em sentido
contrdrio mestes autos, ndo-existem contratos ou acordos com cardcter restritivo da
concorréncia, como possiveis acordos verticais ou que impusessem a obrigacéo de
vendas subordinadas, carecendo de fundamento qualquer alegagdio nesse sentido.

n. Considerando que ndo ficou, de modo algum, fundadamente indiciada
ou demonstrada a factualidade alegada pela Autora no que respeita a alegadas
vendas subordinadas, atenta a falta de sustentagdo da mesma, a AdC concluiu néo
haver fundamento para prosseguir qualquer investigagdo quanto a este ponto, como
evidenciam os pardgrafos da sua decisdo referidos na sentenga.

0. A AdC considerou a denincia insuficiente quanto a elementos
demonsirativos da atuagdo consubstanciada na prdtica de vendas subordinadas,
elementos esses que ndo poderdo deixar de integrar, quer os elementos de faclo e de
direilo a que se refere o artigo 7.° n.° 2, do NRJC quer, ainda, outros elementos que
Jossem de molde a atestar a factualidade relatada, porventura com uma componente
probatdria associada, igualmente incluidos no n.° 2 do referido artigo 7.°

p. De acordo com os diferentes critérios de ponderagdo consagrados no
citado artigo 7.4 estdo incluidos, e deverdo ser ponderados, também aspetos como a
probabilidade de prova da existéncia dos comporiamentos em questdo, o que implica
ter em conta consideragles de prova, podendo estas, devidamente ponderados os
demais critérios indicados na lei, constituir fundamento para uma decisdo de
arquivamenlo da denuncia, nos termos do artigo 8.° do NRJC.

q. No exercicio das suas competéncias no émbito do procedimento
administrativo de apreciagdo da deniincia formulada, designadamente considerando
as suas competéncias em matéria de solicitacdo de informagdo, a AdC pode valorar
a conduta da denunciante, retirando as devidas ilagées para efeitos de
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sustentabilidade da denuncia apresentada e de ponderacdo dos critérios que, de
acordo com o artigo 8.°, n.° 2, do NRJC, enformam uma deciséo de arquivamenio.

r. A decisdo administrativa proferida quanto a uma denvincia ndo poderd
ler a prelensfo de assentar num juizo exaustivo ou cabalmente demonstrado dada a
Jase prematura e de apreciagdo preliminar que encerra.

s.  Atendendo aos elementos de facto e de direito que instruem a demincia,
a narrativa dos mesmos e os possiveis enquadramentos que a factualidade descrita
poderia assumir, é também com base em juizos de prognose e indiciacdo que a AdC
poderd determinar o sentido da sua decisdo sobre a deniumcia apresentada, sem
desconsiderar os demais critérios legais orientadores da decisGo na apreciacdo
inicial dos factos denunciados.

. A AdC observou as diretrizes legais a que se encontrava vinculada:
perante os elemenios de facto e de direito que [he foram dados a conhecer, analisou
os vdrios planos de enquadramento juridico e eventuais consequéncias que o
comportamento em causa poderia acarretar, tendo conclulde pela inexisténcia de
qualquer comportamento abusivo, desde logo por ndo estar em causa qualquer
posicdo dominante detida pelos distribuidores grossistas visados naquela deniincia
nem, ndo obstante, gualquer comportamento que pudesse ser tido como abusivo.

u. A narrativa apresentada é manifestamente insuficiente uma vez gque ndo
resulfa da denuncia apresentada qualquer evidencia¢do ou demonstracdo, factica ou
Juridica, de que a posi¢do assumida por estes intervenientes seria uma posicdo
dominante e que tal configuraria, sem mais, um comportamento de abuso de poder de
mercado.

v.  Nada se retira, em concreto, da dentincia quanto a um abuso por vendas
subordinadas, este que é um argumento secunddrio e lateral subordinado aos factos
relatados de suposto desabastecimento de farmdcias e prejuizo do mercado nacional
em detrimento do mercado de exportagdo em que as mesmas entidades aluam,
argumenlos, de facto, visados e oportunamente refutados pelo tribunal a guo.

w. Na leitura equivoca da lei, sufragada pelo Tribunal, é subvertido o
sentido da lei no que concerne as consideragdes inerentes a consagra¢do dos
critérios previstos no artigo 7.° do NRJC: um dos critérios previstos na lei e que foi
também ponderado pela AdC, é a probabilidade de demonstragdo da existéncia da
infra¢do e ndo, ao invés, a demonstrac@o da sua inexisténcia.

x. A AdC pode e deve socorrer-se da aplicagdo conjugada dos critérios
indicados no n.° 2 do artigo 7.° do NRJC, desta forma procurando chegar a decisdo
que melhor acautele os fins de interesse publico prosseguidos e seja perfeita e
plenamente apreensivel pelos seus destinatarios diretos e demais interessados,
conhecendo o iter cognoscitivo que lhe subjaz, o que compreende a possibilidade de
atender aos elementos de prova e toda a informagdo de que a AdC dispde no
momento da andlise da deniincia e agueles que, numa fase subsequente de abertura
de inquérito, poderdo sustentar uma probabilidade efetiva de prova da existéncia de
uma eventual infracdo as regras da concorréncia.
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Y. Na apreciagdo inicial de uma denuncia vigora, atualmente, o principio
da oportunidade e discricionariedade da Administragdo na apreciagéo dos critérios
legais de decisdo.

z. Ao concluir pela inexisténcia de qualquer infracdo, a decisdo que se
impunha era a de arquivamento da denincia, como sucedeu, na medida em que a
AdC ndo tinha elementos que lhe permitissem fazer um juizo de prognose da
demonsiragdo da ocorréncia de uma infragdo que nédo ocorreu.

aa. A senfenga € ainda nula por contradi¢do manifesta enire os
Jundamentos da decisdo e o sentido da condenagdo proferida a final, ja que nunca a
decisdo final poderia ser a de condenagdo & instaura¢do de um processo de
contraordenagdo, mesmo que os poderes da AdC nesta matéria fossem, como sugere
o Tribunal, vinculados. e
_ " bb. O passo que se segue a uma decisdo de prosseguimento de andlise das
condutas ou prdticas denunciadas ndo é a instauragdo, sem mais, de um processo de
contraordenagdo, mas a abertura de inquérito, nos termos do disposto no artigo 17.°
do NRJC.

cc. A decisdo que condena a AdC na instauragdo de um processo de
contraordenagdio ndo é compativel com o procedimento legal definido para o
processamento de denuncias e € conirario ao que sugeriria o sentido da
Jundamentagdo invocada na sentenga que, a ser procedente, sé poderia culminar com
uma decisdo de condenagdo a abertura de inquérito.

dd. Tem-se por inadmissivel a pretensdo do tribunal a quo se substituir a
AdC, quer nos poderes de que a mesma dispbe para andlise ¢ apreciagdo das
demincias que lhe sdo apresentadas, quer na iniciativa de recolha de prova ou
indicios de uma conduta proibida, sob a égide dos seus poderes de investiga¢do e
instrugdo que derivam do principio do inquisitério, para, sem respeitar as
atribuicdes desta entidade, antecipar um juizo condenatério, com base nas suas
convicgdes desprovidas de demonstragéo, fazendo da lei e do procedimento instituido
letra morta.

ee. O tribunal a quo, para além de ndo estar habilitade a tal, nem estarem
reunidas as condi¢des elementares que lhe permitissem fazer esse juizo, ndo poderia,
por sua iniciativa, tomar em consideragdo os elementos que entendesse por bem,
Jjulgd-los e condenar a AdC e, em particular, a OCP por um alegado abuso de
posicdo dominante que ndo se encontra, de todo em todo, demonstrado nos autos,
nem em relagdo ao qual a OCP teve oportunidade de se pronunciar.

i E, na verdade, um juizo de condenagdo antecipatoria da OCP, violador
dos mais elementares principios constitucionais de separacdo de poderes e direitos e
garantias associados a um processo de natureza penal ou contraordenacional, que
estd em causa nesta senten¢a, o que resulta patente desde logo da sua condenagdo
em custas, como contrainteressada que nem sequer era diretamente visada na
denmincia apresentada e que ndo contribuiu para a situagdo relatada.

gg. A condenagdo da OCP em custas, desprovida de qualquer fundamento
legal admissivel para o efeito, revela a intencdo subjacente a decisdo recorrida de
penalizar determinados distribuidores grossistas de medicamentos, ainda que ndo se
tratando dos unicos operadores no mercado nem representando, por i,
individualmente, qualquer posicdo dominante de mercado, face ao muito provavel
desfecho de arquivamento de qualquer processo nesta sequéncia desencadeado.
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hh. Atendendo a fundamentagdo invocada na sentenga e considerando a
tramitagdo legal que se segue & apreciagdo de uma denuncia, hunca a condenagdo a
final poderia visar a instauragdo de um processo de coniraordenagdo, devendo
circunscrever-se, quanto muilo, a uma condena¢lo na abertura de inquérito para
averiguagdo dos factos alegados, o que ndo implicaria, tout court, o desencadear de
um processo contraordenacional incidindo somente sobre os distribuidores
grossistas referidos naquela denuncia.

ii. Pelo exposto, deverd o presente recurso ser julgado totalmente
procedente, revogando-se a .decisdo proferida pelo tribunal a quo no sentido da
anulagdo parcial da decisdo de arquivamento da denincia adotada pela AdC,
substituindo-a por uma decisdo de sentido contrdrio, nes Ifermos acima
propugnados.” (fim de transcrig¢iio).

2. Passemos, pois, ao conhecimento das questdes alegadas. Para
tanto, vejamos, antes de mais, o contetido da decisdo recorrida, que € do

seguinte teor:
“Relatorio
*

Autora (A.):

Empifarma — Produtos Farmacéuticos, S.A. (doravante Empifarma), com
sede no Parque Industrial de Montemor-o-Velho, lote 12, 3140-293 Montemor-o-
Velho, NIPC 504 100 050, '

*

Ré(R.):

Autoridade da Concorréncia (doravante AdC), pessoa coletiva de direito
piblico com sede na Avenida de Berna, n.° 19, 1050-037 Lisboa.

*

Contrainteressadas:

Merck Sharp & Dhome, Lda. (doravante Merck), com sede na Quinta da
Fonte, 19, Edificio Vasco da Gama, 2770-192, Pago de Arcos, com o NIPC
500191360,

Bristol- Meyers Squibb Farmacéutica Portuguesa, S.A. (doravante Bristol),
com sede na Rua Fonte Caspolima, Edificio Ferndo de Magalhdes — Quinta da
Fonte, 2774-523, Pago de Arcos, com o NIPC 500048193,

Lilly Portugal, Produtos Farmacéuticos, Lda. (doravante Lilly), com sede na
Torre Ocidente, Rua Galileu Galilej, n.° 2, Piso 7, Frac¢do A/D, 1300-392 Lisboa,
com o NIPC 500165602,

Alliance Healthcare, S.A. (doravante Alliance), com sede na Rua Projetada a
Rua 3 da Matinha, Bloco A, 1°C, 1950-327 Lisboa e

OCP — Produtos Farmacéuticos, S.A. (doravante OCP), com sede na Rua do
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Barreira, 235, Crestins, 4470-573 Maia

Pedidos,

a) Anulagdo da decisdo de arquivamento proferida pela AdC, com data de 16
de novembro de 2016, no dmbito do procedimento com a referéncia DA/2016/2;

b) Que seja ordenada, ein consequéncia, a abertura de inquérito
contraordenacional no dmbito das praticas denunciadas;

c) Que seja a AdC intimada a promover as diligéncias instrutorias requeridas
pela denunciante e outras que a AdC entenda por pertinentes, no exercicio dos
poderes de instrugdo e diregdo do inquérito de que dispde, para a prova dos factos
alegados.

A A apresentou uma exposigdo escrita a AdC, que foi processada como
demincia e sobre a qual recaiu uma decisdo, que a declarou “sem fundamento
relevante e ndo merecedora de tratamento prioritdrio, de acordo com o disposio nos
n.°4 en’6do artigo 8°da Lei da Concorréncia”.

Insurge-se a A. contra tal decisdo com fundamento em: a) violagdo dos
deveres de promover as diligéncias de investigagdo necessdrias para aferir da
denunciada viola¢do dos artigos 9.° 11.°e 12.° do NRJC, e dos artigos 101.° e 102.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE); b) violagéo do dever
imperativo de abertura de inquérito sobre prdtica restritiva da concorréncia e de
recolha dos meios de prova, bem como dos seus agentes; ¢) inversdo ilegal do onus
da prova, em prejuizo da denunciante; d) vicio de falta de fundamentagdo; e)
violagdo do principio de promocdo e defesa da concorréncia; f) violacdo do
principio da tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos da A..

Para tanto, alega ser titular de autoriza¢do de distribuicdo de medicamentos
de uso humano e que, nessa qualidade, dirigiv a AdC uma dewvincia por violagdo dos
artigos 9°, 11° e 12° da Lei da Concorréncia e dos artigos 101° e 102° do TFUE, no
ambito da distribui¢do grossista de medicamentos, por recusa de fornecimento de um
conjunto de medicamentos por parte das contrainteressadas Bristol-Myers Squibb
Farmacéutica Portuguesa, S.A., Lilly Portugal — Produtos Farmacéuticos, Lda. e
Merck Sharp & Dohme, Lda., empresas detentoras das respetivas autorizagdes de
Introdugdo no Mercado (4IM).

Sustenta a A. que a recusa formal de fornecimento por parte das
contrainteressadas, bem como os demais elementos que se passardo a expor, permite
concluir pela existéncia "inequivoca de prdticas concertadas na cadeia de
distribuicdo grossista de medicamentos em Portugal, com introdugdo de restrigdes
sensiveis 4 concorréncia em todo o mercado nacional e prejuizo efetivo do
consumidor final, consubstanciando-se as prdticas anti concorrenciais, nos seguintes

“dominios: a) restri¢io & entrada de novos operadores de distribuicdo grossista de

medicamentos, por recusa de fornecimento pelos titulares de AIM; b) abuso de
posigdo dominante dos titulares de AIM; ¢) concentragéio em dois tinicos operadores,
‘de mais de 50% do volume de distribui¢@o grossista de medicamentos; d) abuso de
posigdo dominante dos distribuidores grossistas; e) abuso de dependéncia econdmica
do comércio a retalho de medicamentos pelos distribuidores grossistas conceriados;
) distor¢do dos canais de abastecimento das farmdcias, com destino a mercados
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externos, g) insuficiéncia de abastecimento de medicamentos no comércio a retalho
de medicamentos, com prejuizo para o consumidor final.

Assim, em primeiro lugar, alega a A. que é publica e notéria a falha de
medicamentos nas farmdcias, contra o que estipulam os artigos 6.° 100.° n.° I,
alinea c), do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, que estabelece o regime
Juridico dos medicamentos de uso humano e que impdem o principio de continuidade
do servigo a comunidade a que estdo sujeitos os responsdveis pelo fabrico,
distribuigdo, venda e dispensa de medicamentos e concretizado também pelo
Infarmed por via da deliberagdo 021/CD/2011, de 27 de Janeiro. Sustenta a A. que o
prejuizo a considerar, para efeilo de avaliagdo da existéncia de comportamentos
abusivos por parie de.empresas em posi¢do dominante é o acesso efetivo do
consumidor aos medicamenios e lerapéulicas de que necessita, nas condigbes
urgentes definidas pelo Infarmed na referida deliberagdo e que a decisdo da AdC
ignorou por complelo a apreciacéo deste prejuizo. Adicionalmente, esclarece que
requereu a intervengdo do Infarmed, mas que esta entidade tem mantido o
entendimento que se {rata de uma matéria de carater concorrencial, a ser dirimida
nessa instancia. ' :

Em segundo lugar, invoca os seguintes factos: as denunciadas Alliance
Healthcare, SA., ¢ a OCP detém, em conjunto, mais de 50% do mercado nacional;
que 91% do mercado de distribuicdo grossista de medicamentos em ambulatorio, em
Portugal, esta concentrado em apenas seis players da distribuigdo grossista de
medicamentos — Alliance Healthcare, OCP, Cooprofar, Plural, Botelho e Rodrigues e
Udifar; que dois operadores, no Mercado Ambulatorio em Portugal, e em conjunto,
representam mais de 53,1% do Market Share (Fonte IMS 2013), posi¢do que tem
vindo a ser reforgada nos ultimos 3 anos, em simultdneo com a redugdo efetiva do
mercado, que a Alliance Healthcare, S.A. estd integrada numa parceria entre a
Alliance Boots Group Ltd., detentora de 49% do capital social, que a Associa¢do
Nacional de Farmdcias, através da Farminveste, detentora, igualmente de 49% do
capital social e José de Mello Participagdes 11 SGPS, detentora de 2% do capital
social, que a Alliance Boots Ltd. é uma empresa do Grupo Walgreens Boots Alliance,
um grupo internacional, lider no mercado da distribui¢do de medicamentos e outros
produtos de cuidados de saude que possui mais de 370 armazéns distribuidos- por
cerca de 20 paises, com cobertura sobre 200.000 farmdcias em 19 paises e detentor
direto de mais de 13.100 farmdcias em 11 paises; que a Farminveste é a holding que
integra as participagdes da Associagdo Nacional das Farmacias (ANF) na drea
empresarial, que a A ANF foi fundada em outubro de 1975, a partir da estrutura do
Grémio Nacional das Farmdcias e representa 97% das farmdcias portuguesas, tendo
como missdo a defesa dos interesses morais, profissionais e econdmicos dos
proprietdrios de farmacia, que a OCP Portugal é fruto da fusdo das sociedades “J.
C. Crespo, S.A.”, “Castilho & Companhia, Sucrs., Lda.”, " Diprofar — Distribuidora
de Produtos Farmacéuticos, S.A.”, “Francisco Pereira Viegas & Filhos, SA. e
“Soquifa — Medicamentos, S.A.”, tendo, portanto, na sua génese, a concentragdo de
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empresas com quotas de mercado relevantes, que a OCP Portugal é controlada pela
Admenta France, que detém 100% da empresa; que o ultimo acionista é o Grupo
americano McKesson, lider norte americano no mercado grossista de medicamentos,
que detém 75% do capital da Celesio, AG, lider europeia no mercado grossista de
medicamentos, delentora da mencionada Admenta France. Tendo por referéncia
estes factos sustenta a A. que a AdC deixou de se pronunciar sobre a capacidade
efetiva das contrainteressadas distribuidoras, em termos de capacidade de
influenciar o mercado, nomeadamente, ndo tomou em devida conta fatores
determinantes para influenciar a concorréncia efetiva no mercado a jusante.

Em terceiro lugar, a principal causa do desabastecimento das farmdcias é a
exportagdo paralela, conforme evidenciam os estudos relevantes e, alravés da
andlise das relagGes sociais das empresas, resulta uma maior fucilidade de acesso a
mercados de exporta¢do, por via dos grupos detentores das respetivas participagdes
sociais. Nesta linha, conclui ser um facto publico que as contrainteressadas
distribuidoras desviam, de facto, parte dos seus stocks para exportagdo, causando
Jalhas no abastecimento das farmdcias em Portugal. E que esta realidade obrigou
alids, o INFARMED a tomar medidas regulamentares relativamente a medicamentos
para os quais se verificaram constrangimentos no abastecimento e/ou contém
substdncias ativas cuja acessibilidade é considerada essencial para a saide publica,
com vista a diminuir as situagdes de falhas no seu abastecimento e a monitorizar o
correspondente mercado e que se traduziu num sistema de monitorizagdo e
notificagdio prévia ao INFARMED. Mais rejeita expressamente a conclus@o proposta
pela AdC quanto a salvaguarda do comércio paralelo de medicamentos, em
detrimento do abastecimento do mercado interno, porque independentemente de
qualquer ponderagdo de critérios, ndo poderd deixar de dar-se primazia @
salvaguarda do consumidor final, garantindo que os mecanismos de mercado, sejam
eles de liberdade contratual ou de salvaguarda do comércio paralelo, ndo constituam
prejuizo direto para os utentes e para as farmdcias, considerando a dificuldade de
obter, em tempo util, os medicamentos necessdrios & satisfagdo das suas
necessidades e a manutengdo das terapéuticas, muitas delas essenciais e
insubstituiveis.

Em quarto -lugar, sustenta que os acordos de distribui¢do vigentes entre
titulares AIM e os distribuidores estdo sujeitos a restrigdo verlical e cumprimento de
quotas de mercado e que potenciam a exporta¢do intracomunitdria, em detrimento
do abastecimento do mercado nacional. Mais sustenta que é evidente e incontorndvel
que a-recusa formal ¢ expressa de fornecimento pelos préprios titulares de AIM a
novos distribuicdores constitui uma resirigdo de acesso a produtos essenciais no
mercado e que os acordos de racionamento do mercado nacional, com a exclusdo de
novos operadores na cadeia de distribui¢dio, sendo ilicitos, mas .indubitavelmente
existentes, deverdo manter e agravar as prdticas concertadas, com refor¢o do Market
Share dos distribuidores envolvidos e tendencial desaparecimento dos operadores
com quotas marginais. Por via da falla crénica de todas as referéncias de
medicamentos dos titulares de AIM apontados, os distribuidores ndo concertados
deixardo de constituir alternativa vidvel para as farmdcias que pretendam obter
condi¢des comerciais mais vantajosas, potenciadas pela competitividade entre os
distribuidores, contribuindo para a agudizar a jé existente situacio de oligopdlio
efetivo. Acrescenta que os dados disponiveis, bem como o dominio que detém no
mercado,  permitiriam  presumir, pelo menos indiciariamente, que as
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contrainteressadas distribuidoras serdo as principais ou unicas beneficidrias dos
acordos restritivos de distribuicdo, permitindo-lhes, dessa forma, aumentar a sua
quota de mercado por via da restricdo no acesso aos produtos pelos seus
concorrentes. Alega a A. que a AdC ndo efetuou qualquer avaliagdo sobre o grau de
integragdo vertical entre titulares de AIM e determinados distribuidores, nem
procurou entender se tal integracdo vertical da cadeia de abastecimento era
suscetivel de propiciar o controlo de acesso ao abastecimento de medicamentos e de
limitar o bom funcionamento deste mercado.

Em quinto lugar,; alega a A. que a situagdo de oligopdlio potencia praticas
ilicitas de obrigatoriedade de concentracdo de volume de compras de cada farmdcia
no distribuidor, mediante contrapartida de acesso a medicamentos cuja distribuicdo
é Insuficienfe, por via das restrigbes verticais a que estdo sujeitos. Estes
medicamentos, cujo fornecimento tem sido recusado aos distribuidores nédo
integrados nos acordos verticais, sdo utilizados, de forma abusiva, como
contrapartida comercial de fidelizagdo de encomendas, subordinando a compra e
venda de certos medicamentos pelas farmdcias ao cumprimento de exigéncias
restritivas e limitadoras da liberdade contratual, nomeadamente, a exclusividade de
Jornecimento. Mais sustenta que o abuso de posi¢cdo dominante tem como efeito a
imposigdo as farmdcias de cumprimento de regras (proibigdes implicitas) relativas
ao reporte de falhas de medicamentos no sistema existente para o efeito, criado por
iniciativa do INFARMED, com o objetivo de monitorizar e solucionar eventuais
falkas de abastecimento. Alega ainda que sobre este aspeto, considerou a Autoridade
Impugnada que a A. ndo logrou provar as alegag¢des, violando, de forma grosseira,
os seus deveres de instrugdo e recolha de elementos necessdrios a boa deciséo, no
exercicio dos seus poderes de investigagdo e diregdo do inquérito. Mais acrescenta
que hd elemenios publicos que, pelo menos, permitem concluir que faltam
medicamentos no mercado e que as farmdcias nunca reportam as falhas de
medicamentos e, quanto a recolha de prova, que, para tanto, bastaria a Autoridade
impugnada garantir a confidencialidade da prova, para conseguir obter junto das
Jfarmdcias a prova dos factos alegados pela denunciante.

Em sexto lugar, quanto a recusa, apreciada ao abrigo do artigo 102.° do
TFUE, alega que estdo verificados todos os requisitos, porquanto se os distribuidores
que tém acesso aos medicamentos em causa ndo os destinam as farmdcias em
Portugal, ndo existindo distribuidores alternativos, ndo existe fonte alternativa de
Jornecimento eficiente que satisfaca as necessidades de mercado. E ainda que se
verifique um abastecimento residual por via destes distribuidores, foi igualmente
demonstrado que as quantidades dos medicamentos a que os outros distribuidores
tém acesso, sdo manifestamente insuficientes para responder as necessidades do
mercado, consubstanciadas pelas efetivas encomendas que diariamente deixam de
ser atendidas em consequéncia da recusa de fornecimento. Muais sustenta que o
acesso aos medicamentos em causa é essencial para que exista uma concorréncia
efetiva no mercado a jusante. Esta concorréncia so poderd considerar-se efetiva na
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medida em que a liberdade de escolha do comprador ndo seja afetada por elementos
estranhos a relagdo de compra ¢ venda, nomeadamente quanto a restrigdo de acesso
a outros medicamentos sem substituto real ou polencial que obrigue as farmdcias a
recorrer, invariavelmente agueles dois distribuidores para ter acesso efetivo aos
mesmos. Salienta que Comissdo Europeia considera que a probabilidade de a
concorréncia efetiva ser eliminada ¢é tanto maior quanto maior for a quota de
mercado da(s) empresa(s) em posicdo dominante no mercado a jusante. Mais
acrescenta que dos elementos disponibilizados, apenas se conclui que a A., tal como
outros distribuidores minoritdrios, tem acesso restrito aos medicamentos em causa,
representando a satisfa¢do dos seus pedidos uma percentagem reduzida das
necessidades efetivas dos seus clientes no mercado e que o acesso aos mesmos, para
além de restritivo, é feito em condi¢des comerciais menos vantajosas, porquanto lhe

é imposta a aquisicdo através de intermedidrios, suportando ainda a margem de
comercializagdo que ndo ¢ imposta as empresas dominantes. Pée em ainda em
evidéncia que a CE considera existir uma inversdo do énus da prova que a AdC, com
o0 devido respeito, deixou de considerar na sua decisdo — cabe & empresa dominante
Justificar a necessidade da recusa e demonstrar o eventual impacto negativo da
obrigacdo de fornecimento sobre os seus niveis de inovacdo. Na verdade, as
empresas dominantes ndo sé nada justificaram como ndo foram sequer convidadas a
Justificar os motivos da recusa no fornecimento. Conforme em devido tempo
requerido, a prova de recusa injustificada, sendo insuscetivel de ser produzida e
instruida pela entidade denunciante, enquanto empresa privada, sé poderia ser
obtida pela Autoridade da Concorréncia, no exercicio dos seus poderes de
investigagdo, junto dos titulares de AIM ou dos proprios distribuidores denunciados,
verificando-se uma omissdo de diligéncias probatorias.
. A *

Contestacio apresentada pela AdC:

Comega a AdC por evidenciar que a pretensdo da A. se respalda ndo em
vicios ou ilegalidades do ato que determinem a sua anula¢do (que em concrelo nem
argui) mas antes ha oportunidade e bondade da decisdo de arquivamento, o que por
si s6 determina a improcedéncia da A., nos termos do artigo 3.°e do n.° 2 do 73.° do
CPTA. '

Mais salienta que a decisdo impugnada néo ¢ ilegal, uma vez que da
apreciagdo valorativa da situagdo que lhe fora exposta, resultante da andlise da
informagdo junta pela A., da sua prontincia e das diligéncias realizadas se concluiu,
ouvida a A., pela inexisténcia de praticas restritivas da concorréncia que competisse
a AdC prosseguir e que, portanto, a prelensdo da denunciante, ndo poderia ser
obtida em sede de direito da concorréncia. :

Acrescenta que a decisdo impugnada foi adotada pelo drgdo competente da
entidade administrativa com poderes e atribuigdes exclusivas e proprias, de
avaliagdo e valoracdo em matéria de concorréncia, foram cumpridos todos os
trdmites processuais legalmente exigidos e a mesma esta devidamente fundamentada
(artigo 8.° da Lei n.° 19/2012). Sublinha que a AdC ndo aceita que esteja legalmente
obrigada a abrir processos sancionatérios (ou de supervisdo), mormente, processos
que ndo versem sobre questées de concorréncia ou versando, que ndo configuram
violagbes & Lei n.° 19/2012, ao abrigo dos artigos 7.° e 8.° deste normativo.

Em consequéncia, defende que também os poderes de controlo contencioso
das decisbes da AdC adotadas de acordo com os seus poderes discriciondrios e da
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sua oportunidade esido limitados aos aspetos vinculados dos atos, sem prejuizo do
principio da legalidade e do erro manifesto de andlise ou apreciagdo (que tem de
resultar do proprio ato) - cf. artigo 3.° e n.° 2 do artigo 73.° do CPT4 — pelo que
deve ser liminarmente rejeitada a presente A¢do, por se afigurar manifestamente
improcedente.

Mais sustenta que da avaliagdo da AdC, ndo adveio nem advém para a ora
Autora quaisquer efeitos ou lesdo dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos. Ou seja, a decisdo de arquivamento ndo tem, por si, qualquer
virtualidade de produzir, nem visou produzir, quaisquer efeitos juridicos na situagéo
do interessado na matéria a que a denuncia respeita, nem lampouco inviabiliza a
andlise que, em sede propria, se aplique ao caso concreto. Daqui decorre que,
admitindo-se a discorddncia quanto a inconveniéncia da decisdo para a Empifarma,
ora Autora, a verdade é que ndo existe qualquer ilegalidade que possa servir de
Jundamentagdo para a agdo, e muito menos para condenar a AdC a adogdo de
qualquer comportamento, mormente, a abertura de um inquérito, e ainda de
realizagdo de diligéncias de investigacdo ou instrucdo.

Acrescenta que todo o argumentdrio da A. é descontextualizado e meramente
conclusivo, uma vez que ndo alega nem demonstra nenhum facto que consubstancie a
ilegalidade da alegada omisséo de abertura de processo por violagdo das normas da
concorréncia (ou outras), ou seja, por existir no caso sub judice um dever legal de
abertura de inquérito que foi omitido. '

Alega ainda que a A. ndo sustenta a sua denuncia em provas documentais, ou
oulras, contrariamente ao que defende na peti¢do inicial, que permitam ao Tribunal,
ou tivessem permitido a AdC, aferir da alegada violagdo da Lei da Concorréncia e,
consequentemente, da obrigagdo de abrir um inquérito, ou ainda ordenar a
promocdo de diligéncias de investigagdo. Caso assim ndo se entenda, o que se coloca
por dever de patrocinio mas sem conceder, a verdade é que a AdC ao analisar a
denuncia e demais elementos recolhidos, procedeu a valoragdo técnica a luz da Lei
da Concorréncia, para apurar se a mesma era passivel de ser por si apreciada a luz
das competéncias prdprias da atividade administrativa para cujo exercicio foi criada
e tendo em vista a prossecugdo do interesse publico cuja tutela lhe foi confiada em
respeito estrito do principio da legalidade, da proporcionalidade, da igualdade ¢ da
imparcialidade.

Mais impugna todas as questdes de facto e/ou de direito, suscitadas pela A.
por serem manifestamente improcedentes, salientando que os vicios do. ato
administrativo que podem ser escrutinados sé se podem rveferir aos aspetos
vinculados do ato e ndo & avaliagdo jusconcorrencial da AdC (principalmente se ndo
Jfor a favor do entendimento da denunciante). Pelo que a AdC comega por rejeitar os
Jfactos que a Autora entende serem abusos de posigdo dominante por recusa de
vendas, existéncia de praticas concertadas por acordos verticais restritivos,
desabastecimento ilegal decorrente dos acordos de distribuigdo, e ainda respeitante
a argumentagdo conclusiva e gemérica sobre a necessidade de intervengdo
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regulaldria para o eficiente funcionamento dos mercados, dos comportamentos das
contrainieressadas como alegadamente restritivos da concorréncia porque ndo sdo
mais do que percepgbes/especulagdes da A. gue, como é desenvolvido na decisdo de
arquivamento ndo consubstanciam nenhum tipo de infragdo as normas nacionais ou
europeias da concorréncia sem relagdo com o caso concreto, como se enconira
refutado e demonstrado na decisdo de arquivamento.

Alega serem falsos os factos que se referem a circulares informativas do
INFARMED respeitantes a alegadas falhas de abastecimento de medicamentos, dos
anos de 2011 e 2013, respeitante a uma noticia da comunicagdo social quanto a falta
de alguns medicamentos nas farmdcia e a um estudo da APIFARMA sobre a
caracterizagdo das falhas abastecimento no mercado farmacéutico nacional,
atualizado em 2013, pois, sendo «a prova a demonstragdo da realidade dos factos,

" como se pode fucilmente constalar os elementos juntos ndo constituem provas, ou

sequer meros indicios, de prdticas restritivas da concorréncia que meregcam a
aten¢do da AdC, porque foram afastados por outros com relevéncia para a matéria
dos autos, como as justificagdes das recusas de venda -pelas farmacéuticas e
contratos de distribuigdo entre as conirainteressadas.

Igualmente refuta o vertido na peti¢do inicial, respeitante as prdticas
concertadas de limita¢do da distribuigdo, reparticdo dos mercados e das fontes de
abastecimento por meio de vantagens competitivas atribuidas a certos operadores,
subordinados a regras de distribuigdo alheias as necessidades do mercado, como
obrigagdo de concentragdo de volumes de compras de cada farmdcia no distribuidor,
mediante a contrapartida de acesso a medicamentos cuja distribuigé@o é insuficiente.
Da - andlise dos contratos de distribuigdo e sistema de distribuicdo das
contrainteressadas feita pela AdC concluiu-se ndo se verificar, ainda que
indiciariamente, nenhum facto que integre o descrito pela Autora e que mereca ser
analisado pela concorréncia porquanto as recusas ndo eliminaram a concorréncia,
ndo houve prejuizo para os consumidores porque néo estd posta em causa producdo
de um bem/servico e a denunciante pode revender os medicamentos para as
Jarmacias que igualmente 1ém outras fontes de fornecimento.

E o mesmo conclui a AdC quanto as alegadas vendas subordinadas
decorrentes de uma eventual exigéncia ou determinagio por parte das empresas
Jarmacéuticas, pois resultou demonstrado que as empresas MSD, Bristol-Myers
Squibb e Lilly: (i) tém varios distribuidores no mercado grossista dos medicamentos,
(1) que ndo estd legal (e concorrencialmente) obrigada a contratar com a
denunciante, ora A., ou com qualquer outro grossista no mercado, e (iii) que a
denunciante de acordo coni os esclarecimentos que presiou conseguiu abastecer-se
dos medicamentos em causa (sendo a sua fonte de abastecimenio alternativa formada
pelos outros distribuidores grossistas integram as respetivas redes de distribuicdo
das empresas titulares de AIM em questdo) e fornecer as furmdcias.

Impugna, portanto, também toda a argumentacdo da A. no que respeita ao
alegado preenchimento dos tipos legais dos artigos 9. 11.°e 12.° da Lei n.° 19/2012
bem como da obrigagdo de a AdC ter de decidir pela abertura de processos de
contraordenagdo e, ainda, de dever proceder as diligéncias requeridas pela
denuncianie, porque sdo estranhos ao direilo da concorréncia e, portanto,
manifestamente improcedente.

Alega ainda que, independentemente da quota de mercado das
contrainteressadas, conforme resulta da decisdo de arquivamento para onde se
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remete, improcede a alegac¢do de abuso de posicdo dominante por recusa de
Jfornecimento por parte das contrainteressadas farmacéuticas. Como também é falsa
a alegada falta de justificagdo da recusa das contrainteressadas detentoras de AIM,
na medida em que é patente nos pontos 92 a 100 da decisdo de arquivamento que as
contrainteressadas justificaram expressamente as suas razdes para a recusa do
Jornecimento dos medicamentos solicitados pela A. de forma vdlida e legal, em
termos jusconcorrenciais, perante a propria A. e, depois, em resposta as solicitacbes
da AdC.

Sustenta também que ndo corresponde a verdade o vertido na peti¢éo inicial
quanto a falta de justifica¢do pelos grossistas da recusa de fornecimento por alegada
imposicdo as farmdcias de subordinagdo de vendas a celebragdo de acordos
exclusivos de fornecimento decorrente da sua posicdo dominante e dos acordos
verticais com as contrainteressadas detentoras de AIM, porquanto, tal facto nédo
ficou demonstrado, nem sequer indiciariamente, e a propria Autora esclarece que
abastece-se junto dos distribuidores grossistas das empresas detentoras das AIM e
fornece as farmadcias.

Reitera que a alegada concentragéo do mercado grossista dos distribuidores
de medicamentos descrita pela A. ndo permitiu demonstrar, ainda que de forma
minimamente indicidria, uma posigdo dominante. Acrescenta que o alegado na
peticdo inicial é falso quando afirma que o INFARMED tem mantido o entendimento
que as recusas de venda se tratam de matéria concorrencial porque o INFARMED
explicita é que em caso de uma recusa de fornecimento de um AIM os distribuidores
por grosso podem apresentar gueixa na enlidade compelente da concorrencia com
Jfundamento nessa recusa. Mas como é dbvio ndo diz, nem poderia dizer, que por si
50 ha uma violagdo da Lei da Concorréncia porque existe uma recusa de venda por
parte do titular de AIM. E, salvo o devido respeito a opinido do INFARMED ndo
determina a existéncia de prdticas restritivas da concorréncia, mormente, em
respostas a perguntas frequentes de natureza genérica.

Muis defende que o alegado na peti¢do inicial quanto a descri¢do da suposta
posi¢do dominante dos contrainteressados distribuidores grossistas, decorrente do
que entende ser a concentrag@o do mercado, é contrariada pela andlise
jusconcorrencial da AdC que concluiu que 0s mesmos ndo (ém posi¢do dominante e
existem outras alternativas de abastecimento (ou seja, outros distribuidores na rede
de distribuidores das empresas Bristol-Myers Squibb, Lilly e MSD). Efetivamente
nem da andlise dos contratos se permite retirar factos que em termos
jusconcorrencias cumpram a AdC investigar porgue os alegados comportamentos
ilicitos dos distribuidores grossistas e das farmacéuticas, ora contrainteressados,
descritos pela A. ndo foram constatados porque: (i) aqueles ndo sdo os unicos
distribuidores das contrainteressadas, o que demonstra a existéncia de alternativas
no mercado; (ii) ndo existe a alegada subordinacdo de venda por acesso preferencial
a determinados medicamentos por obrigagdo de cumprimento de quotas; e os (iii)
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ndo existem acordos de racionamento do mercado nacional para reparti¢éio dos
lucros com as exportagoes.

Refere ainda que no que respeita & alegada obrigatoriedade de fidelizagédo
das farmdcias para a aquisicdo dos medicamentos apenas diretamente
disponibilizados a determinados distribuidores, através da subordinacdo da venda de
outros medicamentos a aquisicdo dos primeiros, lal pratica ndo decorre da
Jfactualidade atestada com base na prova existente. Os medicamentos em causa
aparentam poder ser vendidos em separado e foram-no inclusivamente &
denunciante, inexistindo nos autos qualquer elemento demonstrativo do contrdrio.

Sustenta também que se apurou que as relagbes comerciais entre a
contrainteressadas ¢ os seus distribuidores sdo reguladas por contratos de

distribui¢do que, como se referiu, traduzem-se em acordos verticais, pelo que é falso

o vertido na peti¢do inicial quanto & alegada desresponsabiliza¢do da AdC do
cumprimento das suas atribui¢des legais resultante da omissédo de abertura de
inquérito/instrugdo de um processo sancionatério, porque a AdC nédo deixou de se
pronunciar sobre os factos denunciados que poderiam integrar restricbes o
concorréncia. Contudo é oportuno referir- novamente que também se extrai da
decisdo de arquivamento que as contrainteressadas Alliance Healthcare e OCP ndo
sdo os unicos distribuidores grossistas das contrainteressadas detentoras das AIM
empresas Bristol-Myers Squibb, Lilly e MSD, facto que a A. néo considera amiide e
¢ demonstrativo das alternativas de fornecimento de medicamentos pela denunciante
e pelas farmdcias; possivelmente porque ndo se enquadra na sua tese de abuso de
posi¢do  dominante, abuso de dependéncia econdmica e, ainda, de prdticas
concertadas que a AdC deixou ilegalmente de prosseguir.

A AdC refere ainda ndo aceitar a alegagdo de que a atuac¢do da AdC
procedeu a uma inversdo do onus da prova porquanto a A. ndo logrou provar as
alegagdes de abuso de posi¢do dominante e de prdticas concertadas. Tal assungdo é
Jalsa e imprecisa porque como se refere na decisdo de arquivamento dos autos néo
resultam factos que comprovem (ainda que indiciariamente) a alegada posicdo
dominante, dos distribuidores em termos jusconcorréncias, ou factos da sua alegada
pressdo sobre as farmdcias. Nem as alegadas relagbes de grupo (das
contrainteressadas Alliance Healthcare e OCP) permitem demonstrar-o alegado
“desabastecimentio™ do mercado nacional, o que como se explicita na decisdo de
arquivamento, no caso concreto, ndo resulta num problema de concorréncia que
cabia a AdC prosseguir, afigurando-se, mais uma eventual questéio de regulagdo.
Acresce que os factos alegados pela Autora ndo consubstanciam uma violagdo as
normas da concorréncia, pelo que é manifestamente improcedente - a -alegada
violaglo dos deveres de promover as diligéncias de investigacdo necessdrias para
aferir da denunciada violagéo dos artigos 9.% 11.° ¢ 12.° da Lei n.° 19/2012 e dos
artigos 101.° e 102.° do TFUE e, por um lado, ndo podem ser escrutinados pelo
tribunal nos termos peticionados.

Por fim, é falso o vertido na peti¢do inicial quanto & alegada omissdo de
apreciagdo do prejuizo para os concorrentes como se constata pelo vertido no ponto
635 do sentido provdvel de decisdo de arquivamento e reiterado no ponto 10! na
decisdo de arquivamento. Os factos alegados pela A. neste sentido descrevem aspetos
legislativos da atividade de distribui¢do grossista de medicamentos e, ainda, das
compeléncias e da atuagdo do INFARMED quanto autoridade do medicamento que
como a propria faz questdo de esclarecer sdo temas do foro regulatério do
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INFARMED, nos termos do Decreto-lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, com as
sucessivas alteragdes, e do Decreto-lei n.° 46/2012, de 24 de fevereiro. Tal como o
vertido na peticdo inicial respeitante as folhas de abastecimento de medicamentos e a

existéncia de um alegado comércio paralelo sdo questdes de regulagdo du
compelténcia do INFARMED.

Mais alega que ndo se estd em presenca de uma relagdo vertical entre a A. ¢ .

as denunciadas, pelo que ndo parecem resultar preenchidas as demais condi¢bes
necessdrias a demonstracdo do abuso de dependéncia econdmica. Acrescenta que
esta em causa um mercado onde operam varios agentes econdmicos ndo se podendo
afirmar que ndo existam alternativas no mercado. E, em abono da verdade, como a
propria A. afirmou, existem alternativas e a mesma fornece-se. E, finalmente, quanto
a alegada pressdo sobre as farmdcias exercida pelos distribuidores grossistas, ora
contrainteressados, apesar da convicgdo da A. quanto as alegadas posigbes de
domindncia no que considera ser 0 mercado nacional grossista de medicamentos, a
AdC é clara na decisdo de arquivamento quanto a falia de acordo entre as
contrainteressadas, falla de elementos nos autos demonstrativos da alegada posigdo
dominante e, ainda, da falta de alternativas no mercado que se afiguram néo existir,
nem em lermos minimamente indicidrios. Sucede que também por esta via a AdC ndo
enconirou nos factos apurados acolhimento para a alegacdo de abuso de
dependéncia economica. Que em bom rigor a Autora nem alegou ou demonstrou.

Destaca que a questdo de abrir — ou ndo - procedimentos
contraordenacionais ¢ oporiunamente, decidida pela AdC, que goza de poderes
discriciondrios para o efeito (ainda que sempre fundamentada e em pleno
cumprimento do principio da legalidade e dos demais principios gerais de direito
administrativo).

Alega ainda que ao longo da peti¢do inicial, a A. ensaia uma alegada
insuficiéncia de fundamentagdo por falta de investigagdo discorrendo sobre o que no
seu entendimenio constituem factos da(s) alegada(s) infragéo(bes), mas sem
integrarem a sua alegagdo em qualquer previsdo normativa que determine a
anulabilidade do acto, mormente, nos artigos 152.° e 153.° do novo Cddigo do
Procedimento Administrativo, respeitantes ao dever de fundamenta¢do dos atos
administrativos. Sustenta gue a A. ndo pode alegar a insuficiéncia de fundamentacdo
dua decisdo de arquivamento, somente porque discorda do entendimento da AdC de
que ndo existe o alegado ilicito anticoncorrencial. A decisdo indica o sentido e
desenvolve as razées do arquivamento da denuncia em causa, portanto, estd
Sfundamentada. Efetivamente nos termos do n.° 1 do artigo 153.° do nove CPA: In
casu, a AdC pronunciou-se na respetiva decisdo de arquivamento especificamente
sobre cada um dos factos apresentados na denuncia e de forma amplamente
fundamentada de facto e de direito a sua decisdo. Ora, também por esta via a A.
carece em demonstrar a alegada insuficiéncia de fundamentacdo da decisdo de
arguivamento da AdC. Ademais a insuficiéncia de fundamentacdo de um ato
administrativo por falta de investigagdo ndo é um vicio que inquine um alo
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administrativo de nulidade, anulabilidade ou inexisténcia juridica, nos termos legais
dos artigos 161.° a 163.° do novo CPA4 que a A. enuncia mas ndo retira as devidas
consequéncias juridicas. Pelo exposto o alegado vicio de falta de fundamentagdo da
decisdo de arquivamento é manifestamente improcedente

Quanto a prova documental apresentada pela A., nos termos do artigo 341.°
do Cédigo Civil a fung¢do da prova é a demonstragdo da realidade dos factos. A
alegada prova documental carreada para os autos (jé foi objeto de andlise na AdC e
consta do processo DA/2016/2) ainda que possa ser suscetivel de provar alguns
Jactos alegados pela A., a verdade é que tal prova ndo é idénea a demonstrar
qualquer tipo de infragdo as normas da Lei n.° 19/2012 como sobejamente se
demonsirou supra.

Por fim, reitera que a decisdo de arquivamento ora impugnada, adotada pela
AdC, "enquanio pessoa coletiva de direiio publico, no exercicio e ao abrigo das suas
atribuigoes, constitui um verdadeiro ato administrativo praticado no ambito do poder
discriciondrio legalmente conferido a AdC, por ser aquela que detém a competéncia
técnica especializada para a avaliagdo das questdes de natureza econdmico-
Jusconcorrencial. Acresce que a norma do n.” 1 do artigo 8.° da Lei n.° 19/2012 deve
ser interpretada no sentido de que, tal como decorre do principio da legalidade, a
necessidade de abertura de inquérito por eventuais prdticas proibidas, manifesta um
poder de dire¢do da AdC e um grau de discricionariedade dos poderes que esta
Autoridade tem para a abertura de um inquérito, pois uma denuncia de factos que
ndo constituem prdticas proibidas da concorréncia deve dar lugar ao seu
arguivamento. 4 dire¢do dos processos da AdC cabe ao Conselho da AdC, e por
outro lado, os denunciantes ndo gozam nem estdo protegidos da mesma forma que os
arguidos/visados (nem na lei da concorréncia nem nos regimes subsididrios a esta
let) porque a Administragdo ndo tem de dar seguimento positivo a todos os pedidos,
solicitagbes ou queixas dos particulares, nomeadamente, quando ndo hd ilicito de
natureza jusconcorrencial. Deste modo, a AdC s procederd a abertura de inquérito
quando apds uma andlise preliminar — o que se designa de momento pré-instrutorio —
tome conhecimento de eventuais praticas proibidas, para tanto se exigindo: (a) desde
logo que esteja em causa uma questdo de concorréncia; ¢ (b) um minimo indicidrio
de possivel infragcdo. Caso tal ndo se verifique, como aconteceu no caso dos autos, a
AdC decide ndo proceder a abertura de inquérito, nos termos do artigo 8.° em
respeifo do principio da legalidade e, portanto, de forma vdlida e conforme a Lei. De
outra forma, a AdC seria obrigada a abrir processos sobre todas as “denvincias’ que
ndo contivessem qualquer suporte ainda que -minimo ou indicidrio de eventual
infragdo, para de seguida as arquivar, o que-salvo o devido respeito, é inadmissivel.
Logo, dentro deste poder-dever legal, a AdC na prossecugdo do interesse publico
(enquanto poder publico - independente) e da averiguacdo das suas proprias
competéncias deve ter um espago de decisGo proprio que possibilite uma . selecdo
preliminar das questbes a prosseguir. Em suma, a AdC concluiu, no caso sub judice,
que os factos constantes da denuncia néo merecem a tutela da concorréncia e, como
tal, ndo obrigam a abertura de processo contraordenacional que, conforme
determina a interpreta¢do conjugada dos artigos 7.° e 8.° da Lei n.° 19/201259, s6
ocorre quando se estiver perante potenciais prdticas proibidas pelos artigos 9.° 11.°
e 12.° do citado diploma, que afetem de forma sensivel a concorréncia no mercado
nacional. O pedido da A. quanto & condenagdo na abertura de um processo para
investigagdo, e eveniual instrug¢do e decisdo ndo é procedente por violagdo do
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principio da discricionariedade, do principio da legalidade e do principio da
separagdo de poderes. [, por maioria de razdo, o pedido para ordenar diligéncias de
instrugdo também é manifestamente improcedente, porquanto ainda que se possa
colocar a possibilidade de o tribunal ordenar a abertura de um processo, nas
situagdes supra descritas de violagdo do principio da legalidade ou de erro manifesio
de apreciagdo — o que se coloca por dever de patrocinio mas sem conceder — estd
Jora da sua competéncia judicial poder ordenar qualquer tipo de diligéncias de
instrugdo, sob pena de violagdo do principio da separacéo de poderes. O TCRS,
conforme jurisprudéncia constante deste Tribunal, ndo pode decidir quanto & quesido
da bondade, do mérito, da conveniéncia e da oportunidade da atuagdo da AdC, em
particular no dmbito do arquivamento de deniincias que envolvem juizos de
avaliagdo técnica jusconcorrencial para aferir da existéncia (ou néo) de indicios de
prdticas restritivas da concorréncia, estando esta atribui¢do funcionalmente
restringida a esta entidade, na e para a prossecugdo do interesse publico, nos termos
do n%s | e 3 do artigo 3. n.° 2 do artigo 71.° n.° 6 do artigo 167.° n.° 3 do artigo
168.9, n.% 1 e 5 do artigo 179.9 todos do CPTA, que densificam os artigos 2.°, 111.°,
n.°2do 202.° 203.° e n.° 2 do 266.° todos da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Efetivamente em sede de/o controlo judicial da atividade administrativa
discriciondria pré-sancionatdria de reserva da AdC, de modo diverso do escrutinio
Jjudicial em sede de impugnagbes de decisdes finais condenatorias proferidas pela
AdC em processos sancionatdrios, o Tribunal ndo se deve pronunciar sobre a efetiva
existéncia de prdticas restritivas da concorréncia por violagdo do TFUE nem do
regime juridico da concorréncia, mas tdo-somente sobre a conformidade legal da
Decisdo de Arquivamento, sempre sem prejuizo do conhecimento das questdes
suscitadas pelas partes e sobre os termos (limiles) do controlo de mérito da decisdo.
Funda este entendimento no n.° 1 do artigo 3.° do CPTA e no n.° 2 do artigo 71.° do
CPTA.
*

Contestacdo apresentada pela OCP:

Quanto aos factos, sustenta que, ao contrdario do que afirma a A., nesta
matéria as provas ndo sdo publicas nem notdrias.

Mais salienta que ndo constitui uma pratica restritiva da concorréncia o facto
de uma empresa deter uma posicdo dominante num determinado mercado.

Afirma desconhecer a existéncia de qualquer acordo ou prdtica concertada
que, deliberadamente, vise ou tenha por efeito impedir, falsear ou restringir a
concorréncia e que represente, por exemplo, uma forma de coordenagdo prdtica
entre empresas que conduza a condigdes de concorréncia ndo correspondentes as
normais condi¢des de mercado ou através do qual, mediante a antecipagdo de
comportamentos ou conjugagdo de estratégias comerciais, seja possivel afastar os
riscos da concorréncia, o que ndo é indiciado pela Autora. E ndo admite que a OCP
tenha adotado praticas com este fim ou visando tal efeito e que seria uma das unicas
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entidades beneficidrias de acordos verticais que limitariam o acesso dos operadores
de distribui¢fio de medicamentos.

Acrescenta que néio procedem as omissoes de pronincia que, a este proposilo,
a Autora pretende assacar a decisdo objeto de impugnagdo, na medida em que a AdC
tomou em devida conta a posi¢do relativa de cada operador no mercado, sem
esquecer que o amago da denuncia assentava na atuag¢do das entidades titulares de

. AIMs, ao terem recusado o fornecimento de medicamentos, e ndo na importdncia que

uma eventual concentragdo de mercado ou a capacidade de influéncia de
determinadas entidades, por si s6, assumiria para efeitos de apuramento de prdticas
restritivas da concorréncia.

Mais alega que ndo resulta demonstrada a ocorréncia de falhas de
abastecimento e fornecimento de medicamentos as farmdcias, estando apenas
alegada, mas néo provada, a sua existéncia, desconhecendo-se a divulgacdo de
qualquer informacdo neste sentido pelo INFARMED, I.P. ou a demincia de situagdes
deste tipo por farmdcias, que possam levar a esta conclusdo. Para além disso,
sublinha que todos os dados convocados pela Autora deverdo ter-se por
desatualizados porque referenles a anos anteriores a 2013, tendo-se verificado,
desde entdo, mudancas significativas no sector da distribuicdo de medicamentos,
com a introducdo de novos operadores no mercado. Por fim, salienta que uma falha
no abastecimento de medicamentos néo indiciaria, por si s6, que estariam a ser
adoladas prdticas restritivas da concorréncia, como o abuso da posicdo dominante
pelos operadores de distribuigdo de medicamentos que também se ocupam da
exporta¢do destes produtos. Com efeito, ndo seria causa direta nem imediata das
eventuais falhas de abastecimento que se viessem a verificar, o facto de existir um
mercado (regulado) de distribuigdo de medicamentos orientado para a sua
exportag@o, em que operam entidades distribuidoras de medicamentos também no
mercado interno, o que, ao contrario do que é afirmado pela Autora, néo implica um
inevitavel desvio de stocks para exportagdo. '

Refere que a atividade de exportagdo de medicamentos desenvolvida pela
OCP néo compromete, tout court, a satisfacdo das necessidades do mercado interno
quanto a esses medicamenlos, estando devidamente acauteladas as quantidades
necessarias para cada um destes setores, como ndo poderia, alids, deixar de ser,
inexistindo qualquer indicacdo do INFARMED, I.P. em sentido contrdrio, enquanto
entidade com compelténcia de fiscalizag@io nesta matéria. .

Salienta que se desconhece a que “acordos de distribuigdo vigentes, sujeitos
a restrigdo vertical e cumprimento de quotas de mercado” a Autora se refere na sua .
peticdo inicial, e de que forma estes consubstanciariam prdticas restritivas da
concorréncia, ja que a Autora-ndo logrou demonstrar a desconformidade das
relagbes que supde existirem entre titulares de AIMs e os principais distribuidores
grossistas e que atribuiriam vantagens competitivas a estes ultimos, partindo da
reparticdo de mercados e limitagdo da distribuigdo.

Por ouliro lado, sublinha que a A. também ndo demonstra, limitando-se a
qualificar como abusiva, a imposi¢do de acordos verticais, em que as farmdcias se
veriam obrigadas a uma fidelizagdo e exclusividade de fornecimento que anularia a
sua liberdade contratual e que inviabilizaria a possibilidade de reporte de falhas de
abastecimento. O que, de todo, ndo corresponde a realidade e é, além disso,
confirmado pelas autoridades reguladoras competentes, atenta a inexisténcia de
qualquer queixa contra a OCP ou procedimento contraordenacional em curso que
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tenha por objeto algum destes factos. O relacionamento entre a OCP, enquanto
distribuidora grossista de medicamentos, e as farmacias ou demais entidades que se
dedicam a venda individual ou em pequenas quantidades de medicamentos,
divetamente ao consumidor final, ndo apresenta qualquer desvio as regras da
concorréncia, nomeadamente, que se traduzisse num abuso de posi¢do dominante
(posicdo que, a partida, se questiona) ou de dependéncia econémica.

No que concerne ao abuso de dependéncia econdmica, defende ndo se

verificam preenchidos os pressupostos legais que legitimam esta qualificagdo de
molde a fundamentar o pedido ora formulado.

Mais sustenta que a ponderagdo sobre o fornecimento ou recusa de um
medicamento ndo poderia estar dependente ou alicergar-se no facto de um ou mais
operadores de distribuigdo de medicamentos deterem uma posi¢do dominante no
mercado, jd que se trata de uma decisdo que apenas se relaciona com a atividade dos
titulares de AIMs.

Quanto aos vicios invocados pela A., comega por afastar a violagdo pela AdC
do dever de promover as diligéncias de investiga¢lio necessarias para aferir da
existéncia de prdticas restritivas da concorréncia e violagdo do dever de abertura de
inquérito no seguimento da denuncia apresentada e da recolha de prova. Isto porque,
no caso em apre¢o, ndo estamos perante a obrigagdo legal de proceder a abertura de
inquérito na medida em que a AdC decidiu, nos termos da lei, arguivar o
procedimento desencadeado com a denuncia, resultando do prdprio desencadear e
desenrolar do processo de andlise desta dentincia (com andlise preliminar dos factos
alegados e da sua subsungdo a lei), e da descri¢do das diligéncias levadas a cabo
pela AdC no seguimento da denuncia efetuada que consta da decisdo impugnada (cfr.
pp. 4, 5, 11 e 12 da decisdo junta com a peti¢do inicial), que esta auloridade
observou os deveres que lhe incumbiam, ndo se compreendendo como possa a Autora
sustentar o contrdrio.

Sustenta que coisa diferente seria questionar os pressuposios subjacentes a
decisdo de arquivamento — como por exemplo, a inexisténcia de fundamento
relevante ou a desadequagdo e insuficiéncia das diligéncia de investigagdo levadas a
cabo pela AdC perante os factos em apreciagdo -, o que implicaria substituir-se a
AdC na ponderacdo do esforgo instrutdrio apropriado ao apuramento de indicios de
praticas restritivas da concorréncia.

No entanto, sublinha, a Autora ndo se insurge quanto a um eventual deficit
instrutorio da decisdo, antes afirmando, perentoriamente, que a AdC ndo cumpriy,
pura e simplesmente, com os deveres de abertura de inquérito e de promogdo de
diligéncias investigatorias, a que, confudo, ndo se encontrava adstrila,
desvalorizando, em todo o caso, os pedidos de elementos que foram dirigidos as
entidades denunciadas.

Ainda que tal fosse o caso (o que ndo admite), salienta que se estd no campo
do exercicio de poderes discriciondrios que a lei, ao abrigo dos principios do
inquisitorio e da adequagdo procedimental, confere a AdC e que legitimam, dentro
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da margem de ponderagdo que lhe estd subjacente, tanto a decisdo quanto ao tipo de
diligéncias empreendidas, como a conformagdio da decis@o sobre o apuramento da
exisiéncia de prdticas restritivas para efeitos de instauracdo de processo
contraordenacional, conforme decorre dos mencionados artigos 8.° da Lei da
Concorréncia e 19.° dos Estatutos da AdC.

Quanto a inversdo ilegal do onus da prova alegada pela Autora, sustenta que
se trala de um equivoco, porquanto, no que concerne ao Onus que caberia is
entidades denunciadas, este 6nus sé se imporia, numa fase inicial, caso a AdC
considerasse que estaria minimamente indiciada a existéncia de uma prdtica
restritiva da concorréncia, como acordos ou prdticas concertadas, ou o abuso de
posigc@o dominante, sé assim fazendo algum sentido a necessidade de apresentagdo
de uma justificaglio que ndo é requerida na hipétese contrdria, como -no caso da

OCP em que ndo estd sequer sintomatizada qualquer prdtica restritiva. Jé quanto ao
énus de investigacdio da AdC, os deveres de inquérito e investigag¢do desta autoridade
Joram devidamente observados, nédo lhe podendo ser imputdvel a insuficiente
instrugdo e fundamentagdo da deniincia apresentada pela Autora, que ndo tem de ser
colmatada pela AdC no que excede a medida por si considerada adequada do
exercicio dos seus poderes de indagacdo e investigag@o. E isto na medida em que,
conforme notado, prevalecem aqui os principios do inquisitério e da adequacdo
procedimental que apontam para uma inelimindvel margem de discricionariedade da
AdC na condugdo do procedimento. Ora, tal significa que lhe cabe o senhorio do
procedimento e que, sob pena de dupla administragdo, os tribunais apenas poderdo
sindicar o exercicio deste poder discriciondrio, sempre que e desde que, seja
manifesta a falta de diligéncia das autoridades administrativas — deficit de instrucdo
~ na condugdo do procedimento, o que, no caso, claramente esteve longe de suceder.

Relativamente ao vicio de falta de fundamentacdo, defende que bastard olhar
para a decisdo impugnada para verificar que, tanto em termos formais como
materiais, esta se encontra devidamente fundamentada, sendo perfeitamente
apreensiveis as razdes que levaram ao arquivamento da denvincia-apresentada.

Por fim, sustenta também ndo restar qualquer divida quanto a improcedéncia
dos dois dltimos vicios apontados: violagdo do principio da promogéo e defesa da
concorréncia e do principio da tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos
da Autora.

Afasta o primeiro porque ao longo da decisdo da AdC perpassa a constante
preocupagdo, principal e transversal, que constitui a promogdo e defesa da
concorréncia, no dmbito da missdo por si prosseguida, conforme resulta do n.° 3 do
artigo 1.° dos Estatutos-da AdC. :

Afasta o segundo porque na prossecugdo destes objetivos foram e s@o também
ponderados, ao abrigo do principio da imparcialidade, os direitos e interesses
legalmente protegidos de que a Autora se arroga titular, jd que tidos por esta como
relevantes no contexto da regulagdo da concorréncia e devidamente analisados pela
AdC; porém, este enquadramento ndo se impde & AdC, assim como esta ndo se
encontra obrigada a acolher a prevaléncia destes direitos face a outros em
confronto, como aqueles de que sdo titulares outros operadores de distribuicdo de
medicamenlos, e aos interesses do proprio mercado concorrencial (o que inclui todos
0s seus intervenienles e, em ultima instdncia, também o consumidor final).
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Sublinha ainda que, apesar dos factos alegados e dos vicios assacados, a
Autora ndo logrou demonstrar que a decisdo devesse ter sido outra, ndo tendo
chamado a colagdo, nesta agdio, nenhum facto ou elemento distinto dos jd apreciados
pela AdC que permitisse concluir pela desadequagéo ou ilegalidade da deciséo ora
impugnada.

Conclui pela absolvi¢do do pedido.

*

Contestacdo da Merck:

Comega por invocar a exce¢do de incompeténcia material _parcial do
Tribunal quanto ao pedido de condenagdo da AdC a promover as diligéncias
instrutorias requeridas pela denunciante ¢ outras gue a Autoridade da Concorréncia
entenda por pertinentes, no exercicio dos poderes de instrug¢do e diregdo do
inquerito de que dispde, para a prova dos factos alegados.”. Isto porque, no quadro
de uma ag¢do administrativa, o Tribunal ndo é materialmente compelente para
apreciar esse pedido, que respeita ja ao exercicio de poderes processuais de natureza
contraordenacional, sendo o pressuposto da tramitagdo desta agdo adminisirativa no
Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, precisamente, o de que aqui
deve ser apreciada — e apenas pode ser apreciada — a atividade de natureza juridico-
administrativa desenvolvida pela AdC ao abrigo do RJC. Face ao exposto, conclui
que deve ser declarada a absolvi¢do da instdncia absolvida quanto a esse pedido,
nos termos do artigo 89.° n.° 4, alinea a), do CPTA, aplicavel ex vi artigo 91.°.do
RJC.

Quanto ao mérito, comega por salientar que a presente agdo administrativa
tem especificidades no que toca aos poderes de que dispde o Tribunal para apreciar
a decisdo da AdC, designadamente os tribunais administrativos (ou, neste caso, o
Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, que segue o mesmo regime do
CPTA) ndo podem sindicar o mérito da atuagdo administrativa, o bem ou mal
Sfundado de tal atuagdo, cabendo-lhes antes e apenas apreciar a sua legalidade,
verificando se a Administracdo respeitou ou ndo os limiltes legais que lhe estavam
cometidos. Daqui decorre, por conseguinte, que, em obediéncia ao principio da
separagdo de poderes, o tribunal ndo pode emitir um juizo substitutivo do juizo
administrativo que venha questionado, isto é, ndo pode anular um determinado ato
por entender, numa aprecia¢do quanto ao mérito da decisdo, que a Administra¢do
deveria ter decidido diferentemente, devendo, ao invés, apurar se a decisdo
administrativa respeitou ou ndo as exigéncias legais, apenas podendo anular essa
decisdo se ela for ilegal ou violar alguma regra ou principio normativo. Por isso
mesmo ¢ pacificamente reconhecido que, quando esteja em causa o exercicio de
poderes discriciondrios ou a formulagdo de juizos préprios da func¢do administrativa,
o tribunal apenas poderd anular o ato em questdo se este violar alguma norma legal
(nomeadamente, algum principio juridico) ou se estiver ferida de erro manifesto de
apreciagdo dos respetivos pressupostos de aplicagdo.
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Nesta linha, sustenta que a Impugnante parece ter ignorado este
enquadramento legal, jd que, na sua pega, ndo impula quaisquer concrelas
ilegalidades a decisdo da AdC, antes se limitando a esgrimir argumentos contra
aquilo que foi decidido e a afirmar a sua discorddncia quanto aos fundamentos
invocados na decisdo de arquivamento (DA). Embora invoque, em termos genéricos,
no artigo 4.° da petigdo inicial, a violagdo de um conjunto de principios e disposi¢des
legais, a Impugnanfe ndo mais retoma essa alegagdo, nem a relaciona com faclos e
circunsiancias, ou com a auséncia deles, usando o seu articulado para destilar
razdes pelas quais discorda da DA e entende que deveria ter sido aberto inquérito
contraordenacional. Esta constatagdo condena a a¢do & improcedéncia.

Em qualguer caso, defende que da andlise da DA resulta muito claro que nédo
padece de qualquer ilegalidade e que apresenta, de forma plausivel e congruente, os
Jundamenlos de facio e de direito que conduziram & conclus@o de ndo dar seguimento
a queixa formuluda pela Impugnante, inexistindo, por isso, qualquer motivo que
Jjustifique uma anulagéo por este Tribunal.

Assim, sustenta que a AdC procedeu as averiguagdes que lhe pareceram
adequadas atento o teor da denincia, solicitou a colaboragdo da denunciante (cf.
§21 da DA), que a ofereceu de forma insuscetivel de sustentar as alegagdes que
propés (cf. $72 da DA), analisou aprofundadamente a factualidade disponivel e
concluiu que ndo havia fundamento bastante e relevante para abrir um processo de
contraordenagdo, nem para, nessas condi¢des, com ele se ocupar, lendo presente as
suas prioridades. Por outras palavras, em face dos elementos que reuniu e que lhe
pareceram suficientes, a AdC concluiu que a conduta das empresas visadas pela
denuncia ndo configurava uma infragdo ao RJC e ao TFUE e que seria efetivamente
muito improvavel que a continua¢do das averiguagdes conduzisse a resultado
diverso. ‘

Defende que a AdC ndo tem o bnus de conduzir uma investigacdo além dos
Jactos que razoavelmente consegue apurar e provar com vista a estabelecer a
existéncia de uma infra¢do. Por for¢a das suas atribui¢des cabe-lhe demonstrar que
0 RJC foi desrespeitado. Ndo lhe cabe demonstrar que o ndo foi. O grau de exigéncia
na primeira situagd@o néo é compardvel ao da segunda. No caso vertente, tudo indica
que a decisdo de arquivamento se justificava plenamente atentas as circunstdncias.

Mais sublinha que todas as disposi¢des do Estatuto do Medicamento deverdio
ser interpretadas e aplicadas de acordo com o principio do primado da prote¢do- da
saude publica, sendo este o principio fundamental subjacente a toda a regulagéo nele
prevista (¢f. artige 4° n.” 1 do Estatuto do Medicamento). Em parte alguma do
Estatuto do Medicamento encontramos — contrariamente ao que a Empifarma parece
querer fazer crer - disposicGo que obrigue os titulares de AIM a vender
medicamentos a fodo e qualquer grossista, ou que conceda aos grossistas o direito a
serem fornecidos.

Salienta que, independentemente do interesse que em abstrato possam ler os
mecanismos de funcionamento do mercado da produgdo, importagdo, exportagio e
distribui¢do de medicamentos, a verdade é que, do ponto de vista do exercicio das
competéncias da AdC, 56 relevam para avaliar se as condutas imputadas as titulares
de AIM: (i) traduzem, ou ndo, um acordo entre empresas subsumivel nos artigos 9°e
10° do RJC e 10i° do TFUE; (ii) no caso de ndo traduzirem, podem ou néo ser
qualificadas como um abuso de posi¢do dominante proibido pelo artigo 11°do RIC e
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102° do TFUE ou como um abuso de dependéncia econdmica nos termos do artigo
12°do RJC.

Nesta linha, sustenta que a Impugnante reclama da AdC o exercicio de
competéncias e poderes que a AdC manifestamente néo tem: a AdC nédo tem
competéncia e poderes para adotar medidas que corrijam quaisquer falhas de
abastecimento do mercado se as condutas das titulares das AIM ndo forem
objetivamente subsumiveis nas proibigées do RJIC; a AdC ndo tem competéncia e
poderes para, fora do contexto de um procedimento sancionatério ou de supervisdo
destinado a aplicar o RJC, se “pronunciar” sobre a ‘situa¢dio do mercado
grossista” nem sobre o respetivo grau de concentragdo, ou sobre o poder de
mercado da AH e da OCP e dos grupos de empresas em que se inscrevem; a AdC néo
tem necessidade de apreciar os efeitos de uma determinada estrutura do mercado na
concorréncia e nos consumidores quando manifestamente ndo se lhe apresenta um
caso em que o RJC seja a qualquer titulo aplicdvel e em que os seus poderes
sancionatérios e de supervisdo devam ser exercidos relativamente a uma
determinada conduta; a AdC ndo tem necessidade de se pronunciar sobre as razdes
do comércio paralelo quando este é a consequéncia natural de diferencas de pregos
entre vdrios Estados-Membros e da liberdade de comércio que constitui um dos
pilares da Unido Europeia e, uma vez mais, quando ndo se lhe apresenta um caso em
que o RJC seja a qualquer titulo aplicdvel e em que esse tema deva ser ponderado
para efeitos do exercicio dos seus poderes sancionatorios e de supervisdo. Em
especial, como a AdC deixou bem claro, ndo lhe cabe pronunciar-se sobre se as
praticas existentes entre titulares de AIM e distribuidores potenciam a exportagio em
detrimento do mercado nacional (cf. artigos 57° a 65°), tema que a AdC esclareceu
ndo caber nas suas atribuigdes mas, quando muito e em determinadas condigdes, nas
do Infarmed, em linha alids com a jurisprudéncia do TJUE que oportunamente
referiu. O que, se necessdrio, caberia a AdC investigar é jusiamente o contrdrio. E
saber se existem acordos entre titulares de AIM e distribuidores que instituam
restrigdes ao comércio paralelo.

Mais acrescenta que, como a propria Impugnante reconhece, as titulares das
AIM ou as suas representantes colocam no mercado, ou seja, disponibilizam aos
armazenistas, quantidades de medicamentos suficientes para a cobertura das
necessidades das farmdcias, tudo indica que na origem da jfalia de medicamentos
estaré o comércio paralelo efetuado pelos proprios armazenistas. E isso que a
Impugnante acaba por admitir na sua pega.

Salienta que, diversamente do que a Impugnante alega na peti¢do inicial, a
AdC pronunciou-se em absoluto sobre o tema da ruptura de existéncias nas
Sfarmdcias nos §73 a $81 da DA. A esse respeito a AdC notou que as titulares de AIM
ndo podem, em jface do RJC, adoptar medidas destinadas a compartimentar o
mercado e evitar o comércio paralelo, como seria o caso, por exemplo, de
Jfornecerem medicamentos na condigdo de ndo serem exportados, razdo pela qual,
cabendo a AdC censurar tais restrigdes a liberdade de ag¢do dos grossistas é ao
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Infarmed que compele resolver, através de medidas adequadas e proporcionadas, os
problemas de escassez de medicamentos causados pelo comércio paralelo.

Muais sublinha que, ndo so as titulares das AIM nédo tém forma de controlar o
comércio paralelo a que, no entender da Impugnante, a AH e a OCP se dedicam, ndo
podendo concluir e ndo tendo concluido quaisquer acordos nesse senlido, como a
AdC reconheceu (cf $94 a 98 e §109 da DA), como a circunstincia de salisfazerem
as encomendas da Impugnante nenhuma garantia thes da que o problema da falta de
medicamentos seja resolvido, ja que ndo lhe poderiam exigir que se abstivesse de
exportar o que lhe forneciam. E portanto bem evidente que o tema da falta de
medicamentos ndo pode ser resolvido eficazmente pelas titulares da AIM, nem pela
AdC, mas apenas mediante a intervengdo do Infarmed junto de quem possa exportar
e lenha incentivos para o fazer, ou seja, junto dos distribuidores (e eventualmente das

Jarmacias), como alias a Impugnante admite. E ¢ também evidente que o
Jornecimento da denunciante Empifarma pela MSD em nada contribuiria para
minimizar o problema das exportagdes paralelas e as suas consequéncias em termos
de bem-estar do consumidor, ao contrdrio do que a Impugnante sustenta. O
problema reside, como refere a Impugnante, no “critério de maior vantagem
economica” que incentiva os intermediarios a exportar em lugar de fornecer as
Jarmacias (cf. artigo 128°). Ora esses intermedidrios, ndo sendo nem os titulares de
AIM rnem as farmdcias, sdo, como vimos, os distribuidores grossistas. Sucede que,
como a AdC oportunamente recorda, os artigos 101° e 102° do TFUE proibem o
levantamento de entraves ao comércio paralelo, seja ele de medicamentos ou outros,
pelo que as titulares de AIM estdo impedidas de 56 vender a distribuidores que se
compromelam a .adquirir medicamentos para venda nas farmdcias e de instituir
procedimentos para controlar o cumprimento dessa obrigacdo. Uma venda sujeita a
semelhante condigdo traduziria um acordo entre empresas, ainda que lIdcilo,
restritivo da concorréncia e do comércio. Portanto, ndo hd nem pode haver qualquer
espécie de garantia — nem a MSD a pode pedir ou aceitar nem a Impugnante a pode
dar — de que o fornecimento de medicamentos & Impugnante e a outros distribuidores
grossistas, a acrescer aqueles com os quais a MSD jd se relaciona, poderd contribuir
para resolver o tema da rutura de existéncias nas farmdcias causado pelo comércio
paralelo. O “critério de maior vantagem econdmica” que a Impugnante identifica e
invoca sugere alids que: (i) se a MSD fornecer a Impugnante e novos distribuidores,
fambém estes terdo incentivos para exporiar parte do que lhes é fornecido, como
outros o fazem; (i} como a quantidade de medicamentos disponivel para a MSD
excede as necessidades das farmdcias mas néo ¢ ilimitada, a MSD fterd de ratear as
quantidades  disponiveis ‘por mais distribuidores; (iii) passando todos os
distribuidores a ter menos quantidades disponiveis de certos medicamentos, existe o
risco de que reservem uma maior percentagem para exportagdo por forma a
reequilibrarem os seus proveitos de acordo com o “critério de maior vantagem
economica”. ’

Alega ainda que, ndo obstante, iambém a MSD tem procurado assegurar que
os doentes 1ém sempre acesso aos seus medicamentos, criando ela propria solugbes
para o fornecimento das farmdcias em caso de wrgéncia. E sublinha que ndo
encontra explicagdo para o interesse que os distribuidores grossistas possam ter em
incentivar o ndo reporte de falhas por parte das farmdcias. Sendo os primeiros
interessados em adquirir medicamentos destinados a exportagéo, quanto maior for o
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reporte de falhas pelas farmdacias maior é a pressdo sobre os titulares de AIM para
satisfazer encomendas crescentes.

Defende que a AdC concluiu devidamente e com fundamento bastante que ndo
havia razdes para considerar que a AH e/ou a OCP tivessem uma posigdo
dominante, seja individual seja coletiva.

No que toca as relagdes verticais, resulta da DA que a AdC realizou
diligéncias de prova que incluiram a andlise dos contratos celebrados pelas titulares
de AIM tendo concluido ndo haver “qualquer indicio das prdaticas alegadas pela
denunciante”, designadamente de acordos restritivos da concorréncia entre as
titulares de AIM e os distribuidores. Em especial, com relevdancia para o caso
concrelo, ficou claro que a MSD ndo tem contratos escritos com os distribuidores
grossistas com quem trabalha, sendo as relagbes comerciais reguladas por rnotas de
encomenda e condigdes gerais de venda de que foi dado conhecimento a AdC, tendo
esta concluido que ndo havia indicios de qualguer das prdticas alegadas pela
Impugnante, designadamente de subordinagdo do fornecimento de medicamentos a
condicdo de o distribuidor os ndo exportar ou de os vender apenas a farmdacias, nem
fora detetada qualquer obrigagcdo por parte da MSD de limitar o numero de
distribuidores ou de ndo fornecer novos distribuidores.

No que respeita a recusa de fornecimento, sustenta que embora ndo tivesse
deixado de tecer consideracdes suficientemente indiciadoras da inexisténcia de
dominio de mercado e de dependéncia econdmica no caso concreto (cf. §62 e $63 da
DA), a AdC justificou, em consondncia com a pratica da Comissd@o Europeia e com a
Jurisprudéncia do TJUE, as razdes pelas quais entendia que a recusa de
Jornecimento da Impugnante ndo era censuravel ao abrigo do RJC e do artigo 102°
do TFUE, mesmo que a MSD detivesse uma posi¢do dominante. No caso concreto
estd em causa a recusa pela MSD de venda a um distribuidor, ou seja, a um ndo
concorrente, que a MSD ndo tinha como cliente e ndo desejava ter como cliente. E
sob este ponto de vista a abordagem da AdC foi muito clara. Se a MSD tivesse uma
posi¢do dominante podia escolher, em fungdo dos seus interesses comerciais
legitimos, com quem iria iniciar rela¢des comerciais de fornecedor/revendedor. Esta
prerrogativa suscita ainda menos objegdes quando a recusa de venda ndo elimina a
concorréncia no mercado dos produtos/medicamentos objeto da recusa nem elimina
a concorréncia no mercado da distribui¢do grossista de medicamentos em geral.
Diversamente do que a Impugnante pretende, do processo resultam indicagdes claras
de que a recusa de venda a Empifarma ndo se traduziu numa restri¢do sensivel da
concorréncia no mercado de cada um dos medicamentos objeto de recusa, posto que
os referidos medicamentos sdo fornecidos a vdrios grossistas e que nada os impede
de disputarem como melhor entendem a oferta dos medicamentos em causa as
Jarmdcias. Portanto, como a AdC observa (cf. §62 da DA), mesmo que estivessem em
causa medicamentos da MSD para os quais néo existiam alternativas lerapéuticas e
em que a MSD era monopolista, a recusa de venda ndo teria qualquer impacto
assinaldvel no mercado dos medicamentos, em especial no da sua venda a retalho,
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ndio se suscitando qualquer questdo jus concorrencial a esse nivel. Em boa verdade,
0 mercado dos medicamentos tem do lado da oferta os titulares de AIM e do lado da
procura o doente que se dirige a farmdcia, ndo interferindo a conduta da MSD nesse
mercado. Entre a MSD e o doente surgem mercados intermédios de distribui¢do
grossista e retalhista (farmacias) nos quais a AdC reconheceu a existéncia de varios
concorrentes e de varias alternativas de abastecimento. Portanto, a questdo da
posicdo de dominio de mercado coloca-se nédo ao nivel do mercado de cada
medicamento e das respetivas alternativas, mas sim ao nivel do mercado grossista no
qual a Impugnante opera em concorréncia com dezenas de outros grossistas além da
AH e da OCP, ¢ relativamente ao qual jd ndo importa saber se os medicamentos que
a MSD comercializa tém alternativas, mas sim se os grossistas tém alternativas aos
medicamentos que a MSD comercializa. Ora, de acordo com os dados disponiveis,
nenhum titular de AIM representa em Portugal mais de 10% das compras de
qualquer grossista e das respetivas vendas. No caso da MSD estima-se que essa
percentagem ndo ultrapasse sequer os 7% das compras/vendas de qualquer dos
grossistas com quem trabalha. Por outras palavras, nem a MSD, nem qualquer outra
titular de AIM, detém uma posi¢io dominante enquanto fornecedora do mercado
grossista de medicamentos. E, pela mesma razdo, nenhum grossista se enconira em
estado de dependéncia econémica relativamente & MSD no dito mercado. Esta
conclusdo bastaria para justificar o arquivamento do processo.

No entanto, sublinha, a AdC optou por aprofundar a questdo com o objetivo
de por em evidéncia que no caso concreto a recusa de venda ndo reunia as condicdes
para ser considerada abusiva na hipétese de existir dominio da MSD ou dependéncia
econdmica relativamente aela no mercado grossista. Sob este ponto de vista a AdC
comega por afastar o regime aplicdvel a cessag¢do de relagdes comerciais uma vez
que, como a Impugnante reconhecera, o que estava em causa era a recusa de encetar
relagdes de distribui¢do com ela prépria e com novos grossistas. Em seguida, a AdC
observou que, estando em causa uma recusa de venda a nido concorrentes, a MSD
teria, mesmo no caso de ser dominante, o direito de justificar a recusa em contratar
por razoes comerciais legitimas, aceitando como tal as que foram indicadas pela
titular de AIM. E a finalizar observou que, mesmo que se tratasse de uma recusa de
venda a um concorrente, estavam reunidas as condi¢des de que dependia a sua
admissibilidade & luz da jurisprudéncia Browner do TJUE posto que: (i) os
medicamentos em causa ndo eram indispensdveis & concorréncia no mercado
grossista a jusante, (ii) a recusa de venda ndo implicaria a eliminagdo da
concorréncia no mercado grossista a jusante; (iii) a recusa ndo se traduziria em
prejuizo para o consumidor (nem, designadamente, no entrave ao lan¢amento de um
novo produto). :

Efetivamente, como a AdC notou: (i) a MSD relaciona-se com um niimero
limitado de grossistas — 13 (treze) — e essa circunstdncia ndo impediu os demais de
concorrer no mercado grossista, (ii) a circunstdncia de a MSD ter recusado a venda
a Impugnante ndo a impediu de entrar no mercado, de nele continuar ¢ de ter
inclusivamente averbado um crescimento nesse mercado; (iii} a concorréncia no
mercado grossista ndo foi eliminada; (iv) a Impugnante tem a possibilidade se
abastecer junto de outros grossistas fornecidos pela MSD caso pretenda contar com
os medicamentos da MSD no seu portfolio; (v) as razdes da ruptura de existéncia nas
farmdcias ndo tém qualguer relagio com a politica de distribuicdo da MSD e a
circunsidncia de a MSD fornecer medicamentos & Impugnante nédo teria
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consequéncias no acesso do consumidor aos medicamentos em causa uma vez que
sdo vendidos das farmdcias por vdrios grossistas fornecidos pela MSD. Por fim,
diversamente do que a Impugnante pretende fazer crer, a protegdo da inovacdo e do
investimento que lhe estd associado ndo representa o unico interesse comercial
legitimo capaz de justificar a recusa de venda por parte de uma empresa que detém
uma posicdo dominante. A estabilidade da distribui¢do dos medicamentos em todo o
mercado nacional constitui uma razdo igualmente importante, tanto na perspetiva do
interesse publico e do consumidor, como no do interesse comercial da MSD.

Quanto a questlo da pratica de vendas subordinadas por parte da Alliance e
da OCP, sustenta que a AdC ndo tem obrigagdo de fazer prova da inexisténcia de
uma infragdo. Sobretudo quando a hipdtese da infragdo € inverosimil em face do
contexto juridico e econdmico em que teria de ocorrer. Ora, no caso concreto, ha
evidéncia no processo de que a MSD tem relagées de distribui¢do regular com 13
grossistas. Isto significa, desde logo, que qualquer farmdcia podia encomendar os
medicamentos da MSD a outros grossistas para além da AH e da OCP. Qu seja, nem
a AH nem a OCP, ainda que agindo concertadamente, estavam em condicdes de
subordinar o fornecimento de medicamentos da MSD as farmdcias & aquisigdo de
outros medicamentos. As farmdcias podiam adquirir os medicamentos da MSD junto
de vdrios outros fornecedores também regularmente abastecidos pela propria MSD.
Além disso, nunca a Impugnante indicou quais os medicamentos da MSD objeto do
comércio paralelo, sendo certo qite s6 relativamente a esses se poderia vir a colocar
um problema de escassez que contribuisse para a eficdcia das praticas de tying
alegadas pela Impugnante. Em suma, ndo apenas ndo foi produzida prova das
acusagdes da Impugnante, embora esta tivesse alegado possui-las, como as ditas
acusagdes eram inverosimeis.

Por fim, quanto a evicg¢do da A., do processo se pode concluir que operam no
mercado varios concorrenites grossistas que ndo séo fornecidos pela MSD. Por outro
lado, como se viu ndo se fez prova da ocorréncia de vendas subordinadas pelo que
ndo é verosimil que a Impugnante tenha por isso sofrido qualquer desvio de clientela
associado a alegada conduta da AH e da OCP tornada possivel pela recusa de venda
da MSD. E também ndo se fez prova de que a circunstdncia de a Impugnante néo
vender medicamentos da MSD represente um obstdaculo & encomenda de outros
medicamentos por parte das farmdcias, o que parece comprovar-se pelo facto de «
Empifarma ter vindo a aumentar as suas quotas de mercado ndo obstante as
limitagdes de fornecimento de que se queixa.

Conclui pela absolvi¢do parcial a instdncia quanto ao pedido referido e pela
absolvi¢do dos demais pedidos.

%

Contestacio apresentada pela Bristol:

Com excegdo de alguns pormenores de facto que ndo sdo decisivos para a
decisdio de mérito, a conlestagdo apresentada por esta conlrainteressada é similar a
da Merck, para cujo resume se remefe.
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Contestacdo apresentada pela Lilly:

Com excegdo de alguns pormenores de facto que ndo sdo decisivos para a
decisdo d emérito, a contestagdo apresentada por esta contrainteressada é similar &
da Merck, para cujo resumo se remete.

Reéplica apresentada pela A.:

Na réplica, a A. pronunciou-se sobre a excegdo de incompeténcia material
parcial invocada pelas contrainteressadas Merck, Bristole Lilly, alegando, em
sintese, que 0 ato ou comportamento dos preceitos legais que a A. entende violados
com a decisdo de arquivamento proferida é consubstanciado pela abertura de um

inquérito, para efeilos do previsto pelo artigo 17.° do NRJC, e inscreve-se num

procedimento tendente a investigar a ocorréncia de eventuais praticas proibidas, que
fem, obviamente, natureza instrutéria ou pré-instrutéria, no dmbito do qual sdo
convocadas normas de direito contraordenacional. Deste modo, ndo se pode afirmar
gue o que estd em causa é a adog¢do de um comportamento que dimane de normas de
direito administrativo, mas antes que se trata de uma atividade desenvolvida, por
autoridade  administrativa, mas com cardter e para fins, lipicamente,
contraordenacionais. Conclui pela improcedéncia da excegdo.

Mais se pronuncia sobre os poderes de controlo do Tribunal, sustentando, em
sintese, que sua prelensdo ndo resulta qualquer pedido de decisdo sobre o mérito da
dentincia ou sobre a conformidade legal, em termos jusconcorrenciais, das prdticas

imputadas as comramleressadas que afete o dmbito dos poderes discriciondrios. da
AdC.

Lot s

Saneamento
*

Quanto a questdo de incompeténcia material parcial invocada pelas
contrainteressadas Merck, Bristol e Lilly, concorda-se, na integra, com o substrato
malerial da exceg¢do, mas discorda-se com o seu enquadramento. -

O processamento de dentincias a que alude o artigo 8.° do NRJC ndo é um
processo de contraordenacdo. E isso resulta de forma muito clara do preceito
referido, na medida em que a instauragdo do processo de contraordenacio é um
passo subsequente a andlise da denuncia. Trata-se, na verdade, de um procedimento
prévio, que estd sujeifo a disciplina prépria definida no citado normativo legal e, nos
pontos omissos e por identidade de razdes, ao Cidigo de Procedimento
Administrativo (CPA). Tanto é assim que, nos termos do artigo 92.° n.° 1, do NRJC,
em articulagdo com o artigo 91.° do mesmo diploma legal, se deve qualificar, por
exclusdo, de procedimento administrativo e a sua impugnagdo segue a tramitag¢do da
agdio administrativa prevista no CPTA.

Em contrapartida, o processo de contraordenagdo rege-se pelas normas
proprias do NRJC e, subsidiariamente, pelo Regime Geral das Contraordenagoes
(RGCO), ex vi artigo 13.°, n.° 1, do NRJC, e pelo Cédigo Penal (CP) e Codigo de
Processo Penal (CPP), ex vi artigos 32.%¢ 41.% n.° I, ambos do RGCO. Por sua vez,
a sua impugnagdo segue a tramitacdo dos recursos de impugnagdo prevista no artigo
83.°e ss. do NRJC e, subsidiariamente, pelo RGCO e pelo CP e CPP.

Esta diferenca entre o processamento de denuncias e o processo de
contraordenagdo, que tem subjacente uma maltriz muito distinta, no primeiro caso de
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natureza administrativa e no segundo caso mais préxima do direito penal e do direito
processual penal, por via da sua aplicagdo subsididria, prevista nos artigos 32.° e
41.% n.° 1, ambos do RGCO, tem implicagdes muito importantes a varios niveis. Um
dos niveis relaciona-se justamente com a questdo invocada pelas contrainteressadas.
E que o0s alos praticados no processo de contraordenagdo ndo sdo atos
administrativos propriamente ditos, na medida em que a disciplina a que estdo
sujeitos ndo segue, nem por remissdo da lei, nem por afinidade, o direito
administrativo. Na verdade, o unico elemento de natureza administrativa que o
processo de contraordenagdo contém é o elemento orgdnico, que pode eventualmente
implicar pardmetros de natureza administrativa relacionados com a conipeténcia.

Nesta medida, o pedido da A. no sentido da AdC ser intimada a promover as
diligéncias instrutdrias requeridas pela denunciante e outras que a AdC entenda por
pertinentes, no exercicio dos poderes de instrugdo e dire¢do do inquérito de que
dispde, para prova dos factos alegados (alinea ¢) da peti¢do inicial), para além de
parcialmente genérico, ndo se inclui em nenhum dos pedidos admissiveis previstos no
artigo 38.°, n.° 1, do CPTA, ex vi artigo 92.° n.° 1, e 91.°, ambos do NRJC.

Contudo, ndo se trata de uma questdo de incompeténcia material do Tribunal,
pois a decisdo reclamada pela A. estd compreendida na parcela de jurisdigdo que lhe
¢ atribuida pelo artigo 112.°, n.° 1, alinea a), e 2, da Lei da Organizagdo do Sistema
Judicidrio. Efetivamente, ndo é possivel separar a competéncia material do Tribunal
na parte relativa aos recursos de contraordenagdo, da parte que se reporta ds acdes
administrativas, como se fossem duas parcelas de jurisdigdo distintas.

Do que se trata, na verdade, é de uma exce¢do dilatéria atipica insuprivel, &
luz do disposto no artigo §9.° n.%s 1 e 2, do CPTA, ex vi artigos 92, n.° 1, ¢ 91.°
ambos do NRJC, traduzida na formulag@o de um pedido ndo consentido pela via
judicial disponivel a A. neste momento. E isto em nada compromete a posigio da
denunciante, na medida em que, caso seja determinada a instauragdo do processo de
contraordenagdo, pode reagir a uma eventual decisdo de arquivamento nos termos
do artigo 24.° n.°5, do NRJC. '

Em face do exposto, absolve-se a AdC e as Contrainteressadas da insténcia
em relacdo ao pedido formulado pela A. na alinea ¢) da peti¢do inicial.

*

Quanto ao mais, o processo ndo enferma de nulidades que o invalidem na
totalidade.

As partes tém personalidade e capacidade judicidria, sdo legitimas e estdo
regularmente representadas por advogado.

Por fim, ndo hd mais questdes prévias, nulidades ou excegdes dilatdrias que
obstem ao conhecimento do mérito da causa.

ook ok

Questdes decidendas:
Sdo duas as questdes que importa decidir:
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a) Nulidade ou anulabilidade da decisdo de arquivamento proferida pela
AdC; '

b) Condenagdo da AdC a proceder a abertura de um processo de
contraordenagdo.

ek ok

Fundamentagio de facto
*
Factos provados:

1} A4 A., por carta datada de 22.12.2014, dirigida a Bristol, cuja copia
consta a fls. 72 e 73, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu conteiido,
exarou, entre o mais, o seguinte. “solicitumos a imediata abertura de ficha de
cliente,  para coloca¢do de Notas de Encomenda, e sugerimos a V/Exas. a
ponderagdo, nas V/previsdes de vendas, das necessidades de stock mensais da
EMPIFARMA, conforme encomenda a fornecedor em anexo)”.

2} Por carta data de 02.02.2015, cuja copia consta a fls. 75, dando-se aqui
por integralmente reproduzido o seu teor, a Bristol respondeu ¢ A., consignando,
entre 0 mais, o seguinte. "4 BMS recorre atualmente a uma rede de distribuidores
por grosso que cobrem lodo o terriiério nacional e que tem procurado garantir a
continua disponibilidade dos seus medicamentos e a salisfagdo das necessidades dos
doentes. Enquanto essa situa¢dos e mantiver a BMS considera que a aceitagdo de
encomendas por parte de novos distribuidores pode perturbar o normal
Juncionamento da dita rede, comportando um risco de perturbagdo do abastecimento
regular dos seus medicamentos. Pelas razdes apontadas a BMS lamenta ter de
declinar o V. Pedido de aceitagdo como cliente.”

3) 4 A., por carta datada de 22.12.201 4 dzrzgzda a Merck Sharp & Dhome,
cuja copia consta a fls. 77 e 78, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu
conteudo, exarou, entre 0 mais, o seguinte: “solicitamos a imediata abertura de ficha
de cliente, para colocagdo de Notas de Encomenda, e sugerimos a V/Exas. a
ponderagdo, nas V/previsdes de vendas, das necessidades de stock mensais da
EMPIFARMA, conforme encomenda a fornecedor em anexo) ”.

4) Por carta datada de 30.12.2014, cuja cépia consta a ﬂs 83, dando-se
aqui por integralmente reproduzido o seu contenido, a Merck exarou, entre o mais, 0
seguinte. “Agradecemos o Vosso contacto reiterado e a manifestagdo de inferesse em
iniciar as actividades de comercializa¢do com a nossa Companha. No entanto, nada
entendemos acrescentar aos Vosso replos, pedidos insistenies e pressdo suportada na
Vossa interpretacdo da regulamentagdo em vigor. A informagdo remetida permanece
inalterada, jd que o nosso sistema de distribui¢Go estd adequado a quantidade de
produgdo recebida das nossas unidades de fabrico, tendo a nossa Companhia o
sistema organizado de distribui¢do para as necessidades de que o Mercado
demonstra”.

5) A A. dirigiu a Lilly um pedido de fornecimento de medicamentos.

6) Por carta datada de 06.03.2015, cuja copia consta a fls. 88, dando-se
aqui por infegralmente reproduzido o seu conteudo, a Lilly exarou, entre o mais, o
seguinte: “A Lilly ... lamenta informar que nas suas atuais circunsidncias ndo lhe é
possivel satisfazer o pedido de ter a Empifarma como sua cliente. A Lilly tem vindo a
recorrer a um numero suficiente de grossistas que, no seu conjunlo cobrem
satisfatoriamente todo o territorio nacional. E através desta rede de grossistas que a
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Lilly procura assegurar, de forma continua, a disponibilidade dos seus produtos por
forma a garantir a satisfa¢éo das necessidades dos doentes. A aceita¢do de
encomendas por parte de novos grossistas comporta riscos em lermos de consisténcia
da rede de distribui¢do e de abastecimento regular dos produtos da Lilly, que, do
nosso ponlo de vista, se justifica prevenir”.

7) No dia 17.04.2015, a A. apresentou uma denuncia escrita a AdC, cuja
copia consta a fls. 51 a 64 e cujo teor, face a sua extensdo, se dd aqui por
integralmente reproduzido, na qual solicitava a intervengdo urgente da Autoridade
da Concorréncia: i) identificar as barreiras e os constrangimentos de natureza
convencional existentes na cadeia de distribui¢do pro grosso de medicamentos; ii)
providenciar medidas destinadas a promover a eliminagdo das resirigdes e
distor¢des da concorréncia que Se revelem injustificadas; iii) intervir junto dos
Titulares de AIM e dos distribuidores por grosso de medicamentos, obrigando ao
cumprimento da legislagdo em vigor em matéria de concorréncia”.

8) No dia 16 de novembro de 2016, a AdC proferiu a decisdo, cuja copia
consta a fls. 27 a 41 ¢ cwjo teor, face a sua extensdo, se da aqui por integralmente
reproduzido, na qual concluiu nos seguintes termos: “Em face da conclusdo de nédo
existéncia de fundamentfos bastantes para motivar o seguimento da denuncia no
dmbito de um procedimento sancionatorio na AdC, oportunamente notificada a
denunciante, e perante uma pronuncia desta que ndo conduziu a alteragdo da
aprecia¢do da Autoridade, arquiva-se a DA/2016/2, declarando-a sem fundamento
relevante e ndo merecedora de tratamento prioritario, de acordo com o disposto nos
n°4en®6doartigo 8.°da Lei da Concorréncia”.

9) A A. compra os medicamentos que lhe foram recusados pela Merck,
Bristol e Lilly a outros distribuidores.

*

Ndo ha mais factos provados ou ndo provados com relevdncia para a decisdo
da causa, sendo que tudo o mais alegado é matéria de direito, conclusiva ou
irrelevante, por ndo dlterar o sentido da decisdo.

*

Os factos provados foram extraidos dos documentos ai indicados e,

adicionalmente, da decisdo impugnada.

ER

Fundamentacio de direito
*

Declaracio de nulidade ou anulacio da decisdo de rejeicio da denuncia:

Recebida uma denmincia, a AdC, mercé do afastamento do principio da
legalidade pelo NRJC e ao contrdrio do que estipula o RGCO (cf. artigo 43.%), ndo é
obrigada a abrir um processo de contraordena¢do sempre que os factos descritos
sejam suscetiveis de, em abstrato, consubstanciar uma infragdo ao direito da
concorréncia, designadamente uma prdtica restritiva da concorréncia.
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Na verdade, deve efetuar uma ponderagédo prévia, a luz dos critérios previstos
no artigo 7.° n.° 2, do NRJC, para os quais remete o artigo 8.° n.° 1, do mesmo
diploma legal. Ponderagdo essa que dd origem a um procedimento preliminar e que
pode culminar com uma de duas decisbes possiveis: a abertura do processo de
contraordenagdo, ou a declaragdo de que a deniincia ndo tem fundamento relevante
ou ndo merece tratamento prioritario (cf. artigo 8.° n.” 4, do NRJC).

Trata-se de um procedimento de natureza administrativa, conforme ja
referido, e a aludida declaragdo consubstancia um ato administrativo impugndvel
Judicialmente, pois assim esta contemplado no artigo 8.° n.° 6, do NRJC, cuja agdo
segue a lramilagdo da agdo administrativa prevista no CPTA. O que significa, a luz
do disposto nos artigos 3.5 n.° 1, e 71.% n.° 2, ambos do mesmo diploma, que os
poderes de cogni¢do do Tribunal sdo mais limitados no que respeita aos (usualmente

designados) segmentos discriciondrios da decisdo administrativa.

Por conseguinfe, a primeira e importantissima tarefa a empreender consiste
em determinar se a decisdo da AdC comporia segmentos decisdrios vinculados e/ou
discriciondrios. Esta é uma questdo essencial, uma vez que o tipo de controlo judicial
é diferente, o que também condiciona os fundamentos de impugnagdo admissiveis.

Assim, os segmenios decisorios vinculados sdo aqueles em relagéo aos quais
ndo deve ser reconhecido nenhum espago exclusivo de decisdo da parte da AdC,
imune a inlerferéncia do poder judicial. Por conseguinte, estdo sujeitos a um
controlo judicial normal, pleno ou de mérito, ou seja, o Tribunal pode substituir a
apreciagdo efetuada pela entidade administrativa pela sua prdpria apreciagdo,

‘efetuando o confronto da pretensdo do autor com a norma legal apliccével e dispondo

de total autonomia tanto na densificagdo dos conceitos pertinentes, como na
subsungdo dos factos. Em suma, neste tipo de controlo judicial o que importa é a
pretensdo do aulor, a luz dos factos provados, e a norma legal aplicdvel e o trilho de
decisdo vai da causa de pedir e dos factos provados diretamente para a aplicagdio do
direito.

Nos segmentos decisorios discriciondrios é diferente. Efetivamente, nestes
casos ou porque a entidade administrativa dispde de discricionariedade volitiva ou
na estatuigdo, no plano da agdo (no sentido de poder ou ndo poder agir), ou no plano
da escolha (no sentido de poder escolher o-meio para atingir determinado fim), ou
porque lhe deve ser reconhecida uma margem de livre apreciagdo (na interpretacdo
e aplicagdo de conceitos indeterminados)’, hé um espago da sua compeléncia
exclusiva, que, em nome do principio da separagdo de poderes, deve ser preservado.

Isto ndo significa evidentemente que a atuacdo da entidade administrativa
discriciondria caia num “espaco livre de direito”. Assim ndo o consente o principio
da juridicidade que vincula a atividade adminisirativa, quer no sentido da
precedéncia da lei, quer no sentido da discricionariedade condicionada®. Por Jforga
do primeiro, a Administra¢do s6 pode agir quando a lei assim o permite e para
prosseguir o fim determinado pela norma legal habilitante, consubstanciando a
competéncia e o fim segmenios vinculados. Razdo pela qual a atividade

' Cf. ANTONIO CADILHA, “Os poderes de prontncia jurisdicionais na ac¢o de condenagiio & pratica de
acto Devido ¢ os limites funcionais da justi¢a administrativa®, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Sérvilo Correia, Volume 11, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra
Editora, 2010, pp. 161- 223.

? JOSE CARLOS VIERA DE ANDRADE, Li¢des de Direito Administrativo, 4° edi¢do, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2015, pp. 49-50.
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administrativa nunca é lotalmente discriciondria, pois, pelo menos, a compelténcia e
o fim estdo deierminados pela lei, pelo que o que importa, em termos metodolégicos,
ndo é qualificar um ato como vinculado ou discriciondrio, mas, conforme enunciado,
identificar os segmentos vinculados e/ou os segmentos discriciondrios. Por for¢a do
segundo, a atividade administrativa ndo deve obediéncia apenas a lei, mas também a
Constituigdo e aos principios gerais do direito que regulam o exercicio da atividade
administrativa, ou seja, a lei ndo esgota o Direito e a Administragdo esta sujeita ao
Direito. :

Dos parametros precedentes extraem-se duas conclusdes quanto ao controlo
Judicial dos segmenfos .decisorios discriciondrios. Em primeiro lugar, ndo se pode
enfrar no nucleo duro da decisdo, especificamente na sua oportunidade ou
conveniéncia ou nas valoragdes proprias da fungdo administrativa (cf. artigos 3.° n.°
1, 71.° n°2 e 95°% n°35, todos do CPTA). Por conseguinte, ndo cabe ao Tribunal
decidir se a decisdo de atuagdo ou ndo da entidade administrativa ou de escolha de
um determinado meio foi oportuna ou conveniente ou se a inlterprela¢do que a
Administragdo efetuou de um determinado conceito compreendido na sua margem
livre de apreciagdo e a subsung¢do dos factos empreendida com base nessa
interpretagdo estdo ou ndo corretas. Existe, quanto a estes planos decisorios e
conforme designa a doutrina norte-americana, uma espécie de deferéncia judicial.

Note-se, contudo, que esta deferéncia judicial ndo é absoluta, mesmo em
relagdo ao referido nucleo duro da decisdo. Efetivamente, aceita-se que o Tribunal
possa controlar a exatiddo dos factos que sustentam esses segmentos decisérios
discriciondrios, por via do chamado erro de facto, e admite-se também um controlo
marginal da conveniéncia, oportunidade e, em geral, das referidas valoragdes
proprias nos casos de erros grosseiros ou ostensivos, designado por erro manifesto
de apreciagdo.

Em segundo lugar, devido ao referido principio da juridicidade, pese embora
o Tribunal ndo possa entrar no micleo duro da decisdo ou apenas o possa fazer
marginalmente, pode controlar (para além dos vicios procedimentais) a
compatibilidade da decisdo com os limites juridico-fundamentais que balizam a
atividade administrativa. Esses limites sdo, entre outros, os seguintes. principio da
Sfundamentagdo dos atos administrativos (cf. artigo 268.°, n.° 3, da Constitui¢do),
principios da imparcialidade, da racionalidade e a razoabilidade (cf. artigo 266.°, n.°
2, da Constitui¢dio); principios da igualdade, da seguranga juridica e protegdo da
confianca (cf artigo 266.° n.° 2, da Constitui¢do),; principio da proporcionalidade
(cf artigo 266.° n.°2, da Constitui¢do); e respeito pelos direitos fundamentais’.

* Cf. ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ — “A discricionariedade administrativa: reflexdes a partir da
pluridimensionalidade da fun¢fio administrativa”, in O Direito, ano 144, 111, 2012 (pp. 599-651), pp.
621-625.
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Importa referir, quanto ao principio da fundamentagdo, que o dever
concomitante resulta diretamente do artigo 8.°, n.° 2, do NRJC, que, por maioria de
razdo, fambém se aplica & decisdo final do procedimento e igualmente do artigo
152., n.° 1, alinea ¢), do CPA. Este dever impde que a decisdo seja: contextual, ou
seja, que se reporie a denuncia apresentada;, que seja clara, ou seja, inteligivel, e
que seja congruenle, ou seja, sem contradigdes.

Esclarecidos estes pontos, a larefa empreendida completa-se, por fim, com a
definigdo dos critérios que permitem identificar os referidos segmentos vinculados
e/ou discriciondrios e com a sua aplicagdo a decisdo du AdC prevista no artigo 8.,
n.?3, do NRJC.

Ha dois critérios possiveis, um metodoldgico, que atende ao conteudo e

estrutura das normas e que fende a restringir a discricionariedade aos casos de
discricionariedade volitiva, excluindo o0s conceitos indeterminados, que séo
considerados como uma atividade de aplicagéio 1égico-subsuntiva do direito. Por sua
vez, para o segundo critério — que se pode designar de dogmadtico — ¢ irrelevante se
se trata de discricionariedade na estatui¢do ou de conceitos indeterminados. O que
importa, na verdade, é determinar, por via interpretativa, a vontade do legislador,
especificamente apurar se se pretendeu atribuir a Administragdo um espago
exclusive de decisdo, imune a interferéncia do poder judicial. Corresponde, no
essencial, a doutrina Chevron norte-americana e também ¢ doutrina da autonomia
normativa sufragada por alguns autores alemdes a propdsito dos conceitos
indeterminados’.

O critério que se adota é o segundo, pois, conforme sustenta Castanheira
Neves, a.discricionariedade néio estd na natureza das normasj, ou seja, ndo é uma
tarefa metodolégica de aplicacdo do direito diferente. Trata-se, na verdade, de uma
manifestagdo do principio democrdtico e do principio da separag@o de poderes, ou
seja, é ao legislador que, dentro da sua propria margem de discricionariedade,
aberta a logica democratica, cabe definir os espagos decisérios da Administragdo da
sua competéncia exclusiva e que passam a merecer prote¢do por via do .comando
Sundamental do Estado de direito, que é a separagdo de poderes.

Vejamos, entdo, se a decisdo da AdC que declara a denincia sem fundamento
relevante ou ndo merecedora de tratamento priovitdrio — em suma, a decisdo a’e
rejei¢do da denuncia — tem segmentos vinculados e/ou discriciondrios.

Tem uns e outros. Assim, a competéncia é um elemenio vinculado, cabendo ao
conselho de administragdio da AdC, nos termos previstos no artigo 19., n.° 1, alinea
a), dos respetivos Estatutos; aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18.08.

Em segundo lugar, hd que considerar o fim da sua atuacdo, que também é um
segmento vinculado, por imposicdo legal decorrente dos artigos 7.° n.% 1 e 2, do
NRJIC, em articulagdo com o artigo 1.° n.° 3, dos Estatutos da AdC e com o artigo
81.°% alinea f), da Constituicdo, se reconduz ao interesse publico de promogdo e
defesa da concorréncia, ou seja, ao funcionamento eficiente dos mercados, o
reparticdo otima dos recursos e aos interesses dos consumidores, mas, nole-se,

* Cf. JAN'S. OSTER, “The Scope of Judicial Review in the German and U.S. Administrative Legal
System”, in German Law Journal, Volume 09, n.° 10, pp. 1267-1296.
* CASTANHEIRA NEVES — “Q problema da discricionariedade”, in Digesta, Vol. 1.°, Coimbra, 1995,
(pp. 531-596), p. 578.
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sempre no conlexfo do processo competitivo entre agenles econémicos®, ou seja, a
AdC nédo promove, nem defende — porque ndo lhe é legalmente permitido fazé-lo — os
referidos valores a luz de enquadramentos diversos, como, por exemplo, a prole¢do
da saude publica, entre o mais, por via do acesso dos cidaddos aos medicamentos.
Caso o fizesse estaria a incorrer em desvio de poder, na medida em que enveredaria
pela prossecugdo de um interesse publico diferente daquele que a lei inseriu no
dmbito dos seus poderes. Por conseguinte, nem a AdC pode fundar a sua deciséo de
rejeicdo da denuncia tendo em vista a prossecu¢lo de um interesse diferente do
referido, que pode ser privado ou publico, nem o denunciante pode pretender que a
AdC proceda & abertura do processo de contraordenagdo para esse efeito.

Em terceiro lugar, considera-se, contrariamente ao que é sustentado por
alguma doutrinda’, que os critérios previstos no artigo 7.° n° 2, do NRJC, sdo
taxativos e néio exemplificativos. E certo que a redagdo do preceito é compativel com
a tese contraria, ao formular uma regra geral seguida da particularizagdo de
algumas hipéteses, introduzida pela expressdo “em particular”. E verdade também
que o elemento histdrico aponta no mesmo sentido, uma vez que a norma inspira-se
na jurisprudéncia da Unido Europeia, que entende, a propdsito, o seguinte: “dado
que a apreciagGo do interesse comunitario de uma denincia é fungdo das
circunstdncias de cada caso, ndo hd nem que limitar o numero de critérios de
apreciacdo a que a Comissdo se pode referir nem, em contrapartida, que lhe impor a
utilizagdo exclusiva de determinados critérios” — ¢f. acorddo IECC, § 58.

Contudo, a redagdo do preceito também é compativel com a tese contrdria,
referindo-se o termo “em particular” a uma concretizagdo especifica da regra geral.
E quanto ao elemento historico, do mesmo se retiram argumentos que reclamam por
espagos de discricionariedade ndo demasiado amplos. Vejamos.

Tal como defende a doutrina, o afustamento do principio da legalidade é uma
solugdo muilo criticavel, uma vez que “um dos principais fundamentos em que
assenta aquela jurisprudéncia [que inspirou o artigo 7.° n.° 2, do NRJC] reside na
existéncia, no dmbito do ordenamento juridico da EU, de wum sistema de
competéncias paralelas no que respeita a aplica¢do dos artigos 101.° e 102, TFUE,
seja pela Comissdo Europeia, seja pelas autoridades de concorréncia e tribunais
nacionais™. Ou seja, fuz todo o sentido, numa ldgica de eficiéncia, permitir que a
Comissdo faga uma alocagdo e gestdo apropriada dos seus recursos, quando dai ndo
resulta qualquer risco em termos de comprometimento da defesa da concorréncia, na
medida em que continua a poder ser assegurada pelas autoridades nacionais. Ora,
esta logica ndo se aplica evidentemente a nivel nacional, uma vez que a AdC tem

8 Cf. JOSE DA CRUZ VILACA E MARIA JOAO MELICIAS, Anotagdo ao artigo 62.°, in Lei da Concorréncia
- Comentario Conimbricense, Almedina, 2013, p. 62.

7 Cf. Josk DA CRUZ VILACA E MARIA JOAO MELICIAS, Anotagio ..., p. 65.

& 1dem, p.66.
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competéncia exclusiva para aplicar os artigos 9.°a 12.° do NRJC, quando se trate de
praticas restritivas da concorréncia com impacto limitado ao territorio nacional.

Veja-se inclusive que mesmo a doutrina que defende que os critérios sdo
enuncialivos e ndo taxativos ndo deixa de sufragar que “[iJmporia, porém, por for¢a
dos principios elementares de (ransparéncia, confian¢a legitima e seguranca
Juridicas, que quaisquer novos critérios de avaliagédo que a AdC venha a aplicar, &
luz da sua experiéncia, sejam devidamente divulgados nos termos do n.° 3 do artigo
7.07° Esta exigéncia de divulgagdo prévia, que pressupde necessariamente uma certa
abstragdo, ndo ¢ compativel com o fundamento de apreciagéo casuistica invocado
pela jurisprudéncia da Unido Europeia.

Para além disso, os critérios previstos no artigo 7.5 n.° 2, do NRJIC, em
particular “as prioridades da politica da concorvéncia”, 1ém a abertura e
Jlexibilidade suficientes para, em fun¢do da experiéncia colhida em casos concrelos,
permitir uma renovagdo dos pardmetros gerais de condugdo da atividade da AdC no
exercicio dos seus poderes sancionatorios. Ao que acresce que, por for¢a do artigo
7.5 n.°3, do NRJC, a lei garante a sua transparéncia e divulgagéo.

Por conseguinte, quer porque a interpretagdo sufragada tem o minimo de
correspondéncia da lei, quer porque é aquela que, na ponderagéio dos interesses em
confronto, melhor garante a promogdo e defesa da concorréncia a luz do quadro
normativo interno, sendo, por isso, sustentada pela teleologia da norma, conclui-se
que a AdC ndo pode fundar a sua decisdo em critérios diversos daqueles que estdo
previstos no artigo 7.° n.° 2, do NRJC, existindo, nesta medida, também um segmento
de vinculagdo, ou seja, se a AdC sustentar a decis@o em critérios diversos estard a
violar a lei e, nessa medida, a decisdo serd anuldvel por for¢a do artigo 163.° n.° I,
do CPA. :

Ainda no plano da vinculagdo, importa referir que um dos fundamenios de
ponderagdo a considerar pela AdC na sua tomada de decisdo reconduz-se aos
elementos de facto e de direito que lhe sejam apresentados (cf. artigo 7.° n.° 2, do
NRJC). Esta formula significa, em conformidade com a jurisprudéncia da Unido
FEuropeia, que a AdC “ndo estd obrigada a ter em conta, na andlise de uma
dentincia, elementos de facto que ndo tenham sido levados ao seu conhecimento pelo
denunciante, para poder rejeitd-la com o fundamento de que as prdticas denunciadas
ndo violam as regras comunitdrias em matéria de concorréncia ou, eventualmente,
de que ndo entram no dmbito de aplicagéo destas vltimas” — ¢f acorddo do TPI de
04.03.2003, Fenin v. Comissdo, processo T-319/99, § 43. Concomitantemente, a AdC
pode rejeitar a denuncia se os factos apresentados pelo denunciante ndo
consubstanciarem a praticd de qualquer infragdo ao direito da concorréncia, ou seja,
com fundamento no enquadramento juridico dos factos apresentados. I evidente que,
nesie dmbito, existe vinculagdo total, pelo que o controlo judicial é pleno, tratando-se
do mero confronto dos factos alegados com os pardmetros legais que definem os
elementos tipicos relativos as praticas restritivas da concorréncia.

Importa ainda acrescentar, quanto a este critério, duas notas adicionais.

Em primeiro lugar, os principios da imparcialidade, da racionalidade e da
razoabilidade impdem que a entidade administrativa empreenda todas as
ponderagdes relevantes. No fundo, isto corresponde & férmula utilizada pela
Jjurisprudéncia da Unido Europeia, em matéria de processamento de dentincias por

? Idem, p. 65.
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praticas restritivas da concorréncia, no sentido de que a Comissdo deve, no exercicio
do seu poder discriciondrio, ter em consideragdo todos os elementos de direito e de
facto pertinentes a fim de decidir do seguimento a dar & deniincia — cf. acérdao do TJ
de 17.05.2001, IECC v. Comissdo, C-449/98, § 57 (sublinhado introduzido pela
signatdria). Por conseguinte, a AdC deve apreciar a denuncia a luz de todos os
critérios previstos no artigo 7., n.° 2, do NRJC. E, quanto ao critério especifico dos
elementos de facto e de direito que lhe sejam apresentados, deve empreender todos
os enquadramentos juridicos possiveis que tenham afinidade com os factos relatados.
Contudo, isto ndo significa que, na aplicacdo desse critério, tenha de ir para além da
narrativa apresentada pelo denunciante, ou seja, a aplicagé@o os referidos principios,
de forma conjugada com o referido critério, significa que, dentro dos limites da
narrativa alegada pelo denunciante, quer aqueles que se extraem de forma direta e
expressa, quer aqueles que se inferem de forma necessdaria, a AdC deve considerar
todos os elementos relevantes e todas as ponderagdes juridicas pertinentes.

Em segundo lugar, “elementos de facto ou de direito apresentados”
corresponde a narrativa dos factos pelo denunciante e ndo aos elementos de prova
apresentados pelo mesmo. Vejamos porqué.

Nos termos previstos quer nos Estatutos da AdC (¢f artigo 1.°, n.° 3, dos
respetivos Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18.08), quer no
NRIC (cf. artigo 5.° n° 1), quem tem a missdo de promogdo e defesa da
concorréncia é a AdC. E esta definicdo legal de competéncia em matéria de
concorréncia tem um efeito positivo e um efeito negativo. O efeito positivo consiste
em conferir competéncia a AdC para promover a defesa da concorréncia, atribuindo-
lhe os poderes necessdrios, designadamente sancionatorios, de supervisdo e de
regulamentagdo (cf artigo 5.°, n.° 1, do NRJC). O efeito negativo consiste em ndo
permitir que qualquer outra entidade exerga as mesmas competéncias, através dos
referidos poderes. Ora, estando o exercicio destas competéncias dependente da
detengdo de poderes adequados para o efeito, que s6 a AdC dispde, ¢ evidente que
ndo pode aceitar-se um onus para o denunciante de provar a sua narrativa, pois ndo
dispde dos poderes necessdarios. Esta é a logica simples do facto de estarmos perante
um sistema que exige a intervengdo publica (public enforcement) e que ndo estd
dependente da iniciativa privada (private enforcement). A iniciativa privada é
admitida, sim e com (por enquanto e em maior extensdo) énus da prova, mas no
dmbito das agdes civis destinadas a reparagdo de danos.

Por conseguinte, nenhum dos critérios previstos no artigo 7.°, n.° 2, do NRJC,
pode ser interpretado ou definido no sentido de atribuir ao denunciante o referido
onus da prova, pois seria ndo so estar a demitir a AdC da sua missdo, como
desproteger, desproporcionalmente, o interesse da promogdo e defesa da
concorréncia, porque o denunciante, simplesmenie, ndo fem os poderes de
investigacdo que a AdC dispde. Ndo pode fazer buscas (cf artigo 19.° do NRJC),
ndo pode solicitar informagdes, com prerrogativas de autoridade, etc.
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Em consequéncia, o critério previsto no artigo 7.°, n.° 2, do NRJC, que alude
a elementos de facto e de direito que lhe foram apresentados, reporta-se apenas ao
quadro fatico relatado na denuncia. Ndo inclui a demonstragdo dos factos alegados,
ou seja, o denuncianie tem 0 onus de apresentar-uma narrativa que seja suscetivel de
integrar uma prdtica restritiva da concorréncia, na medida em que a suficiéncia da
narrativa ¢ o0 minimo de substrato para fundar uma denuncia, sendo proporcional e
Justificado que a sua insuficiéncia possa fundar a decisdo de ndo instaurag¢do do
processo de contraordenagdo, mas ndo tem o onus de provar essa narrativa, pois
esse €, conforme referido, o dever da AdC.

Passemos, agora, aos segmentos discriciondrios. E inequivoco que se
pretendeu atribuir a AdC uma margem de decisdo propria e exclusiva, em matéria de
instauragdo de processos de contraordenagdo, assente em razdes de eficiéncia
organizativa. Isso retira-se do elemento histdrico, quer porque o artigo 7.5 n.° 2, do
NRJC, veio, no essencial, dar forma de lei, no nosso ordenamento juridico, aos
principios estabelecidos na jurisprudéncia Automec — c¢f. acordido do TPI de
1.09.1992, Automec v. Comissdo, T-24/90, § 87 a 95 — que tém subjacente essa
légica, quer porque vai de encontro ao compromisso assumido pelo Estado
Portugués no Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica
Econémica de 17 de maio de 2011, de [r]acionalizar as condigdes que determinam a
abertura de investigagdes, permitindo a Autoridade da Concorréncia efectuar uma
avaliagdo sobre a importincia das reclamagdes (ponto 7.20)] o

Para além disso, com.excegdo do segmento relativo aos elementos de facto e
de direito, os demais critérios de ponderag¢do particularizados pelo legislador no
artigo 7.5 n° 2, do NRJC, sdo uma expressdo da referida légica de eficiéncia
organizativa. E o caso das prioridades da politica de concorréncia, da gravidade da
eventual infragdo, da probabilidade de poder provar a sua existéncia e da extensdo
das diligéncias de investiga¢do necessdrias para desempenhar, nas melhores
condigdes, a missdo de vigildncia do respeito pelos artigos 9.° 11.°e 12.°do NRJC e
pelos artigos 101.°e 102.° do TFUE.

Por fim, uma pondera¢do assente em razdes de eficiéncia organizativa, que
combina a missdo de promogdo e defesa-da concorréncia com os recursos ao dispor
da AdC numa visdo necessariamente global do contexto econémico nacional, apenas
pode ser efetuada, com a profundidade necessdria e, em simultdneo, com
praticabilidade, pela prépria Autoridade, que conhece os meios dispom’veis e estd em

- condigbes de ter uma perspetiva transversal.

Consequentemente, - os referidos segmentos, que sdo uma expressdo da
aludida logica de eficiéncia organizativa, sd@o segmentos-deciscrios discriciondrios,
sujeilos a um controlo judicial de mera juridicidade ou limitado, nos termos
definidos.

Impée-se apenas uma clarificacdo adicional. Admitindo-se que a margem de
decisdo da AdC inclua a interpretagdo desses conceitos, hd limites que decorrem da
sua vinculagdo teolégica a razdes de eficiéncia organizativa e das demais normas do
quadro legal aplicavel por for¢a das quais o processo previsto no NRJIC que se
destina a investigagdo de prdticas restritivas da concorréncia é o processo de

' In https://aventadores.files.wordpress.com/2011/05/201 1-05-18-mou_pt.pdf.
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contraordenagdo (cf. artigo 13.° e ss. do NRJC), sendo dentro destes limites que
apenas se pode reconhecer um espago de discricionariedade.

Significa isto, em concreto, que o legislador ndo pretendeu que a AdC
transferisse para um procedimento administrativo prévio a inslaura¢do de um
processo de contraordenagdo a atividade que lhe estd reservada no dmbito deste
processo, ou seja, a realizagdo de diligéncias de investiga¢do e a formulacdo de um
juizo de indiciagdo quanto a verificagdo da infracdo devem ser efetuadas num
processo de contraordenagdo. Efetivamente, se é de admitir que a narrativa do
denunciante, a luz do critério dos elementos de facto e de direito apresentados,
possa, desde logo, afastar a verificagdo de qualquer infragdo e obstar a instauragdo
do processo de contraordenacdo, por ser insuficiente, contradiléria ou ildgica, ja a
necessidade de produgdo de prova e a formulagdo de um juizo de mera indiciagdo
quanto a inexisténcia da infragdo (cf. artigo 24.° n.° 3, alinea b), do NRJC)
extravasa o ambito de discricionariedade da AdC no processamento de denuncia.

Ndo quer isto dizer que a AdC ndo possa empreender diligéncias no dmbito do-

processamento de denuncias. Pode fazé-lo mas apenas para verificagdo dos critérios
que determinam a abertura do processo de contraordenagdo.

Isto relaciona-se em especial com o critério da probabilidade de poder
provar a existéncia da infracdo, que, nesta medida, ndo pode ser interpretado no
sentido de habilitar a AdC a transferir para um procedimento administrativo a
atividade propria do processo de contraordenagdo, que é a investigag¢do da infragdo
e a formulagdo de um juizo de indiciagdo (cf. artigo 24.° n.° 3, alineas a), ¢ b), do
NRJC), discordando-se, nesta medida, das assergdes tecidas em sentido contrario
pela AdC e pelas Contrainteressadas. Até porque o tipo de controlo judicial que é
efetuado num processo e no outro é muito diferente, pois no processo de
contraordenagdo o objeto de controlo ndo é a decisdo impugnada, mas as questdes
subjacentes a decisdo impugnada, ou seja, é um controlo pleno, cujo trilho da
decisdo, caso seja o denunciante a recorrer por via do artigo 24.°, n.° 5, do NRJC,
vai da sua pretensdo diretamente para as normas legais aplicdveis, sem vinculagéo a
decisdo da AdC.

E néo se diga que desta forma se estd a esvaziar o referido critério. Este
argumento ndo colhe, pois continua a ter um sentido util se interpretado em termos
de viabilidade probatoria, ou seja, de acesso a prova em tempo util face aos recursos
de que a AdC dispde. Pense-se, por exemplo, numa infragdo muito proxima do fim do
prazo de prescri¢do que implica determinadas diligéncias probatorias, como buscas,
néo sendo vidvel que sejam empreendidas em tempo util face aos recursos de que a
AdC dispae, etc.

E ndo se diga ainda que a limita¢do deste critério nos termos indicados
esvazia o conteido do critério da extensdo das diligéncias de investigagdo
necessdarias. Ndo esvazia na medida em que este ndo estd limitado a probabilidade de
demonstracdo da infragdo e a referida probabilidade, com os limites referidos, pode
ndo implicar muitas diligéncias probatérias (em termos de “extensdo’).
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E ndo se diga ainda que, por esia via, o Tribunal estd a invadir o espaco de
margem de decisdo da AdC. Este argumento também ndo é vdlido, pois do que se
trata é de limitar e conformar o seu dmbito com a teleologia que determina o
reconhecimento de discricionariedade e também com normas decorrentes do quadro
normativo aplicdvel, designadamente que o processo de contraordenacdo é o
processo previsto no NRJIC que se destina & investiga¢do de prdticas restritivas da
concorréncia. Por conseguinte, é ainda no dmbite da Jjuridicidade que estes limites
sdo tragados.

Em todo o caso, mesmo que assim se ndo entenda, designadamente por se
considerar que no critério da probabilidade de poder provar a existéncia da infracéo
estd contido um juizo de indiciagdo, entdo terd de se concluir que o mesmo ndo faz

~ parte das valoragbes proprias da AdC, ou seja, que ndo esti a coberto de qualquer

discricionariedade. E conclui-se nesles termos, porquanto, o referido sentido ndo tem
subjacente a dita Idgica de eficiéncia organizativa, que implica a mobilizagdo de
parameltros extrajuridicos, para além da demonstragdo da infragdo, quer em termos
de facto, quer em termos de direito, designadamente uma visdo transversal do
mercado, conjugada com os recursos disponiveis pela AdC, que permita uma
defini¢do de prioridades e uma alocagdo de meios. Efetivamente, um juizo de
indiciagdo assenla apenas e so na andlise da prova quanto aos elementos
consubstanciadores do tipo contraordenacional, para a qual o Tribunal estd
plenamente habilitado. Ndo pressupde qualquer ponderagdo do binémio gravidade
versus recursos disponiveis.

Por fim, se a decisGo da AdC incorrer em vicio de fundamentagdo,
incompeténcia, desvio de poder, viola¢do da lei, violagdo de direitos fundamentais,
violagdo dos principios juridicos fundamentais do exercicio da sua atividade, erro de
Jacto, erro manifesto de apreciagdo ou, em geral,” extravasar os seus poderes
discriciondrios, a decisdo serda nula ou anuldvel conforme o caso — ¢f artigos 161.°
n°2el63.°% n°l, ambosdo CPA.

Importa ainda ter presente que, por for¢a do artigo 163.° n.° 5, do CPA, ndo
se produz o efeilo anulatorio quando. a) o conteudo do ato anuldvel ndo possa ser
outro, por o ato ser de conteudo vinculado ou a apreciagdo do caso concreto permita
identificar apenas uma solugdo como legalmente possivel: b) o fim visado pela
exigéncia procedimental ou formal preterida tenha sido alcangado por outra via; c)
se comprove, sem margem para duvidas, que, mesmo sem o vicio, o alo teria sido
praticado com o mesmo conteido’’

1 E esta também, no essencial, a orientagdo dos Tribunais da Unido Europeia, sendo expressivas,
neste sentido, as seguintes assergdes tecidas pelo Tribunal no caso Schneider (T-310/01), que ainda
que a propdsito de uma operagio de concentragio so igualmente validas, por identidade de razdes,
neste dominio: “seja qual for a dimensdo das lacunas que possa apresentar uma decisifo da Comisséo
que declare a incompatibilidade de uma operagdo de concentragdo com o mercado comum, as
mesmas ndo podem implicar a sua anuiacdo se e na medida em que todos os cutros elementos
contidos nesta decisdo permitam ao Tribunal considerar demonstrado que, de qualquer forma, a
realizagdo da operagdo conduziréd & criagdo ou ao refor¢o de uma posi¢do dominante tendo por efeito
entravar significativamente a concorréncia efecuva na acepgdo do artigo 2.° n.° 3, do Regulamento
. 4064/89 (§412)".
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Vejamos o que resulta da aplicagdio destes pardmetros ao caso concreto,
analisando os fundamentos invocados pela A., sem considerar evidentemente as
alegagdes genéricas e de enquadramento. '

Assim, a A. aponta, no artigo 4.° da peticdo inicial, varios vicios a decisdo
impugnada, alguns dependentes da andlise das alegadas prdticas restritivas da
concorréncia invocadas (alineas a) a d)) e outros de dmbito geral (alineas e) e f)).

Comeg¢ando por estes ultimos, invoca a A. a violagdo do principio da
promocdo e defesa da concorréncia (artigo 4.°, alinea e), da PI). Importa esclarecer
que ndo se trata de um principio, mas, conforme referido, do fim de interesse publico
que vincula a atuagdo da AdC nesta matéria e cuja violagGo pode reconduzir a um
desvio de poder. Clarificado este ponto, verifica-se que da alegacdo da A. néio se
retira nenhum facto que permita concluir que a AdC orientou a sua decisdo em nome
de interesses privados ou publicos diversos da promogdo e defesa da concorréncia.
Inclusive se constata o contrario, ou seja, que a A. pretendia que a AdC enveredasse
pela defesa e promogdo de interesses publicos de natureza diferente, designadamente
a promogdo da saude publica, através do acesso a medicamentos. Efetivamente, ndo
compete a AdC fiscalizar ou sancionar o cumprimento da deliberagdo 021/CD/201 1,
de 27 de janeiro do Infarmed, e o teor dos artigos 6.°, n.% 1 e 2 e 100.°, n.° 1, alinea
¢) e n° 2, ambos do Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30.08, mas ao Infarmed, sendo
certo que a posigdo que A. alega ter sido assumida pelo Infarmed depende
evidentemente da perspetiva apreseniada. Em todo o caso, é irrelevante que o
Infarmed tenha considerado que a competéncia para apreciar as questdes invocadas
pela A. pertencesse a AdC. Por conseguinte, improcede este vicio.

A A. invoca ainda a violagdo do principio da _tutela dos seus direitos e

interesses legalmente protegidos (artigo 4.° alinea f), da peticdo inicial). Conforme
acima se exarou, a AdC tem de respeitar, mesmo nos segmentos discriciondrios da
sua decisdo, os direilos fundamentais. Sucede que da alegagdo da A. nada se retira
quanto a violagdo de direitos desia natureza de que seja eventualmente titular, sendo
certo que, conexionados diretamente com a concorréncia propriamente dita, o unico
direito fundamental que poderia ser afetado era o direito dos consumidores (cf.
artigo 60.°, n.° 1, da Constitui¢do), pois o interesse da promog¢do da concorréncia,
previsto no artigo 81.°, alinea f), da Constituigdo, destina-se a proteger o processo de
concorréncia e ndo o interesse dos concorrentes, ou seja, visa, em ultima instdncia e
ao nivel dos direitos fundamentais, refor¢ar o bem-estar dos consumidores e
assegurar uma eficiente afetagdo de recursos. Ora, para além desta questdo ndo ser
diversa da prossecugdo do especifico interesse publico da promogdo e defesa da
concorréncia e mesmo admitindo, sem equacionar por desnecessidade, que a A.,
enquanto pessoa coletiva e ao abrigo do disposfo no artigo 12.° n° 2, da
Constituicdo, pudesse ser titular do referido direito fundamental, o certo é que da sua
alegagdo ndo se extrai nenhum abuso de exploragdo, nem qualquer outra prdtica
restritiva da concorréncia passivel de a afetar a esse nivel. Por conseguinte,
improcede este segundo vicio.
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Quanto aos demais vicios, importa, conforme referido, conexiond-los com as
alegadas praticas restritivas da concorréncia invocadas pela A., em sintese, no
artigo 12.° da peticdo inicial.

Assim, iremos comegar pela terceira e pelas duas ltimas — concentracio em
dois_iinicos _operadores, de mais de 50% do volume de distribuicdo grossista de
medicamentos, distorcio dos canais de abastecimento das farmdcias, com destino a
mercados externos e insuficiéncia de_abastecimento de medicamentos no comércio
a_retaltho _de_medicamentos, com prejuizo para o consumidor final (artiso 12.°
alineas c), f) e g) da peticao inicial) — porque partilham trés pontos em comum:
revelam wma confusdo entre regulagdo ¢ direito da concorréncia no plano
sancionalorio; sGo eixos que assumem uma posi¢do central na alegagdo da A.; e, em
si mesmas, néo consubstanciam qualquer prdtica restritiva da concorréncia.

Conforme supra referido, o direito da concorréncia destina-se, -em ullima
instdncia, a proteger o bem-estar do consumidor. Para além disso e a nivel europeu,
visa-se ainda a integra¢do do mercado unico. No plano especifico do bem-estar do
consumidor, o direito da concorréncia ndo protege o bem-estar do consumidor de
todas as fontes possiveis de afeta¢do, ou seja, nem tudo o que pode afetar um
consumidor encontra resposta no direito da concorréncia. Na verdade, nido so
prolege o bem-estar do consumidor apenas em yela¢do a algumas fontes de afetagdo,
como a propria concorréncia pode ser ela prépria uma dessas fontes.

Explicitando melhor. Quanto ao primeiro ponto, o direifo da concorréncia
protege o bem-estar do consumidor que estd relacionado ou que deriva do processo
concorrencial, ou seja, que resulta de um funcionamento eficiente dos mercados e da
afetagdo otima dos recursos. E fd-lo, através de uma intervencdo a posteriori, por via
do sancionamento das praticas restritivas da concorréncia, e a priori, por via do
controlo de concentra¢do de empresas.

A primeira intervengdo, designada por controlo posterior, pressupde a
verificagcdo de uma prdtica restritiva da concorréncia, que se pode traduzir num
acordo, numa pratica concertada ou numa decisdo de uma associagdo de empresas
que tenha como objeto ou efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a
concorréncia no todo ou em parte do mercado, num abuso de posi¢do dominante ou
num abuso de dependéncia econdmica (cf. artigos 9.° a 12.° do NRJC e artigos 101.°
e 102.° ambos do TFUE). Em qualquer caso, neste plano de intervengdo, o direito da
concorréncia protege o bem-estar do consumidor de efeitos potenciais ou efetivos
derivados ou resultantes de patologias no processo competitivo. :

A segunda intervengdo, designada por controlo preventivo, néo implica a
existéncia de patologias, destina-se a preveni-las. E fi-lo com uma amplitude que
ndo é possivel no controlo posterior. Efetivamente, no procedimento de controlo de
concentragdo de empresas, o indice de concentrag@o pode conduzir a proibicdo de
uma operagdo de concentragdo, enquanto que, no plano sancionatdrio, este elemento
pode ser apenas um indicador de poder de mercado, insuficiente em si mesmo para
consubstanciar uma patologia e gerar uma consequéncia juridica’.

12 ¢ certo que, a nivel do direito europeu da concorréncia, o (atual) artigo 102.° do TFUE ja foi
invocado para, no essencial, proibir operagdes de concentragfio de empresas, designadamente no caso
Continental Can. Mas foi assim porque nio existia um mecanismo especifico de controlo das
concentragdes, entretanto introduzido pelo Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de
dezembro de 1989, revogado e substituido pelo Regulamento (CE) n.° 13972004, de 20 de janeiro de
2004 (doravante “Regulamento n.° 139/2004”), que afasta a aplicagdo do Regulamento (CE) n.° 1/2003
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Quanto ao segundo ponlo, o processo compelitivo pode afetar ou ser
insuficiente para garantir o bem-estar do consumidor e pode ainda ter implicagdes
de dambito geral, como a saude publica, e, nessa medida, ser necessdrio introduzir
limitagdes, nomeadamente por via do controlo dos precos, e medidas adicionais de
controlo do acesso aos bens/servigos e/ou da sua qualidade. E neste plano gue surge
a regulagdo econdmica setorial, cujo interesse prosseguido ja néo é a concorréncia,
ou seja, a prote¢do do bem-estar do consumidor por via do processo competitivo,
mas oulras dimensdes do bem-estar do consumidor e outros inleresses publicos,
como, por exemplo, a protegdo da saude publica, através do acesso a medicamentos.

E & protecdio deste especifico interesse que se dirige, em geral, o Estatuto do
Medicamento, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 176/20006, de 30.08, e, em particular, as
normas invocadas pela A., artigos 6.° n.%s 1 e 2. e 100.° n.° 1, alinea c) e n.° 2, que
consagram o principio da continuidade no fornecimento de medicamentos, e bem
assim a deliberagdo 021/CD/2011, de 27 de janeiro do Infarmed, que concretizou
esses normativos, e cuja fiscalizagdo é da sua competéncia.

Significa isto que a insuficiéncia de abastecimento de medicamentos no
comércio a retalho, com prejuizo para o consumidor final e contra as normas
referidas, concretizadas pelo Infarmed na referida deliberacdo, ndo é, em si mesma,
um problema de direito da concorréncia, pois ndo consubstancia uma patologia do
processo compelitivo, na medida em que ndo infegra uma prdtica restritiva da
concorréncia. :

Para além disso, enquanto efeito, ndo s6 ndo é o efeito que o direito da
CoOnCorréncia visa evitar, como também ndo ¢ necessariamente revelador de uma
prdtica restritiva da concorréncia. Ndo é o efeito que o direito da concorréncia visa
evitar, porque um funcionamento eficiente dos mercados e da afetagdo otima dos
recursos, por via do processo compelitivo, pode ndo garantir 0 acesso continuo de
bens/servicos, especificamente_que o mesmo Seja efetuado no prazo mdximo de 12
horas, conforme estipulou o Infarmed. Por conseguinte, a garaniia do acesso
continuo e no prazo mdximo de 12 horas surge em nome de outros interesses,
designadamente o referido interesse de prote¢do da saude publica, que ndo a
promogdo e defesa da concorréncia. '

Ndo é necessariamente revelador de uma pratica restritiva da concorréncia:
quer porque, em tese, pode ter outras causas ndo associadas a patologias do
processo compelitivo, quer porque, em termos logicos, é inclusive pouco compativel
com patologias do processo competitivo, porque estas, em regra, ndo estdo
vocacionadas para a falha completa dos produtos/servi¢os, mas para a diminui¢éo
do acesso por via de pre¢os mais elevados, ou seja, o consumidor ndo tem acesso ao
bem porque ndo o pode pagar (hipétese ndo equaciondvel no caso face a
regulamentagdo dos pre¢os mdximos), mas ndo porque ele falte no mercado (agui o

relativo & execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos (atuais) artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE
(cf. artigo 21.°, n.° 1).
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mercado nacional); quer porque, em concreto, a propria A. aponta para uma causa
que, no conlexto do mercado unico, estd nos antipodas de uma patologia do processo
competitivo, designadamente a exportacdo.

Efetivamente ¢ quanto a este terceiro ponto, esclareceu o TJ, no caso Glaxo
Grécia, que envolvia uma recusa de fornecimento de medicamentos, mas para evitar
exporlagdes, que as prdticas de uma empresa em posi¢do dominante destinadas a
evilar as exportagbes paralelas de wum  Estado-Membro para outros
Estados-Membros, ao compartimentar os mercados nacionais, neutralizam as
vantagens de uma concorréncia eficaz em termos de abuastecimento e de pregos que
essas exportagdes proporcionavam aos consumidores finais nesses outros Estados (§
32). Ou seja, a promogdo e defesa da concorréncia, no contexto do interesse da
integragdo e manutengdo do mercado unico, € favordvel as exportagdes e reage
quando estas sdo limitadas. Ja o interesse publico de defesa da saide publica,
através do acesso ao medicamento, pode condicionar as exportagdes, conforme se
admitiu no referido caso. '

Com as asser¢bes precedentes pretende-se extrair duas conclusdes.

Em primeiro lugar, que a distor¢do dos canais de abastecimento das
Jarmdacias, com destino a mercados externos e a insuficiéncia de abastecimento de
medicamentos no comércio a retalho de medicamentos, néo séo, em si mesmas,
patologias do processo competitivo, ou seja, prdticas restritivas da concorréncia,
mas, isoladamente consideradas, sdo problemas de regula¢do setorial do acesso a
medicamentos, cuja competéncia pertence o Infarmed e ndo a AdC. Por
conseguinte, a luz dos elementos de facto e de direito transmitidos pela A., a AdC ndo
dispunha de elementos, nesta parte, que justificassem a sua interveng¢do por via
sancionatoria. O mesmo se aplica para a concentrag¢do em dois unicos operadores,
de mais de 50% do volume de distribuicdo grossista de medicamentos, pois, podendo
ser essencial num procedimento de controlo de concentragdes, nio é suficiente para
consubstanciar uma prdtica restritiva da concorréncia. Note-se ainda que, nem
mesmo interligados entre si, estes elementos ndo corporizam uma patologia do
processo competitivo. Efetivamente, mesmo que haja um nexo entre concentragdo do
mercado grossista — exporta¢do — insuficiéncia de abastecimento ainda assim néio
seria suficienle para configurar uma prdtica restritiva da concorréncia. Para além
disso, a AdC também ndo tinha, conforme se referiu, qualquer dever de completar o
quadro fdtico, associando a estes efeitos ou indicadores eventuais prdticas restritivas
da concorréncia.

Até porque, e esta é a segunda conclusdo referida, tais elementos também ndo
indiciam, de forma necessdria, por mera inferéncia, que por detrds da referida
cadeia de eventos - concentragdo do mercado grossista — exportagdo — insuficiéncia
de abastecimento — esteja uma qualquer. pratica restritiva da concorréncia. Quer
porque o elemento exportagdo aponta justamente em sentido contrdrio, ou seja, a
apresentagdo da exportagdo como uma patologia concorrencial é confraditéria. O
inverso, no mercado a moniante, é que seria mais plausivel. Quer porque, mesmo que
se retirasse este elemento da equagdo, a falha absoluia de produtos no mercado néo
€, conforme referido, um eféito necessdrio de uma patologia no processo competitivo.

Admite-se, como ndo poderia ser de outra forma, que a falha de
medicamentos é um problema dramdtico, do ponto de vista da saiide piblica, mas
esse efeito impressivo ndo torna mais verosimil a verificagdo de uma pritica
restritiva da concorréncia.
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Assim, no que respeita as alegadas praticas, que a A. elencou no artigo 12.°,
alineas c), f) e g), da peticdo inicial, ndo se verifica nenhum dos vicios referidos no
artigo 4.° alineas a) a'd) da mesma pega processual, nem qualquer outro suscetivel
de invalidar a decisdo proferida pela AdC.

Quanto a restricdo_a_entrada_de novos operadores de distribuicdo grossista
de_medicamentos, por recusa de fornecimento pelos titulares de AIM e abuso de
posicio dominante pelos mesmos (artigo 12.° alineas a) e b)), cumpre esclarecer,
num primeiro plano, que, em termos factuais, ndo se verifica uma restri¢éo absoluta
a entrada de novos operadores de distribui¢do grossista de medicamentos, pois a A.
ndo foi impedida de exercer esta atividade em termos gerais e, quanto aos especificos
medicamentos objeto de recusa. e mesmo colocando a possibilidade de
consubstanciarem, cada um, um mercado autonomo quanto ao produto, a A. tem

acesso aos mesmos airavés de outros distribuidores (cf. artigo 96.° da peti¢do inicial .
e $ 63.°¢ 105.° da decisdo impugnada). Admite-se que, porventura, em condi¢des
mais desvantajosas, mas em todo o caso ndo se trata de um restricdo absoluta a -

entrada, tendo a questdo de ser analisada nessa perspetiva especifica do acesso ser
efetuado potencialmente em desvaniagem.

Delimitado o quadro factual a considerar, verifica-se que a A. parte da

recusa de que foi alvo por parte dos titulares AIM para dai inferir a existéncia de
uma prdtica coletiva, designadamente acordos restritivos da concorréncia, e a
existéncia de wuma pratica individual, designadamente um abuso de posi¢do
dominante.

Quanto a primeira, situando-se os titulares AIM e os distribuidores grossistas
em diferentes niveis da produg¢do ou da cadeia de distribui¢do estaria em causa um
acordo vertical. Para que exista um acordo restritivo da concorréncia é irrelevante a
Jorma, desde que afete a liberdade econdmica de agdo dos intervenientes, por
pressupor a vontade comum das partes envolvidas de se portarem no mercado de
determinado forma, no que respeita as condi¢des em que podem adquirir, vender ou
revender certos bens ou servigos’. B

As restri¢des verticais sdo em geral menos prejudiciais do que as restrigdes
horizontais e poderdo proporcionar uma margem significativa para ganhos de
eﬁcz’éncia”. Nesta linha e tal como se relira igualmente das Orienta¢des da
Comissdo sobre a matéria, em relagdo a maior parte das restrigdes verticais, so
podem surgir problemas a nivel da concorréncia se existir uma concorréncia
insuficiente num ou vdrios estadios da atividade comercial, isto €, se existir um certo
grau de poder de mercado a nivel do fornecedor ou do comprador ou de ambos™.

B Cf. Orientagdes da Comissio relativas as restrigdes verticais, publicadas no JO 19.05.2010, C 103/1,
§4.

Y Idem, § 6

1% Idem.
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Com base nesta premissa e tendo presente o Regulamento (UE) n.° 330/2010
da Comissdo de 20 de abril de 2010, relativo a aplicagdo do artigo 101.° n.° 3, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas calegorias de
acordos verticais e praticas concertadas, hd que desconsiderar, desde logo, os
acordos cujas quotas de mercado do fornecedor e do comprador ndo ultrapassem o
limite definido no artigo 3.°, n.” 1, desse diploma. Contudo, escapam a este limite as
chamadas restrigdes verticais por objeto, previstas no artigo 4.° nomeadamente que
limitam o prego de venda ou que contenham resiri¢des de territorio ou de clientela e
cuja efeito anticoncorrencial — de impedir, falsear ou restringir a concorréncia — se
assume sem indagagdo adicional. Fora estas hipoteses e acima do aludido limite, a
apreciagdo deve ser casuistica, de modo a apurar a existéncia de um efeilo

anticoncorrencial polencial, ou seja, se a conduta é adequada a impedir, falsear ou

resiringir a concorréncia, sendo certo que a existéncia de poder de mercado num em
ambos os niveis de producdo ou da cadeia de distribuigdo, sendo um indicador, ndo é
suficiente.

Importa ainda acrescentar que os incentivos para uma colusdo vertical sdo
menos fortes do que nos acordos horizontais, pois, tal como explica a Comissdo, “[a]
principal razdo para a maior preocupac¢do com as restri¢des horizontais reside no
Jacto de estas poderem dizer respeilo a um acordo entre concorrentes que faubricam
bens ou servigos idénticos ou substituiveis. Nessas relages horizontais, o exercicio
do poder de mercado por uma empresa (pregos mais elevados para o seu produto)
pode beneficiar os seus concorrentes. Tal pode constituir um incentivo para os
concorrentes se comportarem de forma anticoncorrencial entre si. Em relagdes
verlicais, o produto de uma parte constitui um input da outra. Por outras palavras, as
actividades das partes no acordo sdo complementares entre si. Assim, o exercicio do
poder de mercado, quer pela empresa a montante quer pela empresa a jusanie,
prejudicard normalmente a procura do produto da outra empresa. Por conseguinte,
as empresas envolvidas no acordo tém normalmente um incentivo para impedir o
exercicio do poder de mercado da outra empresa”®.

Definidos estes pardmetros, vejamos a narrativa da A: sobre esta matéria.
Assim, alegou, neste dmbilo: a existéncia de “acordos de distribuigdo vigentes,
sujeitos a restrigdo vertical e cumprimento de quotas de mercado e na facilidade de
exporta¢do de medicamentos que deveriam ser destinados ao mercado interno™;
“pratica vigente entre os litulares de AIM identificados e os principais distribuidores
grossistas em Portugal, tendo por objetivo limitar ‘a distribuigdo e reparlir os
mercados e as fontes de abastecimento por meio de vantagens competitivas
atribuidas a determinados operadores, subordinadas a regras de distribuicdo alheias
as necessidades do mercado relevante”; “acordos de racionamento do mercado
nacional, com exclusdo de novos operadores na cadeia de distribuigdo”; “acordos
verticais”; “acordos de exclusividade restritivos do acesso”; “atribui¢do de
prerrogativas de exclusividade ou o condicionamento de fornecimento a certas
quolas de mercado”; “acordos de racionamento do mercado nacional”. Em termos
de efeito anticoncorrencial potencial, a A. sustenta que estes acordos aumentam o
nivel de concentracdo dos operadores grossistas com maior quota de mercado, o que
polencia a exportagdo e a consequente faltha de medicamentos no mercado nacional.

' Jdem, § 98.
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A narrativa da A. é claramente insuficiente para se identificar um acordo
vertical restritivo da concorréncia. Em primeiro lugar, ndo define, de forma
inteligivel, a expressdo concrela do acordo em causa, fazendo alusdes genéricas. Em
segundo lugar, mesmo que se infira da sua alegagédo uma espécie de acordo que se
traduza na vinculagdo dos titulares AIM de ndo vender os medicamentos a outros
distribuidores, subsiste o problema do efeito anticoncorrencial potencial.
Efetivamente, a A. introduz, em termos de cadeia de eventos, a exportagdo como a
causa do alegado prejuizo para os consumidores nacionais por via da falha de
medicamentos. Ora, num quadro de internormatividade'’ , que vincula as autoridades
e os Tribunais nacionais a fazerem aplica¢do direta do artigo 101.° do TFUE, a
exportagdo ndo ¢ anticoncorrencial. O inverso, no contexto da integragdo do
mercado unico, é que seria. E com isto ndo se esta a prejudicar os consumidores
portugueses em detrimento do mercado unico ou de outros Estados-membros, pois o
interesse dos consumidores nacionais é garantido, neste ambito, por via de restricées
ao processo compelitivo, asseguradas pelo referido principio da continuidade do

medicamento, cuja fiscalizagdo nio é, conforme ja referido, da competéncia da AdC.-

Em suma, na cadeia de eventos relatada pela A. a falha ndo estd no processo
compeltitivo, mas na fiscalizagdo do cumprimento do principio da continuidade, que é
matéria de regulagdo setorial.

Dir-se-a, mas aceitando-se a exportagdo como valida no plano concorrencial,
a existéncia de acordos verticais que impedem os titulares AIM de vender
medicamentos com outros distribuidores diminui em todo o caso as possibilidades de
escolha das farmdcias, aumenta o poder de mercado dos distribuidores envolvidos
nos acordos e aumenta a probabilidade de falharam medicamentos no mercado, por
serem canalizados para a exportagdo. Este argumento ndo colhe. Em primeiro lugar,
porque ao nivel apenas e s6 da aferigdo da adequagdo da conduta para produzir um
efeito anticoncorrencial, que é um elemento tipico da infragdo e tem de ser inferido
da narrativa da denuncia, tal argumento ndo subsistiria face ao contra-argumento
invocado pelas contrainteressadas no sentido de que o aumento de distribuidores nédo
significa, sé por si, que os medicamentos ndo sejam canalizados para a exportagdo.
Em segundo lugar, nesta andlise subsiste o mesmo problema, porque a falha de
medicamentos continua a estar relacionada com a exportagdo. E qualquer
intervengdo a este nivel, no sentido de limitar a exportagdo, apenas se¢ pode
sustentar, reilera-se, em interesses diferentes da promogdo e defesa da concorréncia.
Em suma, pretendendo a A. fazer cownvergir ou conciliar a “sua causa” com a
“causa” da falha de medicamentos no mercado, acaba por introduzir um problema
de mecdnica de eventos na.sua narrativa que a retira, nesta parte, do direito da
concorréncia.

' JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “ Os poderes de cognigio e de decisdo do juiz no quadro do
actual processo administrativo de plena jurisdig@o”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 101,
setembro/outubro 2013 (pp. 37-44), p. 42.
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Em face das asserg¢bes precedentes, considera-se que os elementos de facto e
de direito apresentados pela A. permitiam, por si s6, sustentar a decisdo da AdC de
néo instaurar um processo de contraordenagdio para averiguar tais factos. E verdade
gue ndo foi bem isto que a AdC efetuou, pois empreendeu diligéncias probatorias,
designadamente solicitou aos titulares AIM envolvidos cdpias dos contratos de
distribuicdo (cf. § 93 e ss.). Aparentemente, enveredou pela investiga¢do da infragdo
no procedimento de denuncia, quando, conforme supra se referiv, isto lhe estd
vedado, pois as diligéncias de apuramento da pratica restritiva devem ser
empreendidas no processo de contraordenag¢do. No entanto, tal vicio ndo inquina a
decisdo de arquivamento, na medida em que é seguro, face a andlise precedente, que,
mesmo sem as referidas diligéncias, a decisdo seria igual e estaria bem sustentada.

Vejamos, agora, a prdtica individual de abuso de posi¢do dominante.

Sustenta a AdC que “em geral ocorrem problemas de concorréncia quando as
empresas dominantes concorrem com o operador a quem recusa o fornecimento, num
mercado a jusante” (§ 39 da decisdo impugnada). FEsta asser¢do, que visa
desconsiderar, a partida, as preocupagdes jusconcorrenciais susciladas pela
narrativa da A., uma vez que néo é concorrente dos titulares AIM, ndo é totalmente
exata, quer porque ndo se aplica aos abusos de exploragdo, quer, porque, no dmbito
dos abusos de exclusdo, ha casos jurisprudenciais de recusa a ndo concorrentes.
Contudo, ndo se verificando uma hipotese de abuso de exploragdo, é tendencialmente
correta. Vejamos porqué.

Assim, a recusa em conlratar com um concorrente é uma figura bastante
conhecida do direito da concorréncia, tendo sido objeto de varias decisdes dos
Tribunais da Unido Europeia, designadamente nos casos Commercial Solvens
(acorddo do TJ de 06.03.1974, processos apensados C-6/73 e 7/73), Telemarketing
(acorddo do TJ de 03.10.1985, processo C-311/84), Volvo/Veng (acorddo do TJ de
05.10.1998, processo C-238/87), Magill (acérddo do TJ de 06.04.1995, processos
apensados C-241/91 P e C-242/91 P), Ladbroke (acérdio do TG de 12.06.1997,
processo n.° 1-504/93), Oscar Bronner (acorddo do TJ de 26.11.1998, processo C-
7/97), IMS Health (acérddo do T.J de 24.04.2004, processo n.° C-418/01), Microsoft
(acérddo do TG de 17.09.2007, processo T-201/04) e Clearstream (acdrdéo do TG
de 09.09.2009, processo T-301/04)]8

Fruto deste desenvolvimento jurisprudencial e do labor de conceptualzzagao
empreendido pela Comissdo, com base nas decisdes referidas, na Comunicagdo
relativa a Orientagdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.°
do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em
posi¢do dominante, publicada no JO de 24.02.2009, C 45/7, pode-se dar como
assente, no que importa ao caso vertente, que a referida figura de abuso de posigdo
dominante pressupde a verificagdo dos trés requisitos indicados pela AdC no referido
$ 41 (cf. § 81 da Comunicagdo da Comissdo), que sdo: (i) o produto ou servigo
recusado lem de ser objetivamente necessdrio para uma concorréncia efetiva no
mercado a jusante; (ii) tem de existir a possibilidade da recusa ter como resultado a
eliminagdo da concorréncia efetiva no mercado a jusante; e (iii) a recusa tem de ser
suscetivel de conduzir a um prejuizo para o consumidor.

Contudo, resulta quer da tipologia dos casos que conduziram a afirmagéo

Jurisprudencial da figura e ao seu especifico recorte em termos de pressupostos

** Cf. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, Abusos de Posi¢io Dominante, Almedina, 2012, pp. 138 a 150.
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aplicativos, quer da referida Comunicagdo da Comissdo que estes trés requisitos nio
sdo os pressupostos que, em geral, se podem aplicar a qualquer hipdtese de recusa
de contratar, mas estdo teleologicamente comprometidos com a recusa em contratar
com um concorrente, especificamente com aquela que é a sua ideia fundacional, que
consiste em ndo desincentivar a inovagdo e investimento.

Neste sentido, a Comunicagéo é bastante clara, ao referir, logo na introdugéo
da figura, que a existéncia de uma obrigacéio de contratar, mesmo conira uma
remuneraglo justa, poderd dissuadir a empresa de investir e de inovar e, por
conseguinte, podera prejudicar os consumidores. O conhecimento de que poderd
existir uma obrigagdo de fornecimento contra a sua vontade pode conduzir as
empresas dominantes — ou empresas que prevéem tornar-se dominantes — a néo
investirem ou investirem menos na actividade em questdo. Os concorrentes poderéo
sentir-se igualmente tentados a aproveitar os investimenltos feitos pela empresa
dominante em vez de serem eles os investidores. A longo prazo, nenhuma destas
consequéncias seria benéfica para os consumidores (§ 75).

Ora, este risco ndo se verifica numa hipdtese de recusa de contratar com um
ndo concorrente. Surge, enido, a pergunta. nestes casos, por ndo se verificar esse
pressuposto de base, dever-se-d aplicar o principio geral gue a Comissdo enuncia no
$ 73, ou seja, que cada empresa, dominante-ou ndo, deve ter o direito a escolher os
seus parceiros comerciais e dispor livremente dos seus bens? Neste dmbito, o
enquadramento da figura da recusa em contratar seria “um tudo ou nada”, ou seja,
ou é uma recusa em contralar com um concorrenle sujeita aos requisitos referidos
ou, caso contrdrio, deve-se admitir, ao abrigo do referido principio, que a empresa
em posi¢do dominante é livre de contratar ou ndo, sem ter de justificar a sua
conduta.

Ndo é bem assim, pois a jurisprudéncia da UniGo Europeia ja analisou e
admitiv a figura da recusa em contratar, como abuso de posi¢do dominante, em
relagdo a ndo concorrentes, designadamenie em dois casos: cessagio de
Jornecimentos a um cliente antigo; e recusa de fornecimento para prevenir o
comércio paralelo. A primeira hipdtese foi tratada no caso United Brands (acérd@o
do TJ de 14.02.1978, processo 27/76). A segunda hipdtese foi objeto de andlise pelo
TJ caso Glaxo Grécia (acdrddio do TJ de 16.09.2008, processos apensados C-468/06
a C-478/06).

- Contudo, nenhuma das duas hipdteses tem afinidade com o caso apresentado
pela A.. A primeira, porque a A. ndo era cliente da Merck, da Bristol e da Lilly e a
segunda, porque a tipologia factual ai tratada é a inversa da apresentada pela A., da
qual ndo se retira que a recusa em contratar de que foi alvo se tenha destinado a
evitar o comércio paralelo, reivindicado a A. o contrdrio, ou seja, que a recusa
potencia a exporta¢do paralela em detrimento do mercado nacional. Para além
disso, no aresto da Uniled Brands, a empresa em posigdo dominante visava atingir os
seus concorrentes por via indirefa, uma vez que a recusa foi efetuada porque o
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distribuidor afetado envolvera-se numa campanha promocional de um fabricante de
bananas concorrente. :

Néo obstante esta falta de afinidade, a recusa com nédo concorrentes pode

-.ainda estar associada ou implicar outras figuras tipicas do abuso de posi¢do

dominante, tal como a Comissdo refere no § 77 da referida Comunicagéo,
designadamente acordos exclusivos, por via de descontos ou de obrigagde de compra
(cf. § 32.° e s5.) e vendas subordinadas, através de subordinacdo ou agrupamento de
vendas (cf. § 47.° e ss.). Para além disso, pode visar que o comprador baixe o se
prego de revenda.

Contudo, também nenhum destes enquadramentos encaixa na narrativa da A..
Efetivamente, a mesma ndo contém factos que fagam referéncia a descontos ou
obrigucdes de compra, no senlido dos distribuidores apenas poderem comprar aos
titulares ATM e néio aos seus concorrentes, nem vendas subordinadas. Quanto a este
ponio das vendas subordinadas, verifica-se que a AdC, nos § 67, analisa a questdo.
Contudo, a narrativa da A. sobre a matéria reporta-se as relagbes entre os
distribuidores e as farmadcias. E também o mercado em causa, sujeito a regulagéo em
termos de prego, ndo se ajusta a terceira hipétese.

Para além das figuras tipicas referidas, a recusa também pode ser, conforme
admite a AdC no § 46, instrumental & discrimina¢do abusiva. Nesta linha, salienta
Ricardo Bordalo Jungueiro, que “a recusa em fornecer um cliente, ao mesmo tempo
que se fornece um outro com quem o primeiro concorre, ndo estando a empresa
dominante presente neste mercado, pode levar a aplicagdo do regime juridico dos
abusos de posi¢do dominante nas condi¢des em que a discriminagdo pode ser
abusiva”’, :

A figura da discriminagdo abusiva estd tipificada no artigo 102.° alinea c¢),
do TFUE e no artigo 9.° n.° 1, alinea d), do NRJC. A luz destas normas constitui um
abuso aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigdes desiguais no caso de
prestagdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia. ‘

A discriminagdo abusiva pode consubstanciar um abuso de exploragdo ou um
abuso de exclusdo. Serd um abuso de explorag¢do quando ndo se destina a produzir
efeitos nos concorrentes da empresa em posigdo dominante, mas permite-lhe
“explorafr] as possibilidades que lhe sdo oferecidas pelo seu poder de mercado para
prejudicar diretamente os seus clientes ou parceiros comerciais como, por exemplo,
Jornecedores™**. Fundamental. é que exista “um escopo de obtengdo de vantagens
para a empresa dominante, de beneficios que, na auséncia de tal poder econdmico
ela ndo poderia auferir’™?'.

A discriminagdo abusiva enquanto abuso de exclusdo, para além dos cendrios
de compartimentagdo de mercados dentro do espago da Unido Europeia e que pdem
em causa o proposito “de integragdo do mercado unico, pressupbe o efeito
anticoncorrencial tipico destes abusos, que é impedir, falsear ou restringir a
concorréncia, pelo menos, potencial, ou seja, a conduta tem de ser adequada a
produzir o efeito. Lfetivamente, conforme se pronunciou o TJ, no acérdio de

" Idem, p. 169.

* MIGUEL MENDES PEREIRA, Lei da Concorréncia Anotada, Coimbra Editora, 2009, pag. 173.

2 MIGUEL MOURA E SiLvaA, O Abuso de Posi¢io Dominante na Nova Economia, Teses, Almedina,
2010, pag. 427.
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06.12.2012, AstraZeneca v. Comissdo: “decorre da jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga que, embora a prdtica de uma empresa em posi¢do dominante ndo possa ser
qualificada de abusiva quando ndo haja o menor efeito anticoncorrencial no
mercado, em contrapartida, esse efeito ndo tem de ser necessariamente concrelo,
bastando a demonstrag¢do de um efeito anticoncorrencial potencial (v., neste sentido,
acorddo TeliaSonera Sverige, ja referido, n.° 64)”.

Note-se que, podendo ser o efeito de falsear, em todo o caso é sempre
instrumental do prejuizo para o consumidor, ou seja, importa averiguar da
adequagdo da condula para, por via do falseamento da concorréncia, afetar o
consumidor.

Ora, uma discriminagdo abusiva e ‘qualquer pratica, em geral, de abuso de
posicdo dominante apenas tem este efeito potencial (cas ndo se trate de um abuso de
exploragdo) quando se dirige direta ou indiretamente a concorrentes da empresa em
posicéo dominante. E porque ¢ se deve entender assim? Porque, fora das hipdleses
referidas, uma empresa em posicdo dominante néio tem, & partida, incentivos para
empreender uma prdtica restritiva da concorréncia, porque ndo tem nada a ganhar
com isso. O que significa que, a auséncia das hipdleses referidas, é fortemente
indiciadora de que a empresa em posicdo dominante tem uma justifica¢do economica
valida para proceder nesses termos. Nesta medida, seria desproporcional estar-lhe a
impor o Onus da sua demonstragéo. E certo que, tal como a A. refere e é
entendimento da jurisprudéncia da Unido Europeia, é a empresa em posicdo
dominante que compete demonstrar a justificacdo econdmica 2 Contudo, s6 se
Jjustifica que assim seja se a conduta, em si mesma, for adequada a produzir um efeito
anticoncorrencial e, quando nfio tem associado um efeito de exploragdo (como
sucede no caso) ou ndo se dirige direta ou indiretamente aos concorrentes ou ndo
compromete a integragdo do mercado unico, ndo revela essa aptiddo. Por
conseguinte, a auséncia das hipdteses indicadas afasta o efeito anticoncorrencial
potencial, exigindo a efetiva alegagdo de um efeito anticoncorrencial. ‘E. note-se, ndo
se trala de, contrariamente ao que jfoi sufragado, fazer impender sobre a A. de
qualquer onus da prova. Do que se frata é de exigir uma narrativa que revele a
adequagdo da conduta para produzir o efeito anticoncorrencial, enquanto elemento
de verificagdio da infragdo.

Aplicados estes pardmetros a narrativa da A., poder-se-a admitir a existéncia,
a partida, dos pressupostos de uma discriminag¢do abusiva, pois hd distribuidores,
concorrentes da A., como a Alliance e a OCP, a quem as contrainteressadas Merck,
Bristol e Lilly vendem os seus medicamentos, nada se inferindo dos elemenios

z Cf., entre outros, acdrddo Post Danmark, no qual se exarou que uma empresa em posigdo dominante
“pode demonstrar, para esse efeito, que o seu comportamento é objetivamente necessario (v., neste
sentido, acérddo de 3 de outubro de 1985, CBEM, 311/84, Recueil, p. 3261, n.° 27) ou que o efeito de
eliminagfio que este comporta pode ser compensado, ou mesmo superado, por ganhos de eficiéncia
suscetiveis de beneficiar também o consumidor (acérddos de 15 de margo de 2007, British
Airways/Comissio, C-95/04 P, Colet., p. I-2331, n.° 86, e TeliaSonera Sverige, ja referido, n.® 76)”.
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recolhidos pela AdC no sentido das condi¢ées a que a A. esta disposta a compra-los
sejam diferentes dos demais distribuidores. Acresce ainda que a propria decisdo
admite que isso pode implicar condigdes comerciais diferentes daquelas que
resultariam de uma compra junto do laboratorio farmacéutico da AIM (cf. § 105).
Contudo, no caso tal como é apresentado pela A. nédo se vislumbra a aptiddo
para produzir qualquer um dos efeitos referidos, pois a A. ndo é concorrente das
contrainteressadas Merck, Bristol e Lilly, nem se consegue inferir, a luz do quadro
Jactual denunciado pela A., que a recusa em contratar com a A. se destine a atingir
indiretamente os concorrentes dos titulares AIM ou que lhes atribua vantagens, em
termos de exploragdo da sua posigdo dominante. Em suma, a A. ndo apresenta, nos
Jactos por si descritos, uma narrativa gue permila associar, a uma eventual
discriminag@o abusiva de que foi alvo por parte dos titulares AIM, um efeito

via da falha de medicamentos, surge novamente a questdo da exportagdo no nexo de
evenlos, valendo aqui as asser¢des supra tecidas sobre esta matéria. Note-se que este
é um problema de narrativa e nédo de demonstragéo de efeitos. Efetivamente, as
conclusdes precedentes assentam apenas ¢ s6 na alegagdo da A..

Assim, tem-se igualmente por afastada a discriminagdo abusiva.

Por fim, hda que considerar ainda a possibilidade de aplica¢do da cldusula
geral do abuso de posiglo dominante, prevista no artigo 11.°, n.° 1, corpo, do NRJC,
e no artigo 102.° do TFUE. Note-se que a propria Comissdo admite esta abordagem,
no pardgrafo 82, em relagdo a casos especificos nos quais pode ser evidente que a
imposi¢do da obrigagdo de fornecimento néo terd, manifestamente, efeitos negativos
sobre os incentivos do proprietdrio do produto e/ou de -outros operadores para
investirem e inovarem a montante, seja de forma ex ante ou ex pos!, indicando dois
exemplos. Mais esclarece que, nessas circunstdncias, ndo existem razdes para que se

.desvie da sua norma geral de aplicacdo podendo demonstrar o provdvel efeito de

encerramento anticoncorrencial sem verificar se as 1rés condigdes referidas.

Sucede que, mesmo adotando esta abordagem, a conclusdo que se alcanga é a
mesma, pois-a narrativa da A. falece no efeito potencial, pelas razdes indicadas.

Por conseguinte, analisados lodos os enquadramento juridicos possiveis
Julga-se demonstrada a afirmag¢do efetuada inicialmente, ou seja, ou hd um abuso de
exploragdo, o que ndio se extrai da alegagdo da A., ou, quanio a um evenifual abuso
de exclusdo e fora do contexto de compariimentagéo de mercados dentro da Unidio
Europeia, que também ndo se verifica (sendo a narrativa da A. em sentido contrdrio),
a recusa de conlratar com ndo concorrentes tendencialmente ndo suscita
preocupagdes jusconcorrenciais. E, conforme explicitado, a narrativa da A. ndo
afasta, no caso, esta tendéncia.

Por conseguinte, a AdC podia, com base nos elementos de facto e de direito
apresentados, ndo instaurar um processo de contraordenagdo nesta parte. E foi isto
que sucedeu, ainda que, note-se, com falhas ao nivel do enquadramento juridico e da
subsungdo dos factos e sem ponderagdo de todas as perspetivas possiveis, pois a AdC
aplicou os pardmetros da recusa em contratar com concorrentes (§ 63, 65 e 102 a
1006), hipdtese que ndo se verifica, e ndo analisou todos os enquadramentos possiveis,
como a discriminagdo abusiva que, era & partida, a figura que apresentava mais
afinidade com os dados relatados, o que é suscetivel de configurar uma viola¢do dos
principios da imparcialidade, a razoabilidude e da racionalidade. Acresce ainda que
o § 64 ¢ obscuro, ininteligivel, padecendo de falta de fundamentacdo. Contudo, néo
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obstante estes vicios, a andlise precedenie permite concluir, com certeza, que a
decisdo seria a mesma, pelo que ndo se impde a anulagdo da decisdo nesta parte,
improcedendo, quanto a mesma, a pretensdo da A..

Por fim, quanto ao abuso de posicio dominante dos distribuidores grossistas
e abuso de dependéncia economica do comércio a retalho de medicamentos pelos
distribuidores grossistas {artigo 12.° alineas d) ¢ e) da peticdo inicial). Nesta parte, é
de afastar liminarmente o alegado abuso de dependéncia econdmica, uma vez que a
Jactualidade narrada ndo é suficiente para se reconduzir ao artigo 12.° do NRJC,
pois estando a prdtica associada a determinados medicamentos ndo é bastante para
se afirmar a existéncia de uma “dependéncia econdémica”, que é diferente do
incumprimento pelas farmdcias do ja referido principio da continuidade.

Quanto ao abuso de posi¢do dominante por vendas subordinadas, assiste
razdo a A.. E para o demonstrar é necessdrio analisar os fundamentos da decisdo da
AdC.

Assim, refere a AdC, no § 71, que a “denuncia é insuficiente no que foca a
elementos demonsirativos da atuagdo, em matéria de vendas subordinadas, dos
proprios distribuidores denunciados, que integram as redes de distribui¢do dos
medicamento em causa’. Mais acrescenta, no pardgrafo seguinte, que “[n]do- se
ignora a este respeitos, a disponibilidade manifestada pela denunciante no sentido
de, em conjunto com algumas farmdacias (ndo identificadas), fornecer (suposta prova
das prdticas reportadas, conforme referido no ponto 34 da presente andlise. Sem
prejuizo, desconhece-se a razdo pela qual, dispondo dessa suposta prova, a
Empifarma ndo a forneceu @ AdC quando oportunamente demandada para o efeito,
nos termos acima referidos, o que inviabilizou, desde logo, a sustentagdo da
Jactualidade em causa” (§ 72). Afirma ainda no § 108 que “no caso concreto, ndo
apenas ndo resulta demonstrada com base nos elementos constantes dos autos, a
existéncia de posi¢do dominante — por parte dos dois principais operadores — no
mercado de distribuicdo grossista de medicamentos, como, no que respeita a alegada
obrigatoriedade de fidelizagdo das farmdcias para a aquisi¢do dos medicamentos
apenas diretamente disponibilizados a determinados distribuidores, através da
subordinagéo da venda de outros medicamentos a aquisi¢do dos primeiros [nota 49 —
comportamento que, em teoria, podia constituir uma prdtica abusiva se a empresa
que faz tal imposi¢do tiver posicdo dominante. Cf., neste sentido, o pardgrafo 48 da
“Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.° do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em
posi¢do dominante” ], tal prdtica ndo decorre da factualidade atestada com base na
prova existente. Com efeito, os medicamentos em causa aparentam poder ser
vendidos em separado e foram-no inclusive & denunciante, inexistindo no autos
qualquer elemento demonstrativo do contrdrio [nota 50 — Interpelada para o efeito, a
denunciante nunca facultou qualquer prova concreta do que alegou a este respeito] ™.
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O que se retira destes segmentos da decisdo é que a AdC sustentou a mesma,
em parte, na falta de prova por parte da denunciante dos factos por si alegados e, em
parte, num juizo de indiciagdo insuficiente. Isto resulta expressamente dos § 71 e 72,

Quanto ao § 108, o segmento "ndo resulta demonstrada, com base nos
elementos constantes dos autos, a exisiéncia de posicdo dominante”, corporiza um
Juizo de indicia¢do. A aluséo, no mesmo pardagrafo, que alude a “prova existente”
aponta para a insuficiéncia de prova carreada pela A..

Quanto a afirmag@o de que “os medicamentos em causa aparentam ser
vendidos em separado”, sé pode sustentar-se no facto, que surge de imediato, da A.
adquirir 0s medicamentos a outros distribuidores. Este segmento iraduz um juizo de
indiciagdo quanto a inexisténcia da infragdo. Para além disso, enferma de um erro
manifesto de apreciagdo porque ndo resulta do facto da A. ter acesso aos
medicamenios, como inferéncia necessdria, a ndo verificagdo da prética relatada
pela A., na medida em que se dirige as farmdcias e ndo a outros distribuidores e
estes compram medicamentos especificos. Por fim, tem subjacente também a
insuficiéncia de prova carreada pela denunciante. Tanto assim que apds o aludido
segmento, seguido da afirmagdio do facto indicado, a AdC salienta, em nota de
rodapé, que a A. nunca facultou prova concreta do que alegou a este respeilo.

Por fim, a AdC esclarece, na nota de rodapé 49, que o comportamento
relatado pela A. podia, em tese, consubstanciar um abuso de posicéo dominante na
modalidade de vendas subordinadas. E pode efetivamente, porquanto os factos
relatados se enquadram no artigo 11.°, n.° 2, alinea d), do NRJC, e artigo 102.°
alinea d), do TFUE, ndo se verificando a este nivel nenhum dos obices referidos a
propdsito do alegado abuso de posicdo dominante pelos titulares AIM, uma vez que
as vendas subordinadas visam atingir, pela sua natureza, os concorrentes.

Esclarecidos estes pontos e conforme ja referido, a AdC ndo pode sustentar a
decisdo de ndo instauragdo do processo de contraordena¢fio em critérios diversos
daqueles que estdo previstos no artigo 7.° n.° 2, do NRJC, que ndo incluem e
inclusive se deve entender que excluem a insuficiéncia de prova por parte da
denunciante dos factos por si alegados e juizos de mera indiciagdo quanto & néo
verificagdo da infragdo.

Dir-se-a, mas ndo é bem disso que se trata. E na verdade um problema de
narrativa, porque os factos que a A. alega,-a propdsito da posicdo dominante, néio
sdo.suficientes para se concluir pela existéncia de-poder de mercado. Este argumento
ndo é vdlido, pois admite-se que a narrativa possa, por si s6, excluir a verificagdo
do elemento relativo a posi¢do dominante, ao conter factos que afastam este
elemento. Contudo, quando isso ndo sucede, a mera insuficiéncia, na narrativa, dos
elementos indiciadores de poder mercado néo é basiante para sustentar a decisdo da
AdC com base no critério dos elementos de facto e de direito apresentados, porque
esses elementos sdo indicios de demonstragdo do poder de mercado, ou seja, é uma
questdo de prova.

E ndo se diga que isto é incomportivel e desproporcional, porquanto
obrigaria a AdC, perante qualquer denvncia que la colocasse as palavras “posi¢do
dominante”, inclusive de forma leviana, a empreender um enorme esforco de
investigacdo, nomeadamente para efeitos de delimitagdo dos mercados relevantes, s6
para tomar a decisdo de instaurar ou ndo o processo de contraordenagdo. Este
argumenlto ndo é procedente, na medida em que ndo basta a alegagdo da posigéo
dominante, é necessdrio também que a narrativa inclua o abuso. Para além disso, a
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AdC pode-se socorrer do critério relativo & extensdo dos meios de investigugédo
necessdrios. O que, note-se, ndo se verifica no caso concrelo, pois a decisdo néo faz
qualquer referéncia aos meios de prova que seria necessdrio levar a cabo para
demonstrar a prdtica em questdo.

Esclarecidas estas premissas, considera-se que a narrativa da A. néo excluia
a possibilidade das contrainteressadas deterem poder de mercado, pelo que néo era
um problema de narrativa.

Nesta medida, considera-se que os argumentos invocados pela AdC e pela
OCP improcedem nesta parte, considerando-se excluidos e afastados por via das
assergdes precedentes, e conclui-se que a decisdo da AdC incorre num vicio de
violagdo da lei, por ter sustentado a decisdo num critério que, nos termos da lei, néo
podia ter utilizado. Recorde-se que, conforme se concluiu, a AdC estd vinculada aos
critérios previstos no artige 7., n° 2, do NRJC, e ao sustentar a decisGo na
insuficiéncia de prova carreada pela denunciante e num juizo de mera indicia¢do
guanto a ndo verificagdo da infragdo extravasou essa vinculagdo e, nessa medida,
violou esta norma legal, ex vi artigo 8.° n.% I e 2, do NRJC.

Caso se considere que a AdC podia formular meros juizos de indiciacéo, ao
abrigo do critério da probabilidade de demonstrar a existéncia da infracdo, conclui-
se em fermos similares, designadamente por violagdo da lei, especificamente deste
critério, na medida em que ndo dispde de elementos que lhe permitam afastar a
probabilidade de demonstragdo da infragdo pelas seguintes razdes: ndo efetuou
qualquer delimitagdo dos mercados relevantes, que lhe permitissem afastar a
existéncia de posicdio dominante; incorre em erro, conforme referido, ao concluir que
aparentemente os medicamentos podiam ser vendidos em separado, e o facto da
denunciante ndo ter apresentado prova ndo significa que a sua narrativa ndo seja
verdadeira, pois ndo dispde dos mesmos meios que a AdC tem ao seu dispor para a
recolha de prova.

Consequentemente, a decisdo, nesta parte, estd ferida de anulabilidade, nos
termos do artige 163.°, n.° 1, do CPA, ndo se verificando nenhuma das hipéteses
plasmadas no artigo 163.° n.° 5, do CPA. Impde-se ainda duas notas adicionais.

Em primeiro lugar, a OCP nega a prdtica imputada. Contudo, o apuramento
de tais factos deve ser empreendido no processo de contraordenacgdo.

Em segundo lugar, os vicios invocados pela A., no artigo 4.°, alineas a) a d),
do NRJC, sdo, com excecdo do vicio de fundamentagdo, juridicamente imprecisos.
Contudo, ainda gue sem o nomen juris mais ajustado, o que estd subjacente a sua
alegacdo é a conclusdo que acima se extraiu e que se retira, de forma mais concrela,
designadamente dos artigos 111.9, 122.° ¢ 123.° da peti¢do inicial. Por conseguinte, o
vicio identificado ndo é diverso daqueles que foram alegados pela A..

Por fim, a parte a referéncia efetuada a propdsito do § 64 da deciséo
impugnada, que ndo afeta a validade da decisdo, ndo se encontra qualquer outro
vicio de fundamentagdo na decisé@o impugnada. Também, quanto as demais prdticas
restritivas alegadas pela A., se conclui que a AdC néo estava obrigada a empreender
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mais diligéncias, ndo estava obrigada a instaurar o processe de contraordenacéio ou
gue lenha efetuado qualquer inversdo do onus da prova. Por conseguinte, impde-se
apenas a anulacdo parcial da decisdo na parte referida.

*

Condenagiio da AdC a instaurar o processo de contraordenacio:

A deciséo de instauragdo do processo de contraordenagdo depende, conforme
se referiu, de valoragées proprias do exercicio da atividade da AdC, ou seja, de
segmentos de discricionariedade, especificamente quanto a densificagdo e subsun¢do
fatica dos critérios que tém subjacente uma logica de eficdcia organizativa.

Afastados estes critérios e resultando dos elementos de facto e de direito
apresentados pelo denunciante a verificagdo, em abstrato, de uma prdtica restritiva
da concorréncia, a instaura¢do do processo de contraordenag¢do surge como um ato

a AdC na decisdo do .caso concreto e conclui-se nestes termos com base na
articulagdo do artigo 8.° n.°1 e 7.5 n.° 2, ambos do NRJC.

Por conseguinte, apenas se poderd determinar a pratica deste ato, ao abrigo
do disposto no artigo 71.°, n.° 1 e n.° 2, do CPTA, ex vi artigos 92.° n.°1 e 91.°
ambos do NRJC, quando a apreciagdo do caso concreto permitir identificar apenas
esta solugdo como legalmente possivel. E o que se designa por discricionariedade
zero e é o que se verifica in casu quanto a prdtica de vendas subordinadas entre os
distribuidores de medicamentos e as farmdcias.

Efetivamente, estando a AdC vinculada, por for¢a dos principios da
imparcialidade, razoabilidade e racionalidade, a efetuar todas as ponderagdes
relevantes, é de concluir que a ndo sustentag@o da decisdo nas prioridades da
politica de concorréncia,-na gravidade da eventual infragdo, na probabilidade de
poder provar a sua existéncia (aqui entendida como ndo sendo equivalente a um
mero juizo de indicia¢do, que é aquele que se considera ser o seu sentido, tendo-se
empreendido por uma andlise subsididria apenas para esgotar a maiéria respeitante
aos vicios da decisdo) e na extensdo das diligéncias de investiga¢do necessdrias
significa que nenhum destes fundamentos pode fundar a ndo instauragdo do processo
de contraordenacdo.

Por conseguinte, restando os elementos de facto e de direito apresentados,
dos quais se retira, em abstrato, a verificagdo de uma pratica restritiva da
concorréncia, conclui-se que a AdC apenas pode praticar um ato, designadamente
instaurar o processo de contraordenag¢do quanto 4 eventual existéncia de uma
pratica de vendas subordinadas entre os distribuidores de medicamentos e as
farmacias. -

ke Rk

Dispositivo

Em face de todo o exposto, julgo a presente agio parcialmente procedente
nos seguintes termos: : :

L Anulo a decisio de arquivamento proferida pela Autoridade da
Concorréncia em 16 de novembro de 2016, no ambito do procedimento com a
referéncia DA/2016/2, na parte que incidiu sobre a eventual existéncia de um
abuso de posicio dominante pelos distribuidores de medicamentos, decorrente de
vendas subordinadas impostas as farmidcias;
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1. Condeno a Autoridade da Concorréncia a instaurar um processo de
contraordenacdo para averiguacdo da prdtica indicada em a);
1. Juigo tudo o mais improcedente, absolvendo-se a Autoridade da

Concorréncia e as contrainteressadas Merck, Bristol e Lilly dos pedidos efetuados

pela Autora.
*kk

(..)

Consigna-se que ndo serd elaborada uma versdo confidencial, uma vez que se
considera que a decisdo ndo contém elementos sujeitos a qualquer regime de

confidencialidade.

$kok

Registe e notifiqgue.” (fim de transcrigio).

3. Vejamos se assiste razio as recorrentes.

Como doutamente expendeu a Exma. Procuradora-Geral Adjunta
junto do Supremo Tribunal de Justi¢a no seu parecer de fls. 721 a 729,
que subscrevemos e de aqui nos socorreremos em parte, das multiplas
conclusdes de recurso apresentadas pela OCP — Produtos Farmacéuticos,
S.A., sublinham-se as que sustentam a nulidade da decisdo, porquanto
culmina num juizo condenatério infundado e incompreensivel,
contraditoria na sua fundamentagdo entre si e com a decisdo final, viola o
- disposto nos arts. 7.° ¢ 8.°, n.° 2, da Lei 19/2012, de 8 de maio (Novo
Regime Juridico da Concorréncia, doravante NRJC):

“A decisdo que condena a Adc na instauragdo de um processo de
contraordenagdo ndo é compativel com o procedimento legal definido
para o processamento de denuncias e é contrario ao que sugeria o
sentido da fundamentagdo invocada na sentenga (...)”

Termina, pedindo a revogag¢io da decisio ora recorrida,
substituindo-a por outra que confirme o arquivamento dos autos efetuado
pela AdC.

Vai no mesmo sentido, a alegacdo da AdC que sustenta que “A
correcta interpretagdo e aplicagdo do n.° 5 do artigo 95.° do CPTA ndo
permitia que a condenag¢do da Adc a pratica de um ato tivesse a extensdo
determinada pelo Tribunal a quo, ou seja, a condenagdo da Adc a
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instaurar um processo de contraordenag¢do para averiguagdo da
eventual existéncia de wum abuso de posicdo dominante pelos
distribuidores de medicamento, decorrente de vendas subordmaa’as
zmposras as farmdcias.”

“O TCRS, ndo pode decidir quanto a questdo da bondade, do
mérito, da conveniéncia e da oportunidade da atuacdo da Adc, em
particular no dmbito da rejei¢io de denuncias que envolvem juizos de
avaliagdo técnica jusconcorrencial para aferir da existéncia (ou néo) de
indicios de praticas restritivas da concorréncia, estando esta atribiti¢do
Jfuncionalidade restringida a esta entidade, na e para a prossecugﬁo do
interesse puiblico, nos terimos do'n.% 1 e 3 do artigo 3.°, n.° 2 do artigo
71.% e do n.° 2 do artigo 95.° todos do CPTA, que denszfcam 0s artigos
2.°11.°5n°2do202.° 203.°en.°2 do 266.° todos da CRP.”

“Os poderes de cognic¢do do tribunal no julgamento das acgdes
administrativas (obviga¢do da prdtica de atos administrativos), estio
orientados para o julgamento da legalidade dos atos/omissées da
Administracdo e o TCRS esta sujeito a regra do artigo 3.° do CPTA, e a
posicdo da Adc estd conforme aos requisitos da Lei n.° 19/2012,
encontrando-se devidamente fundamentada e assinada pelo drgdo
competente. Logo, é uma actuagdo manifestamente legal.”

As recorrentes ndo tem razdo, ndo merecendo, nestes dominios,
provimento 0s seus recursos.

- Com efeito, afigura-se a este tribunal ad quem que a decisdo
recorrida proferida em 4 de setembro de 2017 pelo 1.° Juizo do Tribunal
da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, que acima deixdmos
integralmente transcrita, nfio padece de qualquer nulidade.

Na realidade, ndo padece de quaisquer vicios, nomeadamente de

falta de fundamentagfo, erro na apreciagéio de prova, insuficiéncia para a

decisdo de matéria de facto provada ou de contradicio entre a
fundamentagéo, ou entre esta e a decisdio, bem como, contrariamente ao
alegado pela recorrente'AdC, o Trlbunal a quo ndo ultrapassou os limites
da decisdo.

Em causa, esta o alcance e a melhor interpretagio do disposto nos
arts. 7.° e 8.° da Lei n.° 19/2002, de 8 de maio, que, como acima
dissemos, aprovou o NRJC (novo regime juridico da concorréncia).

O art. 7.° epigrafado “Prioridades no exercicio da sua missGo”,
subordina o principio da legalidade, um dos principios estruturantes do
processo penal e contraordenacional, ao principio da oportunidade, ao
estabelecer, no seu n.° 1, que: “No desempenho das suas atribui¢des
legais, a Autoridade da Concorréncia é orientada pelo critério do



Tribunal da Relacao de Lisboa

Rua do Arsenal LetraG - 1100-038
Tel: 213222900 - Fax: 213222992 . Email: : lisboa.ur@tribunais.org.pt

Proc. n.°4/17.4YQSTR.S1.L1 (9* Secgio)

interesse publico de promog¢do e defesa da concorréncia, podendo, com
base nesse critério, atribuir graus de prioridade diferente no tratamento
das questdes que é chamada a analisar.”

Porém, este principio de oportunidade, concretizado no poder de
atribuigdo de graus de prioridade no tratamento das questdes que &
chamada a analisar a Autoridade da Concorréncia nfo é arbitraria mas,
sim, tem de ser orientada pelo critério do interesse publico de promogio e
defesa da concorréncia.

Por isso, determina o art. 8.° 0 NRJC que o processamento das
denuncias seja sujeito as seguintes regras:

“I — A Autoridade da Concorréncia procede ao registo de todas
"as demincias que lhe forem transmitidas, procedendo & abertura de
processos de contraordenagdo ou de supervisdo se os elementos
referidos na denuncia assim o determinarem, nos termos do artigo
anterior. v

2 — Sempre que a Autoridade da Concorréncia considere, com
base nas informagdes de que dispde, que ndo existem fundamentos
bastantes para lhe dar seguimento nos termos do artigo anterior, deve
informar o autor da denuncia das respectivas razdes e estabelecer um
prazo, ndo inferior a 10 dias uteis, para que este apresente, por escrito,
as suas observagoes. '

3 — A Autoridade da Concorréncia ndo é obrigada a tomar em
considera¢do quaisquer outras observagdes escritas recebidas apés o
termo do prazo referido no numero anterior.

4 — Se o autor da denuncia apresentar as suas observacdes
dentro do prazo estabelecido pela Autoridade da Concorréncia, e estas
néo condizirem a uma alteragdo da apreciagdo da mesma, a Autoridade
da Concorréncia declara a deniincia sem fundamento relevante ou néo
merecedora de tratamento prioritario, mediante decisd@o expressa, da
qual cabe recurso para o Tribunal da Concorréncia,, Regulamentagdo e
Supervisdo.

5 — Se o autor da denuncia ndo apresentar as suas observacdes
dentro do prazo fixado pela Autoridade da Concorréncia, a dentincia é
arquivada.

6 — A Autoridade da Concorréncia procede ao arquivamento das
denuincias que ndo ddo origem a processo.”.
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Descrevendo, nos arts. 9.° a 12.°, inclusive, as diversas praticas
restritivas de concorréncia. '

A decisdo recorrida procedeu a um excurso claro e proficiente
sobre a Interpretagdo dos normativos que cabe a Autoridade da
Concorréncia aplicar € a que estd vinculada pelo principio da
juridicidade, que vincula toda atividade administrativa, “quer no sentido
da precedéncia da let quer no sentido da discricionariedade
condicionada” (fls. 406).

Debrugando-se concretamente sobre a obrigagdo da AdC
instaurar, no caso, processo de contraordenagdo por indicios de abuso de
posse “dominante ~por "vendas “subordinadas; ‘permitimo-nos, revisitar a
decisdo recorrida, dela se citando o seguinte passo:

“(.) a decisdo de ndo instauragdo do processo de
contraordenagdo em critérios diversos daqueles que estdo previstos no
artigo 7.° n.° 2, do NRJIC, que ndo incluem e inclusive se deve entender
que excluem a insuficiéncia de prova por parte da denunciante dos factos
por si alegados e juizos de mera indiciagdo quanto a nédo verificagdo da
infraccdo.

Dir-se-d, mas é bem disso que se trata. E na verdade um
problema de narrativa, porque os factos que a A. alega, a propésito da
posicdo dominante, ndo sdo suficientes para se concluir pela existéncia
de poder de mercado. Este argumento ndo é vdlido, pois admite-se que a
narrativa possa, por si s6, excluiv a verificagdo do elemento relativo a
posigdo dominante, ao conter factos que afastam este elemento. Contudo,
quando isso ndo sucede, a mera insuficiéncia, na -narrativa, dos
elementos indiciadores de poder mercado ndo é bastante para sustentar
a decisdo da Adc com base no critério dos elementos de facto e de direito
apresentados, porque esses elementos sdo indicios de demostra¢dio do
poder de mercado, ou seja, é uma questdo de prova.

E ndo se diga que isto é incomportavel e desproporcional,
porquanto obrigaria a Adc, perante qualquer denuncia que ld colocasse
as palavras “posicdo: dominante” incluisive de forma leviana , a
empreender um enorme esfor¢o de investigagdo, nomeadamente para
efeitos de delimitagdo dos mercados relevantes, sé para tomar a decisdo
de instaurar ou ndo o processo de contraordenagéo. Este argumento néo
¢é procedente, na medida em que ndo basta a alegagdo da posicéo
dominante, é necessario também que a narrativa inclua o abuso. Para
além disso, a Adc pode-se socorrer do critério relativo a extensdo dos
meios de investiga¢do necessdrios. O que, note-se, ndo se verifica no
caso concreto, pois a decisdo ndo faz qualquer referéncia aos meios de
prova que seria necessdrio levar a cabo para demostrar a prdtica em
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questao.

Esclarecidas estas premissas, considera-se que a narrativa da A.
Ndo excluia a possibilidade das contrainteressadas deterem poder de
mercado, pelo que ndo era um problema de narrativa.

Nesta medida, considera-se que os argumentos invocados pela
Adc e pela OCP improcedem nesta parte, considerando-se excluidos e
afastados por via das assergbes precedentes, e conclui-se que a deciséo
da Adc incorre num vicio de violag¢do da lei, por ter sustentado a deciséo
num critério que, nos termos da lei, ndo podia ter utilizado. Recorde-se
que, conforme se conclui, a Adc esta vinculada aos critérios previstos no
artigo 7.5, n.° 2, do NRJC, e ao sustentar a decisdo na insuficiéncia de
prova carreada pela denunciante e num juizo de mera indiciagdo quanto
a ndo verificagdo da infracgdio extravasou essa vinculagdo e, nessa
medida, violou esta norma legal, ex vi 8.5, n.% 1 e 2, do NRJC.

Caso se considere que a Adc podia formular meros juizos de
indiciagdo, ao abrigo do critério da probabilidade de demostrar a
existéncia da infracgdo, conclui-se em termos similares, designadamente
por violagdo da lei, especificamente deste critério, na medida em que
ndo dispde de elementos que lhe permitam afastar a probabilidade de
demostrar a existéncia da infragdo, conclui-se em termos similares,
designadamente por violag¢do da lei, especificamente deste critério, na
medida em que ndo dispde de elementos que lhe permitam afastar a
probabilidade de demostragdo da infragdo pelas seguintes razdes: ndo
efetuou qualquer delimitagdo dos mercados relevantes, que Ihe
permitissem afastar a existéncia de posi¢do dominante; incorre em erro,
conforme referido, ao concluir que aparentemente os medicamentos
podiam ser vendidos em separado; e o facto da denunciante ndo ter
apresentado prova ndo significa que a sua narrativa ndo seja
verdadeira, pois dispde dos mesmos meios que a Adc tem ao seu dispor
para a recolha de prova.” (fim de transerigio).

O n° 2, do art. 7.° da Lei da Concorréncia, supra identificada,
densifica o principio de oportunidade vinculado atribuido a Autoridade
da Concorréncia pelo n.° 1 do preceito.

Com efeito, o citado n.° 2, do art. 7.°, obriga a AdC a exercer seus
poderes sancionatdrios sempre que se imponham razdes de interesse
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ptblico na persegui¢do ¢ puni¢do de violagdes de normas de defesa da
concorréncia, tendo em conta nomeadamente as prioridades da politica de
concorréncia e os elementos de facto e de direito que lhe forem
apresentados, bem como a gravidade da eventual infragéo.

E o preceito ndo desobriga a AdC de proceder a diligéncias de
investigacdo necessarias para desempenhar nas melhores condigdes a
missdo de vigilancias das praticas restritivas da concorréncia, previstas
nos arts. 9.°, 11.°e 12.°da le1 em causa e art. 101.° ¢ 102.° do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia.

Veja-se ainda, a pr 0p0$1t0 da questao que nos € trazida € com
interesse, o recente Acorddo do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia de
19 de abril de 2018 prolatado no processo C-525/2016 e consultavel na
JusNetsob o n.° 1730/2018, proferido no “Caso MEO” relativo a
“CONCORRENCIA e ABUSO DE POSICAO DOMINANTE” em que
houve que proceder a interpreta¢do do artigo 102.°, segundo paragrafo,
alinea c¢), do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, a
propdsito de uma decisdo de arquivamento, adotada pela Autoridade da
Concorréncia, em razdo de um alegado abuso de posigdo dominante que
consiste, designadamente, na dis¢riminagfo no montante da taxa aplicada
na qualidade de prestador do servigo de transmissdo do sinal de televisio
por subscri¢do e do respetivo conteudo.

Naquele aresto, considera o Tr1bunal de Justica da Unido
Europeia que o conceito de «desvantagem na concorréncia» deve ser
interpretado no sentido de que, no caso em que uma empresa dominante
aplica pregos discriminatérios a parceiros comerciais no mercado a
jusante, visa a situagiio em que esse comportamento pode ter por efeito
uma distor¢do da concorréncia entre estes, pafdéiros comerciais. A
constatacdo dessa «desvantagem na concorréncia» ndo exige a prova de
uma deterioragdo efetiva e quantificavel -da posigdo.concorrencial, mas
deve basear-se numa analise do conjunto das circunstincias pertinentes
do caso concreto que permita concluir que o referido comportamento tem
influéncia nos custos, nos lucros, ou noutro interesse relevante de um ou
varios desses parceiros, de modo que esse comportamento seja suscetivel
de afetar a referida posicgio.

Ainda com interesse para a questfo sub judice veja-se igualmente
o Acorddo deste Tribunal da Relacdo de Lisboa de 11 de marco de 2015,
proferido no processo n.° 204/13.6YUSTR.L1 e publicado em
www.dgsi.pt, em cujo sumario relevam os pontos 9 a 23 que passamos a
citar:
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“9 — A inser¢do de normas contra-ordenacionais numa
codificagdo sectorial, neste caso, no regime juridico da concorréncia,
implica que «as categorias relativas a estruturas de ilicito de base
penal/contra-ordenacional [tenham] de ser forcosamente compreendidas
a partiv de uma correcta apreensdo dos elementos jusconcorrenciais que
conferem sentido normativo as infrac¢des em causar. Isto sem perder as
referéncias e a estrutura dogmdtica do.direito de mera ordenagdo social.

10 — O bem juridico tutelado pelos tipos que consideram ilicito o
abuso de posigdo dominante e as demais prdticas restrictivas tem
natureza supra-individual, podendo caracterizar-se como sendo a
«concorréncia eficaz fundada em preocupagbes de eficiéncia
econdomicay, «elemento da democracia econdmica, ingrediente
indispensavel da democracia politica».

11 — Trata-se de um bem juridico intermédio que, tal como outros
da mesma natureza, «ndo pode estar ao servigo do bom funcionamento
[do sistema] em si mesmo, mas apenas daqueles aspectos que podem
afectar o cidaddox, no caso, o bem-estar do consumidor.

12 — Assim, e ndo obstante a sua natureza supra-individual,
constitui uma tutela antecipada de bens juridicos de natureza pessoal.

13 — No que respeita ao tipo objectivo da contra-ordenagdo
prevista nos artigos 6.° n.% 1, 2 e 3, alinea a), e 4.° n.° 1, alinea e), da
Lei n.° 18/2003, de 11 de Jurnho, 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.

14 — Trata-se, porque a qualidade do agente fundamenta a
responsabilidade e ndo se limita a agrava-la, de uma infrac¢do
especifica propria ou pura. .

15 — A conduta proibida, no caso, consiste, de acordo com a
alinea a) do n.° 3 do artigo 6.° e na alinea e) do n.° 1 do artigo 4.° desta
lei, na aplicagdo, de forma sistemdtica ou ocasional, de condi¢bes
discriminatorias de pregos ou outras a prestagdes equivalentes, desde
que essa aplicagdo consubstancie uma explora¢do abusiva da posi¢do
dominante.

16 — Esta conduta apenas é punivel se revelar aptiddo para
impedir, falsear ou restringir a concorréncia ou se provocar esse mesmo
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efeito, exigindo-se, neste ultimo caso, que o resultado seja imputdvel a
conduta

17 — Nas indicadas normas descrevem-se, portanto, dois
subtipos. Um de mera actividade e de perigo, na modalidade de aptidao,
e outro de resultado e de dano.

18 — Para o preenchimento da contra-ordenagdo requer-se, em
todos os casos, que o agente actue com dolo ou com negligéncia — artigo
43.° n.° 6, da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, e artigo 8.°, n.° 1, do
RGIMOS.

19 — O abuso de posicdo dominante encontra-se actualmente
previsio o artigo 11.°, W °s~1"e 2, aliriea ¢); daLei 7 °19/2072; de 8 de
Maio.

20 — Nesta disposigdo mantém-se a exigéncia de que o agente
seja uma empresa que, isolada ou conjuntamente, tenha uma posicdo
dominante no mercado nacional ou numa parte substancial deste.

21 — A conduta proibida consiste na aplicagdo, relativamente a
parceiros comerciais, de condi¢bes desiguais a prestagbes equivalentes,
desde que essa aplicagdo consubstancie uma explora¢do abusiva da
posi¢do dominante que o agente tem.

22 — Exige-se, para além disso, que os parceiros comerciais
sejam colocados em desvantagem na concorréncia, resultado imaterial
que deve ser objectivamente imputado a conduta.

23 — A admissdo da justificagdo econdmica como causa de
exclusdo da ilicitude exigiria a verificagdo da sua necessidade e de uma
relagdo de proporcionalidade entre os fins prosseguidos pelo agente e os
bens juridicos tutelados pela norma sancionadora que sdo por aquele
violados.” (fim de transcricio).

Em suma e a concluirmos a apreciagéo do caso concreto, dir-se-a
que a denuncia ndo é descabida e ndo carece de abscluta falta de
fundamentagdo. Apresenta elementos indicidrios que competia a AdC
aprofundar e complementar, tendo em vista o exercicio rigoroso e correto
das suas fungdes, de impedir a violagio de normas de defesa da
concorréncia, mormente as que se reportam a abuso de posico
dominante.

Para, em tltima instdncia € com o necessario rigor na prossecucio
do interesse publico, exercer ou ndo o poder sancionatério, haveria —
haveré — que instaurar o respetivo processo de contraordenagio.

Destarte, bem se andou na decisdo ora recorida ao anular-se a
decisdo de arquivamento proferida pela Autoridade da Concorréncia em
16 de novembro de 2016, no d&mbito do procedimente com a referéncia
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DA/2016/2, na parte que incidiu sobre a eventual existéncia de um abuso
de posi¢do dominante pelos distribuidores de medicamentos, decorrente
de vendas subordinadas impostas as farmacias, quer ao condenar-se a
AdC a instaurar um processo de contraordenagdo para averiguacdo das
indicadas denunciadas praticas.

Assim, improcedem ambos os recursos, com excec¢do do da AdC
no tocante a custas, matéria que passaremos tratar de imediato.

Diz a AdC nos pontos 188 a 190 da sua motivacio:

“DA REFORMA DA SENTENCA QUANTO A CUSTAS

No que respeitla ao pagamento de taxa de justica, a AdC vem nos termos do
n.° I do artigo 6.° e do n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento das Custas Processuais
(adiante, “RCP”) transmitir que, nos termos da alinea g) do n.° 1 do artigo 4.° e
alinea b) do n.° I do artigo 14.°-4, ambos do RCP, se enconira isenta do pagamento
de taxa de justica, encargos ou custas processudis.

Mais se refere que a AdC teve vencimento parcial de causa o que também
afasta a previsdo do n.° 6 do artigo 4.° do RCP.

Pelo que se requer, nos termos do artigo 616.° do CPC ex vi artigo 91.° da
Lei da Concorréncia e artigo 1.° do CPTA, para todos os efeitos legais, que se
proceda em conformidade com o supra exposto.” (fim de transcri¢io).

A este proposito consignou-se na decisio ora recorrida do
Tribunal da Concorréncia, Regulaciao e Supervisio:

“Custas e valor da agio

Tendo em conta o decaimento, condena-se a Autora, a Autoridade da
Concorréncia e as contrainteressadas Alliance ¢ OCP nas custas do processo, na
proporgdo de 3/6 para a Aitora, 1/6 para a Autoridade da Concorréncia, 1/6 para a
Alliance e 1/6 para a OCP - cfr. arts. 52792 e 528%1, ambos do CPC, ex vi art. 1°
do CPTA, ex vi artigos 92.°, n.° 1 ¢ 91.°, ambos do NRJC.

Mais fixo o valor da agdo em trinta mil euros e um céntimo (€ 30.000,01) —
cfr. arts. 31%1 e 4 e 32%2, ambos do CPTA, ex vi artigos 92.°, n.° | e 91.° ambos do
NRJC e 306%1 e 2, ex vi art. 304%1, ambos do CPC, ex vi art. 1° do CPTA, ex vi
artigos 92.°, n.°1 e 91.° ambos do NRJC.” (fim de transcricio).

Comecemos por atentar nas normas invocadas pela
recorrente AdC em abono da sua pretensio.

Estabelece o art. 6.°, n.° 1, do Regulamento das Custas
Processuais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de fevereiro
(doravante RCP) que “A taxa de justiga corresponde ao montante devido
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pelo impulso processual do interessado e é fixada em fung¢do do valor e
complexidade da causa de acordo com o presente regulamento,
aplicando-se, na falta de disposi¢do especial, os valores constantes da
tabela I-A, que faz parte integrante do presente Regulamento.”

Por seu turno, dispde o art. 15.°, n.° 2, do RCP, que: “4s partes
dispensadas do pagamento prévio de taxa de justiga, independentemente
de condenagdo a final, devem ser notificadas, com a decisdo que decida
a causa principal, ainda que susceptivel de recurso, para efectuar o seu
pagamento no prazo de 10 dias”

Ja o artigo 14.°-A do RCP, contrariamente ao que alega a AdC
Nao tem 1i.°"T; preceitiiando-se na invocada normia e alinea b) que “ndo hd
lugar ao pagamento da segunda prestag¢do da taxa de justica nas acgdes
que ndo comportem citagdo do réu, oposigdo ou audiéncia de
Julgamento.”

Nos termos do art. 4.°, n.° 1, alinea g), do RCP, “estdo “isentos de
custas as entidades publicas quando actuem exclusivamente no ambito
das suas especiais atribui¢des para defesa de direitos fundamentais dos
cidaddos ou de interesses difusos que lhe estdo especialmente conferidos
pelo  respectivo estatuto, e a quem a lei especialmente atribua
legitimidade processual nestas matérias”, o que se afigura a este tribunal
ad quem ser o caso da AdC, atento o seu estatuto, como adiante methor
se vera.

No entanto, acrescenta o n.° 6, do mencionado art. 4.° do RCP,
que “Sem prejuizo do disposto no numero anterior, nos casos previstos
nas alineas b), f), g), h), s), t) e x) do n.° I e na alinea b) do n.°2, a parte
isenta é responsavel, a final, pelos encargos a que deu origem no
processo, quando a respetiva pretensdo for totalmente vencida.”

A Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, que aprovou o novo regime
juridico da concorréncia no seu art. 5.° (epigrafado Awtoridade da
Concorréncia) estabelece:

“] -O vespeito pelas regras de promog¢do e defesa da
concorréncia é assegurado_pela Autoridade da Concorréncia, que, para
o efeito, dispée dos poderes sancionatorios, de supervisdo e de
regulamentagdo estabelecidos na presente lei e nos seus estatutos.

2 - Os estatutos da Autoridade da Concorréncia sdo aprovados
por decreto-lei.”

Tal Decreto-Lei € n.° 125/2014, de 18 de agosto, que aprovou os
estatutos da Autoridade da Concorréncia, adaptando-os ao regime
estabelecido na lei-quadro das entidades reguladoras, aprovada pela Lei
n.° 67/2013, de 28 de agosto, o qual no seu art. 1.° (epigrafado “Natureza
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e missdo”) estabelece:

“1- A Autoridade da Concorréncia (AdC) é uma pessoa coletiva
de direito publico, com a natureza de entidade administrativa
independente.

2- A AdC é dotada de autonomia administrativa e financeira, de
autonomia de gestdo, de independéncia orgdnica, funcional e técnica, e
de patrimonio proprio.

3- A AdC tem por missdo assegurar a aplicagdo das regras de
promogdo e defesa da concorréncia nos setores privado, publico,
cooperativo e social, no respeito pelo principio da economia de mercado
e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos
mercados, a afetagdo dtima dos recursos e os interesses dos
consumidores, nos termos previstos na lei e nos presentes estatutos.

4- A AdC prossegue a sua missdo em Portugal, sem prejuizo das
competéncias que lhe estejam cometidas em virtude de obrigagdes
decorrentes de direito internacional a que o Estado portugués se
encontre vinculado, particularmente as vesultantes do direito da Unido
Europeia.” ' ' '

Acrescentando o art. 2.° daquelés estatutos que: “4 AdC rege-se
pelo regime juridico da concorréncia e outras disposicoes legais que lhe
sejam especificamente aplicdveis, pela lei-quadro das entidades
reguladoras, pelos presentes estatutos, pelos respetivos regulamentos
internos e, supletivamente, no que respeita a gestdo financeira e
patrimonial, pelo regime juridico "aplicavel as entidades publicas
empresariais.” ‘

Face ao quadro legal aplicavel a situacdo ora em apreco, estd a
AdC 1senta do pagamento de taxa de justica e, atento o desfecho que teve
a posi¢do da AdC na decisdo de 4 de setembro de 2017 do 1° Juizo do
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo, ndo é a final
responsavel pelos encargos a que tenha dado origem no processo,
porquanto a respetiva pretensdo no ficou, no tribunal a quo, totalmente
vencida.

Procede assim, o recurso da AdC nesta parte, revogando-se,
quanto a si a decisdo recorrida no tocante a sua condenagdo ao
pagamento das custas do processo, na proporgdo de 1/6.
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“:fixando-se a taxa de justica em 4 (quatro) UC’s — art. 527.°, n.s 1 e

111 — Decisao

Pelo exposto, acordam os Juizes na 9* Sec¢io Criminal da
Relacio de Lisboa, em negar provimento ao recurso interposto pela
OCP - Produtos Farmacéuticos, S.A., e em conceder parcial
provimento ao recurso interposto pela Autoridade da Concorréncia,
apenas no tocante a custas, por considerarem que in casu, por um
lado, esta isenta do pagamento de taxa de justi¢a, e, por outro lado,
nio ¢ a final responsavel pelos encargos a que tenha dado origem no

TProcesso, porquanito a respetiva pretensao nao ficou, no triburial @

quo, totalmente vencida, revogando-se, nessa conformidade e quanto
a si, a decisio recorrida no tocante a condenagio da AdC ao
pagamento das custas do processo, na propor¢io de 1/6, e
confirmando-se, em tudo o mais, a decisio recorrida, proferida em 4
de setembro de 2017 pelo 1° Juizo do Tribunal da Concorréncia,
Regula¢io e Supervisio.

‘Custas pela recorrente OCP — Produtos Farmacéuticos, S.A.,

2, do Cédigo de Processo Civl, ex vi art. 1.°, do Cédigo de Processo

~nos Tribunais Administrativos, aprovado pela Lei n.’ 15/2002, de 22

de fevereiro.

Notifique nos termos legais. _

(o presente acérddo, integrado por oitenta e duas paginas, foi processado em
computador pelo relator, seu primeiro signatério, e integralmente revisto por si e pelo
Exm?® Juiz’ Desembargador Adjunto — art. 94.°, n.° 2, do CPP)

Lisboa, 5 de julho de 2018
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