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Processo n® 249/18.0YUSTR-F.L1 - Recurso Penal

Tribunal recorrido: Tribunal da Concorréncia, Regulacgio e Supervisio - J2

Recorrenteszecon‘idos:_; Autoridade da Concorréncia; Fergrupo
Construgdes e Técnicas Ferroviarias, S.A. e_ Somafel — Engenharia ¢ Obras

Ferrovianas, S.A.

Acordam na Secgiio da Propriedade Intelectual, Concorréncia, Regulacio e

Supervisdo do Tribunal da Relagdo de Lisboa:

1. Relatorio

A Fergrupo — Construcdes e Técnicas Ferroviirias, S.A. (Fergrupo) e-

_(_) Somafel — Engenharia e Obras Ferroviirias, S.A.

(Somatel) < I (Y ::cscrtaram recurso de

impugnacdo da decisio proferida pela Autoridade da Concorréncia (AdC), datada de

03/03/2020, de acordo com a qual foi decidido o seguinte:
A. Condenar FERGRUPO

1. No pagamento da coima tinica no valor de € 870.000, pela pritica de duas
contraordenagdes, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 9.° e da alinea a) do n.° 1 do
artigo 68.° da Lei n.® 19/2012, de 08-05, bem como do disposto no n.° 1 do artigo 101.° do

TFUE, correspondente as seguintes coimas parcelares:
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- €503.000, pela infragdo cometida no ultimo trimestre de 2014 a 05.08.2015;

- €367.000, pela infragio cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015;

2. Na san¢do acesséria de publicagdo de um extrato da Decisdo na II série do
Diério da Repiblica e em jornal de expansio nacional, a seu encargo, no prazo de 20 (vinte)

dias uteis a contar do seu transito em julgado;

3. Na san¢do acessoria de privagdo de participar em procedimentos de formagao
de contratos de natureza publica, cujo objeto abranja exclusivamente prestagoes de servigos
de manutengio de aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga, durante o periodo

de 2 (dois) anos, a contar do transito em julgado da Decisdo.
B. Declarar COMSA SAU e COMSA S.L. - COMSA’s

1. Responsaveis soliddrias pelo pagamento da coima unica no valor de €870.000,
aplicivel 8 FERGRUPQO, nos termos conjugados do artigo 3.° da Lei n.° 19/2012, de 08-05 ¢

do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE, correspondente s seguintes coimas parcelares:
- €503.000, pela infragdio cometida no Gltimo trimestre de 2014 a 05.08.2015;

- €367.000, pela infragdo cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015.

¢. Condenar |

1. No pagamento da coima tinica no valor de € 19.400, enquanto membro do
6rgio de administragio e diregdo da FERGRUPO, conhecedor ¢ participante ativo nos factos
imputados a esta empresa, pela pratica de duas contraordenagdes, previstas € punidas nos n.os
1 ¢ 6 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012, de 08-05 e alinea a) do n.° 1 do artigo 68.° da mesma

lei, correspondente as seguintes coimas parcelares:

- €9.700, pela infragdo cometida no Gltimo trimestre de 2014 a 05.08.2015;
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- €9.700, pela infragdo cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015.

D. Condenar SOMAFEL

1. No pagamento da coima unica de €925.000, pela pritica de duas
contraordenagdes, nos termos € para os efeitos do disposte no n.° 1 do artigo 9.° e da alinea a)
do n.° 1 do artigo 68.° da Lei n.° 19/2012, de 08-05, bem como, do disposto no n.° 1 do artigo

101.° do TFUE, correspondente as seguintes coimas parcelares:
- €547.000, pela infragio cometida no dltimo trimestre de 2014 a 05.08.2015;
- €378.000, pela infragdo cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015;

2. Na sangdo acessoria de publicagdo de um extrato da Decisdo na !I série do
Diario da Repablica ¢ em jomal de expansio nacional, a seu encargo, no prazo de 20 (vinte)

dias wteis a contar do seu transito em julgado;

3. Na sangdo acessona de privagdo de participar em procedimentos de formagdo
de contratos de natureza publica, cujo objeto abranja exclusivamente prestagdes de servigos
de manutengio de aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga, durante o periodo

de 2 (dois) anos, a contar do transito em julgado da Decisdo.

1. No pagamento da coima vinica de € 11.800, enquanto membro do orgéo de
diregdo da SOMAFEL, conhecedor ¢ participante ativo nos factos imputados a esta empresa,
pela pratica de duas contraordenagdes, previstas ¢ punidas nos n.% 1 e 6 do artigo 73. da Lei
n.° 19/2012, de 08-05 e alinea a) do n.° 1 do artigo 68.° da mesma lei, correspondente s

seguintes coimas parcelares:

- € 5.900, pela infrag@o cometida no Gltimo trimestre de 2014 a 05.08.2015;
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- € 5.900, pela infragio cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015.

Julgada a causa, pelo Tribunal da Concorréncia, Regulac¢iio e Supervisdo foi

proferida sentenca decretando o seguinte:

A. Julga-se procedente o recurso interposto pelas Recorrentes COMSA SAU e
COMSA Corporacion de Infraestructuras S.L., melhor identificada nos autos, e, por

conseguinte:

1. Absolve-se COMSA SAU ¢ COMSA Corporacion de Infraestructuras S.L. da
imputada responsabilidade soliddria no pagamento da coima aplicada @ Fergrupo

Construgdes e Técnicas Ferroviarias, S.A.;

2. Sem custas — art. 93.%3 do RGCO a contrario.

B. Julgam-se parcialmente procedentes os recursos interpostos pelos demais

Recorrentes, todos eles melhor identificados nos autos e, por conseguinte:

1. Improcedem as questées prévias e nulidades suscitadas nos recursos de

impugnagdo.
2. Condena-se Fergrupo — Construgies e Técnicas Ferrovidrias, S.A.:

2.1. Pela prdtica de uma contraordenagdo, prevista no artigo 9.°, n.° 1, al. a),
artigo 68.° n.° 1, al. a), da Lei n.° 19/2012, de 08-05 e no artigo 101.°, n.° I do TFUE,
referente ao periodo compreendido entre 05/11/2014 e 05/08/2015, no pagamento de uma

coima parcelar no valor de € 450.000,00 (quatrocentos e cinguenta mil euros);

2.2. Pela pratica de uma contraordenagdo, prevista no artigo 9.° n.° 1, als. a) e

b), artigo 68.5 n.° 1, al. a), da Lei n.° 19/2012, de 08-05 e no artigo 101.°, n.° 1 do TFUE,
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referente ao periodo compreendido entre 17/11/2015 e 01/12/2015, no pagamento de uma

coima parcelar no valor de € 315.000,00 (trezentos e quinze mil euros):

2.3. Em cumulo juridico, no pagamento de uma coima unica no valor de €

600.000,00 (seiscentos mil euros); e

2.4. Na sanc¢do acessoria de publica¢do de um extrato da presente sentenca na Il
série do Didrio da Republica e em jornal de expansdo nacional, a seu encargo, no prazo de

20 (vinte) dias uteis a contar do seu trinsito em julgado, absolvendo-a do demais;
3. Condena-se Somafel — Engenharia e Obras Ferrovidrias, S.A.:

3.1. Pela prdtica de uma contraordenagdo, prevista no artigo 9.°, n.° 1, al. a),
artigo 68.°, n.° 1, al. a), da Lei n.° 19/2012, de 08-05 e no artigo 101.°, n.° 1 do TFUE,
referente ao periodo compreendido entre 05/11/2014 e 05/08/2015, no pagamento de uma

coima parcelar no valor de € 485.000,00 (quatrocentos e oitenta e cinco mil euros);

3.2. Pela pratica de uma contraordenagdo, prevista no artigo 9. n.° 1, als. a) e
b), artigo 68.°, n.° 1, al. a), da Lei n.° 19/2012, de 08-05 e no artigo 101.°, n.° I do TFUE,
referente ao periodo compreendido entre 17/11/2015 e 01/12/2015, no pagamento de uma

coima parcelar no valor de € 330.000,00 (trezentos e trinta mil euros):

3.3. Em cumulo juridico, no pagamento de uma coima unica no valor de €

640.000,00 (seiscentos e quarenta mil euros); e

3.4. Na sang¢do acessoria de publicagdo de um extrato da presente sentenga na If
série do Diario da Republica e em jornal de expansdo nacional, a seu encargo, no prazo de

20 (vinte) dias uteis a contar do seu trdnsito em julgado, absolvendo-a do demais;
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4.1. Pela pratica de um contraordenagdo, prevista e punida nos artigos 73.°, n.s
le6eb68° n°l al a), da Lei n.° 19/2012, de 08-05, referente ao periodo compreendido
entre 05/11/2014 e 05/08/2015, no pagamento de uma coima parcelar no valor de € 8.000,00

{oito mil euros);

4.2. Pela pratica de um contraordenacdo, prevista e punida nos artigos 73.° n.%s
le6e68°n°l al a), da Lei n.° 19/2012, de 08-05, referente ao periodo compreendido
entre 05/11/2014 e 05/08/2015, no pagamento de uma coima parcelar no valor de € 8.000,00

(oito mil euros),

4.3. Em cumulo juridico, no pagamento de uma coima unica no valor de €
12.000,00 (doze mil euros).

5.1. Pela pratica de um contraordenacdo, prevista e punida nos artigos 73.°, n.“s
le6e687% n°l al a), da Lei n.° 19/2012, de 08-03, referente ao periodo compreendido
entre 05/11/2014 e 05/08/2015, no pagamento de uma coima parcelar no valor de € 4.200,00

(quatro mil e duzentos euros);

5.2, Pela pratica de um contraordenagdo, prevista e punida nos artigos 73.°, n.“s
le6e68°n°l al a), da Lei n.° 19/2012, de 08-03, referente ao periodo compreendido
entre 05/11/2014 e 05/08/2015, no pagamento de uma coima parcelar no valor de € 4.200,00

(quatro mil e duzentos euros);

5.3. Em cumulo juridico, no pagamento de uma coima unica no valor de

€6.300,00 (seis mil e trezentos euros).

6. Condena-se os Recorrentes nas custas do processo, fixando a taxa de justica

devida por cada uma das sociedades Recorrentes em 4,5 (quatro e meia) UCs e a taxa de
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justica devida por cada um dos demais Recorrentes em 3,5 (trés e meia) UCs — artigo 8.5, n.”

7. do RCP e tabela iii anexa.

Inconformado com a senten¢a, dela recorreu _
_ _ doravante), formulando as seguintes

conclusdes:

A. O presente recurso é interposto da sentenga do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo que, no dmbito da impugnacdo judicial da decisdo proferida pela
AdC no processo contraordenacional n® PRC/2016/6, decidiu condenar o Recorrente no
pagamento de uma coima, em cimulo juridico, no valor de €6.300,00 (seis mil e trezentos

euros), acrescido de custas processuais.

Da nulidade da prova

B. A AdC utilizou como meio de prova a correspondéncia eletronica do
Recorrente (e dos restantes Visados) apreendida no &mbito das diligéncias de busca e
apreensdo tendo fundamentado a sua decisdo condenatoéria, no essencial, naquela

correspondéncia.

C. No recente Acorddo n.° 687/2021, publicado em 30.08.2021, o Tribunal
Constitucional veio pronunciar-se pela inconstitucionalidade das normas constantes do seu
artigo 5.°, na parte em que altera o artigo 17.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro “por
violagdo das normas constantes dos artigos 26.°, n.° 1,34.°,n°1,35°%n°s 1 e4,32°n°4, ¢

18.°, n.° 2, da Constitui¢io da Republica Portuguesa”.

D. O Tribunal Constitucional rejeita o fundamento em que assenta a Sentenga,

sendo que o exposto a respeito daquele critério, tanto vale no dmbito da Lei do Cibercrime,
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como valera para qualquer outra lei ordindria da qual se pretenda retirar a possibilidade de

apreensdo de correspondéncia.

E. Resulta assim desta recente jurisprudéncia que o ambito da protegdo
constitucional do sigilo da correspondéncia ¢letrénica decorrente do artigo 34.° n.° 1 da CRP
(1) abrange o seu contetido e (ii) ndo distingue se a comunicagdo em causa foi ou nao aberta

ou lida pelo seu destinatario.

F. Também por for¢a do Regime Geral das Contraordenagdes (RGCO), as
provas obtidas em violagdo da protegio constitucional conferida & correspondéncia e as
comunicagdes, incluindo as mensagens de correio eletrénico, so nulas, nos termos do artigo
42.°, aplicavel ex vi artigo 13.°, n.° 1, do RJC, bem como dos artigos 32.°, n.% 8 e 10, e 34.%
n.% 1 e 4, da CRP, ndo podendo ser utilizadas, a ndo ser que seja obtido o consentimento do

titular, o que nio sucedeu.

G. Sem prescindir, sempre teria de se considerar que as provas obtidas violando
a protecdo constitucional conferida a correspondéncia e as comunicagdes, incluindo as
mensagens de correio eletronico, sdo nulas, nos termos do artigo 126.°, n.° 3, do CPP,
aplicavel ex vi artigo 13.°,n.° 1, do RIC ¢ 41.°, n.° |, do RGCO, e dos artigos 32.°, n.°s 8 ¢ 10,
e 34° n° 1 e 4, da CRP, ndo podendo ser utilizadas, a ndo ser que seja obtido o

consentimento do titular, o que nio sucedeu.

H. A norma constante do artigo 18.°, n.° 1, alinea ¢) do RJC, quando interpretada
no sentido de que o mesmo prevé a possibilidade de exame, recolha ¢/ou apreensio de
mensagens de correio eletrénico “abertas” ou “lidas™ porquanto tais mensagens de correio
eletrénico consubstanciam meros documentos € materialmente inconstitucional por violagio
dos direitos a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicagdes (consagrado no artigo
34°, n° 1 e 4, da CRP), e a protegdo dos dados pessoais no ambito da utilizagdo da
informatica (nos termos do artigo 35.°, n. 1 e 4, da CRP), enquanto refragdes especificas do

direito a4 reserva de intimidade da vida privada, (consagrado no artigo 26.° n.° 1, da
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Constituig¢do), bem como do principio da proporcionalidade tal como previsto no artigo 18.°,
n.°2 da CRP.

L. A violagdo da reserva constitucional absoluta prevista no artigo 34.°, n.° 4 da
CRP, por via interpretativa do disposto no artigo 18.°, n.° 1, alinea c) do RJC, por contender
ilicitamente com os direitos fundamentais do Recorrente a inviolabilidade da correspondéncia
e das comunicagdes (consagrado no artigo 34.°, n.% 1 e 4, da CRP), ¢ a prote¢do dos dados
pessoais no dmbito da utilizagdo da informatica (nos termos do artigo 35.% n% | e 4, da
CRP), enquanto refragdes especificas do direito 4 reserva de intimidade da vida privada,
(consagrado no artigo 26.% n.° 1, da Constitui¢do), que, nos termos do disposto no artigo 18.°,
n° 1 da CRP, “sdo directamente aplicaveis ¢ vinculam as entidades publicas e privadas”,
inquina a prova assim obtida pela AdC nos autos, a qual sai ferida de nulidade insanavel por

via da aplicagdo direta daquele comando constitucional do artigo 18.° da CRP.

J. Por outro lado, sempre terd de se considerar que a norma que se extrai do
disposto no artigo 18.°, n.° 1, alinea ¢) do RIC, quando interpretada no sentido de que é
possivel, em processo de contraordenagio da concorréncia, examinar, recolher ¢ apreender
mensagens de correio eletronico € materialmente inconstitucional, por violagdo da reserva
absoluta ao processo penal da admissibilidade da ingeréncia, por autoridade puablica, na
correspondéncia, telecomunica¢des e demais meios de comunicagdo €, consequentemente, da
garantia fundamental de inviolabilidade das mesmas, tal como previstas e consagradas no
disposto no artigo 34.°, n.° 4 da CRP, em conjugacio com o principio da proporcionalidade
(cfr. 18.°, n.° 2 da CRP).

K. A interpretagio da norma contida no artigo 18.° n.° 1, alinea c) do RJC, no
sentido de admitir o exame, recolha ¢ apreensdo de mensagens de correio eletrénico em
processo de contraordenag@o da concorréncia, sem despacho judicial prévio, é materiaimente
inconstitucional, por violagdo dos principios do Estado de Direito democritico ¢ da reserva de

juiz para a ponderagdo da afetacdo de direitos fundamentais em direito sancionatorio, em
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particular, do direito a inviolabilidade e ao sigilo da correspondéncia, contidos nos artigos 2.°,
18°,n°2,32°n°4e34°n.% 1 e 4 da CRP.

L. Nestes termos, considerando que a prova examinada e apreendida pela AdC
nas diligéncias de busca que levou a cabo nas instalagoes da Somafel, sem sustento em
qualquer despacho de autorizagdo (ou sequer de validagdo) judicial, € que se consubstancie
em mensagens de correio eletronico, a qual veio a ser utilizada e a servir de alicerce
probatério da Decisdo Final da AdC e, bem assim, da Sentenga ¢, também por este motivo,
nula, por inadmissibilidade legal para o efeito, bem como por violagio dos preceitos
constitucionais contidos nos artigos 2.°, 32.°n.° 4 ¢ 34.° n.s 1 ¢ 4 da CRP, o que se requer que

seja declarado.

Do erro notério na apreciagio da prova
M. A Senten¢a padece igualmente de erro notério na apreciacdo da prova,

N. Ocorre erro notdrio na apreciagdo da prova “quando um homem médio,
perante o teor da decisfio recorrida, por si s6 ou conjugada com o senso comum, facilmente
percebe que o tribunal violou as regras da experiéncia ou de que efectuou uma apreciagdo
manifestamente incorrecta, desadequada, baseada em juizos ilégicos, arbitririos ou mesmo
contraditérios. O erro notdrio também se verifica quando se violam as regras sobre prova

vinculada ou das legis artis”

0. O Recorrente foi condenado enquanto membro do érgio de diregdo da
Somafel, por, alegadamente, ser conhecedor e participante ativo nos factos imputados a esta

empresa, pela pratica de duas contraordenagdes, previstas e punidas nos numeros 1 ¢ 6 do
artigo 73.° do RJC.

P. Nio resulta dos factos provados - nem das mensagens de correio eletronico - a
existéncia de um qualquer entendimento, acordo, ou encontro de vontades entre as visadas

quanto a fixagdo de pregos e/ou a repartigdo de mercado.

10
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Q. O que sc constata ¢ a aplicagdo, na Sentenga, de uma presungao de que nesses
contactos teria ocorrido uma troca de informagdes supostamente relevante para efeitos

Jusconcorrenciais ou o estabelecimento de “acordos” proibidos.

R. Em audiéncia de julgamento, foi feita prova de que o propdsito dos contactos
entre a Somafel e as restantes Visadas e a Neopul ndo visou qualquer troca de informagdes

relevante do ponto de vista do Direito da Concorréncia, nem qualquer acordo proibido.

S. O Tribunal reconheceu o teor do depoimento da testemunha -

_, mas dele retirou que a existéncia de contactos com a Neopul seria suficiente
para concluir nos mesmos termos em que concluiu a AdC.

T. E aqui que reside o erro notério na apreciagio da prova. Com efeito, resulta da

experiéncia comum que:

(i) para quaisquer empresas se consorciarem tém de contactar entre elas, pelo que
a existéncia de contactos com o propdsito de discutirem a possibilidade € a viabilidade de um

consorcio ¢ normal; faz parte da natureza do consércio;
(ii) ¢, alids, impossivel as empresas consorciarem sem contactarem entre elas.

U. Devia, pois, ter sido dado como provado que a Somafel teve contactos com a

Neopul com o proposito de alargar o consoércio CEMAYV 4 mesma.

V. A constituigdo de um consoércio implica, necessariamente, algum nivel de

cooperagdo e/ou partilha de informagdo. Numa palavra, implica, por definigdo, concertagao.

W. Quando se pretende explorar a possibilidade de o alargar a terceiras entidades
ou se pondera a prestagdo de um novo servigo em consorcio, isso exige necessariamente

cooperagio entre os membros do consércio € contactos entre estes e 0s eventuais terceiros.

11
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X. A figura do consorcio implica, por definigdo, uma auséncia de concorréncia

entre os membros no dmbito do consércie € uma concertagio entre eles.

Y. Ora, nio resulta dos autos qualquer prova de que a constitui¢do e o objeto do

consorcio constituam uma infragdo s regras da concorréncia

Z. Resulta também da Sentenga que o ora Recorrente prestou declaragdes “de

forma sabedora, segura ¢ bastante cordata”.
AA. No seu depoimento, o Recorrente confirmou que:

(i) a participagio da Somafel nos concursos langados pela REFER/IP era relevante

para a empresa em termos curriculares;

(ii) os contactos encetados com a Neopul apds a sua pré-qualificagdo tiveram
como finalidade integra-la no CEMAYV, por forma a minimizar mais custos, refutando a ideia

de que nessas reunides tenham sido discutidos os valores a propor no concurso [;

(iii) era pratica corrente nos concursos publicos, por forma a sinalizar A entidade
adjudicante do desajuste daquele prego, apresentar propostas acima do prego-base, mesmo

sabendo, de antemio, que as mesmas ndo seriam aceites;

(iv) no concurso II voltaram a tentar integrar a Neopul no consoércio, o que
motivou a reunido de 15.07.2015, mas nfo chegaram a acordo; e (v) no concurso III, os
contactos encetados com as empresas foram feitos na convicgio de que os consorcios eram
permitidos e que, apos saber daquela impossibilidade, apenas encetou contactos com as
demais empresas para cindir o consorcio ¢ reunir a documentagdo necessaria para a Somafel

concorrer individualmente, como veio a suceder.

BB. Estas declaragdes confirmam, portanto, o que, afinal, veio a ser dado como

nio provado, sob os factos a) a g).
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CC. “Constitui erro notério na apreciagdo da prova darem-se provados certos
factos, com base na impressdo gerada no espirite do julgador pelos diversos meios de prova,
em caso em que os dados da experiéncia geral ou indirecta podem levar a interpretar tais

indicios em mais que uma direcgdo.”

DD. Pelo que, a decisdo quanto a ndo prova dos factos a) a g) deve ser revogada e
alterada, por enfermar de erro notério na apreciag@o da prova, nos termos e para os efeitos do
disposto no artigo 410.° n.° 2 alinea c) do CPP, ex vi artigo 41.° n.° 1 do RGCO, devendo os

mesmos ser dados como provados.

EE. Deve, consequentemente, o processo baixar ao Tribunal a quo para, em face
da nova factualidade dada como provada, realizar o seu enquadramento juridico e, como se

espera, determinar a absolvigdo do ora Recorrente.

Inconformada também com a sentenca, dela recorreu a Autoridade da

Concorréncia (AdC) concluindo o seguinte:

Do objeto do presente recurso

A. O presente recurso vem interposto da Sentenga de 6 de setembro de 2021 que,
confirmando, de facto e de Direito, na sua maioria, a Decisdo administrativa proferida pela
AdC nos autos do PRC/2016/6, mantendo a condenacio dos Visados e aqui Recorridos

Fergrupo e Somafel_ e _, alterou a referida Decisdo nos seguintes

termos:

B. No que respeita as Visadas e ora Recorridas COMSA's foram as mesmas
absolvidas da imputada responsabilidade solidaria no pagamento da coima aplicada a aqui

recorrida Fergrupo.
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C. No que respeita as coimas aplicadas, reduziu em apx. 31% a coima que havia

sido aplicada pela AdC as aqui Recorridas Fergrupo € Somafel e em apx. 38% e 46% a coima

que havia sido aplicada pela AdC aos também aqui Recorridos_e-
- respetivamente.

D. E quanto s sangbes acessorias o Tribunal a quo alterou a Decisdo
administrativa impugnada no que respeita 4 aplicagiio da sangdo acesséria prevista na alinea
b) do n.° 1 do artigo 71.° da LdC - que em concreto reflete a privagdo de participar em
procedimentos de formagdo de contratos de natureza piblica, cujo objeto abranja
exclusivamente prestagdes de servigos de manutengio de aparelhos de via, durante o periodo
de 2 (dois) anos — no sentido de absolver as Recorridas Fergrupo ¢ Somafel da aplicagéo

dessa san¢io acessoria.

E. A AdC n3o se conforma com o sentido decisorio destes trés segmentos

especificos da Sentenga, os quais constituem o objeto do presente recurso.

Da responsabilidade das sociedades-mae COMSA's

F. O Tribunal a quo absolveu — erradamente — as COMSA’s da responsabilidade
solidaria na qual haviam sido condenadas pela AdC pelo pagamento da coima tUnica aplicavel
a Fergrupo, invocando, para o efeito, trés ordens de razéo: (i) auséncia de fundamento legal;
(i1) auséncia de imputagdo as sociedades-mde do comportamento ilicito imputado a sua filial
Fergrupo, ou de factos dos quais se extraiam a participa¢do daquelas nas infrages em causa €

(iii) faita de demonstragdo, pela AdC, do controlo completo exercido pelas COMSA’s sobre a

Fergrupo

G. Trata-se de uma apreciagdo que enferma de varios erros de direito e que traduz
uma visdo errada e deturpada do instituto da responsabilidade solidaria das sociedades mie
por violagbes as regras da concorréncia cometidas pelas suas filiais, sem qualquer arrimo

legal e ao arrepio do direito da Unido Europeia e respetiva jurisprudéncia.
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H. A responsabilidade das sociedades-mde pelas infragdes as regras da
concorréncia cometidas pelas suas filiais funda-se no conceito de empresa adotado para
efeitos jusconcorrenciais ¢ constante do artigo 9.° da Lei da Concorréncia € 101.° do TFUE,
tal como interpretado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. Tal conceito encontra-se

vertido no artigo 3.° da Lei da Concorréncia.

I. Assim, no seio do direito da Unido Europeia, a responsabilidade da sociedade-
mée por infragles as regras da concorréncia praticadas pela sua filial ocorre sempre que se
demonstre que, formando ambas uma empresa na acegdo jusconcorrencial do termo (cf. artigo

3.° da Lei da Concorréncia), a primeira exerce uma influéncia determinante sobre a segunda.

J. Quanto ao que significa uma sociedade-mie exercer uma influéncia
determinante sobre a sua filial, a jurisprudéncia europeia presta subsidios tuteis e claros a esta
compreensdo — no caso de uma sociedade-mie que detém 100% do capital social da sua filial,
esta pode, por um lado, exercer uma influéncia determinante no comportamento da sua filial
e, por outre, presume-se que, efetivamente, exerceu essa mesma influéneia (cf. processos

Azko Nobel, General Quimica, Alliance Once [nternational, ElIf Aquitaine, entre outros).

K. Temos, pois, que o Tribunal a quo interpretou erradamente o conceito de
empresa no dmbito do direito da concorréncia, adotando uma decisio que enferma de erros de

direito.

L. Um primeiro erro de direito porque o Tribunal a quo considera que ndo esta
prevista na ordem juridica interna uma norma que possibilidade de imputagio de
responsabilidade a outras entidades que integrem a mesma unidade econdémica que a visada

pela infragdo.

M. Pelo contrario: ndo ha qualquer lacuna juridica ¢ o fundamento legal para
imputar as sociedades-mde COMSA’s responsabilidade pela pratica anticoncorrencial
prosseguida pela Fergrupo extrai-se do artigo 3.° da Lei da Concorréncia conjugado com o n.°

1 do artigo 101.° do TFUE.
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N. Um segundo erro ao declarar que para que as COMSA’s pudessem ser
responsabilizadas pelas infragdes a concorréncia cometidas pela Fergrupo, essas mesmas
infragdes tinham que lhes ser diretamente imputadas — ou seja, a AdC teria que ter articulado
factos que traduzissem a participa¢do individual das COMSA's na fixagdo de pregos € na

repartigao de mercado.

0. Contudo, sem razio: no dmbito do direito da concorréncia, a imputagio de
responsabilidade jusconcorrencial a sociedade-mde, expressa no pagamento solidario da
coima, nio assenta no facto de a mesma ter participado ativamente na pratica sancionada; nao
depende de se lhe articularem factos proprios e distintos daqueles que s@o articulados para a
sua filial. Antes encontra razio de ser no conceito de empresa previsto no artigo 3.° da Lei da

Concorréncia e no apuramento do exercicio efetivo de influéncia determinante sobre a filial.

P. A jurisprudéncia europeia confere devido respaldo a esta interpretagdo: (i)
processo Azko Nobel (“Com efeito, ainda que a sociedade-mie n2o participe directamente na
infracgdo, exerce, nesse caso, uma influéncia determinante nas filiais que nela participaram™);
(ii) processo General Quimica (“quando uma sociedade-mie detém 100% do capital da sua
filial, existe uma presungéo ilidivel segundo a qual a sociedade-mie exerce uma influéncia
determinante sobre o comportamento da sua filial. Contudo, contrariamente ao que defendem
as recorrentes, nio é o facto de a sociedade-mie ter incitado a sua filial a cometer uma
infracgdio ds regras da concorréncia da Unidio, nem o facto de a primeira estar directamente
implicada nessa infrac¢io cometida pela segunda, mas o facto de estas duas sociedades
constituirem uma mesma unidade econémica”); (ii1) processo Gosselin Group (“Com efeito,
nessa situacio, uma vez que a sociedade-mie ¢ a sua filial fazem parte de uma mesma
unidade econémica e, portanto, formam uma unica empresa na acegdo do artigo 81.° CE, a
Comissdo pode dirigir a sociedade-mie uma decisdo que aplica coimas, sem que seja
necessario demonstrar o envolvimento pessoal desta ultima na infragdo™) e (iv) processo EIf

Aquitaine, entre outros.
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Q. No caso em aprego, o Tribunal a quo deu os seguintes factos como provados:
(i) “2. A Fergrupo tem como objeto social a elaboragio de estudos e projetos, execugdo de
empreitadas de obras piblicas e particulares, nomeadamente caminhos-de-ferro € outras vias
de transporte e bem como o fornecimento de equipamentos € materiais de qualquer natureza
aplicdveis na execugdo ou exploragdo daquelas infraestruturas.” (ii) “3. A Fergrupo foi
constituida em 1989 e o seu capital social é detido em 99,99% pela COMSA SAU (fls.
3297).”; (iii) “4. A COMSA SAU, por sua vez, é detida a 100% pela COMSA Corporacion,
empresa lider no mercado espanhol da construgdo e manutengio de infraestruturas e
superestruturas ferroviarias (fls. 3297 e 4086 a 4087).”; (iv) “19. A COMSA SAU, por sua
vez, & detida a 100% pela COMSA Corporacién, empresa lider no mercado espanhol da
construgdo ¢ manutengio de infraestruturas e superestruturas ferroviarias (fls. 3297 e 4086 a
4087).80”; (v) “21. A COMSA Corporacion apresentou, em 2018, um volume de negécios
individual de € 28.128.000. O volume de negécios consolidado, no ano de 2018, foi de €
1.100.901.000 (fls. 8328).” e (vi) “142.As empresas visadas, entre as quais, a Fergrupo ¢ a
Somafel, com dimensdo consideravel no mercado ferrovidrio nacional e pertencentes a
grandes grupos econdmicos com dimensdo internacional, com a capacidade financeira que se
lhes reconhece e com as suas estruturas internas que detém, por intermédio das pessoas que as
representam, no caso, 0s Recorrentes_ c- ndo podiam deixar de
conhecer as obrigacdes que lhes incumbem a luz do direito da concorréncia, pelas quais
qualquer operador econémico deve determinar de maneira auténoma a politica que pretende

seguir no mercado.”.

R. Da factualidade dada como provada retira-se que as COMSA’s formam,
conjuntamente com a Fergrupo, uma empresa, nos termos do artigo 3.° da Lei da
Concorréncia; que as COMSA s detém a totalidade do capital social da Fergrupo — e, por essa
razdo, impde-se concluir que (i) ndc sé estavam em posi¢do de exercer uma influéncia
determinante sobre a Fergrupo, (i) como se presume que exerceram uma influéncia

determinante no comportamento da Fergrupo.
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S. Uma participagao das sociedades-mée a 100% do capital social da sua filial fala
por si. Representa um paralelismo de interesses entre as COMSA’s ¢ a Fergrupo —
circunstidncia essa reforgada pelo facto de (i) quer sociedade-mde, quer sociedade filha
prosseguirem a mesma atividade; (ii) a Fergrupo reunir semestralmente com as COMSA's a
fim de discutir questdes estratégicas (cf. motivagdo de facto da Sentenga); (iii) a COMSA
Corporacion consolidar contas; (iv) o Tribunal a quo ter dado como provado que a Fergrupo
se insere num grupo econémico com dimensdo internacional, com capacidade financeira e
estrutura interna que nfo ignorava, nem podia deixar de conhecer as regras da concorréncia
(facto provado n.° 142) ¢ (v)_, vogal do conselho de administragdo da Fergrupo
“ser detentor de procuragdo, enquanto diretor geral, emitida pelos acionistas, com poderes
gerais” (cf. motivagio de facto da Sentenga) — o que dissipa qualquer duvida sobre o exercicio
de influéncia determinante por parte das sociedades COMSA’s sobre a Fergrupo, porquanto
mais ndo traduz que uma aceita¢do do risco por parte da sociedade-mée pela atuag@o da sua
filial.

T. Néo subsistem dividas que as COMSA’s, pelo facto de deterem 100% do
capital social da Fergrupo, condenada por duas infragdes s regras da concorréncia, podiam
exercer uma influéncia determinante no seu comportamento, existinde uma presungio ilidivel

que, efetivamente, exerceram essa influéncia.

U. Diferentemente, o Tribunal a quo ignorou esta presungdo, apelidando-a de
insuficiente, afastando-a por forga da prova testemunhal e afirmando que a AdC se demitiu de

demonstrar o completo controlo das COMSA s sobre a Fergrupo.

V. Porém, ndc impende sobre uma autoridade da concorréncia — a Comisséo
Europeia ou, in casu, a AdC - a obrigatoriedade de conjugar ou reforgar a aplicabilidade da
referida presungio com indicios concretos suplementares ou outros elementos adicionais
suscetiveis de materializar o exercicio dessa influéncia determinante — neste sentido os
processos General Quimica, EIf Aquitaine (“Comissdo ndo estd obrigada, para aplicar a

presuncdo do exercicio efectivo de uma influéncia determinante num determinado caso, a
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apresentar indicios suplementares relativamente aqueles que demonstram a aplicabilidade e a

concretizagio desta presuncdo”), Total S.A. e EIf Aquitaine e Alliance One International.

W. Por outro lado, prova testemunhal ou afirmagdes nfo sustentadas nem
corroboradas por outros elementos de prova aportados pelas sociedades-mie ndo séo
suficientes para ilidir a presungdo — para a mesma conclusdo concorre o entendimento
sufragado pelo Tribunal Geral da Unido Europeia no processo FMC Corp, bem como aquele
adotado pelo TJUE nos processos Elf Aquitaine (e respetivas conclusdes do Advogado Geral),

e Azko Nobel (e respetivas conclusdes da Advogada Geral)

X. E, portanto, manifesto que o Tribunal a quo cometeu um erro de direito,
alicercado numa errada interpretagéo juridica, ao subordinar a presungdo de exercicio de
influéncia determinante & apresentagdo, por parte da AdC, de indicios suplementares

demonstrativos do completo controlo exercido pelas COMSA s sobre a Fergrupo.

Y. Adicionalmente, sempre se diga que os argumentos invocados para asseverar a
autonomia da Fergrupo relativamente as suas sociedades-mde sio, em toda a linha,

improcedentes € insuscetiveis de ilidir a presungao.

Z. O facto de a Fergrupo gozar de independéncia financeira ou autonomia quanto
4 sua propria atividade corrente ou a sua gestdo quotidiana ndo significa que nio seja,
efetivamente, controlada pelas suas sociedades-mie. O mesmo sucede com a alegada auséncia
de sobreposi¢do de pessoal das sociedades-mée ¢ da Fergrupo no quotidiano da Gltima (veja-

se o processo FM Corp).

AA. O facto de as COMSAs terem outorgado uma procuragio ao diretor geral da
Fergrupo, conferindo-lhe poderes gerais, revela total indiferenga quanto a atuagdo da
sociedade dentro dos parimetros da legalidade e aceitagio consciente do risco de a mesma

prosseguir praticas anticoncorrenciais.
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BB. Ainda, a percegdo externa ou de terceiros de aparente autonomia da Fergrupo
n#o & suficiente para ilidir a presungdo (cf. entendimento perfilhado pelos Tribunais da Unidio
nos processos Total SA e EIf Aquitaine € EIf Aquitaine contra. Comissdo Europeia (decisdo

do Tribunal de Primeira Instincia) ).

CC. Em face do exposto, impde-se concluir que a Sentenca Recorrida padece de
graves erros de direito quanto a interpretagdo e aplicagio do conceito jusconcorrencial de
empresa € 3 presungio de exercicio de influéncia determinante que dele deriva, devendo as
COMSA’s serem condenadas como responsdveis solidarias pelo pagamento da coima
imputada a Fergrupo os termos do artigo 3.° da Lei da Concorréncia conjugado com o n.° 1 do
artigo 101.° do TFUE.

Das coimas aplicadas

DD. Nos termos do n.® 2 do artigo 69.° da LdC, no caso das contraordenagdes em
causa nos presentes autos, as coimas parcelares aplicadas pela AdC nfo poderiam exceder
10% do volume de negocios realizado no exercicio imediatamente anterior a Decisdo
administrativa impugnada — e ndo excederam, - representando um valor médio de 2,5%, ¢ em

que nenhuma delas excede 3,6% - estando, por conseguinte, amplamente afastadas do limiar
de 10%.

EE. A Recorrente ndo se¢ conforma com a reducgdo das coimas nos termos
definidos na Sentenga sub judice, sendo portanto sua convicgdo que o Tribunal a quo
interpretou incorretamente o n.° 1 do artigo 69.° da LdC e o artigo 19.° do RGCO e, nesse

admbito concreto, ndo fundamentou, como lhe cabia, a sua deciséo.

FF. O TCRS concluiu, em suma, que as coimas aplicadas deveriam ser reduzidas,
justificando tal redugdo com o facto de entender que a AdC nao considerou (ou fé-lo de forma
insuficiente) na determinag@o concreta das coimas parcelares e na coima Unica, fatores que o
TCRS entendeu serem favordveis aos Recorridos — sendo que esses fatores ndo sdo

concretamente identificados na fundamenta¢do da decisdo de redugfio das coimas aplicadas,
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antes se remetendo para a ponderagdo dos critérios que, nesse dmbito, sio mencionados no
texto da Sentenga sub judice, parecendo (recorrendo a um exercicio de “exclusdo de
hipoteses™) querer reconduzir-se, em sintese i) a inexisténcia de antecedentes
contraordenacionais e a colaboragio dos Recorridos durante a fase administrativa do
processo; e ii) & apreciagdo feita pelo TCRS sobre a conduta da IP/REFER, que aquele

Tribunal entende que “permeabilizou a atuagdo das visadas™.

GG. No que respeita a conclusdo de que a conduta da IP/REFER “concorreu para
a conduta assumida pelas visadas nos concursos em causa” ¢ permeabilizou a atuagio das
visadas”, ndo se compreende em que matéria de facto provada o Tribunal a quo sustenta tal
apreciagdo, na medida em que a mesma ndo foi identificada na Sentenga sub judice; ¢ nem se
alcanga a medida da ponderagio dos referidos “fatores atenuantes” na redugdo das coimas
determinada por aquele Tribunal; nem se conhece justificagio para o Tribunal lhe atribuir
uma natureza de “atenuante” para efeitos da determinagio da medida da coima, a qual ndo

tem respaldo no artigo 69.° da LdC e nem no artigo 18.° do RGCO.

HH. Tais davidas sdo justificiveis pela insuficiente fundamentagio, no que
respeita a esta matéria em concreto, como também pela incerteza implicita no préprio texto
colhido na Sentenga Recorrida: “de certa forma, concorreu para a conduta assumida pelas

visadas nos concursos em causaf1”,

II. Na Decisdo administrativa impugnada82, esse fator foi objeto de ponderagio
pela AdC, tendo-se concluido, em suma, que “no que se refere ao argumento invocado pelas
visadas respeitante ao impacto, no seu comportamento, da atuagio da REFER/IP ao longo de
todo o periodo em causa (...), cumpre referir que, a alegada intervengéio da REFER/IP nido
induziu, ¢ ainda menos obrigou, as empresas visadas a adotar os dois acordos restritivos da
concorréncia. Com efeito, as empresas podiam ter apresentado uma proposta elaborada de
forma unilateral, sem falsear as regras da concorréncia e nfio, como aconteceu, acordarem €

apresentarem propostas ficticias apenas para fazer niimero, destinadas ao fracasso, propondo
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valores superiores a0 méaximo estipulado nas condi¢gdes do concurso para criar uma falsa

aparéncia de concorréncia no mesmo.”

JJ. Nio resultou provado na fase administrativa (tal como ndo o resultou durante
na audiéncia de discussdo ¢ de julgamento), que a conduta da REFER/IP tenha induzido,
obrigado e/ou concorrido na conduta adotada pelas empresas visadas, que se revelou em dois

acordos restritivos da concorréncia.

KK. Ao considerar como circunstancia atenuante da medida da coima um fator
que ndo emergiu da matéria de facto considerada provada que enquadra as praticas
jusconcorrenciais ilicitas, e quando sustenta na sua motivagdo (p. 259) que a “(...) atuagio
censuravel das visadas, objetivamente observavel, quando as mesmas poderiam e deveriam ter
assumido um comportamento distinto,” o Tribunal a quo — nesta parte — incorreu numa
contradicdo insanavel entre a sua fundamentacdo e a decisdo de redugfo do quantum das
coimas aplicadas pela AdC, nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 410.° do CPP, aplicavel
sucessivamente ex vi artigo 83.° da LdC e n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, interpretando, de
forma errada, o artigo 69.° da LdC, conjugado com os artigos 18.° € 19.° do RGCO.

LL. Acresce que na determinagdo da medida concreta da coima, foram tidos em
conta pela AdC, a par das circunstancias relevantes para a aferi¢do da culpa, nos termos do n.°
1 do artigo 18.° do RGCO: “a gravidade da infra¢do para a afetagdo da concorréncia efetiva
no mercado nacional; a natureza e a dimensio do mercado afetado pela infragio; a duragio da
infragdo; o grau de participagdo do visado pelo processo na infragfo; as vantagens de que haja
beneficiado o visado pelo processo em consequéncia da infragdo, quando as mesmas sejam
identificadas; o comportamento do visado pelo processo na eliminagio das praticas restritivas
¢ na reparagdo dos prejuizos causados a concorréncia; a situagdo econdomica do visado pelo
processo; os antecedentes contraordenacionais do visado pelo processo por infragdo as regras

da concorréncia e a colaboragdo prestada a Autoridade até ao termo do procedimento.”83
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MM. De resto, percorridos os critérios para efeitos de determinagdo da medida
concreta da coima previstos no n.° 1 do artigo 69.° da LdC, em conjugagio com o n.° 1 do
artigo 18.° do RGCO, em lugar nenhum o legislador fez prever beneficios para os Visados
decorrentes da uma eventual “permeabilizagio” da sua atuagdo em resultado da conduta de
um terceiro (sendo esse uma entidade publica ou privada), i.e. como circunstincia atenuante

da dosimetria da coima.

NN. Tais critérios, ndo obstante a sua natureza nio taxativa (tal resulta do
advérbio “nomeadamente”), “servem de matriz & atividade de determinagiio da coima™84 ¢
reconduzem-s¢ aos j4 mencionados, tendo sido todos eles ponderados na Decisido

administrativa impugnada.

00. Ora, ainda que os critérios elencados dependam de uma ponderagdo
casuistica da pratica ilicita e se admitam outros que niio aqueles expressamente previstos pelo
legislador, ndo se descortina de que forma ¢ que a alegada conduta da IP/REFER poderia ser
convocada para atenuar uma coima decorrente da pratica de infragdes de tipo “cartel”, como
aqui presente, afastando-se, desse modo, da matéria de facto assente, e do sentido decisorio da
Decisdo administrativa impugnada, no que respeita 4 devida ponderagio dos elementos de

prova carreados para os autos € da sua subsungdo ao Direito.

PP. Atendendo a que, os demais critérios de calculo da medida da coima foram
empregues pela AdC (cf. n.° 1 do artigo 69.° da LdC, em conjugag¢do com o n.° 1 do artigo
18.° do RGCO), 0s quais o TCRS validou, em toda a linha, na sua fundamentagio subjacente,
pede-se a este Tribunal ad quem que tenha a firmeza de se desprender de um juizo salomonico
de redugdo da coima e confirme, na integra, as coimas aplicadas pela AdC na Decisdo
administrativa impugnada, que visam alcangar as suas finalidades de prevengdo especial €

geral.

QQ. Sem conceder — mas porque a cautela de patrocinio ¢ impde — ainda que o

Tribunal a quo tivesse andado bem ao convocar critérios alegadamente ndo considerados pela
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AdC e/ou a valori-los de forma distinta da refletida na Decisdo administrativa impugnada,
como fator atenuante da medida concreta da coima, sempre a redugio aplicada de apx. 31%
no caso das Recorridas Fergrupo e Somafel, 38% no caso do Recorrido_, ¢ 46%
no caso do Recorrido -, se afiguraria manifestamente excessiva uma vez gue,
como de resto é reconhecido na Sentenga Recorrida, j tinha havido lugar & ponderagéo critica
dos critérios de determinagdo da medida da coima emergentes do n.° 1 do artigo 69.° de LdC,

esses sim relacionados com a infragdo sancionada.

RR. A grandeza de redugdo afigura-se desproporcionada face aos valores
percentuais concretamente aplicados pela AdC, os quais, recorde-se, foram todos inferiores a
3,6%, mas sempre manifestamente inferiores ao teto maximo de 10% previsto no n.° 1 do
artigo 69.° da LdC.

SS. Atendendo aos pressupostos estabelecidos ne artigo 19.° do RGCO, relativo
a0 concurso de contraordenagdes e aplicavel ex vi do n.° 1 do artigo 13.° da Lei n.° 19/2012, a
AdC concluiu na Decisio administrativa impugnada que “[qJuem tiver praticado varias
contraordenagdes € punido com uma coima cujo limite maximo resulta da soma das coimas
concretamente aplicadas as infragdes em concurso” (n.° 1), ndo podendo, nesse caso, a coima
aplicavel “exceder o dobro do limite maximo mais elevado das contraordenagtes em
concurso” (n.° 2)” “nem ser “inferior a mais elevada das coimas concretamente aplicadas as

varias contraordenagdes” (n.° 3).85”

TT. Assim, foi considerando os pressupostos estabelecidos no artigo 19.° do
RGCO, em conjugagdo com os limites definidos nos n.%s 2 e 4 do artigo 69.° da LdC, que a
AdC aplicou, para cada um dos Visados e aqui Recorridos, uma coima tnica correspondente a
soma das coimas concretamente aplicadas as infragdes em concurso, respeitando plenamente
a limita¢do do n.° 2 do artige 19.° do RGCO, i.e. do “dobro do limite maximo mais elevado
das contraordenagbes em concurso”, que, no caso das empresas Visadas, corresponde a 20%
do volume de negocios referente ao exercicio imediatamente anterior a decisdo final

condenatéria proferida pela AdC; e no caso dos Visados/pessoas singulares, 20% da respetiva
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remuneragdo anual auferida pelo exercicio das suas fungdes na empresa infratora, no 0iltimo

ano completo em que se tenha verificado a pratica proibida.

UU. Na determinagdo da coima unica a aplicar a cada um dos aqui Recorridos,
veio o Tribunal a quo remeter, também, para os termos do artigo 19.° do RGCO. No entanto,
em contradigdo com o disposto nesse normativo legal em conjugagdo com os limites definidos
nos n.% 2 e 4 do artigo 69.° da LdC, decidiu como “adequada, necessaria e suficiente uma
coima a fixar entre o minimo e meio da moldura legal abstrata, mais préximo deste Gltimo”, o

que se traduziu, uma vez mais, numa injustificada redugdo das coimas aplicadas pela AdC.

VV. O Tribunal a quo — também nesta parte — incorreu numa contradigdo
insandvel entre a sua fundamentagéo e a decisdo de redugdo do quantum das coimas aplicadas
pela AdC, nos termos da alinea b} do n.° 2 do artigo 410.° do CPP, aplicavel sucessivamente
ex vi artigo 83.° da LdC e n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, interpretando, de forma errada, o
artigo 19.° do RGCO, conjugado com os n.%s 2 e 4 do artigo 69.° da LdC.

WW. Ainda que se ponderasse a atenuagio do quantum das coimas por forga da
ponderacéo de critérios alegadamente nao considerados pela AdC e/ou a valoré-los de forma
distinta da refletida na Decisdo administrativa impugnada, como fator atenuante da medida
concreta da coima, impor-se-ia sempre, pelas razdes expostas, a revisdo, para baixo, do valor

percentual da redugdo aplicada pelo TCRS as coimas tnicas a aplicar a cada Recorrido.

XX. Todo o exposto a respeito das empresas aqui Recorridas, deve considerar-se,
por razdes de economia processual, extensivel aos Recorridos/pessoas singulares, remetendo-
se no mais, para a andlise vertida na subsecgdo 3.8.3.1 da Decisdo administrativa impugnada,
em conformidade com o disposto no n.° 6 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012, e nos termos dos

n.’s 4 e 5 do artigo 69.° da mesma Lei.

Da sancdo acessoria aplicada as Recorridas nos termos da al. b) do artigo 71.° da

LdC
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YY. Nos termos do n.° 1 do artigo 71.° da LdC, caso a gravidade da infracdo ¢ a
culpa do infrator o justifiquem, a AdC pode determinar a aplicagdo, em simultdneo com a
coima, das sangdes acessorias previstas nesse normativo legal, destacando-se a prevista na
alinea b), que estabelece que a AdC pode privar, as empresas condenadas “do direito de
participar em procedimentos de formacdo de contratos cujo objeto abranja prestagdes tipicas
dos contratos de empreitada, de concessdo de obras pablicas, de concessio de servigos
publicos, de locagio ou aquisigdo de bens méveis ou de aquisi¢do de servigos ou ainda em
procedimentos destinados a atribuigdo de licengas ou alvaras, desde que a pratica que
constitui contraordenagdo punivel com coima se tenha verificado durante ou por causa do
procedimento relevante”, durante um periodo maximo de dois anos, contados da deciséo

condenatdria, apds trinsito em julgado.

ZZ. Com base nessas premissas, no desvalor das condutas em causa, na gravidade
das infragGes e na culpa, na modalidade de dolo direto das aqui Recorridas Fergrupo e
Somafel, a AdC condenou-as na san¢do acessoria de privagdo de participar em procedimentos
de formagfio de contratos de natureza publica, cujo objeto abranja exclusivamente prestagoes
de servigos de manutengao de aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga, durante
o periodo de 2 (dois) anos, a contar do transito em julgado da Decisdo, cumulativamente com
as coimas aplicadas €, bem assim, com a sango acessoria prevista na alinea a) do n.° 1 do
artigo 71.° da LdC.

AAA. Sem embargo, veio o Tribunal a quo - erradamente - absolver as Recorridas
da sangéo acessoria de privagdo de participar em procedimentos de formagdo de contratos de
natureza publica, nos termos j4 mencionados, tendo sustentado para tanto, que ndo se justifica
a condenagio de cada uma das Recorridas naquela sang¢io acessoria, em suma por considerar
i) a inexisténcia de antecedentes criminais das Recorridas, ii) o efeito que aquela sangdo
acessoria teria na perda de postos de trabalho das respetivas empresas; € iii) a convicgédo
daquele Tribunal de que “ a condenagdo na coima tunica aplicada, a par da publicagdo, a

expensas suas, da presente decisdo, no Diario da Republica ¢ num jomal de expansio
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nacional, servirdo de adverténcia bastante para a[s] dissuadir de assumir comportamentos

semelhantes no futuro™.

BBB. Nio se conhece a matéria de facto dada por provada que sustenta aquela
apreciagdo feita pelo Tribunal a quo, na medida em que a mesma néo foi identificada na

Sentenga sub judice.

CCC. A Sentenga sub judice faz referéncia (p. 215) a que, no contexto das
declaragdes prestadas pelo Recorrido I o mesmo “[a)ludiu, por fim, que a
sangdo acessoria aplicada pela AdC, a confirmar-se, revelar-se-a muito penosa para a
empresa, designadamente diante dos prejuizos humanos dai resultantes.” — ¢ € essa a {inica

referéncia que ali se encontra a respeito desta tematica.

DDD. Note-se que, na sequéncia do que antecede, ¢ reconhecido por aquele
Tribunal (pp. 215 e 216), também no contexto das referidas declaragdes, que: “[n]ao obstante
tudo o declarado, tal nfio foi bastante para contrariar a anélise feita aos elementos probatdrios
trazidos aos autos pela AdC, analisados em si, entre si e de acordo com a légica ¢ as regras da

experiéncia comum ¢, por conseguinte, a factualidade dai resultante.”

EEE. E acrescenta que,”[d]e facto, atendendo a natureza da infragdo em causa, os
comportamentos assumidos pelas visadas, nos termos, ademais, admitidos pelo préprio, sdo
reveladores da mesma: independentemente dos seus efeitos, a troca de informagdo ocorrida
entre as varias empresas visadas, as nnicas pré-qualificadas e convidadas a participar nos
concursos publicos em causa, permitiu-lhe antever a postura que cada uma iria assumir nos
concursos, eliminando o risco da incerteza, proprio de uma atividade concorrencial, bem

como o resultados dos concursos, conforme adiante melhor se explicara.”

FFF. Ndo foi provada na fase administrativa (tal como ndo o foi durante na
audiéncia de discussio e de julgamento), que em consequéncia da eventual aplicagdo da
sangdo acessoria em crise resultaria a perda de postos de trabalho nas respetivas empresas

pelo contrério, resulta da Sentenga sub judice (nomeadamente, paragrafo 134 dos factos dados
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por provados) e é reconhecido pelos Recorridos, o recurso a subcontratagdo de trabalhos pelas

empresas Recorridas.

GGG. No que respeita a esta matéria, a Sentenga sub judice veio até reconhecer:
“(...) as elevadas exigéncias de prevengdo geral e especial assinaladas, bem assim o evidente
desvalor da conduta das visadas Recorrentes, a gravidade das infragoes ¢ a culpa das
Recorrentes, na modalidade de dolo direto86”; e, bem assim, o facto de a AdC ter optado por
limitar a aplicagdo da priva¢do de participar em procedimentos de formagio de contratos de
natureza publica, apenas aqueles cujo objeto abranja exclusivamente prestagdes de servigos de

manutencéio de aparelhos de via.

HHH. Mostra-se, por conseguinte, ainda mais surpreendente e injustificado o
fundamento utilizado pelo Tribunal a quo, baseado, em suma, na inexisténcia de antecedentes
criminais das Recorridas, no “hipotético” efeito que aquela sangdo acessoria teria na perda de
postos de trabalho das respetivas empresas, € na convicgdo do TCRS de que “a condenagéo na
coima Gnica aplicada, a par da publicagdo, a expensas suas, da presente decisdo, no Didrio da
Republica e num jornal de expansido nacional, servirio de adverténcia bastante para a[s]

dissuadir de assumir comportamentos semelhantes no futuro”.

I1I. A Recorrente ndo pode conformar-se com a decisdo de absolver as Recorridas
quante 4 sangdo acessria em crise, porquanto ¢ sua convicgdo que o Tribunal a quo
interpretou incorretamente o n.° 1 do artigo 71.° da LdC, tendo desconsiderado, sem
fundamento e em contradi¢io com a matéria de facto considerada provada, a ponderacéo feita
na Decisdo administrativa impugnada sobre a adequagio ¢ necessidade de aplicagdo daquela
san¢do, em simultineo com as demais sang¢des aplicadas (i.e. coima ¢ sang¢io acesséria

prevista na alinea a) daquela norma legal).

JJJ. Acresce que, a propria Sentencga sub judice reconhece “[d]e acordo com os
seus relatorios e contas e sendo elas pertencentes a grandes grupos empresas, ndo apresentam

dificuldades econémico-financeiras.87”
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KKK. Com destaque também para ¢ realce feito na Sentenga sub judice, no
sentido de que “o alegado contexto de crise econémica que se fazia sentir a data dos
langamentos dos concursos, facto notdrio e por isso ndo carecido de ser elencado na
factualidade, e a alegada baixa continua dos pregos langados pela REFER/IP, ndo justifica ou
legitima de per si qualquer atuagdo ilicita das empresas visadas, porquanto se sabe que €
precisamente nos momentos de crise financeira que surgem as priticas restritivas a
concorréncia com vista 3 minimizagdo dos prejuizos dela resultantes, através da eliminagéao do

risco, da imprevisibilidade, da concorréncia, como sucedeu no caso em aprego.88”

LLL. Atente-se na seguinte conclusdo do TCRS, cuja relevincia ¢ inquestionavel
para a presente andlise: “Com relevo para a situagdo em aprego, por forga da natureza e
conteudo dos procedimentos concursais, no dmbito dos quais s3o imputadas as Recorrentes a
pratica das infragdes a4 concorréncia, € por forma a melhor compreender o seu contexto,
importa aludir & relacdo existente entre a contratagdo publica e a concorréncia, quando,
ademais, uma das forma de colusdo particularmente relevante pode ocorrer precisamente no
imbito das obras publicas, quando os concorrentes se coordenam previamente, de forma
ilicita, para obter beneficios a custa do erario publico através da apresentagio de propostas em

concursos publicos.89”

MMM. Pelo exposto, tal assungdo revela-se em contradigdo com as conclusdes
que na mesma se repetem exaustivamente no que respeita 4 matéria de facto considerada

provada na Sentenca sub judice e a subsungido dos factos ao Direito. Sendo vejamos,

NNN. E manifesto entendimento do TCRS que: “(...) resultou provado, em suma,
que as empresas visadas pelo PRC/2016/6 coordenaram o seu comportamento para efeitos da
sua participagdo nos concursos langados pela REFER/IP, econtratos n. ° 5010016780
(Concurso I) e e contratos n. ° 5010021530 (Concurso II) para a prestagdo dos servigos de
manutengio de aparelhos de via, adotando e implementando uma estratégia comum, com o
objetivo de aumentar ¢ prego contratual maximo estabelecido nos referidos concursos. Para o

efeito, as referidas empresas visadas, acordaram apresentar propostas acima do prego base nos
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concursos instruidos, primeiro pela REFER e depois pela IP, com a consequente exclusio das
propostas ¢ provocando o langamento de um novo procedimento concursal por um prego-base

necessariamente superior.90”

000. Acrescentando que,“[r]esulta ainda dos factos provados que, uma vez
alcancado o pretendido aumento do prego contratual, com apresentagio de propostas
concretas acima do prego base, as empresas visadas pelo PRC/2016/6 partilharam entre si o
mercado da prestagido de servigos de manuteng¢do de aparelhos de via, na rede ferroviaria
nacional, via larga, através da reparticdo dos cinco lotes constantes do concurso n. °
5010023098 (Concurso III), fixando igualmente o nivel de pregos ajustados aos seus

interesses.”

PPP. Reitera-se, por pertinente para a presente andlise, o que o TCRS
acertadamente reconhece, no sentido de que “(...) as empresas visadas, ao adotarem o0s
referidos dois acordos restritivos da concorréncia, afetando a prestagdo de servigos de
interesse publico, de enorme importéncia para os utilizadores das ferrovias, acordos esses que,
como se viu, abrangem a totalidade do territério de Portugal continental ¢ representando
totalidade dos agentes econdmicos envolvidos a data dos factos, a totalidade do mercado,

duvidas inexistem em concluir-se pelo caracter sensivel das restrigdes em aprego.91”

QQQ. Foi nesse sentido que, a AdC, ponderando os efeitos da eventual aplicagio
concreta das san¢des acessorias que decorrem do n.° 1 do artigo 71.° da Lei n.° 19/2012, tanto
para as empresas como para o normal funcionamento do mercado, uma vez apurados e
analisados todos os elementos constantes dos autos — tendo em conta a gravidade da infragédo
em causa, bem como as exigéncias de prevengdo geral e especial — entendeu justificar-se, in
casu, a aplicacdo das duas sangbes acessOrias previstas nas alinea a) € b) do n.° 1 do artigo

71.° da Lei n.° 19/2012 (cf. secc¢do 3.6 da Decisdo administrativa impugnada).

RRR. Desse modo, e em particular, nos termos do disposto na alinea b) no n.° 1

do artigo 71.° da Lei n.° 19/2012, reiterando o exposto na Decisdo administrativa impugnada
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justifica-se, a titulo de sangdo acesséria, privar as Visadas e ora Recorridas Fergrupo e
Somafel, de participar em procedimentos de formagdo de contratos de natureza publica

durante o periodo de 2 (dois) anos, a contar do trinsito em julgado da presente Decisdo.

SSS. Note-se que, o dmbito objetivo da aplicagéo desta sangdo acessoria, tal como
configurado na Decisdo administrativa impugnada, circunscreve-se ao mercado afetado, isto €
aos procedimentos cujo objeto abranja exclusivamente a prestagio de servigos de manutengéo
de aparelhos de via na rede ferroviaria nacional, via larga, ¢ ndo a totalidade das areas de
negocio onde estdio ativas as visadas, atendendo as exigéncias de proporcionalidade que

impendem sobre a AdC.

TTT. Acresce que, conforme reconhece a Sentenga sub judice “ndo se evidenciou
qualquer comportamento assumido por parte das visadas com vista a eliminagdio das praticas

restritivas da concorréncia constatadas ou reparagio dos prejuizos dai advindos.92”

UUU. A AdC atendeu ao elevado desvalor da conduta das Recorridas Fergrupo e
Somafel, bem como a manifesta insensibilidade das mesmas face as regras de concorréncia,
considerando-se necesséria ¢ adequada a aplicagdo da sangio acessoria em aprego, nos termos
circunscritos supra, tendo em conta as necessidades de prevengio especial ¢, ainda, de

protecdo do mercado face a atuagdes ilicitas desta natureza e tipologia.

VVV. Note-se que as Recorridas adotaram, com dolo direto, um compoertamento
(que consubstancia uma infragiio muito grave s normas da concorréncia) altamente lesivo

dos interesses do Estado, nomeadamente do erario publico, e, portanto, dos seus cidaddos.

WWW. As Visadas, por sua livre iniciativa, cartelizaram-se com a intengio clara
de lesar o interesse publico em franco beneficio da sua situagao econdomico-financeira ¢ o
Tribunal a quo entende despudoradamente que a manutengdo desta sangio acessoria €
suscetivel de as prejudicar financeiramente e de gerar um menor nimero de contratos de

trabalho, o que pode ser ainda mais gravoso no atual contexto pandémico.
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XXX. O Tribunal a quo até poderia ter reduzido o periodo temporal da sangdo
acessoria para, de alguma forma, poder acomodar o que aparentam ser as suas preocupagdes ¢
matizar a intensidade de tal san¢do. Mas ndo, limita-se (com base em erro) a revogar aquela

sangdo, circunstancia com a qual a AdC néo se pode conformar.

YYY. Em face do que antecede, ao absolver as Recorridas Fergrupo e Somafel
erradamente - da respetiva condenagio na sangdo acessoria de privagdo de participar em
procedimentos de formagio de contratos de natureza piblica, nos termos j4 amplamente
mencionados, por considerar que a mesma ndo se justifica, sem sustentagio na matéria de
facto considerada provada que enquadra as praticas jusconcorrenciais ilicitas sub judice, o
Tribunal a quo — nesta justa parte — incorreu numa contradigdo insanavel entre a sua
fundamentagdo ¢ a decisdo de absolver as Recorridas da sangdo acessoria em crise, tal como
aplicada pela AdC, nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 410.° do CPP, aplicavel
sucessivamente ex vi artigo 83.° da LdC e n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, interpretando, de
forma errada, o n.° 1 do artigo 71.° da LdC.

Do pedido de reenvio prejudicial

ZZZ. O caminho trilhado pelo Tribunal a quo na Sentenga Recorrida é um
caminho que viola o conceito de empresa tal como interpretado pelo TJUE, pondo em risco a
unidade ¢ a coeréncia da aplicag¢do do direito da concorréncia na Unido Europeia — o Tribunal
a quo ignorou € nao reconheceu a sua influéncia e a forma como este se incorpora na ordem
juridica interna, desaplicando-o € apelando a uma visdo propria de conceitos distinta da fixada

pelos tribunais da Unido.

AAAA. Estio em causa divergéncias, sendo mesmo, verdadeiros conflitos
interpretativos que se afiguram ainda mais gravosos quando ha lugar 3 sua aplicagio de
direito da Unido Europeia aos autos — o que, in casu, sucedeu — e colocam em crise a
uniformidade ¢ consisténcia na sua interpretagio e aplicagdo — valores esses que devem ser

igualmente promovidos ¢ zelados pelo Tribunal ad quem enquanto juiz de direito da Unido.
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BBBB. Em dois exemplos: (i) ao passo que o Tribunal a quo considera que “a
sociedade mie do grupo apenas podera responder pela contraordenagio e pela correspondente
coima se foi parte na infragdo, isto €, se participou no comportamento proibido”, a
jurisprudéncia europeia ¢ limpida em sentido manifestamente diverso — vejam-se os casos
Azko Nobel e General Quimica, entre outros; (ii} ao passo que o Tribunal a quo defende a
insuficiéncia da presungdo de influéncia determinante e a necessidade de a AdC demonstrar,
adicionalmente, outros indicios de controlo completo da sociedade-mée pela sua filial, a
jurisprudéncia europeia é uninime ao considerar que o facto de a sociedade-mide deter a
totalidade ou quase totalidade do capital da sua filial ¢ suficiente para concluir que a
sociedade-mie exerce uma influéncia determinante sobre a sua filial, daqui derivando a

consequente responsabilizagio.

CCCC. Considerando estarem em causa interpretagoes ¢ aplicacdes contraditérias
de direito da Unido Europeia, é premente a necessidade de um reenvio prejudicial nos termos
do artigo 267.° do TFUE, na medida em que nfo existe base legal ou apoio jurisprudencial
que confira respaldo a decisdo do Tribunal a quo no presente caso € ao seu exercicio

interpretativo.

DDDD. E, igualmente, vislumbravel um verdadeiro interesse e utilidade na
aplicacio deste instituto tendo em vista evitar digressdes interpretativas futuras e assegurar
uma aplicagio una, sélida e consistente das normas de direito da concorréncia, interpretadas

conforme o direito da Unido Europeia.

EEEE. Caso este Tribunal ad quem prefigure existirern as mesmas contradigdes ja
evidenciadas e tenha dividas sobre a correta interpretagdo e aplicagdo das normas de direito
da Unido, enquanto 6rgdo jurisdicional nacional que decide em daltima instincia, estd
vinculado a submeter um pedido de reenvio prejudicial junto do TJUE — razdo pela qual a
AdC requer, muito respeitosamente a V. Exa., que suspenda o processo judicial em curso a
fim de submeter um pedido de reenvio prejudicial, legalmente respaldado no artigo 267.° do

TFUE, propondo, para esse efeito, a formulagdo das seguintes questdes:
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1) Pode o n.° 1 do artige 101.° do TFUE conjugado com o artigo 3.° da Lei da
Concorréncia, que verte o conceito de jusconcorrencial de empresa assente no n.° 1 do artigo
101.° do TFUE na ordem juridica interna, ser interpretado no sentido de que, em processo
sancionatério da concorréncia, constitui base e fundamento legal para, caso uma sociedade-
mie detenha 100% do capital social da sua filial que cometeu uma infragdo as regras da
concorréncia ¢ com ela constitua uma empresa, permitir a imputagdo de responsabilidade
solidaria da sociedade-mae com a sua filial por violagdo as regras da concorréncia, traduzida

no pagamento da coima a titulo solidario?

2) Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, a responsabilidade da
sociedade-mée por uma infragdo as regras da concorréncia cometida por uma sua filial da qual
detém 100% do capital social nos termos do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE exige que uma
autoridade nacional da concorréncia demonstre que essa sociedade-mie também participou
direta e individualmente na infragfio & concorréncia, tendo sido parte dela, imputando-lhe

factos proprios na mesma medida que imputa a filial enquanto autora do ilicito?

3) Pode o n.° 1 do artigo 101.° do TFUE conjugado com o artigo 3.° da Lei da
Concorréncia, que verte o conceito de jusconcorrencial de empresa assente no n.° 1 do artigo
101.° do TFUE na ordem juridica interna, ser interpretado no sentido de que, em processo
sancionatorio da concorréncia, a presungdo de exercicio efetivo de influéncia determinante
por parte da sociedade-mae sobre a sua filial, em razdo do facto de aquela deter 100% do
capital social da segunda, estar subordinada a demonstragdo, por parte de uma autoridade
nacional da concorréncia, de outros indicios suplementares e demonstrativos do exercicio

dessa influéncia ou controlo da sociedade-mée pela sua filial?

A FERGRUPO - CONSTRUCOES E TECNICAS FERROVIARIAS, S.A.

Fergrpo) I (R oo

também da sentenga, formulando as seguintes conclusdes:
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1. Vem o presente recurso interposto da douta sentenga do Tribunal da
Concorréncia, Regulagio e Supervisio, datada de 6 de setembro de 2021, que condenou a
Recorrente Fergrupo pela pratica de duas contraordenagdes previstas e punidas pelos artigos
9°n°1,al.a)e68.°n°1,al a)da LdC e 101.°, n.° 1 do TFUE e pelos artigos 9.°, n.° 1, als.
a)eb) e 68° n° 1, al a) da LdC e 101.°, n.° 1 do TFUE, respetivamente, no pagamento de

uma coima tinica no valor de € 600.000,00,

2. E o Recorrente -ela pratica de duas contraordenagdes previstas e
punidas pelos artigos 73.°, nrs. 1 e 6 e 68.°, n.° 1, al. a) da LdC, no pagamento de uma coima
unica no valor de € 12.000,00.

3. Os recorrentes nio se conformam com a sentenca, pelas razdes que se seguem.

4. O Tribunal a quo decidiu pela improcedéncia das nulidades das diligéncias de
busca e apreensio de correspondéncia eletronica efetuadas pela AdC e do despacho que

autorizou a apreensdo de tal correspondéncia.

5. No dmbito das diligéncias de busca e apreenséo, foram apreendidos ficheiros
informaticos, sendo que a grande maioria sdo mensagens de correio eletrénico que constavam

das respetivas caixas de correio eletronico de colaboradores da Recorrente.

6. A apreensio de correio eletronico é proibida nos termos do artigo 34.°, n.° 1 da
CRP, sendo apenas admitida a titulo excecional em sede de processo criminal, nos termos dos
artigos 18.%, nrs. 2 € 3, 32.°, n.° 2 e 34.°, todos da CRP, pelo que ndo ¢ admitida no dmbito do
processo contraordenacional como o dos presentes autos. Assim mesmo dispde o artigo 42.°,
n.° 1 do RGCO.

7. Pese embora o artigo 18.° da LdC confira 8 AdC poderes para proceder a busca,
exame, recolha e apreensdo de extratos de escrita ou outra documentagio, independentemente
do seu suporte, tal preceito ndo pode ser interpretado como admitindo solugdo contraria a

consagrada na CRP, e que foi seguida por outros regimes juridicos. Um qualquer documento
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em suporte digital ndc tem o mesmo valor que uma mensagem de correio eletronico, para
efeitos do artigo 20.°, n.° 1 da LdC.

8. A prova de que a AdC langou méao nas diligéncias de busca e apreensdo
configura uma proibigio absoluta de prova, uma vez que ndo pode ser apreendida
correspondéncia (quer aberta quer fechada) no dmbito de um processo contraordenacional,

nomeadamente, por infragao sancionada nos termos da LdC.

9. As diligéncias de busca e apreensiio realizadas pela AdC nas instalagdes da aqui
Recorrente encontram-se feridas de nulidade, por se tratar de prova proibida em sede de
processo contraordenacional, de harmonia com o disposto nos artigos 34.%, nrs. 1 ¢ 4 da CRP,
42° n° 1| do RGCO e 126.° n.° 3 do CPP (este ultimo aplicavel por remissao sucessiva dos
artigos 13.°,n.° 1 da LdC e 41.°, n.° 1 do RGCOQ).

10. Suscita-se a inconstitucionalidade da norma constante do artigo 18.°, n.° 1,
alinea ¢) da LdC, se interpretada e aplicada no sentido de ser admitida a apreensdo de
mensagens de correio eletronico pela AdC no ambito de diligéncias de busca e apreensdo por
si realizadas no dmbito de processo contraordenacional, por violagdo do principio da
proporcionalidade, previsto no artigo 18.° da CRP e do principio da inviolabilidade do

domicilio e da correspondéncia, consagrado no artigo 34.°, nrs, 1 ¢ 4 da CRP.

11. Devera a sentenga recorrida ser revogada, devendo proceder as nulidades de

prova ¢ inconstitucionalidade invocadas.

12. Sem conceder, a admitir-se, no caso vertente, diligéncias de busca e apreensao
de correspondéncia eletronica, as mesmas teriam de ser realizadas sob exigéncias acrescidas,
ndo bastando para as legitimar um artigo de um regime setorial que, ademais, nem sequer

autoriza expressamente a apreensdo de mensagens de correio eletronico.

13. E entendimento do Tribunal a quo que nio ¢ aplicivel ao caso o artigo 17.° da
Lei do Cibercrime, nem o art.° 179.° do CPP, mas sim o art.° 18.° da LdC.
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14. No entanto, a propria sentenga recorrida refere que o teor do artigo 18.° ndo
afasta a possibilidade de existir uma antinomia com as caracteristicas referidas em relagiio a

um tipo especifico de dados informéticos, como sejam as mensagens de correio eletronico.

15. A matéria relativa 4 busca e apreensdo de correio eletrénico, aplicavel
subsidiariamente ao processo contraordenacional, encontra-se regulada no artigo 17.° da Lei
do Cibercrime, que determina, expressamente, que o juiz pode autorizar ou ordenar, por
despacho, a apreensdio das mensagens de correio eletrénico encontradas armazenadas num
sistema informatico, se as mesmas se afigurarem ser de grande interesse para a descoberta da

verdade ou para a prova.

16. O mesmo artigo remete para a disciplina do art.® 179.°, n.° 1 do CPP, que
determina: “[S]ob pena de nulidade, o juiz pode autorizar ou ordenar, por despacho, a

apreensdo [de correspondéncia]”.

17. Também por forga do artigo 32° n°® 4 da CRP, a apreensdo de

correspondéncia sé pode ser ordenada por um juiz.

18. Sintomatico da relevancia e atualidade desta questdo € o recente acorddo do
Tribunal Constitucional, de 30 de Agosto79, que se pronunciou pela inconstitucionalidade das
normas constantes do artigo 5.° do Decreto n.° 167/XIV da Assembleia da Republica, na parte
em que altera o artigo 17.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro, por violagdo das normas
constantes dos artigos 26.°,n.° 1,34°,n°1,35°n°% 1¢4,32°n.°4,¢ 18.°, n.° 2 da CRP.

19. Nio é concebivel que o regime sancionatério da concorréncia fique a margem

desta querela.

20. O referido regime é aplicavel a correspondéncia eletronica lida ¢ ndo lida,
conforme fica claro da leitura da propria lei, que faz mengdo ds mensagens de correio

eletronico ou registos de comunica¢des de natureza semelhante que “forem encontrados
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armazenados nesse sistema informatico”. O Tribunal a quo faz, alids, uma resenha das

correntes doutrinarias nesse sentido.

21. Nestes termos, deve ser desconsiderada a correspondéncia eletronica como
meio de prova, por constituir prova proibida, por ndo ter sido apreendida mediante mandado
judicial, em clara violagdo do disposto no artigo 17.° da Lei do Cibercrime, nos artigos 179.°,
n° 1 e 126.°, n.° 3 do CPP (aplicaveis por remissdo sucessiva dos artigos. 13.°, n° 1 daLdC e
41.°,n.° 1 do RGCO).

22. Suscita-se a inconstitucionalidade da norma constante do artigo 20.°, n.° 1 da
LdC, se interpretada e aplicada no sentido de ser admitida a apreensdo de mensagens de
correio eletronico no 4mbito de diligéncias de busca e apreensido sem prévio mandado judicial
para o efeito, por violagdo do principio da proporcionalidade, previsto no artigo 18.° da CRP,
do principic da inviolabilidade do domicilio ¢ da correspondéncia, consagrado no artigo 34.°,
nrs. 1 ¢ 4 da CRP e do principio da reserva da fungfo jurisdicional, previsto no artigo 202.°,
n.° 2 da CRP.

23. A sentenga recorrida estd inquinada por vicios graves na apreciagio da matéria

de facto, nos termos ¢ para os efeitos do disposto no artigo 410.°, n.° 2, al. ¢) do CPP.

24. Andou mal o Tribunal a quo ao dar como ndo provada a factualidade
constante das pags. 199 e 200 da sentenga, que foi provada pelos Recorrentes em sede de

audiéncia de julgamento.

25. A prova foi indevidamente valorada, ndo tendo o Tribunal a quo exercido o

controlo jurisdicional a que estava obrigado.

26. O Tribunal a quo ndo verificou se os elementos apresentados pela AdC
constituiam a totalidade dos dados pertinentes que devem ser tomados em consideragdo para
apreciar a situagdo complexa que se the deparava, ao formar a sua convicgdo “de acordo com

as regras da logica e da experi€ncia comum”, bastando-se com a afirmagdo de que “ndo tendo
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a prova produzida em audiéncia de discussdo ¢ julgamento logrado colocar em crise a analise

feita pela AdC quanto ao seu teor”.

27. Quanto a apresentagéo de propostas acima do prego-base, conforme resultou
da prova realizada em audiéncia de julgamento, a Recorrente viu-se confrontada com um
decréscimo abruto do Prego Base dos concursos, que tornou necessério racionalizar as
propostas e procurar uma oferta mais eficiente através, nomeadamente através do CEMAYV,
expressamente admitido pela IP. Por outro lado, ¢ mesmo nesse cendrio, verificou-se ser por
vezes economicamente invidvel apresentar propostas nos termos requeridos pela IP, sob pena

de, mesmo em consdrcio, ndo ser possivel cobrir os custos de operagio.

28. Face a tal impossibilidade, a Recorrente procurou, juntamente com as demais
visadas, chegar a um entendimento com a IP e apresentar em agrupamento a melhor proposta

possivel (devidamente justificada) ainda que acima do Prego Base.

29. Salvo o devido respeito, o Tribunal nunca equacionou e atendeu aos
elementos de prova que demonstram que as decisdes de ndo apresentacido a concurso, de
apresenta¢do em consorcio e apresentagio de prego acima do prego-base fosse o resultado do

preco estipulado pela IP ndo ser suficiente para suscitar o interesse no concurso.

30. No que respeita a prova documental, constam dos autos do processo instrutor
e nas Alegagdes de Recurso para o Tribunal da Concorréncia, Regulagao ¢ Supervisdo, trés
documentos que sdo prova suficiente deste facto: documentos Fergrupo46, Fergrupo888 e

Fergrupo907.

31. Trata-se de notas justificativas dos pregos contratuais propostos pelas visadas,
no Ambito dos varios concursos analisados, nas quais as empresas apontam e identificam a

insuficiéncia do prego base estipulado pela REFER/IP para cobrir os custos de operagdo.

32. Também em sede de audiéncia e julgamento, foi ouvido Sérgio Mourato,

Diretor Financeiro da Fegrupo — cujo depoimento foi apelidado de escorreito e sustentado
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pelo Tribunal a quo — que ofereceu exemplos do impacto em termos de custos dos requisitos
adicionais do Sistema de Prévia Qualificagdo langado pela IP e do investimento efetuado que

era expetivel de ser amortizado em concursos de, pelo menos, 3 anos.

33. E com base em factos erréneos € numa alegada intengdo de “alinhamento de
pregos” que o Tribunal a quo extrai conclusdes no que respeita 3 imputagdo & ora Recorrente,

que se encontram inquinadas e baseadas em factos erroneamente apreciados.

34. Das conclusdes do Tribunal a quo parecem resultar trés pressupostos nos
quais fundamenta a sentenga relativa & primeira infragdo (Concurso I e II): i) existéncia de
troca de informagdo entre as empresas consorciadas ¢ a Neopul contraria ao direito da
concorréncia, ii) existéncia de reunides entre as visadas apés o langamento do concurso pela

IP; e iii) apresentagdo de uma proposta superior ao prego-base.

35. Contudo, (i) os factos revelam um comportamento das empresas totalmente
compativel com as regras de concorréncia; (ii) os meios de prova elencados pelo Tribunal a
quo ndo permitem suportar as infragdes propostas; (iii)) o Tribunal ndo explicou
fundamentadamente quais os factos diretamente resultantes dos meios de prova que sé
poderiam ser configurados como uma infragdo; (iv) o Tribunal aderiu a tese da AdC e assume
mesmo de forma expressa, no caso do Concurso IIl, que a infragdo resultaria de uma
presungio; e, finalmente, (v} ndo se pronunciou ¢ desconsiderou totalmente todo o

enquadramento juridico e econdmico subjacente ac desenho dos concursos pela IP.

36. Nos Concursos I ¢ Il a ora Recorrente e as visadas Fergrupo, Futrifer,
MotaEngil ¢ Somafel apresentaram-se sempre em consorcio, ndo existindo qualquer questio
de licitude relacionada com as reunides, discussdes, coordenagio ¢ apresentagio de propostas

pelo CEMAY e respetivos membros.

37. Todos os emails, notas pessoais, ou outros meios de prova referentes ao

funcionamento intrinseco do CEMAYV (que ndo respeitem a Neopul, ndo consorciada) nio tém
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qualquer relevo material e probatdrio para efeitos de existéncia ou inexisténcia das infragdes

€m causa.

38. Os contactos, as reunides, a coordenagio de estratégias e de propostas eram

normais, esperados, inerentes ao consorcio €, mais importante, licitos.

39. Tal como dado como provado pelo Tribunal a quo, o procedimento concursal
eContratos n.® 5010016780 (Concurso I para efeitos da decisdo condenatéria) foi langado em
14.10.2014 pela entdo REFER, ao abrigo do sistema de qualificagiio de prestadores de

servigos em vigor, tendo sido convidadas a apresentar proposta as cinco empresas visadas.

40. O concurso previa a adjudicagio de 2 (dois) lotes, compreendendo o Lote 1
"gestdo norte”, e o Lote 2 "gestdo sul”, sendo o prego base de cada um dos lotes € 2.569.060 e

€ 2.371.440, respetivamente.

41. A IP admitia a apresentagdo de propostas em consorcio e, nesse sentido as

visadas Fergrupo, Futrifer, Mota-Engil ¢ Somafel apresentaram-se em consorcio (CEMAYV),

42. O CEMAYV e a Neopul apresentaram propostas — diferentes - acima do prego

base.

43. Nio houve decisdo de adjudicagio ¢ a I[P celebrou um novo contrato com o

CEMAY por ajuste direto por um periodo adicional de 12 meses, contados de 01.01.2015.

44. O periodo seria considerado adequado a necesséria reflexdo técnica para a
determinagdo de um novo prego base, e, portanto, 4 instrugdo de um novo procedimento de
concurso limitado ao abrigo do sistema de qualificagio de prestadores de servigos de

manutengio de aparelhos de via, plurianual.

45, Nio existe prova alguma no sentido de que as empresas apresentaram

propostas acima do prego base para lesar a IP; ou de que tera sido uma estratégia do CEMAV
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para prejudicar a Neopul; ou de que terd sido simplesmente uma firma de nédc apresentar uma

proposta abaixo dos custos incorridos.

46. Ndo obstante, o Tribunal a quo, decide formar a sua convicgdo numa
afirmag&o e juizo de “sentido”, desconsiderando a prova documental e testemunhal produzida:
“ndo faz qualquer sentido, independentemente de tratar-se de uma pritica corrente” (cf. pag.

216 da Sentenga).

47, A apresentagdo de propostas acima do prego base nio € ilicita; a apresentacio
de proposta em consércio também ndo e a apresentagiio de propostas em consédrcio acima do

preco base também ndo.

48. Consequentemente, ou ha prova de coordenagdo entre as empresas para levar
ao aumento de prego ou nido ha. Ndo pode a Ferrupo ser condenada por presungao ou porque

0s concursos hdo correram como inicialmente planeados.

49. Em total adesdo a Decisdo da AdC, o Tribunal a quo relata que a Neopul
partilhou com as visadas Fergrupo, Mota-Engil € Somafel que se tinha qualificado como
prestadora de servigos para efeitos do concurso I, sugerindo existir uma troca de informagio

sensivel entre concorrentes.

50. Antes mesmo de se perceber que a informagio em causa foi desde logo
comunicada pela REFER a todos os concorrentes, deve desde ja colocar-se uma questdo: €
mesmo que tal ndo tivesse sucedido, qual seria a infragdo a luz do direito da concorréncia? De
que norma, orientagdes ou praticas decorre, em Portugal ou na UE, que um concorrente néo

pode informar outro concorrente de que também se qualificou para o concurso?

51. Certo € que ndo existe prova que sustente a sugestdo acusatoria da AdC e
aceite sem reservas pelo Tribunal a quo em total desconsideragdo da prova produzida;
simplesmente, é tio valida como qualquer outra e ndo pode beneficiar uma qualquer teoria de

infragdo em detrimento dos direitos de defesa ¢ presungio da inocéncia da Fergrupo.
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52, Andou mal o Tribunal a quo ao ndo considerar que o documento Futrifer53
constitui um indicio de conversa¢les e partilha de informagdo sensivel (cf. ponto 76 dos

factos provados).

53. Como o Tribunal a quo nfio desconhece ¢ em linha com a pratica deciséria da
AdC em matéria de tratamento de confidencialidades (e de igual modo com as melhores
praticas da Comissdo Europeia), se uma informagdo se encontra acessivel ou é partilhada,
neste caso pela REFER, de modo uniforme entre todas as visadas, ndo pode ser considerada

sensivel.

54. Termos em que se conclui que, face ao exposto, a convicgdio do Tribunal foi
formada com base num erro notério na apreciagio da prova (nomeadamente do documento
Futrifer53) o qual impde, 4 luz do da al. c¢) do n.° 2 do art. 410.° do CPP, que seja declarada

nula a decisdo.

55. Nos pontos 78 a 84 da Sentenga Recorrida, o Tribunal a quo di& como
provados um conjunto de e-mails que, no seu entender, configuram contactos entre as
empresas que integram o consorcio ¢ a Neopul para na sentenca concluir que as empresas se
terio coordenado apresentar propostas acima do prego base, o que determinaria a

continuidade da CEMAYV através de ajuste direto com a REFER.

56. Em sintese, haveria contactos de algum tipo entre 0 CEMAYV ¢ a Neopul e,
simultaneamente, a Neopul dirigiu um pedido de cotagfo apenas 3 Futrifer para prestagdo de
servigos para efeitos de instrugo de proposta para o Lote 2 (como decorre da sentenga autos a

Futrifer prestava servigos técnicos a todas as visadas).

57. O Tribunal pretende concluir, por mera adesio a Decisdo da AdC, que as

empresas s¢ reuniram ¢ conluiaram para apresentar propostas acima do prego base.

58. Vejamos os factos que resultam dos meios de prova existentes:
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a) Em 14.10.2014 as cinco empresas (incluindo a Neopul) sdo convidadas pela

REFER para apresentar proposta;

b) Em 20.10.2014 0os membros da CEMAYV, excluindo a Neopul, reuniram-se para
discutir “o pre¢o base estabelecido no concurso” e o facto de a “REFER ter retirado as agdes

de MPC ¢ inspegdo” — até aqui tudo normal.

¢) Em 5.11.2014 a Neopul pede uma cotagio a Futrifer para instruir a sua proposta

ao Lote 2, pedindo resposta até ao dia seguinte.

d) Na mesma data o colaborador da Futrifer reenvia internamente o pedido de
cotagdo, afirmando “Nao deveria alguém falar com a Neopul? Parece-me que ndo havera

concertagio com o acordado na Gltima reunido”.
¢) Na mesma data o pedido de cotagédo € reencaminhado para a Fergrupo.

f) E ainda na mesma data, a Fergrupo responde, copiando a Neopul, afirmando
que ter-se-a tratade “de um processo de consulta habitual” ¢ que “temos de nos reunir para
clarificar apenas alguns aspetos da apresentacio de propostas”, sugerinde nova reunifo para o

dia seguinte.

g) Também no dia 5 de novembro agenda-se a reunido acabada de referir e ao

final do dia a Neopul, em email interno, afirma que a situagdo correu mal.

h) No final, e como se sabe, as propostas da CEMAYV e da Neopul situaram-se
acima do prego base ¢ a CEMAYV celebrou novo contrato com a REFER por ajuste direto por
um periodo adicional de 12 meses, ndo tendo a Neopul beneficiado de qualquer adjudicacio

ou subcontratagao.

59. A questdo que se coloca agora € a de saber se destes factos resulta que a unica

interpretagdo possivel é no sentido de que CEMAV ¢ Neopul se reuniram para, de forma

44



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Tribunal da Rela¢do de Lisboa
Sec¢do da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Supervisio

Recurso Penal
concertada e seguindo um plano de agdo comum, combinar os pregos das propostas a

apresentar a Concurso.

60. Parece evidente que o desfecho em nada favoreceu a Neopul: foi excluida
desse concurso ¢ ndo existe prova de qualquer vantagem posterior que lhe tenha sido
conferida pela CEMAYV.

61. A verdade é que lendo e relendo os emails ndio se consegue extrair uma Unica

e mesma conclusio.

62. Mas ha algo inequivoco: as empresas concorreram separadamente, a lotes

diferentes e com pregos diferentes e a Neopul foi excluida desse concurso.

63. Da Sentenga néo resulta uma explicagio clara, precisa e concordante de como
aqueles emails provam a existéncia de um cartel entre o CEMAV e a Neopul para

apresentagio de propostas acima do prego base no concurso I.

64. O Tribunal presume a infragdo, sem haver qualquer indicagéo, concreta € por
referéncia especifica aos meios de prova, do facto concreto que prova determinada conclusio.
Qual o email ou parte de email que concretamente permite concluir pela existéncia de um

acordo para fixagdo de pregos?

65. O Tribunal a quo ndo considerou provados factos que foram provados pela
Recorrente, quer com recurso a prova constante dos autos € de acesso publico (notas
justificativas) quer através da prova testemunhal que, em audiéncia de discussdo e
julgamento, descrever o impacto financeiro concreto dos requisitos do sistema de prévia

qualificagdo na atividade da Recorrente.

66. Termos em que se conclui que, face ao exposto, a convicgdo do Tribunal foi
formada com base em erro notorio na apreciagdo da prova, nos termos do artigo 410.°, n.° 2,

al. ¢) do CPP, devendo ser declarada nula a deciséo recorrida.
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67. No que respeita ao Concurso II, vem o Tribunal a quo referir que “a prova dos
factos descritos nos pontos 86 a 92 [...] assenta nos elementos documentais ai referenciados,

recolhidos pela AdC na fase administrativa”.

68. Uma vez mais, o Tribunal a quo incorre num erro notdrio de apreciagio da

prova, uma vez que a factualidade provada ndo resulta da prova produzida.

69. Refere o Tribunal que a Neopul terd informado a IP que nio iria apresentar
proposta “tendo em conta que o custo internamente apurado era superior ao valor base
indicado” e que as demais empresas “ndo obstante terem decidido apresentar proposta em
agrupamento, em regime de consdrcio extemo de responsabilidade solidaria, por forma a
fazer face ao que entenderam ser um valor base exiguo, fizeram-no, mas propondo novamente

um valor superior ao prego base.”

70. Com base nesta factualidade, o Tribunal retira a conclusdo de que “se o
objetivo do consércio era unicamente permitir s empresas que o constituiam ultrapassar, em
conjunto, minimizando, as dificuldades em fazer face ao prego base exiguo fixado pela IP,
conforme alegam, mostra-se desprovido de sentido que tivessem optado por apresentar em
conjunto uma proposta com um prego superior ao prego-base, sabendo, ademais, de antemio,
que esta seria rejeitada, ainda para mais com o Unico proposito de sinalizar a entidade

adjudicante o seu desajuste, como afirmam”,

71. O Tribunal adere novamente a tese da AdC e parece entender estar
demonstrada a existéncia de uma infragdo quanto ao concurso II — leia-se, um consenso €

plano de a¢do comum para fixar os pregos do concurso.

72. Desde logo, parece estranho que existisse um plano de ago comum para
fixagdo de pregcos num cendric em que a Neopul nem sequer apresentou proposta e em que ¢
desfecho levou & ndo adjudicagdo de lotes a qualquer empresa, tendo a IP decidido ndo

contratar.
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73. Nio existiu qualquer fixag¢do de pregos e os pregos ndo aumentaram.

74. Na Sentenga Recorrida, o Tribunal parece querer retirar a conclusdo de que a
Neopul estava a ser convocada para uma reunidio do CEMAV *“com vista a reunirem e
abordarem a estratégia a seguir nesse concurso, o que foi aceite pelas demais, tendo a reunido
decorrido no dia 10/07/2015 e, novamente, no dia 15/07/2015, mas, desta vez, com a
participa¢do da empresa néo consorciada Neopul, da qual resultaram alguns apontamentos por

parte do representante da Neopul, elucidativos dos assuntos ai abordados”.

75. O Tribunal andou mal na apreciagdo da prova, analisando globalmente as
vérias reunides realizadas, sem atender ao seu conteudo e factos passiveis de serem retirados

dos mesmos.

76. Como decorre do e-mail acima transcrito, a reunido agendada para o dia
10/07/2015 visa o “Assunto: CEMAYV - Prestagdo de Servigos em Aparelhos de Via”, Nestes
e-mails nio existe qualquer referéncia 4 Neopul; ndo existe igualmente qualquer consideragéo
sobre o concurso ou posi¢do das empresas face a0 mesmo; apenas o agendamento € nada

mais.

77. Os contactos ocorridos exclusivamente entre consorciadas eram normais ¢
licitos no contexto dos varios concursos que admitiam expressamente a apresentagio de

propostas em agrupamento.

78. Ndo se vislumbra qual a relevéncia probatoria destes meios de prova contra a
Fergrupo ou qualquer outra visada, sendo certo que o Tribunal ndo esclarece em que medida
estes contactos para agendamento de uma reunido entre consorciadas (sem qualquer
informagdo adicional) poderiam ou deveriam ser considerados violadores das regras de

concorréncia.
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79. Ao arrepio do exigido, o Tribunal relaciona este e-mail com a marcagio de
uma segunda reunidc no dia 15/07/2015, desta vez com a participagio da Neopul, nio

analisando o e-mail em concreto.

80. Nio existe nos autos um qualquer email que demonstre ter existido um acordo

nessas datas entre CEMAYV ¢ Neopul para fixagdo dos pregos do concurso IL

81. Apenas existe o agendamento de uma reunido em que a empresa Futrifer alude
a uma reuniio que teri lugar com a Neopul e uma nota pessoal manuscrita por [
- administrador da Neopul, em que o mesmo parece ilustrar cendrios possiveis para

o concurso II e que em nada coincidem com o desfecho do concurso.

82. Sendo certo que no agendamento nada se diz sobre a matéria a discutir; alias

tdo-pouco ¢ inequivoco que a Neopul tivesse sido convidada para essa reuniio.

83. Ou seja, essa informagiio ndo se extrai (porque ndo se pode extrair) dos
referidos emails; antes resulta das declaragdes das visadas que admitem que a Neopul
participou de facto na reuniio com o objetivo de, novamente, ¢ como forma de tentar

corresponder aos concursos da IP com pregos muitos esmagados, alargar o consorcio,

84. Efetivamente, a incorpora¢ido da Neopul {(especialmente localizada na zona
geogrifica do Lote 4) no consércio CEMAYV tinha em vista a obtengdo de uma solugdo
técnico-econdmica mais eficiente ¢ que permitisse alguma rentabilidade face ao
enquadramento ¢ contexto econdmico-financeiro subjacente aos concursos (em que, como se

observou, a IP foi esmagando os pregos pagos pelos servigos oferecidos).

85. Assim, se a informacgéo quanto ao intuito restritivo ndo esta nos autos, nio
decorre dos documentos e ndo coincide com o desfecho do concurso, em que se baseia o
Tribunal para considerar a explicagdo de um cartel mais verosimil face i explicagdo do

alargamento do consércio?
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86. Havendo manifesta divida (na exata medida em que os documentos
apreendidos juntos aos autos nio revelam esse acordo proibido), qual a razdo para privilegiar

a presungio de infragdo face & presungio da inocéncia da Fergrupo?

87. A Fergrupo ¢ o Eng. _ nio sio os autores da referida nota
manuscrita, nio podendo reconhecer a sua veracidade ¢ desconhecem a motivagio que levou

a sua produgéo.

88. O Tribunal a quo comega por afirmar que: “apesar de tratarem-se de meros
escritos apenas da autoria de uma das pessoas intervenientes na dita reunido, ndo podemos
deixar de os valorar quando analisados em conjunto com os demais elementos carreados para
os autos € que nos levam a concluir que, na reunido do dia 15/07/2015, ocorrida entre as
Unicas empresas pré-qualificadas para o concurso II, foram trocadas impressdes e informagées

sobre a estratégia a seguir, tendo sido ponderados dois cenarios possiveis”.

89. Concluindo: “Em lugar algum dessas notas se conjetura, pois, contrariamente
ao invocado pelas Recorrentes, a possibilidade de a Neopul integrar o consorcio existente,
sendo que, a ser essa a lnica justificagdo para a participagio da Neopul na reunido, conforme
alegam as Recorrentes, faria todo o sentido, de acordo com a logica, que ai estivesse

mencionado tal hipotese e ndo tudo o mais que ai consta.”

90. Ora, o Tribunal omite que a nota explicitamente refere “consorciadas +
Neopul (CEMAV)”.

91. Esta referéncia demonstra o propoésito da reunido e o assunto em discussdo: a
Neopul encontrava-se presente naquela reunido para considerar integrar o consorcio CEMAV.
Desta forma, as empresas envolvidas poderiam aproveitar as sinergias aliando esta prestagio

de servigos a outras ja em curso nas mesmas areas geograficas.
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92. Existe, pois, um erro manifesto de apreciagdo da prova o qual inquina a
conclusdo extraida e, em consequéncia, resulta da imputagdo indevida da pratica de uma

infragdo s regras da concorréncia.

93. O Tribunal a quo, erroneamente, acrescenta ainda que “faria todo o sentido, de

acordo com a logica, que ai estivesse mencionado tal hipotese [consorcio]”.

94. Uma vez mais, esta conclusio enferma de um erro grave: ndo sé o titulo da
nota manuscrita € claro, como os cenarios avangados na propria nota demonstram que estaria

a ser equacionada a entrada da Neopul no consorcio.

95. O facto de a Neopul constar nos Lotes mais a sul na hipétese constante da nota
manuscrita, significa que, como faz sentido, esta “mencionada a tal hipotese” de consorcio

com a Neopul e a sua participag@o mais a sul.

96. Quanto ao alegado segundo cenario, pode ler-se na nota “todos separados”. A
ilagio de que os representantes das visadas discutiam o cendrio de todas as empresas
concorrerem separadamente, mas nio admite que a nota possa ter sido escrita por -

- considerando — sem partilhar com as outras empresas — o cenirio em que a
Neopul decide ndo participar no consorcio CEMAYV., Este ¢, sem divida, um cendrio possivel,

tanto mais que foi o que ocorreu de facto, como demonstrado pelo desfecho do concurso.

97. Ora, numa reunido de avaliagdo e fentativa de continuagio da atividade de um
consdrcio e possivel alargamento do mesmo a uma nova empresa (a Neopul) € natural, se nao

mesmo essencial, que um gestor como_ equacionasse cenérios alternativos,

de modo a apurar as sinergias resultantes do agrupamento.

98. Entende o Tribunal que as empresas visadas repartiram os lotes constantes do
concurso. Contudo, o Tribunal ndo considera que _ da Neopul pudesse estar

apenas a refletir no papel o que vinha sendo a distribuigdo “natural” dentro do consoércio, onde
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cada empresa prestava servigos de MAV nas geografias onde ja levava a cabo outros servigos

de manutengio da via férrea e a Futrifer prestava servigos as restantes empresas visadas.

99. Quanto as expressoes “Futrifer vai sozinha” e “d4 propostas a todos com
precos novos”, a nota deve querer referir-se ao facto de a Futrifer ser sempre subcontratada
pelas outras empresas (por ser a unica empresa qualificada a prestar determinados servigos

técnicos) e, como tal, ter de dar pregos para os servigos subcontratados pelas demais.

100. O Tribunal nio pode, portanto, atribuir importincia probatéria a um

documento que admite diversas interpretagdes.

101. A prova tem de reconduzir-se aos factos € meios de prova existentes; o0s

meios de prova manifestamente ndo suportam as conclusdes extraidas pelo Tribunal.

102. O Tribunal a quo deveria ter dado o facto “b)” constante da pagina 199 da
Sentenga Recorrida como facto provado: “[q]ue as conversas ocorridas entre as empresas que
constituiam o consorcio CEMAYV, entre as quais a FERGRUPO e a SOMAFEL, e a Neopul

visavam unicamente alicia-la a integrar o referido consocio”

103. Ao contrario do que pretende o Tribunal, a nota manuscrita ndo permite
provar que “diavidas inexistem que as cinco Unicas empresas pré-qualificadas para o concurso
em causa, e, portanto, as unicas concorrentes entre si, deliberadamente reuniram, trocaram

impressdes e informagdes sobre o concurso If em curso e a estratégia a seguir”’.

104. E, pois, forgoso concluir que, ademais, o Tribunal a quo incorreu em erro
notdrio na apreciagdo da prova, nos termos do artigo 410.°, n.° 2, al. ¢) do CPP, devendo ser

declarada nula a decisdo recorrida.

105. No que concerne ac Concurso III, o Tribunal a quo deu como provada a
pratica pelos Recorrentes da infragio de reparticio do mercado ¢ fixagdo dos pregos,

conforme resulta da factualidade provada acima transcrita.
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106. Os Recorrentes ndo podem, contudo, conformar-se com tal posigéo.

107. Na verdade, (i) o Concurso III era idéntico ao Concurso II prevendo a
adjudicagdo dos mesmos 5 lotes; (ii) a IP apenas convidou as 5 empresas visadas para
apresentacdo de propostas; (iii) o concurso ndo admitia a apresentagdo de propostas por
agrupamentos de empresas ¢ observou-se um incremento do preco base em 14% face ao
Concurso II; (iv) as cinco visadas apresentaram propostas; (v) cada visada apresentou uma
proposta abaixo do prego base para o lote correspondente a sua area geografica de
implantagdo fisica e uma ou duas propostas acima do prego base para lotes contiguos mais
afastados da sua area de implantagdo;(vi) foi adjudicado um lote a cada visada,
correspondente & area geografica de implantagdo fisica e a area “natural” em que
historicamente as empresas consorciadas foram operando; (vii) as visadas Fergrupo (ora
Recorrente), Futrifer, Mota-Engil e Somafel ganharam, cada uma, o lote equivalente ao lote
em que vinham operando dentro do CEMAV, na sequéncia das adjudicagdes e ajustes diretos
anteriores; (viii) a visada Neopul ganhou pela primeira vez umn lote que também correspondia
a sua area geografica de implantagio fisica; (ix) o objectivo das reunides havidas entre as ja

consorciadas e a Neopul tinha como objetivo ¢ alargamento do CEMAYV.

108. Todos estes factos e razdes foram devidamente explicados em sede de

julgamento. No entanto, o Tribunal a quo parece ignora-los.

109. Repare-se na explicagdo dada pelos Recorrentes sobre a razdo de ser da
alegada reparticio do mercado: tendo a Fergrupo os seus estaleiros e recursos localizados na
zona Norte, para que fosse minimamente rentdvel a actividade teria que concorrer aos lotes

localizados nessa zona ou perto da mesma.

110. Ora, o Tribunal a quo, pese embora considere que as testemunhas N

-e I :plicaram de forma escorreita ¢ sustentada as dificuldades,

mormente o facto de a “Fergrupo atuar no norte do pais, onde reline as suas infraestruturas e

meios, ndo lhe sendo financeiramente viavel atuar noutras zonas do pais por forga dos custos
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que tal implica com a deslocagdo de pessoal € de maquinaria”, o certo é que ndo dd como

provado tal facto.

111. Ignora, pois, o conteido dos depoimentos, nfo obstante os considerar

crediveis.

112. Ao invés, quer a AdC quer o Tribunal a quo na sentenga recorrida, fazem
assentar a prova da pratica da infragio em referéncia na existéncia de notas pessoais
manuscritas de um administrador da Neopul ja acima referidas (cfr. pontos 93 a 107 dos

factos provados e p. 203, ss. da sentenga recorrida).

113. Ora, as notas em questdo contém a referéncia de 15 de Julho de 2015, pelo
que terdo sido manuscritas durante a fase de apresentagdo de propostas ac Concurso II, ou

seja 4 meses antes, quando ainda era desconhecido o langamento do Concurso 1L

114, Sendo certo que, conforme ja referido, ndo existe qualquer meio de prova do

qual conste o conteudo das reunides ocorridas,

115. E que foi inclusivamente produzida prova em sede de julgamento no sentido

de que tais reunides ndo visaram nenhuma repartigdo do mercado nem fixagdo de pregos.

116. Nos termos da sentenga recorrida: “Ora, daqui resulta 4 evidéncia que, ndo
obstante 0 concurso em causa ndo permitir a admisso de propostas por parte de
agrupamentos, as Unicas cinco empresas convidadas a apresentar propostas contactaram
previamente entre si com vista a delinear a estratégia a seguir nesse concurso € o secretismo

dessas conversagdes plasmado na preocupagdo sentida por -da Fergrupo em
apagar os e-mails que o evidenciasse.”

117. Se a primeira parte da afirmagio ¢ comprovavel pelos e-mails, a segunda
parte (“com vista a delinear a estratégia a seguir nesse concurso (...)”) ¢ apenas ¢ somente

uma presungio levada a cabo pelo Tribunal a quo, sem qualquer adesdo i realidade. Temos,
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pois, que o Tribunal a quo formou a sua convicgdo com base Unica ¢ exclusivamente numa

presuncgdo, porquantc nenhum dos meios de prova em questio ¢ suscetivel de provar

cabalmente os factos em questdo. Bem pelo contrario.

118. Circunstéancia diferente seria se existissem dois meios de prova, em que pelo

menos um nio levantasse diuvidas. Nio foi o caso.

119. Alias, o préprio Tribunal a quo deixou consignado: “porque insuscetiveis de
prova direta, dada a sua natureza, extraem-se, desde logo, dos factos objetivos provados, os
quais, tendo em conta as regras da experiéncia comum € com base em presun¢do natural,

permitem de forma segura inferir tal factualidade” (cf. pag. 207 da Sentenga).

120. E evidente que esta presungio s6 podera ter por base uma divida razoavel.
Alias, na pureza dos principios, uma presungéo € justamente o contrario de uma certeza, por

ndo estar assente em prova directa e inequivoca.

121. Néo havendo prova inequivoca de um plano de agdo comum para fixar
precos e apenas podendo procurar interpretar-se os meios de prova existentes (francamente

incoerentes), parece claro que sempre deveria prevalecer o principio in dubio pro reo.

122, Este principio impunha, pois, que a escassez probatdria demonstrada nos

autos fosse valorada a favor da posic¢do processual dos Recorrentes.

123. Os Recorrentes ndo ignoram que, dada a diferente natureza dos processos de
contracrdenagdo, a prova ndo tem de ser produzida (ou melhor, repetida) em audiéncia de

julgamento, sendo validas e valoradas as provas recolhidas na fase de inquérito.

124. Essa circunstincia ndo pode, porém, significar a desnecessidade total de
sustentagdo do conjunto de conjeturas e presungdes gizadas pela AAC numa fase anterior €, do

mesmo passo, ignorar toda e qualquer prova apresentada pelos aqui Recorrentes — que,
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ademais, segundo as regras da experiencia comum, seriam suscetiveis de infirmar as

conclusodes presuntivas da AdC.

125. E, pois, forcoso concluir que, ademais, também neste segmento, o Tribunal a
quo incorreu em erro notdrio na apreciagdo da prova, nos termos do artigo 410.°, n.° 2, al. ¢)

do CPP, devendo ser declarada nula a decisdo recorrida.

126. O Tribunal a quo ndo procede a qualquer analise do mercado, limitando-se a
concluir que o mercado relevante correspondera ao mercado nacional tal como identificado e
caracterizado pela AdC, qualificando mesmo a apresentagdo de mercado feita na decisdo da
AdC (que inclui quotas de mercado de cada operador e suposta dindmica competitiva
territorial) como facto “notério, do conhecimento puiblico generalizado” — ¢f. pagina 201, por

referéncia ao factos provados identificados nos pontos 30 a 46.

127. Parece evidente que a caracterizagdo do mercado, dos servigos prestados,
condigdes de prestagio de servigos, pregos € custos inerentes, dindmica concorrencial a nivel
local ou nacional, posicionamento de cada operador, nada tém de notério e ndo sdo do

conhecimento publico generalizado.

128. Mais uma vez, o Tribunal a quo limitou-se a aderir 4 decisdo da AdC sem
proceder a qualquer confronto com os argumentos apresentados nas alegagoes de recurso da

Recorrente Fergrupo,

129. Devendo, por conseguinte, improceder a conclusio de que o mercado € uno,
que os operadores concorrem entre si a jusante e, finalmente, que existiu afetagdo de comércio

entre Estados-Membros.

130. Efetivamente, a Recorrente Fergrupo ndo pode concordar com aquela
abordagem, desde logo, porque se verifica ter sido (também) com base nas quotas de mercado
das visadas que a AdC concluiu estarem preenchidos alguns dos elementos do tipo da

infracdo.
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131. Com efeito, a AdC recorreu a estimativas de quota de mercado para concluir
que a alegada restricdo da concorréncia aqui em causa € sensivel, dando assim como

preenchido o elemento do tipo objetivo “caracter sensivel da restrigdo da concorréncia”.

132. Ja o TCRS limitou-se a reproduzir estas conclusdes sem empreender

qualquer andlise ou juizo critico — contra ou a favor da Fergrupo.

133. Acresce ter sido precisamente com base nessas mesmas quotas de mercado
que a AdC entendeu estar também verificada a “afetagio do comércio entre Estados-
Membros” concluindo, dessa forma, pela violagio do artigo 101.° do TFUE. E o TCRS
limitou-se a concluir que existird uma suscetibilidade de afetacdo do comércio entre Estados-
Membros, sem apresentar, contudo, qualquer explicagio adicional que permita perceber como
poderia a apresentagdo de propostas a concursos para manutengio da ferrovia em determinada

regido de Portugal afetar as trocas comerciais entre, por exemplo, a Alemanha e Franga.

134. Por outro lado, sendo as visadas condenadas no quadro de uma infragio
horizontal, entre concorrentes, deveria o Tribunal explicar em que medida as empresas

visadas eram efetivamente concorrentes entre si, 0 que ndo sucede.

135. Embora a resposta possa parecer evidente, o estudo do caso ¢ o estudo de
mercado (que a AdC ndo realizou) revela que, de facto, a empresa que opera e tem o seu
estaleiro fisico no Douro ndo tem capacidade de concorrer ¢ ndo concorre de facto no

Algarve.

136. As empresas repartiriam o mercado porque isso seria necessario para permitir

a prestagdo de servigos que a IP pretendia contratar.

137. Nio se encontra na decisdo ou na Sentenga qualquer anilise desta matéria,
mas apenas a presungio simplista de que se as visadas sdo empresas que oferecem e
concorrem & prestagdo de servigos de manutengdo de via, em concursos organizados pela IP

(em lotes) para Portugal Continental, entio serdo obviamente concorrentes no mercado
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nacional. Ndo é assim e ndo existe qualquer anélise da AdC nesse sentido (ndo podendo caber

as visadas o Onus da prova negativa).

138. Na medida em que ndo ha sequer prova efetiva ¢ inequivoca de um acordo
proibido, sempre se exigiria mais para aferir da existéncia ou inexisténcia de uma infracéo e

do seu impacto.

139. Ao ndo considerar o contexto econémico e juridico da infragdo, como de
resto a jurisprudéncia mais recente do TJUE impde, a Sentenga incorre num vicio de analise
que se traduz na clara falta de fundamentagdo da decisiio € num erro grosseiro sobre os

pressupostos de facto e de direito.

140. Conforme ja amplamente referido, a senten¢a faz subsumir a factualidade
descrita nos autos a previsdo do artigo 9.°, n.° 1, alineas a) e c) da LdC e, bem assim, do artigo
101.°, n.° 1 do TFUE.

141. Vejamos cada um dos elementos do tipo contido no artigo 9.° n.° 1, alineas

a) e ¢) da LdC e a razdo pela qual os mesmos niio se encontram preenchidos no presente caso.

142. A Recorrente constitui uma empresa para efeitos de aplicagdo do artigo 9.° da

Lei da Concorréncia.

143. Segundo a Sentenga, a Recorrente, enquanto membro do consércio
CEMAV, tera participado em negociagdes com a Neopul no sentido de alcangar um acordo
(que nunca chegou a existir, sublinhe-se) para alegadamente proceder: (i) a fixagdo do nivel
dos precos da prestagdo de servigos de manutengdo de aparelhos de via, na rede ferroviaria
nacional, via larga, no dmbito dos Concursos I e II; e a (ii) repartiio da prestagio dos
referidos servigos no dmbito do Concurso III (cf. ponto 724 da Decisdo; pagina 219 da

Sentenga).
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144. A AdC desenvolveu o conceito de acordo na decisio impugnada, afirmando
que: (i) essencial, para efeitos de caracterizagio desta figura, € que o instrumento em causa
traduza a expressido fiel da vontade das empresas sobre a adogdo do seu comportamento
comum no mercado (cf. ponto 713 da Decisdo); (ii) um acordo entre empresas, para efeitos do
Direito da Concorréncia, consiste num concurso de vontades entre as empresas participantes
no acordo, o que se verifica e cumpre logo que as partes atinjam um consenso sobre um
projeto que limite, ou seja de natureza a limitar, as suas liberdades comerciais, pela
determinagdo das suas linhas de agdo ou de abstengdo, bem como da sua ag¢do mitua no
mercado (cf. ponto 714 da Decisdo); e (iii) trata-se de uma realidade que implica a defini¢do
de um "plano de agéio" entre as diversas empresas participantes, do qual decorra um conjunto
de obrigagGes, de garantias ou de expectativas de comportamento futuro das suas concorrentes
(cf. ponto 715 da Deciséo).

145. Ja a sentenga revela-se manifestamente omissa na demonstragdo do que seria

o preenchimento do conceito de acordo.

146. Entre as paginas 219 e 230, a Sentenca limita-se a apresentar uma construgio
tedrica do que pode traduzir o conceito de acordo e de pratica concertada 4 luz do direito

aplicavel.

147. Finalmente, na péagina 230 e agora por referéncia ao caso concreto, a

Sentenga refere que:

“as empresas que constituiam o CEMAYV, entre as quais as Recorrentes Fergrupo
e Somafel, e a Neopul estabeleceram contactos e realizaram reuniées para efeitos de

determinar, de maneira conjunta, a sua participagdo no referido concurso econtratos n.°

5010016780,

“Neste contexto, foram apresentadas propostas, por um lado, pela visada Neopul,

e, por outro, pelas restantes visadas, agrupadas no conscrcio CEMAV. Contudo, todas as
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propostas apresentadas se situaram acima do preco contratual maximo estabelecido pela

REFER, motivo pelo qual foram excluidas e se instruiu novo procedimento concursal”.

148. Nio refere, todavia, o0 TCRS que 0 CEMAV e a Neopul apresentaram
propostas para lotes diferentes e por valores diferentes; nio houve decisdo de adjudicagdo € a
IP celebrou um novo contrato apenas com o CEMAYV por ajuste direto por um periodo

adicional de 12 meses, contados de 01.01.2015.
149. A Neopul em nada beneficiou com a suposta concertagéo,

150. Com maior relevo, ndo existe nos autos (nem resultou da audiéncia de
julgamento) qualquer prova que permita concluir que as empresas se reuniram ¢ acordaram
entre si um plano de agdo comum para fixagdo de pregos (que simplesmente ¢ contrariado

pelos factos, em particular pelo desfecho do concurso).

151. Prossegue a Sentenga na parte do direito e procurando explicar o

preenchimento do conceito de acordo (Concurso II):

“Assim, em 01/07/2015, a IP convidou novamente as unicas cinco empresas que
se encontravam pré-qualificadas, visadas pelo PRC/2016/6, para apresentar proposta no
novo procedimento concursal econtratos n.° 5010021530 (Concurso H), para prestagio de
servicos de manutencgdo de aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga, para o
periodo 2016-2017, desta feita, dividido em cinco lotes, sendo o preco contratual mdximo

total, superior ao anterior, isto é, de € 4.319.839,20.

As empresas visadas pelo PRC/2016/6 estabeleceram contactos e realizaram
reunides para efeitos de determinar, de maneira conjunta, a sua participa¢do no concurso

econtratos n.° 5010021530 (Concurso Ii).

Em resultado do que, a Neopul decidiu ndo apresentar qualquer proposta e as

propostas apresentadas, apenas pelo consércio CEMAV, situaram-se acima do prego
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contratual maximo estabelecido pela IP, motivo pelo qual foram novamente excluidas e se

instruiu um novo procedimento concursal”.

152. A contradigdo parece evidente: as empresas ter-se-iam reunido para combinar
um plano de agdo comum e, afinal, o CEMAYV apresentou uma proposta para os 5 (cinco)
lotes a concurso e a Neopul ndo apresentou qualquer proposta; ndo houve decisdo de
adjudicagdo e a IP revogou a decisdo de contratar; a Neopul nfo beneficiou de qualquer

adjudicagéo e ndo foi subcontratada pelo CEMAV.

153. O desfecho do concurso em nada coincide com a teoria de infragdo proposta
(de um consenso e plano de acdo comum para fixagdo de pregos entre todas as empresas
Visadas).

154. Acresce que ndo existe qualquer meio de prova nos autos (nem tdo-pouco
resultante da audiéncia de julgamento e que seja identificado na Sentenga) que permita
demonstrar que as empresas acordaram entre si um plano de agdo comum para fixagdo de

pregos {que € na verdade contrariado pelos factos, em particular pelo desfecho do concurso).
155. Prossegue a Sentenga (Concurso III, pagina 231):

“Nessa sequéncia, em 03/11/2015, a IP convidou novamente as cinco empresas
pré-qualificadas no mercado, visadas pelo PRC/2016/6 para apresentarem propostas, desta
vez, individualmente, no novo procedimento concursal econtratos n.° 5010023098 (Concurso
IH), para a prestagdo de servigos de manuten¢do de aparelhos de via, na rede ferrovidaria
nacional, via larga, para o periodo 2016-2017, dividido em cinco lotes, sendo o prego

contratual maximo total de € 4.927.161,17, ou seja, superior ao anterior.

Em 18/11/2015, diante as duvidas suscitadas por duas dessas empresas, a IP
esclareceu-as que, nos termos do Regulamento do Concurso, ndo podiam apresentar

proposta em agrupamento neste procedimento.
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Ndo obstante, todas as empresas visadas pelo PRC/2016/6, aquelas que
constituiam o CEMAV e a Neopul, estabeleceram contactos e realizaram reunides para
efeitos de determinar, de maneira conjunta, a sua participagdo no referido concurso
econtratos n.” 5010023098.

Em 01/12/2015, as empresas visadas pelo PRC/2016/6 apresentaram propostas
individuais, nos moldes previamente ponderados em conjunto, por todas elas, nomeadamente,
a apresentacdo, por parte de cada uma das empresas visadas pelo PRC/2016/6, de apenas

uma proposta valida para cada lote e com o prego colado ao prego base.

Em 21/01/2016, a IP adjudicou os lotes contantes do procedimento concursal
econtratos n.° 5010023098 (Concurso III) nos moldes supra descritos, i.e., um lote para cada

uma das empresas visadas pelo PRC/2016/6".

156. O TCRS ndo considera todavia que, apds a resposta ao pedido de
esclarecimentos pela IP, ndo existiu qualquer outro contacto entre as empresas referente ao

CONcCurso.

157. Do mesmo modo, nenhum documento constante dos autos revela um plano

de agdo comum para fixagdo de pregos ou reparti¢do de mercados.

158. Existiram contactos entre as empresas no quadro do consércio —
perfeitamente licitos — ¢ das negociagdes para a Neopul integrar o consorcio — igualmente
licitos; por essa razdo apenas e apesar do desfecho dos varios concursos, presume-se o

conceito de acordo restritivo para efeitos do preenchimento do tipo.

159. O Concurso III era idéntico ao Concurso II prevendo a adjudicagio dos
mesmos 5 (cinco) lotes; a [P apenas convidou as 5 empresas visadas para apresentagdo de

propostas.
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160. Cada visada apresentou uma proposta abaixo do preco base para o lote
correspondente & sua drea geografica de implantagdo fisica € uma ou duas propostas acima do

preco base para lotes contiguos mais afastados da sua area de implantagio.

161. As visadas Fergrupo, Futrifer, Mota-Engil e Somafel ganharam, cada uma, o
lote equivalente ao lote em que vinham operando dentro do CEMAYV, na sequéncia das
adjudicagbes e ajustes diretos anteriores (Lotes 1, 2, 3 ¢ 5 do Procedimento Concursal
501002398 — Concurso I1I).

162. A Neopul ganhou pela primeira vez um lote que também correspondia a sua
drea geografica de implantagéo fisica (Lote 4 do Procedimento Concursal 501002398

Concurso III).

163. Mais uma vez, presume-se que um (i) resultado idéntico a pratica habitual
das empresas nos anos anteriores; (ii) correspondente as dreas geogrificas de implantagio
natural de cada operador s0 pode resultar de um acordo restritivo (e apesar de inexistir prova

do acordo).

164. Note-se que a AdC afirmava expressamente na decisdo impugnada perante o
TCRS que a prova da infragdo relativamente ao Concurso III resulta (apenas) da seguinte
presungdo: “cruzamento entre as notas manuscritas de_ da Neopul [4 meses
antes no ambito da eventual integragdo do CEMAV no Concurso II], ¢ as propostas

efetivamente apresentadas no concurso [III}” (cf. ponto 599 da Decisdo).

165. Na medida em que o desfecho do Concurso III coincide parcialmente com
alguns cendrios manuscritos a titulo pessoal pelo administrador da Neopul 4 meses antes (e
coincide de resto com a alocagdo histérica daqueles lotes dentro do CEMAYV e de acordo com
as respetivas areas de implantagdo fisica das consorciadas), existiria necessariamente um

cartel na opinido do TCRS.
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166. Na verdade, e apesar das buscas realizadas, a AdC ndo apreendeu qualquer
documento que sustente esta presungdo. Nada resultou também da audiéncia de julgamento

que pudesse sustentar tal tese.

167. O TCRS preenche assim o conceito de acordo com base, apenas também,
numa presungdo, invertendo o 6nus da prova e imputando as visadas a responsabilidade de

demonstrarem que ndo cometeram qualquer infragéo.

168. Nio ha qualquer meio de prova nos autos que sustente a posigdo da AdC e
que permitisse 20 TCRS condenar a Recorrente. Alias, note-se que a Autoridade ndo foi capaz
de em contra-alegages ou em audiéncia de julgamento proceder a indicagdo concreta e
especifica do meio de prova do qual se retira o facto de que as visadas “acordaram apresentar
propostas acima do prego contratual maximo”, de que as visadas acordaram abster-se de
apresentar propostas, ou de que as visadas “decidiram sobre a coordenagdo do seu
comportamento” no seio das reunides do CEMAYV, ou ainda de que “as propostas (...) foram

elaboradas em colusdo e tinham como base a concertagido”.

169. No ponto 721 da Decisdo, a AdC revela o seu profundo erro de aplicaggo do
direito: “Deste modo, a Autoridade devera apresentar um conjunto de elementos probatorios
suficientemente consistente (...) nio [sendo] necessario que todos e cada um dos elementos
probatérios produzidos, individualmente considerados, satisfagam tal nexo de causalidade em
relagdo a cada aspeto ou elemento da infragdo, sendo para o efeito suficiente que se considere

que o conjunto dos elementos é consistente e probatorio dos factos alegados”.

170. E este é também o erro de direito em que incorre a Sentenga.
Independentemente de se observar que nfo existe um “conjunto de elementos probatdrios
suficientemente consistente”, o critério legal ndo é obviamente este: ndo basta nem ¢
suficiente que os indicios se adequem, ainda que remotamente, a uma qualquer teoria de

infragdo; ndo havendo prova do acordo, como no presente caso, tem de demonstrar-se
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obrigatoriamente que esses indicios correspondem a uma realidade que sé poderia resultar de

um acordo proibido, ndo admitindo outra explicagao.

171. A prova de uma pratica de cartel ndo pode fazer-se, nem se fara, seguramente

por presungao.

172. A Sentenga recorrida limita-se a aderir & tese da presungéio apresentada pela
AdC, como se o conceito juridico de acordo se pudesse preencher apenas por haver prova de
que um conjunto de empresas — consorciadas entre si e nessa medida com contactos regulares
-, mantinham reunides ou tentavam — por razdes também amplamente explicadas — integrar

uma nova empresa no consorcio.

173. Um consércio nio pode entabular negociagdes com um terceiro sem incluir
nas conversagdes o contexto de contratagdo publica existente, projetos futuros, insuficiéncias

individuais que justifiquem o reforgo do agrupamento.

174. Com certeza que as negociagées ndo podem ser abstratas; tal ndo equivale,
todavia, nem pode fazer presumir automaticamente que tais contactos s6 podem ter tido como
objetivo uma fixagdo de pregos ou reparti¢gio de mercado nos concursos I, II e III. Este é um
erro de direito manifesto na Decisdo da AdC e agora na Sentenga do TCRS, que assumem a
presungio como suficiente para o preenchimento do conceitc de acordo, apesar da
inexisténcia de prova concreta desse plano de agdo comum e ao arrepio da jurisprudéncia do
TJUE.

175. Para o Tribunal a quo bastou que o resultado de um concurso realizado em
novembro, desconhecido em julho, fosse convergente com um cendrio equacionado, a titulo
pessoal, numa nota manuscrita meses antes por um administrador da Neopul no quadro da
eventual integracdo de um consorcio (de resto em linha com a alocagio historia dos lotes,

totalmente transparente no mercado e conhecida da propria IP).
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176. Nio é este, claramente, o teste legal. Qualquer empresa poderia assim ser
facilmente condenada por presungio, pela aparéncia, pela coincidéncia ou pelo simples facto
de operar num mercado concentrado e transparente, em que que cada operador (e a IP) sabe

exatamente qual o comportamento esperado do seu concorrente.

177. Com efeito, ndo existe qualquer possibilidade (juridicamente valida) de o
Tribunal a quo concluir, desta forma ligeira, que a Fergrupo participou de forma voluntaria e

consciente, enquanto membro do consércio CEMAV, num acordo restritivo da concorréncia.

178. Pelo contrério existe prova abundante nos autos que demonstra a inexisténcia

de um plano de agidc comum ou de acordo entre visada.

179. Os factos revelam que ndo existiu acordo: a Neopul ndo integrou o
consorcio; 0 CEMAYV apresentou propostas para dois lotes € a Neopul apenas para um,; as

propostas tinham pregos e caracteristicas diferentes.

180. A Neopul nio obteve qualquer beneficio com o concurso I e também néo foi

subcontratada pelo CEMAYV.
181. Os pregos cobrados a IP pelo CEMAYV néio aumentaram.

182. Para efeitos do Concurso [I 0 CEMAYV e a Neopul mantiveram novamente

contactos tendentes a integragdo da ltima no consoércio (em julho de 2015).

183. Nio existe nos autos qualquer meio de prova que permita revelar, ainda que

de forma ténue, o contefido e objeto desses contactos ou reunides no contexto do Concurso 1L

184. Todavia, os factos revelam que ndo existiu acordo: a Neopul nédc integrou o
consércio; 0 CEMAYV apresentou propostas para os 5 lotes e a Neopul ndo se apresentou a

concurso (invocando junto da [P que o prego base nio permitia cobrir o custo da operagio).
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185. A proposta do CEMAYV ficou acima do prego base e a IP decidiu revogar a

decisdo de contratar, mantendo-se 0 CEMAYV a prestar servigos ao abrigo do contrato anterior.

186. A Neopul nio obteve qualquer beneficio com este concurso € também néo
foi subcontratada pelo CEMAV.

187. Os pregos cobrados & IP pelo CEMAYV nédo aumentaram.

188. Parece evidente que (i) ndo existe prova do acordo € que (ii) ndo pode haver
uma presungdo de infragdo em detrimento da presungdo de inocéncia apenas para acomodar a

teoria de infragio.

189. Para efeitos do Concurso III ndo existe qualquer meio de prova nos autos que
revele contactos ou reunides entre as empresas visadas depois de prestado o esclarecimento

pela IP de que este concurso ndo admitia a apresentagdo de propostas por agrupamentos.
190. As empresas ndo reuniram.

191. As empresas apresentaram propostas com precgos € caracteristicas diferentes
para lotes diferentes, de acordo com a sua area de implantagdo e exploragdo “natural” (mais

proxima do estaleiro fisico).

192. Perante as condi¢gdes do concurso, a Recorrente (tal como as demais
empresas consorciadas) apenas estava em condigGes de apresentar proposta valida na area

onde leva a cabo a execugio dos demais servigos.

193. Como ficou acima demonstrado, a Fergrupo simplesmente nio tinha
capacidade para, atuando sozinha, assegurar a prestagdo de servigos em todos os lotes

previstos no Concursoe IIIL
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194. Nio existe nos autos, reitere-se, prova de qualquer reunido para efeitos deste
concurso, ou da natureza e objeto de quaisquer reunides que possam ter tido lugar em

momento anterior,

195. Utiliza-se um documento descontextualizado (a referida nota manuscrita
elaborada na sequéncia da reunido de 15.07.2015) para comprovar factos incertos (existéncia
de um acordo para repartigdo de mercados de um concurso que ndo existia) € que as partes
desconheciam A data da sua elaboragdo (assim como naturalmente desconheciam quais as
regras especificas de um hipotético procedimento concursal — que neste caso, até foram

distintas das regras definidas em anteriores concursos).

196. Sem prejuizo da presungio que se possa querer extrair desses factos (sempre
em violagdo grosseira do principio da presungdo de inocéncia) parece evidente que aquela
coincidéncia ndo basta para provar que as empresas: “acordaram apresentar propostas acima
do prego contratual maximo”, “acordaram absterse de apresentar propostas”, “decidiram sobre
a coordenagio do seu comportamento” no seio das reunides do CEMAYV, ou que “as propostas
(...) foram elaboradas em colusdo e tinham como base a concertagdo”, ou ainda que as
empresas “reuniram-s¢ e distribuiram os lotes (..) determinando os lotes aos quais cada

empresa deveria concorrer e o lote que deveria ser adjudicado”.

197. Sdo coisas bem diferentes: afirmar-se que o desfecho de um concurso
coincide parcialmente com um cendrio equacionado numa nota manuscrita meses antes (num
contexto amplamente debatido acima) ndo equivale a provar que cinco empresas se reuniram
em determinada data e que nessa reunido discutiram ¢ decidiram combinar os pregos a

apresentar ao concurso (cf. jurisprudéncia Wood Pulp acima referida).

198. O conceito de pratica concertada foi sendo densificado ao longo dos anos por
sucessivas decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia, designadamente nos casos

emblematicos Dyestuffs, Sugar, Pioneer e Polypropilene.
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199. Como relevo para a presente analise, estes casos t€ém o mérito de clarificar
gque um paralelismo de comportamento ndo pode ser considerado uma pratica concertada

proibida de per se.

200. Nos casos em que se observe um paralelismo de comportamento deve
conseguir provar-se que as condi¢des de concorréncia observadas ndo correspondem a mera
adaptagdo inteligente dos operadores ao comportamento conhecido ou esperado dos

concorrentes € as normais condi¢des de funcionamento de determinado mercado.

201. Esta conclusio exige prova efetiva (no caso Sugar fez-se prova de contactos
entre as empresas concorrentes com o objetivo, precisamente, de eliminar a incerteza do jogo

concorrencial, o que ndo sucede no presente caso).

202. In casu, o mercado era totalmente transparente para as cinco empresas
visadas, sendo certo que as visadas consorciados apresentavam ja um histérico de operagio

em determinados lotes ou areas,

203. Alias, deve sublinhar-se a forma como a propria IP langa o Concurso III:
apenas convida as cinco visadas para apresentagiio de propostas a 5 lotes, claramente
coincidentes com a cinco areas de atuagdo preferencial de cada uma. Parece evidente que a
propria IP esperaria ¢ consideraria este desfecho normal — ndo tendo suscitado, a luz do
Cddigo de Contratos Publicos, qualquer questdo relacionada com a licitude da conduta das

visadas.

204. Neste contexto, qual a razdo para privilegiar a presungio de infragio, quando
manifestamente ndo ha prova do acordo e ha, pelo contririo, uma explicagdo verosimil para o

tendencial paralelismo de¢ comportamento observado.

205. No emblematico caso Wood Pulp, o TIUE anulou a quase totalidade da

decisdo da Comissdo ao concluir que o paralelismo de comportamento ndo pode ser
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reconduzido a uma pratica concertada se existir uma explica¢éo alternativa, como sucede no

presente caso.

206. A prova de uma pratica de cartel ndo pode fazer-se, nem se fara, seguramente

por presungio.

207. Ou ha um acordo ou ndo ha; elementos probatorios demonstrativos da
existéncia de contactos/negociagdes entre empresas consorciadas ¢ a Neopul para esta ultima
integrar também o consércio CEMAV ndo equivalem ou permitem presumir um acordo e

plano de agdo comum para aumento do prego contratual maximo estabelecido pela IP,

208. Assim, os elementos de prova constantes dos autos ndo sio suficientes,
precisos e consistentes para a AdC concluir pela existéncia de um plano de a¢io comum para

alcangar um acordo de reparticdo do mercado no dmbito da prestagio de servigos de MAV.

209. E, pois, forgoso, concluir que a Recorrente ndo participou em qualquer
acordo de reparticdo do mercado e de fixagio dos pregos da prestagdo de servigos de MAV
nos termos dos artigos 9.° da LdC ¢ 101.°%, 1, do TFUE.

210. Sem prescindir € a titulo subsidiario, decorre da forma como o Tribunal a
quo conclui pela existéncia de duas infragdes, que estar-se-ia perante apenas uma unica

infracdo, continua ¢ similar durante os trés concursos.

211. Afirma-se que no Concurso I e no Concurso Il as empresas consorciadas
usaram o0 CEMAYV como veiculo para mascarar o acordo a que teriam chegado com a Neopul
para fixagio de pregos das propostas a apresentar, resultando assim num acordo, consenso €

plano de agdo comum entre as cinco visadas para viciar aqueles dois concursos.

212. JaA no Concurso III, agora sem a capa do CEMAV, as mesmas cinco

empresas teriam chegado a acordo para repartir os lotes entre si (rectius, para acordar mais
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uma vez os pregos das propostas a apresentar € gue teria como consequéncia a adjudicagio

repartida dos lotes a concurso).

213. Repare-se que, para efeitos de concluir que existe uma infragdo no Concurso
III (de novembro de 2015), a AdC ndo hesitou em concluir que a coordenagéo teria sido
desenhada e ocorrido meses antes, em julho € numa fase em que o Concurso III ndo era
conhecido, e quando o CEMAYV e a Neopul manteriam contactos (no d&mbito do alargamento

do consércio) para o Concurso II. Esta mesma tese — alicergada na nota manuscrita de [
-da Neopul — é também confirmada pelo TCRS.

214. Neste sentido, ¢ ndo podendo a Fergrupo concordar com qualquer das
infragdes pelas razes que vém sendo explanadas, nao pode deixar de referir que, para efeitos
de determinagido dos elementos do tipo (objetivo e subjetivo), o resultado ¢ manifestamente
irrelevante; ndo releva de facto para esse efeito que num concurso o desfecho fosse a nfo

adjudicagdo e eventual aumento de prego € no outro a efetiva repartigdo de lotes.

215. Antes se exigiria apena a demonstragdo de que existiu um plano de agéo
comum para combinar os pre¢os (mais altos ou mais baixos) das propostas a apresentar a cada

COncurso.

216. A existir um plano de a¢do comum para viciar os concursos, parece evidente

que a ser assim 0 mesmo ndo se¢ teria alterado entre o Concursos I e I € o Concurso III.

217. Recorde-se que do ponto de vista da teoria da infrag@o o tipo se preenche no
momento em que se observa a verificagdo dos varios elementos do tipo (nomeadamente o

acordo de vontades), sendo irrelevante para esse efeito a forma de execugdo do acordo.

218. O tipo preenche-se quando se observa a verificagdo dos varios elementos do
tipo (nomeadamente o acordo de vontades), sendo irrelevante para esse efeito a forma de
execugdo do acordo. Ou seja, para efeitos das infragdes propostas pela AdC apenas importaria

determinar, no que respeita ao tipo objetivo, se¢ as empresas acordaram ou ndo coordenar-se
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para apresentar propostas aos concursos oferecendo determinados pregos; ja o impacto desse
acordo apenas relevaria para efeitos de analise da gravidade do acordo € a maior ou menor

execugdo por cada visada para efeitos do tipo subjetivo.

219. Acresce que o alegado acordo também néo era suscetivel de eliminar a
concorréncia naquele mercado relevante especifico porque esta ndo se teria processado de
outra forma. Consequentemente, nio houve nem nunca poderia ter chegado a haver qualquer

impacto restritivo no mercado.

220. O Sistema de Qualificagio esteve sempre em aberto, até caducar por causa
unicamente imputével i IP, ndo tendo aparecido mais nenhuma candidatura durante todos os

anos dos concursos em causa.

221. Mas mesmo nesse hipotético cendrio em que as empresas concorriam
isoladamente, com toda a probabilidade, o resultado alcan¢ado seria 0 mesmo, ou seja, as
empresas ou deixariam os concursos desertos ou apresentariam propostas acima do Prego-
Base (e respetiva justificagio) dada a desadequagdo e insuficiéncia do Prego-Base para

custear as operagoes.

222. A Sentenga, & semelhanga da Decisio da AdC, considera que as duas
alegadas infragbes constituem uma infragdo “por objeto” ao direito da concorréncia, nos

termos do artigo 9.° da LdC e do artigo 101.° do TFUE.

223. No entanto, nem a decisdo da AJC nem a Sentenga justificam a qualificagéo
do ilicito como uma infragdo por objeto, limitando-se a fazer uma interpretagio muito

simplista deste conceito e aplicando-o, sem mais, ao caso eém aprego.

224, A Recorrente ndo se conforma com a qualificagdo das infragdes como uma

infragéo por objeto.
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225. O conceito de infragdo por objeto exige uma interpretacdo restritiva, daqui
resultando que do teor e finalidade da pratica em causa, bem como do contexto econdmico e
juridico em que a mesma se insere, se tenha nitidamente de retirar uma pretensio

anticoncorrencial.

226. O objetivo € alcancar resultados mais exatos ¢ desenvolver uma pratica
decisoria com o menor nimero de falsos positivos (erros tipo 1) para ndo travar a

concorréncia pelo mérito.

227. Assim, para verificar o carater restritivo da concorréncia por objeto de um
acordo ou pratica concertada € necessario examinar o seu conteldo, a finalidade (pese embora
a intengdo ndo seja um elemento essencial), mas também o respetivo contexto econémico ¢

juridico.

228. De acordo com jurisprudéncia do TJUE, ha ainda que tomar em conta a
natureza dos bens ou dos servigos afetados e as condigbes reais do funcionamento ¢ da

estrutura dos mercados em causa.

229. No entanto, em parte alguma da Decisdo a AdC ou da Sentenga recorrida se
faz essa analise — uma avaliagdo do contexto econdémico e juridico em que se terdo

desenvolvido os alegados acordos.

230. A AdC limitou-se a descrever a sua interpretagdo da factualidade — que,
como vimos, ndo corresponde a realidade — e a concluir que “as condutas objeto da presente
investigag@o, sdo subsumiveis integralmente no ambito de aplicagido do n.° 1 do artigo 9.° da
lein.° 19/2012, e do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE, na medida em que tém por objeto a restri¢do
da concorréncia no mercado nacional da prestagdo de servicos de manuten¢io de aparelhos de

via, na rede ferroviéria nacional, via larga” (cf. n.° 775 da Decisgo).

231. A Sentenga secunda esta teoria (cf. paginas 219 ¢ seguintes).
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232, O contexto econdmico ¢ juridico encontra-se descrito pela Recorrente e foi
explicado em sede de julgamento de forma exaustiva e permite concluir que o prego base dos
Concursos [ e II vinha a baixar significativamente face aos procedimentos anteriores, que ja
tinham refletido uma redugdo, enquante se mantinham as exigéncias em termos de servigos

prestados.

233. As empresas visadas quereriam ter apresentado uma proposta sob a forma de
consorcio (CEMAYV); ndo sendo admitida essa possibilidade e face ao ligeiro aumento do
prego base, que permitia cobrir os custos de operagdo, as empresas apresentaram propostas

individuais, determinadas de forma auténoma e independente por cada uma.

234. As empresas visadas ndo poderiam ter apresentado propostas diferentes das
que efetivamente apresentaram, na exata medida em que o pre¢o base (mesmo no Concurso
[lI) nio permita que cada empresa pudesse concorrer sendo ao lote “natural” e a lotes
contiguos, de acordo com a area de implantagdo geografica, sob pena de o prego base nio

cobrir sequer os custos incorridos.

235. No que concerne ao contexto econdmico, deve ainda ser sublinhada a
situagdo econdmica e financeira do pais a partir de 2008 e a constante necessidade de a

IP/REFER langar concursos mais curtos a pregos reduzidos, embora igualmente exigentes.
236. Nenhum destes pontos foi devidamente valorado pelo Tribunal a quo.

237. A pritica em analise nos presentes autos (claramente licita) ndo provocou
qualquer efeito nocivo no mercado — os pregos nido aumentaram e, mais importante, foi
sempre garantida a prestagio de servicos de manutengdo, essenciais para a seguranga

ferroviaria.

238. Posto isto, ndo se poderia ter qualificado as alegadas infragdes em causa

como infragdes por objeto.
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239. Na pritica, a AAC e o TCRS demitem-se de considerar o real funcionamento
do mercado em causa ¢ o contexto econdmico ¢ juridico subjacente a cada um dos Concursos,
optando pelo caminho simplista de presumir a existéncia de uma infragdo (de resto inexistente

¢ nio provada).

240. Mais: ainda que o alegado acordo pudesse ser incluido na categoria de
restri¢do por objeto — 0 que ndo se admite — sempre se diga que ndo seria irrelevante saber se,
no caso concreto, a pratica supostamente restritiva teria tido efeitos anticoncorrenciais. Com
efeito, tal circunstancia sempre relevaria em termos de graduacio do montante de eventuais

coimas.

241. Na parte de Direito, a Sentenca afirma que os acordos adotados pelas
visadas, as respetivas quotas de mercado, bem como o dmbito de aplicagdo dos acordos,

restringem de forma sensivel a concorréncia.

242, O artigo 9.°, n.° 1 da LdC aplica-se a acordos que tenham por objeto ou
efeito, impedir, falsear ou restringir a concorréncia desde que haja uma restri¢éo sensivel da

concorréncia de forma sensivel no todo ou em parte do territério nacional.

243. Os acordos que nédo sejam suscetiveis de restringir de forma consideravel a
concorréncia, por apenas afetarem o mercado de modo insignificante80, ndo se enquadram no

ambito de aplicagdo do artigo 9.° da LdC, nem no artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

244, Na Comunicagdo De Minimis, a Comissdo indica, por meio de limiares de
quotas de mercado, as circunstancias em que se¢ deve considerar que os acordos suscetiveis de
ter por efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia no mercado interno ndo constituem

uma restri¢do significativa da concorréncia ao abrigo do artigo 101.%, n.° 1 do TFUE.

245. Como decorre das regras aplicaveis, tem de se demonstrar o ‘“carater

sensivel” para se poder subsumir a conduta ao tipo contraordenacional em causa.
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246. Quanto a contextualizagdo dos comportamentos da Fergrupo ¢ das demais
empresas visadas, bem como aos argumentos apresentados pela Recorrente relativamente ao

caracter ndo sensivel dos alegados acordos, pouco se disse, analisou ou valorou.

247. No caso vertente, aplicando uma logica puramente aritmética (mas ainda
assim que considera as circunstincias concretas dos procedimentos em causa), tendo em conta
os volumes adjudicados anualmente pela IP ¢ os volumes adjudicados nestes concursos, nao
se vislumbra como podem ter estes contratos um carater sensivel, devido ao seu diminuto

valor,

248. Como consta dos autos, os comportamentos das visadas ocorreram num
contexto econdmico especifico - que resultou na apresentagdo pela Entidade Adjudicante de
condigdes contratuais desajustadas face a prestagiio dos servigos a realizar pelas empresas — €
de estreita relagio de parceria e resposta aos objetivos estratégicos da Entidade Adjudicante,
bem como da necessidade de manutengfio das melhores condigbes e do bom estado de

utiliza¢do da ferrovia nacional.

249, Assim, ndo se podia concluir que as alegadas condutas das visadas

configuraram restri¢des graves da concorréncia com um objetivo anticoncorrencial.

250. Por estes motivos, a Recorrente reitera que a Sentenga deveria ter
fundamentado com detalhe por que motivo entende que os comportamentos da Recorrente
constituem uma restri¢do por objeto, ignorando sem mais as justificagdes apresentadas pela
Recorrente, bastando-se apenas com a aplicagio de uma logica de presungdo baseada

puramente na quota de mercado das visadas.

251. Ficou, por isso, por demonstrar que os alegados acordos celebrados entre as

visadas continham restri¢des da concorréncia de natureza grave.

252. Tal omissdo consubstancia uma violagic do dever de fundamentar a

Sentenga, pelo que deve a mesma ser revogada por violagdo do principio da presungdo da
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inocéncia, bastando-se com a presungdo de infragdo, e por manifesta falta de fundamentagao,
em particular quanto ao conceito de acordo ou pratica concertada, objeto restritivo ¢ caracter

sensivel da restrigdo.

253. Néo se logrou fazer prova dos trés elementos fundamentais do requisito que
determina a aplica¢do do direito da Unido Europeia, que sdo (i) o conceito de comércio entre
Estados-Membros; (ii) a nog¢do de suscetibilidade de afetagdo do comércio entre os Estados-

Membros; ¢ (iii) o conceito de cardcter sensivel.

254, A AdC ndo procurou caracterizar a existéncia do impacto minimo nas
atividades econdmicas transfronteiricas entre pelo menos dois EstadosMembros, tendo-se
bastado com uma simples referéncia ao facto de que “os acordos objeto do presente processo
abrangem a totalidade do territério de Portugal continental [...] ¢ os agentes econdmicos
envolvidos, & data dos factos, representavam a totalidade do mercado, pertencendo a grandes
grupos de empresas com dimensédo internacional e presenga noutros EstadosMembros (cf.

pontos 854 da Decisdo). Ja o TCRS limitou-se a aderir a essa posigao (cf. pagina 238).

255. No entanto, veja-se a falacia: tendo em conta que a configura¢io dos
concursos langados pela IP envolveram sempre a totalidade do territorio continental (ainda
que partido em lotes por drea geografica) e eram dirigidos as unicas cinco empresas a operar,

nunca poderia o argumento alegado ser contrariado.

256. Todavia, confrontando a Sentenga, verifica-se que 0 TCRS (4 semelhanga da
AdC) ndo analisou o contexto econdmico ¢ juridico em que alegadamente tera ocorrido o
acordo restritivo da concorréncia. Com efeito, 0 TCRS - uma vez mais — limita-se a recorrer a
uma presungio de que os acordos que se estendem a todo o territério de um Estado-Membro
sd0 suscetiveis, pela sua natureza, de afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros,

ndo fazendo prova dos trés elementos fundamentais acima referidos.

257. A jurisprudéncia do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisio no

caso GALP ¢ clara no sentido de que “resulta evidente que ndo basta 3 AdC referir que as
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existentes «barreiras ao comércio de natureza regulamentar e logistica» nio impedem o
preenchimento do elemento de afetagdo do comércio, sem procurar explicar os motivos pelos

quais chega a esta conclusao” 81.

258. Ora, nada existe na Sentenga que sequer aflore as razdes para se poder
concluir que a alegada infragdo, circunscrita ao territério portugués e, como se observou,
alicergada numa prestagdo de servigos de cariz regional, afetou o comércio entre Estados-

Membros.

259. O TCRS bastou-se mais uma vez numa presungio, onerando assim a
Recorrente com a uma infragio também ao artigo 101.° do TFUE, com reflexo direto na

coima aplicada.

260. Conclui-se, assim, que este requisito ndo se encontra preenchido, ficando

totalmente afastada a possibilidade de aplicagio do artigo 101.° do TFUE.

261. O mesmo se diga quanto ao segundo requisito de suscetibilidade de afetagio
do comércio entre Estados-Membros, que apenas se considerard preenchido quando for
possivel prever, com um suficiente grau de probabilidade, com base num conjunto de fatores
objetivos de direito ¢ de facto, que o acordo poderd ter uma influéncia direta ou indireta,

efetiva ou potencial, na estrutura concorrencial da Unido Europeia.

262. Quanto a natureza do servigo, importa referir que a sua prestagido era
necessariamente nacional (e de dmbito regional), realizada a um unico cliente, localizado em

Portugal.

263. Relativamente 3 existéncia de barreiras, € essencial ter em conta que esse

cliente, primeiro a REFER e depois a IP, decidia a forma de contratar o servigo.

264. Nio existiam condigGes para que empresas que ndo estivessem ja a operar

em Portugal se apresentassem a concurso.
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265. Apenas foram langados um primeiro anuncio, em 2013, ¢ um segundo
anuncio, em 2014, momento em que a visada Neopul concretizou a sua candidatura ao

Sistema de Qualificagéo.

266. O que indicia que o Sistema de Qualificagio ndo era mais abrangente que o

nacional, e que ndo havia, portanto, comércio entre Estados-Membros nesta acegio.

267. Conclusido que ¢ reforcada pelo facto de, apds 2014, ndo ter sido lan¢ado

mais nenhum antincio para a integragio de novas entidades no Sistema de Qualificagéo.

268. A Sentenca também ndo analisa esta questdo ou concretiza como poderiam
0s servigos em causa ser suscetiveis de afetar o comércio entre EstadosMembros, bastando-se
com a afirmagé@o de que aquelas praticas seriam, “face a sua gravidade e dimenséo, suscetiveis
de produzir os mesmos efeitos no comércio entre os Estados-Membros, quando, ademais, a
dindmica e a estrutura concorrencial do mercado sido fatores tidos em consideragdo por

investidores internacionais no mercado nacional®,

269. A Sentenga limita-se a enunciar uma presunc¢do ou opinido. Ndo existe
esfor¢o de concretizagiio ou de fundamentagéio e, na verdade, fica por clarificar como poderia
a alegada pratica com impacto essencialmente regional afetar as trocas comercias entre dois

Estados-Membros.

270. A luz do exposto, apenas se poderd concluir que a oferta no mercado da
prestagdo de servigos para a manutengdo de aparelhos de via era limitada ao territério

nacional.

271. Por fim, o conceito de carater sensivel corresponde a um critério quantitativo
que limita a aplicabilidade do direito da Unido Europeia a acordos que atinjam uma certa
magnitude de efeitos, tendo em conta a importancia do mercado ¢ a posigio das empresas em

causa,
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272. Porém, uma vez mais, ndo se demonstra o carater sensivel da restrigdo,
limitando-se a sentenga referir que os acordos abrangem a totalidade do territorio de Portugal
continental” e que os agentes econdémicos envolvidos, a data dos factos, representavam a
totalidade do mercado, pertencendo a grandes grupos de empresas com dimensdo

internacional e presenga noutros Estados-Membros.

273. Acresce ainda que a propria Comissdo Europeia entende que os acordos em
relagdo aos quais o volume de negdcios anual agregado na Unido Europeia das empresas em
causa em relagdo aos produtos objeto do acordo n@o € superior a 40 milhSes de euros, podem

ndo ser suscetiveis de afetar o comércio entre Estados-Membros.

274. Verifica-se que o agregado total dos volumes de negdcios de todas as visadas

ndo atingiu aquele valor.

275. Deste modo, a posigio de mercado das empresas afigura-se como o principal
argumento para fundamentar a presungéo constante da Sentenga quanto ao carater sensivel da

afetagio.

276. Face ao exposto, entende-se que o Tribunal a quo ndo formulou a
fundamentagiio necessaria para concluir que foi observada uma restri¢do sensivel da

concorréncia, condigéo sine qua non da aplicabilidade do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

277. Refere a Sentenga Recorrida a “inexisténcia de dividas™ quanto a subsungéo
da factualidade apurada na previsdo legal do n.° 1 do artigo 9.° da LdC. (cf. pag. 230 da

Sentenga)

278. Como ja amplamente referido, a Senten¢a bastou-se pela mera adesdo a
prova produzida pela AdC na fase administrativa, ignorando as questoes ¢ prova produzida
em Audiéncia de Discussdo e Julgamento e concluindo com base em pressupostos de facto

errados € sem correspondéncia com a realidade.
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279. O caso esta construido com base em elementos de prova que no seu conjunto,
como vimos, ndo sdo suficientes para demonstrar o alegado acordo e, na verdade, tém uma

explicagdo altemativa licita e consistente.
280. A AdC tem o 6nus da prova da existéncia de uma infragéo.

281. A prova que incumbe a AdC ndo pode ser qualquer prova, mas sim prova de
um nivel suficiente para estabelecer — para além de uma davida razoavel — que a infragdo foi

efetivamente cometida.

282. Acusagdes com consequéncias bastante gravosas para as empresas visadas,
tém necessariamente de ser alicercadas na mais concreta prova, sob pena de violagdo
grosseira do principio da presungiic de inocéncia, que encontra assento constitucional no
artigo 32.°, n.° 2 da CRP, no artige 6.° da CEDH, e constitui um principio geral de direito da

Unido Europeia.

283. O Tribunal a quo limitou-se a olhar apenas para um lado da historia, sem

admitir que pudesse existir uma explicagdo 16gica, alias, a (inica possivel.

284. O Tribunal a quo assume a posi¢io de garante e de cumprimento da tutela
jurisdicional efetiva, estando obrigado a uma andlise fundamentada, completa e atenta da

prova carreada para os autos.

285. Considerando a clara auséneia de fundamentacio quanto aos juizos de
inferéncia levados a cabo, a Sentenga ora recorrida afronta de forma clara o principio da
presungdo de inocéncia, previsto no artigo 32.°, n.° 2 da CRP, no artigo 6.°, n.° da CEDH e

principio geral de direito da UE.

286. Em conclusdo, a Sentenga ndo cumpriu a determinagdo legal de conhecer de

todas as questdes alegadas pelas partes, o que acarreta, necessariamente, a nulidade da decisdo
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por omissdo de pronincia (como acima se indicou), nos termos do artigo e artigo 379.°, n.° 1,

al c) do CPP (aplicdvel ex vi do artigo 13.%, n.° 1 da LdC e do artigo 41.°, n.° 1 do RGCO).

287. Mais, estando a Sentenga assente numa errada apreciagio dos factos, bem
como a prova ndo revestir um nivel suficiente para estabelecer — para além de uma duvida
razoavel — que a infracdo foi efetivamente cometida, o Tribunal a quo decidiu em clara
violagdo em grosseira violagdo dos principios in dubio pro reo e da presungdo da inocéncia,
em desfavor dos Recorrentes, considerando terem existido vantagens cuja prova ndo foi

produzida.

288. Sem conceder, jamais os Recorrentes admitiram a possibilidade de estar a

violar o direito da concorréncia.

289. O Tribunal a quo basta-se com a afirmagio de que “evidenciou-se que as
empresas visadas, aqui Recorrentes, agiram de forma livre, consciente € voluntdria na pratica
das infragdes que lhes sdo imputadas, atuando com dolo, na medida que representaram ¢

aceitaram entre si os acordos que lograram obter, sendo o comportamento do Recorrente

I <!ucidativo nesse sentido.” (cf. pag. 238 da Sentenga).

290. E, ainda que IIN:, na qualidade de vogal do conselho de
administragio e diretor geral da Fergrupo, e/ou pessoa por si designada, representou a
Fergrupo nos contactos e reunides realizadas entre as empresas visadas pelo PRC/2016/6, para
definir, coordenar e implementar a estratégia de atuagfio conjunta no concursos” (cf. pag. 232

da Sentenga).

291. A Sentenga Recorrida ao ndo justificar e analisar cabalmente o grau de culpa
da Recorrente, padece do vicio de contradi¢do insanavel da fundamentag¢@o, nos termos do
disposto no artigo 410.°, n.° 2, al. b) do CPP, subsidiariamente aplicavel por remissdo
sucessiva dos artigos 13.°, n.° 1 da LdC e 41.°, n.° 1 do RGCO.
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292. Ora, contrariamente ao sustentado pelo Tribunal, nio existe nenhuma
evidéncia nos autos de que os Recorrentes tivessem atuado com dolo, nem tdo-pouco com

negligéncia. Muito pelo contrario.

293. Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que o pedido do visado _

no sentido de apagar determinadas mensagens de correio eletronico nada tem que ver com um

putativo conhecimento e representagdo da pratica de um ilicito concorrencial.

294, Esta conduta foi justificada pelo préprio em audiéncia de discussio e
julgamento, tendo sido liminarmente afasta pelo Tribunal sem qualquer justificagio e/ou

fundamentagdo adicional relativa ao seu juizo.

295. Nenhuma dessas mensagens contém ou revela qualquer acordo restritivo para
efeitos do artigo 9.° da Lei da Concorréncia (antes correspondendo a agendamentos de
reunides no contexto do CEMAYV e que poderiam ou ndo em determinados momentos incluir
a Neopul, nada revelando sobre o respetivo conteido e, muito menos, sobre um acordo para

fixagdo de pregos ou reparticdo de mercado).

296. Ao contrario do que conclui o Tribunal a quo, a verdadeira justificagdo para
tal pedido € plenamente licita: ndo sendo a possibilidade de a Neopul participar no consércio
conhecida de todos os respetivos colaboradores, aquele visado pretendia que houvesse cautela
na transmissdo da mensagem, num momento embrionario, em que as empresas ainda se

encontravam a preparar a proposta no ambito do CEMAV.

297. Este pedido prendeu-se, pois, com questdes de sensibilidade negocial € néo

com qualquer propdsito de esconder qualquer pratica ilicita.

298. Nio obstante, nunca seria aquele pedido de _ a fazer prova de
dolo — leia-se, a intengdo consciente e voluntiria de cinco empresas para se encontrarem e
combinarem quais os pregos concretos a apresentar em concursos da IP de forma a viciar os

resultados.
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299. O comportamento dos Recorrentes revelou um enorme sentido de
responsabilidade, procurando encontrar uma solugdo operacional que permitisse a
manuten¢io dos AMYV, em claro beneficio do transporte de passageiros e de mercadorias, e
com um custo contratual bastante mais baixo do requerido para a prestagdo exigida, indo ao
encontro da expectativa da REFER/IP, que pretendia reduzir o investimento neste tipo de

prestagdes de servigos.

300. A luz do que antecede, deve concluir-se que ndo existe dolo da Recorrente

quanto & participa¢do nos referidos acordos visando um efeito restritivo a concorréncia.

301. Decidiu o Tribunal a quo pela improcedéncia do argumento dos Recorrentes
quanto & violagdo dos principios da igualdade, da proporcionalidade, da confianga legitima ¢
da boa-fé.

302. As solugdes ou decisdes encontradas num mesmo processo, umas em sede de
transagdio, outras em sede de decisdo final, ainda que distintas, tém necessariamente que
respeitar os principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade, consagrados nos
artigos 13.° ¢ 18.° da CRP.

303. Em sede de Decisdo Final, a AdC entendeu justificar-se a aplicagdo de uma
coima 4 Recorrente Fergrupo no valor de €870.000,00, correspondendo €503.000,00 pela
infragdo cometida no dltimo trimestre de 2014 a 05.08.2015 e €367.000,00 pela infragdo
alegadamente cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015.

304. Nido obstante, em sede de conversagdes de transagdo e na minuta de
transagdo enviada & ora Recorrente em Margo de 2018, a AdC fixou esse montante em
€472.000,00 j4 incluindo 10% de redugio em fungdo dos ganhos de eficiéncia resultantes de

uma transagao.

83



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Tribunal da Rela¢ao de Lisboa
Seccdio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagéo e Supervisao

Recurso Penal
305. Ou seja, entendeu a AdC que a coima devida pela pratica da infragdo seria de
cerca de € 519.200,00, ao qual seria deduzido um desconto de 10% do valor global em virtude
da transagdo: € 47.200,00.

306. Inexistiam no processo novos elementos de facto cu de direito que permitam

alterar a aprecia¢do da AdC sobre a gravidade da conduta ¢ culpa da ora Recorrente.

307. Uma alteragdo, que ndo encontra respaldo em factos e valoragGes
comportamentais concretas ¢ adicionais as referidas na NI e na Proposta de Transagdo
(devidamente justificadas), devera ser considerado manifestamente desproporcional e redunda
numa intengdo de penalizar as Visadas (ora Recorrentes) que decidem (nos termos do direitos
conferidos pela LdC) nio aderir a versdo final da decisdo condenatoria em sede de transagio,
por nio se reverem no texto, factualidade e/ou enquadramento juridico e/ou medida da coima

aplicada.

308. Na Sentenga Recorrida, o Tribunal a quo fixou uma coima unica aplicada a
Recorrente Fergrupo no valor de € 600.000,00, correspondendo a € 450.000,00 pela infragio
alegadamente cometida no periodo compreendido entre 05/11/2014 e 05/08/2015 ¢ €
315.000,00, pela infragdo alegadamente cometida no periodo compreendido entre 17/11/2015
e 01/12/2015.

309. Quanto ao Recorrente- o Tribunal a quo fixou uma coima unica
no valor de € 12.000,00, correspondendo a € 8.000,00 pela infragdo alegadamente cometida
no periodo compreendido entre 15/11/2014 e 05/08/2015 e € 8.000,00, pela infragdo
alegadamente cometida entre 17/11/2015 e 01/12/2015.

310. Refere o Tribunal a quo, que “[c]oimas inferiores as indicadas néo refletiriam
a gravidade dos factos, nem seriam suficientes para satisfazer as exigéncias de prevencgéo

reclamadas pelo caso.”.
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311. Por outro lado, consigna também que a AdC nio se encontra vinculada por

nada mais do que o exposto na Nota de ilicitude.

312. O Tribunal a quo incorre num erro de analise. O procedimento de Transagio
ocorre ja na fase de Instrugdo, isto &, apds a emissdo da Nota de [licitude. Assim, aquando da
notificagdo da Minuta de Transagdo, a AdC ja tinha proferido a Nota de Ilicitude e, com base
no raciocinio do Tribunal a quo, a Autoridade estaria vinculada aos factos € & valoragdo ai

realizada.

313. Acresce que, mesmo em julgamento, a AdC ndo produziu qualquer prova
adicional- nio ofereceu qualquer tipo de prova adicional, ndo indicou prova testemunhal e/ou
documental que fosse suscetivel de contribuir para um aumento e/ou alteragdo do nivel de

censurabilidade e/ou gravidade da alegada conduta.

314. Considerando que o procedimento de transagdo existe para que a AdC
beneficie de ganhos de eficiéncia processual — note-se que este procedimento ndo foi criado
para beneficiar as visadas — nfio se vislumbra em que medida pode tratar de mangeira diferente
as situagdes da Futrifer, da Neopul e da Mota-Engil (ou mesmo a proposta anteriormente
efetuada 4 Somafel e 4 Fergrupo) da que presentemente verificimos com a Decisdo

oportunamente impugnada.

315. A transagdo permite apenas a aplicagio de um desconto ao montante final da

coima que seria devida em sede de decisfo final condenatona.

316. Nio existindo matéria de facto e ou de direito adicional aquela que ja
constava da apreciagdio realizada pela Autoridade na Nota de Ilicitude ¢ a data da minuta de
transagdio, qualquer alteragdo e/ou agravamento da moldura contraordenacional e/ou
sancionatoria aplicdvel constitui uma violagdio dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da igualdade previstos no artigo 13.° e 18.° da CRP e artigo 18.° do
RGCO.
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317. Nio obstante a Sentenga recorrida ter entendido que a sangéo acessoria ndo
deveria ser aplicada, furtou-se € ndo retirou as necessarias conclusdes relativamente a questdo

prévia suscitada pela ora Recorrente em sede de Impugnag@o Judicial.

318. Quanto ao principio da proporcionalidade, na sua vertente de adequagio,
dirse-a que, se houve trés decisdes finais alcangadas através de processo de transagido onde
ndo foi aplicada uma sangio tao elevada, pode concluir-se que a AdC considera que a coima
num valor mais reduzido seria suficientemente dissuasora, pelo que aquele subprincipio nio

foi respeitado.

319. Foi demonstrado que a alegada infracdo ndo surtiu qualquer efeito no
mercado, nomeadamente, pela auséncia de aumento dos pregos, que, na realidade, eram mais

baixos.

320. O valor anteriormente determinado seria suficiente para prosseguir ¢ fim de

interesse publico de promogdo da concorréncia e de prevencdo geral ¢ especial.

321. A AdC nido atribuiu qualquer diferenca valorativa & intervengdo de cada uma
das visadas. E, em trés decisdes finais, a AdC concluiu que ndo se justificava, face as
circunstiancias do caso, aplicar a sangd@o acessoria e definiu uma moldura concreta da coima

substancialmente inferior 4 aplicada em sede de Decisdo Final (acima dos 10% de desconto).

322. Também a Sentenga Recorrida, ainda que em montante inferior ao
determinado pela AdC, aplica uma coima que se situa bem acima da moldura concreta da
coima aplicada em sede de transagdo incluido o adicional relativo ao desconto de 10% (€

600.000,00 face a um teto maximo de cerca de €500.000,00 em sede de Transagéo).

323. Aplicar este montante de coima a Fergrupo equivale a uma sangdo ndo pela
alegada infragdo que a AdC lhe imputa e que o Tribunal a quo confirma, mas pelo facto de —
ao contrario de outras visadas — a Fergurpo nédo ter concordado com a totalidade do teor da

minuta de transagdo apresentada pela AdC.
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324. A Sentenga Recorrida ndo valorou devidamente a aplicagdo dos principios da

proporcionalidade ¢ da igualdade.

325. Por fim, o Tribunal a quo nio valorou igualmente a violagéo do principio da
boa-fé, primordialmente na sua vertente da tutela da confianga, ao qual a Administragio esta

vinculada por forca do artigo 266.°, n.° 2 da CRP.

326. Como se referiu acima, o Tribunal refere a importancia da emissao de linhas
de orientagiio para gerar certeza das empresas quanto 4 metodologia e molduras concretas da

coima que lhe poderdo ser aplicadas.

327. Nio obstante, nio analisa e/ou retira as devidas conclusdes quanto a

aplicacéo e violagdo da tutela da confianga da Recorrente.

328. No momento da transagio, a AdC apresentou a sua opinido sobre as sangdes
que considerava adequadas ao caso em termos de coima, sangdo acessoria ¢ ambito subjetivo

de aplicacgéo.

329. Uma alteragdo desta posigdo, sem factos adicionais que justifiquem a sua

aplicagdo, configura uma violago do principio da confianga.

330. Nestes termos, a Fergrupo entende que, nfo existindo factos novos ou
elementos adicionais que permitam inferir uma maior gravidade dos comportamentos da
Visada, a AdC esta vinculada ao montante da coima definido em sede de transagdo, bem
como, as ponderagdes que tenha realizado relativamente a necessidade de aplicagéo ou ndo da

respetiva sangio acessoria.

331. Tal aplicagdo, ndo fundamentada e discriminatoria, viola os principios
constitucionais da proporcionalidade, da igualdade, da confianga-legitima e da boa f&,

previstos nos artigos 13.°, 18.° € 266.°, n.° 2 da CRP da CRP.
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332. Nos termos do disposto no artigo 69.° da LdC, na determinagio da medida da
coima deverdo ser considerados os seguintes critérios: (i) gravidade da infragdo para a
afetacio de uma concorréncia efetiva no mercado nacional; (ii) natureza e dimensdo do
mercado afetado pela infragdo; (iii) duragdo da infragdo; (iv) grau de participagdo do visado
na infragdo; (v) vantagens obtidas, quando as mesmas sejam identificadas; (vi)
comportamento do visado; (vii) situagdo econdémica do visado; e (viil) antecedentes

contraordenacionais.

333. Na linha do decido pelo Tribunal a quo, a gravidade é aferida apenas por
referéncia ao tipo de infragfio (in casu, por objeto, cuja refutagdo ¢ uma verdadeira probatio

diabolica), sendo irrelevantes outras circunstancias atenuantes do caso.

334. No entanto, do mesmo passo, a Mma. Juiza a quo incluiu neste critério uma
circunstancia que, segundo o art.® 69.° da LdC, seria valorada autonomamente: a dimensao do

mercado afetado.

335. Vale isto por dizer que o critério da dimensdo do mercado afectado foi
valorado duplamente para efeito de determinagéo da medida da coima, o que manifestamente

ndo podenia suceder.

336. Sempre se diga que € diminuta a dimensio do mercado afetado — e sempre

assim deveria ter sido considerada.

337. No que a duragdo das infragdes diz respeito, Tribunal a quo dispde que a
infragdo respeitante ac acordo de fixagdo do nivel dos pregos teve uma duragio de nove meses
¢ que a infragdo relativa ao acordo de repartigdo do mercado e fixagdo dos pregos teve uma

duragdo de quinze dias.

338. E manifesto que se trata de uma duragio muitissimo curta.
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339. Sucede que a sentenga recorrida, com o muito ¢ devido respeito, faz tabua
rasa dessa circunstincia, limitando-se a referir as duragbes objetivas das infra¢des, ndo

caracterizando as mesmas.

340. E legitimo perguntar: acaso a dura¢io fosse superior, teria sido aplicada a

mesma coima? Parece-nos que sim.

341. Significa isto que o critério em aprego ndo foi tido em consideragdo pelo

Tribunal a quo para ponderagio da redugdo da coima.

342. Acresce que os Recorrentes haviam colocado expressamente a apreciagdo do

Tribunal recorrido a questio da curtissima duragio das infragdes.

343. Ao proceder desta forma, a decisdo recorrida incorreu em omissdo de
pronuincia, padecendo de nulidade, nos termos e para os efeitos do art.° 379.°, n° 1, al. ¢} do
CPP.

344, No que respeita as vantagens de que hajam beneficiado os ora Recorrentes
em consequéncia da infragdo, a AdC ndo calculou nem tdo-pouco identificou quaisquer

vantagens da alegada pratica ilicita para os Recorrentes.
345. Nio existiram quaisquer vantagens,

346. A verdade é que os contratos em questio ndo eram economicamente
favoraveis para a Recorrente Fergrupo, sendo certo que esta nfio contribuiu para a subida de
preco (que ndo existiu), tendo apenas concorrido validamente ao lote onde naturalmente
apresentaria a sua proposta de forma a beneficiar das sinergias com os contratos de via €

catenaria.

347. O Tribunal a quo carece de qualquer base para extrair a conclusio que extrai:
que houve vantagens para os Recorrentes e, mais ainda, que houve prejuizo para os proprios

consumidores.
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348. Os Recorrentes jamais aceitam que, face a prova que foi feita, se possa
alvitrar a existéncia de vantagens para si e de prejuizos para os consumidores, quando toda a

conduta adotada foi justamente para assegurar a seguranga da rede ferrovidria. E nada mais.

349. Sendo certo que tal auséncia de dano ndo pode ser ignorada no momento da

determinagdo concreta da coima.

350. A sentenga recorrida, ao referir que nédo se apurou o lucro concreto extraido,
¢, do mesmo passo, que ¢ certo que as empresas retiraram vantagens, padece do vicio de
contradigdc insanavel da fundamentagdo, nos termos do disposto no artigo 410.°, n.° 2, al. b)

do CPP, subsidiariamente aplicavel por remissdo sucessiva dos artigos 13.°, n.° 1 da LdC ¢
41.°,n.° | do RGCO.

351. Verificando-se uma duvida razoavel, sempre o Tribunal a quo deveria ter

decidido em favor dos Recorrentes.

352. Contudo, perante tal davida, o Tribunal a quo decidiu, em grosseira violagio
dos principios in dubio pro reo e da presun¢do da inocéncia, em desfavor dos Recorrentes,

considerando terem existido vantagens cuja prova ndo foi produzida.

353. Por fim, cumpre sublinhar que, ndo obstante o Tribunal a quo reconhecer que
a conduta da REFER/IP “concorreu para a conduta assumida pelas visadas nos concursos em

causa”, o certo € que dai ndo exfrai nenhuma consequéncia de maior.

354. A sentenga recorrida ndo fundamenta a diferenciagdo das medidas da coima

aplicadas 4 Recorrente Fergrupo e a também visada Somafel.

355. E, pois, manifesto que a decisdo, quanto a este segmento, padece de falta de
fundamentagdo, nos termos e para os efeitos do previsto no artigo 374.° n,” 2 do CPP,

aplicavel por remissdo sucessiva dos artigos 13.°, n.° 1 da LdC e 41.°, n.° 1 do RGCO.
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356. O Tribunal a quo parece néo ter ponderado que: (i) a dimensdo do mercado
afetado é diminuta; (ii) a duragio das infra¢des é diminuta; (iii) os Recorrentes nio obtiveram
qualquer vantagem; e (iv) ndo foi demonstrado ou provado qualquer dano decorrente das

infragdes por cuja pratica os Recorrentes foram condenados.

357. A luz do que antecede, as coimas parcelares e, consequentemente, a coima

tinica devera ser reduzida no seu montante.

A SOMAFEL - ENGENHARIA E OBRAS FERROVIARIAS, S.A. (Somafel)

recorreu também da sentenca, formulando as seguintes conclusoes:

Obijeto do Recurso

1. O presente recurso vem interposto da sentenga proferida pelo TCRS, em
06.09.2021, nos termos da qual foi a Somafel condenada no pagamento de uma coima unica
no valor de € 640.000,00 (seiscentos e quarenta mil euros), bem como na san¢io acessoria de
publicagdo de um extrato da Sentenca Recorrida na II Série do Didrio da Republica ¢ em
jornal de expansdo nacional, a seu encargo, no prazo de 20 dias uteis a contar do respetivo

trinsito em julgado, consubstanciando, assim, aquela Sentenca Recorrida o objeto do recurso.

Nulidade da prova

2. A utilizag3o da correspondéncia eletrénica como suporte probatdrio da decisdo
condenatoria plasmada na Sentenga Recorrida ocorreu apesar de a Somafel, no seu recurso de
impugnagdo da DI, ter arguido a ilicitude da sua utilizagdo nos presentes autos € a sua
consequente nulidade, tendo o Tribunal a quo indeferido aquela sva arguigdo com base em
fundamentos que foram recente, mas perentoriamente, rejeitados pelo Tribunal Constitucional

no seu Acorddo n.° 687/2021, nos termos melhor explicitados nas motiva¢des de recurso
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supra, termos esses que ndo poderdo deixar de ser considerados por este Tribunal da Relagéo

de Lisboa no dmbito do conhecimento do presente recurso.

3. A protegdo constitucional da correspondéncia, telecomunicagdes ¢ demais
meios de comunicagio — mormente a garantia do respetivo sigilo ¢ da sua inviolabilidade ¢ de
ndo ingeréncia pelas autoridades —, decorrente, nomeadamente, do artigo 34.°, n.% 1 ¢ 4 da

CRP, ¢ assegurado ao correio eletronico.

4. Essa protecdo contempla (i) o meio de comunicagdo, (ii) o conteudo da
comunicacio e (iii) os dados associados a comunicagdo, nomeadamente os designados “dados

de trafego”.

5. A protegio conferida ao correio eletronico nfo varia em fungio de qualquer
distingdo em fungdo da “abertura” ou da “leitura” daquela correspondéncia/comunicagdes

pelos seus destinatarios.

6. O artigo 18.°, n.° 1, alinea ¢) da LdC néo autoriza a AdC a examinar, recolher
e/ou apreender correspondéncia e, em particular, mensagens de correio eletronico, ainda que
“abertas™ ou “lidas”, no ambito de um processo contraordenacional, ndo podendo a norma
nele contida ser interpretada em termos que possibilitem a pratica dessas diligéncias
probatérias por tal interpretagdo colidir frontalmente com a letra, a teleologia e a histdria
daquela disposigdo, bem como com o seu enquadramento sistemético, chocando, além disso,
com a Constitui¢do nos termos desenvolvidamente evidenciados nas motivagdes de recurso

que acima se deixam.

7. As provas obtidas violando a protecdo constitucional conferida a
correspondéncia e as comunicagdes, incluindo as mensagens de correio eletrénico, sdo nulas,
nos termos do artigo 42.° do RGCO, aplicavel ex vi artigo 13.°, n.° 1, da LdC, bem como dos
artigos 32.°% n® 8 e n® 10, 34°, n% 1 e 4, ¢ 18.°, n% 1 ¢ 2 da CRP, ndo podendo ser
utilizadas, a ndo ser que seja obtido o consentimento do titular, circunstincia que nio se

verificou de forma alguma.
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8. Mesmo que assim ndo se entendesse — o que se rejeita —, sempre teria de se
considerar que as provas obtidas violando a protegdo constitucional conferida a
correspondéncia e s comunicagdes, incluindo as mensagens de correio eletronico, séo nulas,
nos termos do artigo 126.°, n.° 3, do CPP, aplicavel ex vi artigo 13.°, n. 1, da LdC ¢ 41.°, n.°
1, do RGCO, ¢ dos artigos 32.°, n.°8en10,34° n% 1 e 4, e 18° n% 1 e 2 da CRP, nio
podendo ser utilizadas, a ndo ser que seja obtido o consentimento do titular, o que, como

vimos nunca foi pela Somafel prestado.

9. A norma constante do artigo 18.°, n.° 1, alinea c) da LdC, quando interpretada
no sentido de que o mesmo prevé a possibilidade de exame, recolha e/ou apreensdc de
mensagens de correio eletronico “abertas” ou “lidas” porquanto tais mensagens de correio
eletronico consubstanciam meros documentos ¢ materialmente inconstitucional por violagio
dos direitos a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicagdes (consagrado no artigo
34° n° 1 e 4, da CRP), e a protegio dos dados pessoais no dmbito da utilizagdo da
informatica (nos termos do artigo 35.°, n.% 1 e 4, da CRP), enquanto refragdes especificas do
direito 4 reserva de intimidade da vida privada, (consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da
Constitui¢do), bem como do principio da proporcionalidade tal como previsto no artigo 18.°,

n.° 2 da CRP — o que, desde j4, se invoca para os devidos efeitos legais.

10. Esta, pelos fundamentos melhor desenvolvidos nas motivagdes supra,
absolutamente vedado as autoridades publicas, entre as quais qualquer autoridade
administrativa (incluindo 4 AdC), seja qual for a sua natureza, a ingeréncia na
correspondéncia e nas telecomunicagdes, mormente em processo de contraordenagio ou em
quaisquer outros processos sancionatorios de natureza nao penal, como é o caso dos autos,
porquanto, como sobejamente evidencia o Tribunal Constitucional naquele seu Acérdio n.°
687/2021, a Constitui¢do prevé, de forma expressa e inequivoca, no seu artigo 34.°, n.” 4, uma
reserva absoluta do processo penal em matéria de intromissdo na correspondéncia,

telecomunicagdes e demais meios de comunicagéo.
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11. Também a violagdo daquela reserva constitucional absoluta, prevista no
artigo 34.°, n.° 4 da CRP, por via interpretativa do disposto no artigo 18.°, n.° 1, alinea c) da
LdC, gera a nulidade insanavel da prova assim obtida pela AdC nos autos, por aplicagio
direta daquele comando constitucional do artige 34.°, nos termos do disposto no artigo 18.°,
n.° 1 da CRP, por afronta ilicita aos direitos fundatentais da Somafel a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicagdes (consagrado no artigo 34.°, n% | ¢ 4, da CRP), ¢ &
protegdo dos dados pessoais no dmbito da utilizagdo da informatica (nos termos do artigo 35.°,
n.% 1 e 4, da CRP), enquanto refragdes especificas do direito a reserva de intimidade da vida

privada, (consagrado no artigo 26.% n.° 1, da Constituig¢do).

12. A norma que se extrai do disposto no artigo 18.°, n.° 1, alinea ¢) da LdC,
quando interpretada no sentido de que € possivel, em processo de contracrdenagio da
concorréncia, examinar, recolher e apreender mensagens de correio eletrénico é
materialmente inconstitucional, por violagdo da reserva absoluta ao processo penal da
admissibilidade da ingeréncia, por autoridade pablica, na correspondéncia, telecomunicagdes
e demais meios de comunicagdo e, consequentemente, da garantia jusfundamental de
inviolabilidade das mesmas, tal como previstas e consagradas no disposto no artigo 34.°, n.° 4

da CRP, em conjugagdo com o principio da proporcionalidade (cfr. 18.°, n.° 2 da CRP).

13. A arquitetura legal da investigacdo em processo contraordenacional é
compativel e materialmente equivalente a fase de inquérito em processo penal.
Consequentemente, seguindo a interpretagdo do artige 32.°, n.° 4 da CRP que tem sido
unanimemente acolhida pelo Tribunal Constitucional, bem como atendendo ao
enquadramento plasmado no seu Acdrdido n.® 687/2021 a este respeito, € forgoso concluir que
a medida de exame, recolha ¢ apreensdo de correio eletrénico — porque consubstancia uma
ingeréncia grave no sigilo da correspondéncia do visado pela mesma — carece de despacho

judicial prévio, sob pena de ser considerada intoleravel num Estado de Direito democratico.

14. A interpretacdo da norma contida no artigo 18.°, n.° 1, alinea ¢) da LdC, no

sentido de admitir o exame, recolha e apreensdo de mensagens de correio eletrénico em
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processo de contraordenagdo da concorréncia, sem despacho judicial prévio, ¢ materialmente
inconstitucional, por violagdo dos principios do Estado de direito democratico e da reserva de
juiz para a pondera¢do da afetacdo de direitos fundamentais em direito sancionatério, em
particular, do direito a inviolabilidade e ao sigilo da correspondéncia, contidos nos artigos 2.°,

18°,n.°2,32°n"4e34°n% | ¢4 da CRP.

15. Deve ser, nos termos supra expostos, declarada a nulidade da prova e,
consequentemente, a nulidade da Sentenga que nela assenta, nos termos do disposto no artigo

122.° n.°1 do CPP, o que se requer.

Erro notério na apreciacio da prova

16. A Sentenga Recorrida padece de erro notdrio na apreciagdo da prova, nos
termos e para os efeitos do disposto no artigo 410.° n.° 2 alinea c) do CPP, ex vi artigo 41.°n.°
1 do RGCO, no que respeita a apreciagdo da prova que esteve na base na decisdo de julgar

ndo provados os factos a. a g.

17. Deve ser a Sentenga revogada e alterada na parte respeitante & decis@o pela

ndo prova dos factos. a. a g., 0s quais devem, ao invés, ser dados como provados.

18. Consequentemente, devera a matéria de facto de indole subjetiva dada como
provada ser alterada, em particular os pontos 142 a 148 da Sentenga Recorrida, por nio se

poderem dar como provados os factos objetivos na base da mesma.

19. Em consequéncia da alteragdo da matéria de facto que foi dada como néo
provada e como provada na Sentenga Recorrida com base em erro notério na apreciagio da
prova produzida, deve o processo baixar & primeira instincia para alteragdo da qualificagdo
juridica atribuida 4 conduta da Somafel — quer ao nivel da sua (a)tipicidade objetiva, quer ao

nivel da sua (a)tipicidade subjetiva e culpa — para que a mesma possa ser absolvida.
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20. Com efeito: apesar de a Recorrente ter sido condenada pela alegada pratica de
dois acordos, ndo resulta de qualquer dos factos provados — nem mesmo das mensagens de
correio eletronico ilegalmente (pelos motivos ja especificados) transcritas na integra na
Sentenga — a existéncia de um qualquer entendimento, acordo, ou encontro de vontades entre
as visadas quanto a fixag@o de pregos e/ou a reparti¢io de mercado, assentando tal concluséo
numa presun¢io de que, nos contactos entre visadas demonstrados nos autos, teria ocorrido
uma troca de informagGes supostamente relevante para efeitos jusconcorrenciais (apesar de
ndo ser esse o enquadramento juridico dos factos pelos quais a Somafel vinha acusada) ou o

estabelecimento de “acordos” protbidos.

21. Existe, porém, prova direta — produzida pela testemunha-e pelo co-
Visado_ — de que os contactos havidos entre visadas tinham como propésito
integrar a Neopul no consércio ¢ ndo qualquer troca de informagdes jusconcorrencialmente

relevante nem qualquer acordo proibido.

22. O Tribunal a quo incorreu, assim, em erro notdrio na apreciagdo da prova,
desde logo, porque, com base em emails que demonstram a ocorréncia de contactos entre
visadas, mas ndo espelham o ai discutido nem o propodsito desses contactos, concluiu que
esses contactos apenas podem ter tido como propésito estabelecer acordos restritivos da
concorréncia, quando é manifesto que estes indicios se adequam a outras hipdteses legais,
designadamente a de esses contactos terem como propdsito a integragdo de uma nova empresa

num consorcio, como, alis, foi corroborado pela prova testemunhal.

23. Resulta da prova testemunhal produzida pela testemunha -
corroborada pelos varios depoimentos oferecidos pelas testemunhas na audiéncia de
julgamento dos autos, em particular pelo depoimento do co-Visado - tal como
descritos no texto da Sentenga Recorrida, nos termos melhor descritos nas motivagoes de

recurso supra, o seguinte:
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(i) a participagdo da Somafel nos concursos langados pela REFER/IP era relevante
para a empresa em termos curriculares; (ii) os contactos encetados com a Neopul apés a sua
pré-qualificagfio tiveram como finalidade integra-la no CEMAYV, por forma a minimizar mais
custos, refutando a ideia de que nessas reunides tenham sido discutidos os valores a propor no
concurso I; (iii) era pratica corrente nos concursos publicos, por forma a sinalizar a entidade
adjudicante o desajuste daquele preco, apresentar propostas acima do prego-base, mesmo
sabendo, de antemdo, que as mesmas ndo seriam aceites; (iv) no concurso II voltaram a tentar
integrar a Neopul no consércio, 0 que motivou a reunido de 15.07.2015, mas nio chegaram a
acordo; e (v) no concurso III, os contactos encetados com as empresas foram feitos na
convicgiio de que os consoércios eram permitidos e que, apos saber daquela impossibilidade,
apenas encetou contactos com as demais empresas para cindir o consorcio € reunir a

documentagfo necessdria para a Somafel concorrer individualmente, como veio a suceder.

24. Resulta da experiéncia comum que um consércio de empresas pressupde a
existéncia de contactos entre as empresas que se pretendem consorciar ou que ja se encontram
consorciadas, pelo que a existéncia de contactos com o propésito de discutirem a
possibilidade e a viabilidade de um consoércio ¢ normal. Em rigor, é até impossivel que
empresas s€ consorciem sem contactarem entre si, sendo que a existéncia de contactos nido
revela, per si, a existéncia de troca de informagdes ou de qualquer acordo para restringir a

concorréncia.

25. Resulta igualmente da experiéncia comum e da racionalidade econémica do
cidadio médio que quando um prego base € muito baixo e pretende sinalizar-se esse aspeto 4
entidade adjudicante, apresenta-se um prego superior acompanhado de uma justificacdo
fundada do prego apresentado — o que, além disso, e conforme resultou evidenciado da prova
testemunhal produzida, constitui pritica comum de mercado no ambito da contratacdo

publica.

26. Inexistem quaisquer regras de experiéncia comum que permitissem ao

Tribunal a quo concluir pela falta de sentido dos depoimentos das testemunhas na parte em
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que atestaram, de forma absolutamente uniforme e consonante, nomeadamente (i) que as
empresas encetaram contactos com a Neopul sempre com o intuito de a integrar no consércio
CEMAYV; (ii) que o consorcio decidiu sinalizar a entidade adjudicante que ndo seria vidvel a
apresentagdo de proposta aquele prego, mediante a apresentagio de proposta acima do prego-
base; (iii) que a Somafel (e as restantes empresas) pretendiam com a participagio no concurso
¢ potencial prestagdo de servigos obter/incrementar o seu curriculo naquela area; e (iv) que as
empresas reuniram no dmbito do concurso III convictas de que a proposta em agrupamento
era possivel e que, quando ficou claro ndo haver essa possibilidade, reuniram novamente para
separar propostas para permitir a cada uma concorrer individualmente (o que foi feito,

sublinhe-se).

27. O erro notorio na apreciagido da prova de que padece a Sentenga Recorrida
encontra-se, assim, presente em dois planos: o Tribunal a quo desconsiderou ilégica e
irracionalmente uma parte relevante dos depoimentos prestados pelas véarias testemunhas
ouvidas na audiéncia de julgamento com base, por um lado, no seu convencimento subjetivo
sobre a anilise trazida aos autos pela AdC, sem suporte objetivo e racional para o efeito, e,
por outro lado, ¢ Tribunal a quo afirmou ter aplicado, na ponderagio da prova que serve de
base a decisdo contida na Sentenga Recorrida, critérios de logica e experiéncia comum que
sdo, paradoxalmente, contrarios ds regras da logica, da racionalidade e daquela experiéncia

comum.

28. Existe erro notdrio na apreciagdo da prova, nos termos e para os efeitos
previstos no disposto no artigo 410.° n.° 2 alinea ¢} do CPP, quando o tribunal conclui (como
concluiu o Tribunal a quo) pela ndo prova de factos, contra prova testemunhal produzida nos
autos, assente numa regra que ndo é de experiéncia comum e apenas corresponde a um

convencimento subjetivo do tribunal sem suporte objetivo ¢ racional.

29. Existe nos autos, € o Tribunal a quo reconhece e atribuiu-lhe credibilidade,
prova testemunhal a corroborar os factos a. a g. descritos na Sentenga Recorrida e dados como

ndo provados, ndo havendo, nem o Tribunal a quo a identifica, prova em contrario e muito
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menos s¢ encontra nos autos prova bastante para contrariar o afirmado pelas testemunhas € a
analise que deles foi efetuada pela Somafel. O que se constata, ao invés, € a existéncia de uma
convicgdo do Tribunal quanto a falta de sentido do alegado, supostamente assente em regras
de légica e experiéncia, mas que, paradoxalmente, contraria todas aquelas regras de

racionalidade e experiéncia comum.

Da sang¢do — violagdo do principio da confianca legitima

30. Nio obstante o Tribunal a quo se ter distanciado da DI na determinagdo
concreta da coima aplicdvel 4 Somafel, na medida em que relevou de forma diversa os fatores
considerados nessa operagéo, a Sentenga Recorrida sofre de erro de Direito na apreciacdo da
violagio de principios gerais, de Direito da Unido Europeia e do direito nacional, da confianga
legitima, da boa fé e da igualdade de tratamento entre visadas no que respeita a determinagéo

da coima aplicada.

31. Nos termos melhor desenvolvidos nas motivagdes de recurso supra, a Minuta
de Transacdo da Somafel criou uma expectativa legitima na Recorrente de que, mantendo-se
inalterados os factos considerados apurados pela AdC e a respetiva qualificagio juridica —
como se veio a verificar na DI —, nunca a coima a aplicar 3 Somafel pela AdC poderia exceder
os EUR 530.000, estando limitada ao montante da coima considerado adequado pela AdC na
Minuta de Transagdo, excluindo a redugdo de coima de 10% - elemento especifico desse

procedimento —, € nfio havendo também lugar 4 aplicagio de qualquer sangdo acessoria.

32. O principio da confianga legitima constitui um dos coroléarios do principio da
boa-fé, consagrado no direito portugués enquanto principio fundamental orientador da atuagio
da Administragdo Puablica, ao abrigo do artigo 266.°, n.°2 da CRP, assim como no artigo 10.°
do CPA, devendo a legitimidade da confian¢a suportar-se ndo apenas numa mera convicgio
psicologica, mas sobretudo na enunciagéo de sinais exteriores produzidos pela Administragio
suficientemente concludentes para um destinatirio normal e onde seja razoavel ancorar a

invocada confianga.
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33. Na DI, a Somafel foi condenada no pagamento de uma coima no valor de
EUR 925 000 e ao conjunto de sangdes acessdrias previstas no artigo 71.°, n.° 1 da LdC, o que
representa um agravamento muito significativo, infundado e injustificivel das condigdes

constantes da Minuta de Transagéo notificada pela AdC a Somafel.

34. Nao foram trazidos aos autos quaisquer factos novos nem foi considerado
enquadramento juridico distinto na DI ou nas minutas de transagdo face ao que ja tinha sido
plasmado na NI, muitc menos em termos que justificassem o agravamento da moldura

sancionatoria aplicavel & Somafel nos termos em que esse agravamento ocorreu.

35. Nao se tendo verificado qualquer alteragdo ao nivel da factualidade ou da
qualificagdo juridica constante da DI, a confianga gerada na esfera da Somafel pela moldura
sancionatéria apresentada na sua Minuta de Transagio sé pode ser considerada como legitima

e atendivel.

36. A atuagdo da AdC nos presentes autos, plasmada na DI e incorretamente
validada na Sentenga Recorrida, configura a violagdo da confianga legitima da Recorrente,
nos termos da jurisprudéncia do TJUE, a qual tem vindo a afirmar a aplicag&o dos principios
da confianga legitima, da boa fé ¢ da igualdade de tratamento também quanto as expectativas
das visadas em sede de procedimento de transagdo, dela resultando igualmente que, em
matéria de determinagdo de coima (ou em geral da moldura sancionatdria), o elemento
especifico do procedimento de transagdio face ao procedimento ordinirio corresponde a

possibilidade de uma redugdo de coima.

37. Pelos motivos devida e desenvolvidamente detalhados nas motivacbes de
recurso supra, ao contrario do sustentado pelo Tribunal a quo, ndo ha paralelo possivel do
caso Timab com o presente caso, nomeadamente considerando o seguinte: (i) o processo de
transagdo naquele caso Timab deu-se num momento processual distinto daquele em que
ocorreu a fransagao no caso em aprego, 0 que reforga a necessidade de acautelar a completude

da analise factica e juridica no quadro da ponderagéo da sangdo aplicavel; (ii) a imutabilidade
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das circunstincias de facto e do enquadramento juridico entre a NI e a DI; (iii} as negociagdes
e o processo de transa¢do que esteve na origem do ai decidido teve contornos e decorreu de
forma totalmente distinta do processo de transagdo em causa nos presentes autos; (iv) o
aumento de coima verificado naquele caso, ao contrario do que se verifica nos autos, deveu-
se, nomeadamente, a considera¢do de elementos novos tidos em conta pela CE durante a fase
ordindria ¢ que determinaram, entre outros, a ponderagfo de um periodo temporal de infragdo
distinto do tido em conta aquando das negociagdes de transagdo; ¢ (v) nos presentes autos,
contrariamente ao verificado no caso Timab, a Somafel apresentou uma proposta de
transagdo, que foi avaliada pela AdC e relativamente a qual esta notificou a Recorrente da
Minuta de Transagdo, que integrava um juizo de apreciagdo da gravidade das praticas
imputadas 4 Somafel, assim como do seu grau de culpa (inicos elementos relevantes para a
determinacdio da sangdio acessoria), ao qual a AdC fica vinculada, caso essas circunstancias

ndo se alterem, como foi o caso.

38. Em termos idénticos aos que valem para a Comissdo Europeia, também a
AdC nio se encontrava, naturalmente, vinculada pela aplicagdo & Recorrente de uma redugéo
de coima de 10% ponderada em processo de transagdo, uma vez que esta se retirou desse
procedimento. No entanto, a ndo aplicabilidade desse desconto nada tem que ver com os
factos em causa, com a sua qualificagdo juridica e com o juizo de gravidade ¢ de culpa, que,

como vimos, ndo se alterou desde que a Somafel foi notificada da Minuta de Transagéo.

39. Sob pena de se desvirtuar o objetivo e o objeto do procedimento de transagéo,
conferindo um carater punitivo a nio transagdo, ndo pode a AdC, sem que se surjam factos
novos com base nos quais se alterem os contornos da suposta infragdo ou que lhe permitam
formular um juizo de gravidade e de culpa diferente, afastar-se do que apresentou na Minuta
de Transa¢do ndo confirmada pela Somafel, tendo o Tribunal a quo errado na apreciagdo
juridica da questdo suscitada pela Recorrente no seu recurso de impugnagdo da DI por ndo ter
considerado as circunstancias especificas do caso concreto e ao ter interpretado a

jurisprudéncia do TJUE no sentido de que a AdC pode fazer tdbua rasa da moldura

101



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia; 19125562

3 4

Tribunal da Relagéio de Lisboa
Seccio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagio e Supervisiio

Recurso Penal
sancionatoria que considerou adequada a luz de uma apreciagdo da factualidade e

enquadramento juridico que ndo sofreu quaisquer alteragoes.

40. O agravamento da moldura sancionatéria imposto pela AdC na DI, ndo
estando fundado em nenhuma alteragdo da matéria factual ou do enquadramento juridico,
consubstancia ainda uma violagio clara do principio da boa fé e da igualdade de tratamento
entre visadas porquanto, ao reponderar a moldura sancionatéria apresentada 4 Somafel na
Minuta de Transagdo, designadamente no sentido de agravar quase ao dobro a coima, e de
aplicar sancdes acessbrias com enorme impacto na atividade da Empresa ¢ no mercado —
punindo-a pois mais severamente pela retirada do procedimento de transagdo do que pelos
factos em causa nos autos -, sem que se tenham verificado quaisquer elementos novos que
justificassem um tal agravamento, a AdC procedeu a uma discriminagio entre as Visadas em
matéria que ndo se limita as especificidades inerentes ao procedimento de transagdo, como

seria o caso da aplicac@o do coeficiente de redugdo por recurso ao mecanismo de transacio.

41. A AdC frustrou ainda as legitimas expetativas da Recorrente, por se afastar da
metodologia de determinagdo da coima a que a AdC se autovinculou pela adogdo das suas

LOCC, sem justificagdo para o efeito.

42, Esta atuagdo, além de ilegal, afigura-se ainda mais grave porquanto a AdC
ndo logrou dar qualquer visibilidade na DI quanto ao montante de base concretamente
utilizado para cada uma das Visadas, e muito menos quanto aos coeficientes € ajustamentos
concretamente aplicados a cada uma delas, ndo permitindo as Visadas sindicar a DI quanto ao
cumprimento do principic da igualdade de tratamento, tendo frustrado as legitimas
expetativas da Recorrente, por se afastar da metodologia de determinagdo da coima a que a
AdC se autovinculou pela adogdo das suas LOCC, sem justificagdo para o efeito -
fundamento que a Somafel invocou no seu recurso de impugnag¢io e que nio é, de todo,

apreciado na Sentenga Recorrida.
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43. Como resulta melhor ¢ desenvolvidamente explicitado nas motivagdes de
recurso supra, a AdC nio aplica com a minima clareza e transparéncia a metodologia a que se
auto-vinculou pela publicagio das suas LOCC, o que implica que os montantes da coima
concretamente impostos 4 Somafel se tornem insindicaveis pela Somafel, ¢ por qualquer
tribunal, designadamente quanto ao respeito pelo principio da igualdade entre visadas na
determinagiio do montante da coima — o que, de acordo com a jurisprudéncia assente do
TJUE, consubstancia uma violagdo do principio da confianga legitima e o principio da

igualdade de tratamento.

44, As diferengas verificadas nos critérios de determinagio da coima
concretamente aplicavel a cada uma das Visadas, tal como identificadas nas motivagdes de
recurso supra, evidenciam, desde logo, uma distingdo de tratamento entre as Visadas, que ndo
é justificada, de forma alguma, nem pela DI nem pelos elementos constantes dos autos, em
particular pelas minutas de transagdo confirmadas pelas Visadas Neopul, Mota-Engil ¢
Futrifer.

_respondeu a0 recurso apresentado pela AdC formulando as

seguintes conclusdes:

A. No que releva para a presente Resposta, no recurso interposto pela AdC, esta
ndo se conforma com a redugiio da medida concreta da coima aplicada ao ora Recorrido, por
entender existir erro de direito nos pressupostos e na valoragio dos critérios de determinagio

da medida concreta da coima que fundamentaram a referida redugéo.
B. Nio se pode concordar com esta pretensao.

C. A decisdo de aplicagdo da coima deveria, antes, ter sido revogada. Sem

prescindir,

103



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Tribunal da Relagao de Lisboa
Secgiio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulacio e Supervisiio

Recurso Penal
D. Na Sentenga os pressupostos ¢ a valoragdo dos critérios de determinagdo que
fundamentam a redugio da coima estdo amplamente referidos e tem, sempre necessario, total

suporte na prova produzida.

E. Neste particular, a Sentenga ponderou todos os fatores incluindo os respeitantes

s empresas visadas, os quais, naturalmente, se estendem ao Recorrido, pessoa singular.

F. A coima resultante da Sentenga, mais baixa do que a aplicada pela AdC,

reflete, assim, os fatores favoraveis ao ora Recorrido ndo considerados por aquela entidade.

G. Nido sendo o Recorrido absolvido, como se espera, o valor da coima aplicado
pela AdC sempre deveria ser substancialmente reduzido, tendo em conta o grau da sua

participagdo ¢ a inexisténcia de qualquer vantagem.

H. A sangdo aplicavel pela AdC foi-o sem a fundamentagdo exigivel, em clara
violagdo do disposto no art.” 375.°, n.° 1 do CPP, aqui aplicavel por remissdo dos art.°s 13.°,
n’1daLdCe4l.°n°1 doRGCO.

I. Ndo existe qualquer contradi¢do entre a fundamentagio constante da Sentenca e

a decisdo de redugdo do quantum da coima aplicada pela AdC ao ora Recorrido.

J. Nio se verifica, assim, qualquer erro de direito nos pressupostos e na valoragéo
dos critérios de determinagdo da medida concreta da coima que fundamentaram a respetiva

redugdo.

A COMSA S.A.U. e a COMSA S.L. responderam ao recurso apresentado
pela AdC, concluindo pela sua improcedéncia € pugnando pela confirmagdo da sentenga
recorrida no que respeita a sua absolvigdo da responsabilidade solidaria pelo pagamento da

coima Unica aplicada a Fergupo - Construgdes € Técnicas Ferrovidrias, S.A..
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*

A Fergrupo e_esponderam ao recurso apresentado pela AdC,
formulando as seguintes conclusoes:

1. A AdC interpds recurso da Sentenga do TCRS proferida a 6 de setembro de
2021, no ambito do Processo n.° 249/18.0YUSTR-F, referéncia 313659 e que decidiu
absolver as Recorrentes COMSA SAU e COMSA Corporacion de Infraestructuras, S.L.
(*Comsas”) da responsabilidade solidaria no pagamento da coima aplicada & Fergrupo -
Construgdes ¢ Técnicas Ferroviarias, S.A. e condenou esta Gltima, em cimulo juridico, no
pagamento de uma coima {nica no valor de €600.000,00 (sciscentos mil euros) q |
B - cimulo juridico, no pagamento de uma coima nica no valor de
€12.000,00 (doze mil euros)pela pratica de duas contraordenag¢des prevista no artigo 9.°, n.° 1,
al. a), artigo 68.°, n.° 1, al. a), da Lei n.” 19/2012, de 08-05 e no artige 101.°, n.” 1 do TFUE,
referente ao periodo de 05/11/2014 a 05/08/2015 e 17/11/2005 a 01/12/2015, respetivamente,
bem como, na sango acesséria de publicagio de um extrato da Sentenga na II série do Diario
da Republica ¢ em jornal de expansdo nacional, absolvendo-a do demais, nomeadamente, da
aplicagéio da sangdo acessoria de ndo participagdo em procedimento de concursos piblicos no

mercado relevante em causa.
2. A AdC delimitou o objeto do seu recurso a apenas trés questdes de Direito:

i} O erro de direito sobre a responsabilidade das Sociedades-mée, nomeadamente,

no que respeita responsabilidade solidéria pelo pagamento da coima das Comsas;

ii) O erro de direito nos pressupostos e na valoragéo dos critérios de determinagio
da medida concreta da coima que fundamentaram a reducio da medida concreta da coima, nos

termos do n.°2 do artigo 69.° da LdC;

iii) O erro de direito nos pressupostos de aplicagéio da sangfo acessoria nos termos

da alinea b) do n.° 1 do artigo 71.° da LdC, errada valoragdo ¢ falta de fundamentagio da
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decisdo que determinou a absolvigdo das Visadas da sangdo acessoria aplicada as recorridas

nos termos da al. b) do n.°1 do artigo 71.° da LdC

3. Nio assiste razdo a AdC em qualquer uma das trés questdes colocadas, devendo
a Sentenga manter-se nos pontos referidos pela ora Recorrida adiante, bem como, serem

atendidas as respetivas motivagdes de Recurso igualmente apresentadas pela ora Recorrida.

4. No que se refere a primeira questfo, refere a AdC, sem razdo, que o Tribunal
incorreu num etro de direito ao “considerar que ndo estd prevista na ordem juridica interna a
possibilidade de imputagdo de responsabilidade solidaria a outras entidades que integram a
mesma unidade econdmica que a visada pela infragdo”, entendendo que “nada obsta a que a
sociedade-mde seja chamada a colagdo para responder, solidariamente, através do pagamento

solidario da coima, pelos factos perpetrados pela sua filial, autora da infragdo”.

5. Em primeiro lugar, cumpre concretizar que na Decisdo Condenatoria a AdC
entendeu apenas “declarar as empresas COMSA SAU e COMSA Corporacion de
Infraestructuras SL como responsaveis solidarias pelo pagamento da coima aplicavel a
empresa Fergrupo — Construgdes e Técnicas Ferroviarias, S.A., nos termos conjugados do
artigo 3.°da Lei n.° 19/2012 e n.° 1 do artigo 101.° do TFUE”.

6. Ou seja, a AdC entendeu condenar apenas a Fergrupo pela alegada participagio
num acordo de fixagdo de pregos e de repartigdo de mercado nos termos e para os efeitos do
n.° 1 do artigo 9.° da LdC, bem como de acordo com o disposto no n.® | do artigo 101.° do
TFUE.

7. O artigo o art.® 73.°, n.° 2 € claro no sentido de estatuir que as pessoas coletivas
respondem unicamente pelas contraordenagdes cometidas: a) em seu nome e no interesse
coletivo por pessoas que nelas ocupem uma posic¢io de lideranga; ou b) por quem atue sob a
autoridade das pessoas referidas na alinea anterior em virtude de uma violag@o dos deveres de

vigildncia ou controlo que lhes incumbem.
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8. Em parte alguma se alude ao referido conceito de empresa, seja enquanto
critério de imputagio de responsabilidade contraordenacional, seja enquanto meio para

garantia de uma maior eficdcia na cobranga coerciva das coimas.

9. Inexiste, portanto, quer na Lei da Concorréncia quer no Regime Geral das
Contraordenagdes, norma legal que habilite a condenagdo das Comsas no pagamento solidario

da coima.

10. A Recorrida niio pode aceitar o salto logico dado pela AdC para acolher na
ordem juridica portuguesa uma alegada extensdo da imputagdo da responsabilidade da
infragdo (que, repita-se ndo é o que alega a AdC) e/ou a alegada responsabilidade solidaria da

sociedade-mie pelo pagamento da coima imputada a sociedade-filha.

11. Quer na Nota de Ilicitude, quer no Recurso, a AdC concluiu que ndo existe
previsdo explicita para imputagdo do comportamento ilicito das subsidiarias as sociedades-

maée.

12. O Tribunal a quo ndio incorre num erro de direito sobre a alegada
responsabilidade das Comsas, nem relativamente 3 andlise da alegada responsabilidade

solidarias destas relativa & coima aplicada a Fergrupo.

13. O Tribunal analisou os fundamentos invocados pela AdC, verificado a sua
aplicabilidade a luz (i) do ordenamento juridico existente em Portugal e (ii) ¢ com base no
principio da harmonizagio da interpretagiio das normas vigentes a luz a jurisprudéncia do
TIJUE, tendo percorrido todos os argumentos e alegados pressupostos invocados pela AdC

para alegada responsabilidade solidaria das Comsas.

14. Andou bem o Tribunal a quo ao pugnar pelo principio da legalidade e da
tipicidade e ao entender que “das normas invocadas pela AdC [artigo 3.° ¢ 73.° da LdC e

artigo 101.° do TFUE] néo se alcanga qualquer responsabilidade solidéria no pagamento de
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coimas aplicadas pela pratica de uma infragdo ao direito da concorréncia por outra sociedade

sua associada”.

15. Neste sentido, andou igualmente bem o Tribunal a quo ao considerar que,
contrariamente ao que pretende a AdC, o Tribunal nidc pode recorrer & jurisprudéncia do
TJUE para criar normas que ndo existem no ordenamento juridico nacional e que extravasam

o espirito do legislador.

16. Sem conceder, e no que respeita ao erro de direito quanto a interpretagio sobre
o nivel de prova exigivel, € pois cristalino que a presungio foi ilidida de forma suficiente pela

Recorrida.

17. A prova testemunhal €, nada mais nada menos que a prova rainha em sede de
julgamento, plenamente consagrada nos regimes processuais penais e contraordenacionais. A

AdC pretende sim, transformar uma presung¢éo ilidivel numa presungéo inilidivel.

18. Por outro lado, referira-se a jurisprudéncia deste douto Tribunal no Acérdio
de 14 de junho de 2017, no dmbito do processo n.® 36/16.0YUSTR.L1

19. O Tribunal da Relagdo de Lisboa, ja afastou a aplicagdo da presungdo mesmo
num cendrio em que ndo existiam davidas quanto  existéncia determinante da sociedade-mde

sob a sociedade filha.

20. Esta matéria concreta ja foi analisada pelo TRL que decidiu ndo acolher a
jurisprudéncia do TJUE relativa a responsabilidade da sociedade-mie, a qual vai para além da
tese da violagdo de um dever de garante e/ou vigilancia da sociedade-mde relativamente aos
comportamentos das suas subsidiarias; como se observou a AdC pretende apenas fazer vingar
a tese de que, a luz da jurisprudéncia do TJUE (aplicavel aos processos de natureza
administrativa da Comissio Europeia), uma qualquer sociedade-mide pode ser
responsabilizada, em Portugal, por uma infragdo cometida pela sociedade filha num processo

de natureza contraordenacional.
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21. Ou seja, o TRL afastou a aplicagdo da presungdo num cenario em que ndo
existiam dividas quanto ao facto de a Farminveste (sociedade-mée) exercer uma influéncia

determinante na sociedade-filha.

22. A Decisdo do Tribunal nio se funda no facto de a presungdo ter sido/ou ndo
ilidida, mas sim com base no entendimento que “em lado nenhum se descrevem condutas da
Farminveste SGPS que consubstanciem a pratica da infrago” rejeitando, desta forma, a

aplicagio da tese do TJUE.

23. Qualquer configuracdo da responsabilidade contraordenacional com base
apenas no dever de vigilincia e garante da sociedade-mae configuraria uma violagdo séria do
principio da legalidade ¢ da tipicidade, nomeadamente, por violagéo dos principios da culpa,
da proporcionalidade ¢ da igualdade, e bem assim da intransmissibilidade das penas,
consagrados, respetivamente, nos artigos. 1.°,25° n.° 1, 18° n° 2, 13°da ¢ 30.°, n° 3 da

CRP, todos aplicaveis em sede de ilicitos contraordenacionais.

24. O TRL reconduz sempre a anilise a existéncia da pratica de um facte (ou no
limite omissdo) pela sociedade-mde, para logo concluir pela impossibilidade de
responsabilizagio dessa sociedade em sede contraordenacional por uma infragio da
sociedade-filha. Sucede que no caso concreto a AdC nem sequer explora esta possibilidade
(de omissdo), limitando-se a concluir que as Comsas serdo solidariamente responsaveis pela
contraordenagiio (e coima) praticada pela Fergrupo pela simples razio de que detém a quase

totalidade do seu capital social.

25. Como resulta dos autos e consta da Sentenga do TCRS, ndo s6 ndo ficou
demonstrada a existéncia de uma influéncia determinante das Comsas sobre a Fergrupo, como
também nio constam da Decisio e/ou Senten¢a qualquer alusio a elementos de facto
demonstrativos de que uma alegada omisséo das  pudesse ter contribuido para que a alegada

infragdo ocorresse.
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26. Tal significa que, contrariamente ao pretendido pela AdC, para responsabilizar
a sociedade-méde por uma conduta que alegadamente tera sido cometida exclusivamente pela
sociedade-filha, ndo basta que se demonstre a possibilidade de exercicio de controlo e/ou

influéncia determinante sobre esta sociedade.

27. Em suma, ¢ convicgdo da Recorrente que ¢ mais do evidente a
inconstitucionalidade das normas constantes do art.® 101.° do Tratado de Funcionamento da
Unifio Europeia, e bem assim do art.° 3.° da Lei da Concorréncia, quando interpretadas e
aplicadas no sentido de estabelecerem uma presungdo ilidivel segundo a qual uma soctedade-
mie que detenha 100% do capital social da sua subsididria, exerce uma influéncia
determinante no comportamento desta, admitindo que lhe seja imputado o respetivo
comportamento ilicito, por violagdo dos principios da culpa, da proporcionalidade ¢ da
igualdade, ¢ bem assim da intransmissibilidade das penas, consagrados, respetivamente, nos
artigos 1.°, 25.°, n° 1, 18.%, n 2, 13.° da e 30.°, n.° 3 da CRP, todos aplicaveis em sede de

ilicitos contraordenacionais.

28. Por outro lado, a posigdo sustentada pela AdC no presente recurso apresenta
sérias incongruéncias com a sua prética deciséria bem como no desenho do novo regime
juridico da concorréncia decorrente transposi¢do da Diretiva 2019/1/EU, do Parlamento

Europeu ¢ do Conselho, de 11 de dezembro de 2018 para a ordem juridica portuguesa.

29. Em decisdes anteriores, a AJC ndo se bastou com a mera aplicagdo da referida
presungdo, buscando sempre factos que indiciem o exercicio de uma influéncia determinante

¢, ainda, uma real intervengfo na alegada infragdo, o que ndo sucedeu no presente caso.

30. Nestas, a AdC optou por ndo indiciar ou imputar a responsabilidade
contraordenacional pela infragdo as sociedades-mie dos grupos envolvidos, antes fazendo,

uma imputagio direta a cada Visada, demonstrando o seu envolvimento direto na infragéo.

31. Esta pritica sim, mostra-se consentdnea com a exposi¢do de motivos e

sugestio de alteragio do atual regime juridico da concorréncia enviada pela AdC &
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Assembleia da Republica e ao Governo, na qual propde que s¢ adite ao artigo 73.° da LdC
uma norma que, precisamente, passe a colmatar a lacuna existente na Lei e permitir a
aplica¢do da jurisprudéncia do TJUE tal como previsto no considerando 46 e artigo 13.°, n.° 5

da Diretiva.

32. Por ultimo, vem a AdC requerer nos termos do artigo 267.° do TFUE a

formulagio de 3 questdes ao TJUE a titulo de reenvio prejudicial.

33. Nio obstante, as questdes formuladas pela AdC visam, pura ¢ simplesmente €
a semelhanca dos Acordios invocados, aplicar ao caso sub judice a jurisprudéncia baseada na

presungdo de influéncia determinante para imputagdo da conduta a sociedade-mae.

34. Todavia, este ndo foi o dispositivo da AdC, logo a questdo controvertida do
litigio ndo diz respeito a jurisprudéncia e questdes prejudiciais formuladas pela AdC no seu

Recurso.

35. Ora, sobre a questdo de imputagio da responsabilidade as sociedades-maée, ndo
existem dividas quanto aos fundamentos e principios veiculados pelo TJUE para aplicagéo
dessa mesma presungéo, sendo os pressupostos conhecidos, claros e ausentes de qualquer

duvida que torne necessério ¢ util o requerido reenvio.

36. Inexiste sim, norma legal habilitante que permita a aplicagio dessa
jurisprudéncia na ordem juridica portuguesa, mormente, pelos principios constitucionais e

legais escolhidos pelo legislador para nortear a aplicagio do regime juridico da concorréncia.

37. Ou seja, a AdC pretende obter por via do reenvio prejudicial o resultado que a
Constitui¢do obriga que ocorra, em respeito pelo principio da legalidade e da tipicidade, ope

legis, através de Lei aprovada pela Assembleia da Republica.
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38. Uma vez mais, a questdo controvertida nos autos € substancialmente diferente
daquela que a AdC visa esclarecer e totalmente distinta daquela que vem sendo discutida no

ambito da jurisprudéncia do TJUE.

39. A AdC vem, através do presente recurso e apds ter esgotado a sua
competéncia decisoria, perpetrar uma tentativa de ampliar a questdo controvertida com vista
a alcangar a condenacdo das Comsas pela pratica da infragdo e, em consequéncia, conduzir a
aplicagdo da jurisprudéncia do TJUE relativa a imputagio da infragio cometida pela
sociedade-filha & sociedade mae e respetiva responsabilidade no pagamento, pela aplicacdo da
presungdo de exercicio de uma influéncia determinante sobre a mesma sem previsdo legal no

ordenamento juridico portugués.

40. Em suma, ndo estando a questdo estabilizada no direito nacional, isto €, ndo
existindo fundamento no atual ordenamento juridico portugués para a possibilidade de
imputagio de responsabilidades as sociedade-maes por via da aplicagdo da presuncgido de
exercicio de uma influéncia determinante, um pedido de reenvio prejudicial com vista a
esclarecer os pressupostos da aplicagdo dessa mesma presungdo, constitui um mecanismo

desnecessario ¢ sem qualquer efeito util na resolugdo do litigio.

41. Sendo a questdo controvertida a “responsabilidade solidaria pelo pagamento
da coima” nos termos do artigo 73.° da LdC, constituiria igualmente, uma subversdo ¢
amplia¢do do objeto do recurso em causa, que iria para além do dispositivo proferido pela

AdC em sede de Decisdo Final.

42. Discorda a AdC da redugdo do montante das coimas aplicadas aos Recorridos
Fergrupo ¢ I lcvada a cabo pelo Tribunal a quo, concluiu a AdC, em termos
genéricos, que (i) por um lado, a sentenga escudou-se numa formulagio vaga e genérica, sem
identificar em concreto os fatores atenuantes e ndo considerados pela propria AdC; (ii) por

outro, a conduta da REFER/IP jamais se pode configurar como circunstincia atenuante; e (iii)
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finalmente, ainda que se admitisse uma redu¢do da coima, sempre se tera de considerar

manifestamente excessiva.

43, Conforme devidamente fundamentado no seu recurso, os Recorridos
consideram que — a ndo procederem os argumentos que conduziriam necessariamente a uma
absolvigdo, o que apenas se admite por mera cautela de patrocinio — deve ser realizada uma
redugdo drastica dos montantes das coimas, pelo que mal andou o Tribunal a quo ao fixar em

€600.000,00 o valor da coima (nica da Fergrupo ¢ em €2.000,00 o valor da coima Gnica do

Recorrido _

44. Regressando ao recurso a que ora se responde, em primeiro lugar, a
Autoridade refere uma suposta “formulagio vaga e genérica” do Tribunal a quo (“[n]os
fatores favoraveis as recorrentes supra referidos, ndo considerados por aquela™), para logo de
seguida, sem qualquer dificuldade, elencar as circunstincias que terdo sido consideradas pelo
Tribunal, a saber: auséncia de antecedentes criminais; colaboragdo com a AdC e conduta da

REFER/IP.

45, A conduta da REFER/IP € uma circunstincia atenuante, aferida nos termos

dos artigos 18.° do RGCO € 69.° da LdC.

46. A propria AdC reconhece que o artigo 69.° da LdC ndo encerra uma lista
taxativa de fatores a ponderar, mas sim um elenco aberto, que admite o preenchimento com
outras circunstincias, como ¢é necessariamente a conduta de um terceiro, in casu, da
REFER/IP.

47. Embora o Tribunal a quo reconhega que a conduta da REFER/IP concorreu
para a conduta assumida pelas visadas nos concursos em questio, o certo € que dai ndo extrai

nenhuma consequéncia de maior, mormente em termos de redug@o proporcional da coima.
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48. A ponderagéo do Tribunal a quo pecou por defeito e ndo por excesso, ou seja,
ndo se verificou qualquer ampliagio das circunstincias atenuantes (ex. conduta da

REFER/IP), mas o inverso.

49, Por outro lado, a gravidade da conduta dos Recorridos foi aferida apenas por
referéncia ao tipo de infragéo (in casu, por objeto, cuja refutagio ¢ uma verdadeira probatio

diabolica), sendo irrelevantes outras circunstancias atenuantes do caso.

50. O Tribunal a quo incluiu no critério da gravidade uma circunstincia que,
segundo o art.’ 69.° da LdC, seria valorada autonomamente. Ou seja, o critério da dimensio
do mercado afetado foi valorado duplamente para efeito de determinagio da medida da coima,

o0 que manifestamente nio poderia suceder.

51. De todo o modo, é diminuta a dimensdo do mercado afetado — e assim deveria

ter sido considerada.

52. No que a duragido das infragdes diz respeito, o Tribunal a quo limitou-se a

referir que as duragbes objetivas das infragdes, ndo caracterizando as mesmas.
53. E manifesto que se trata de uma duragio muitissimo curta.

54. O critério da duragdo das infragdes ndo foi considerado pelo Tribunal a quo

para ponderagdo da redugéo da coima.

2

55. Os Recorridos haviam colocado expressamente 3 apreciagio do Tribunal
recorrido a questdo da curtissima duragio das infragdes, ndo tendo o mesmo apreciado, pelo
que a decisdo recorrida incorreu em omissdo de pronuncia, padecende de nulidade, nos termos

¢ para os efeitos do art.® 379.° n.° 1, al. ¢) do CPP.

56. No que respeita as vantagens de que hajam beneficiado os ora Recorridos em
consequéncia da infragdo, nem a AdC nem o Tribunal a quo calcularam ou identificaram

quaisquer vantagens da alegada pratica ilicita para os Recorridos.
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57. Néo existiram quaisquer vantagens.

58. A sentenga recorrida, ao referir que ndo se apurou o lucro concreto extraido, e,
do mesmo passo, que é certo que as empresas retiraram vantagens, padece do vicio de
contradigdo insanavel da fundamentag3o, nos termos do disposto no artigo 410.°, n.° 2, al. b)
do CPP, subsidiariamente aplicdvel por remissdo sucessiva dos artigos 13.°, n.° 1 da LdC e
41.°, n.° 1 do RGCO.

59. Verificando-se uma duvida razoavel, sempre o Tribunal a quo deveria ter
decidido em favor dos aqui Recorridos. Néo o tendo feito, violou os principios in dubio pro

reo e da presungdo da inocéncia, em desfavor dos ora Recorridos.

60. A decisio padece de falta de fundamentagio quanto a diferenciagio das
medidas da coima aplicadas a4 Recorrido Fergrupo e & também visada Somafel, nos termos ¢
para os efeitos do previsto no artigo 374.°, n,° 2 do CPP, aplicavel por remissdo sucessiva dos

artigos 13.°,n.° 1 da LdC e 41.°, n.° 1 do RGCO.

61. A determinagdo da medida concreta da coima viola o principio da
proporcionalidade e justiga relativa, na medida em que a coima determinada na sentenca €
largamente superior ao montante da coima que a AdC considerou adequado na fase
administrativa em sede de discussdo de transagdo, sem que tenham existido factos novos ou

produzida qualquer prova adicional que pudesse alterar aquela primeira aferigio.

62. Contrariamente ao defendido pela AdC, faz-se mister que as coimas parcelares

e, consequentemente, a coima Gnica, seja reduzida no seu montante.

63. A AdC reputa de errada a interpretagdo e aplicagdo que o Tribunal a quo fez
do artigo 71.°, n.° 1 da LdC.
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64. A aplicagao da sangdo acessoria prevista no artigo 71.°, n.° 1, alinea b) &
Recorrida, ademais de ser desnecessaria, desadequada e desproporcional, violaria os

principios da igualdade, da confianga e da boa-fé.

65. A sentenga recorrida indica expressamente quais os fatores que tomou em

consideragdo para absolver a Recorrida Fergrupo da sang@o acessoria em referéncia.

66. A aplicagdo da sangdo acessdria, mesmo que circunscrita a prestagio de
servigos de manuteng@o de via na rede ferroviaria, via larga, teria um impacto real — percetivel
por qualquer pessoa — em termos de perda de postos de trabalho, danos sociais ¢ econémicos,

como bem destacou o Tribunal a quo.

67. No seu recurso, a Autoridade procura, no dmbito da ponderagéo de aplicagdo
de uma sangdo acessoria — que é isso mesmo, acesséria —, mobilizar todos os critérios que ja
foram tidos em conta na (incorreta, na perspetiva da Recorrida) determinagio da medida

concreta da coima.

68. O facto de as empresas ndo apresentarem dificuldades econoémico-financeiras,
o comportamento supostamente ilicito, o carater sensivel das restri¢des, ou a inexisténcia de
comportamento com vista a eliminagdo das praticas restritivas da concorréncia foram
circunstancias valoradas quer na determinagdo da medida da coima quer na ndo aplicagéo da

sangio acessoria.

69. Nido existiu qualquer prejuizo para o erario pablico/consumidores, que, de
resto, ndo foi calculado ou estimado pela AdC. Antes pelo contrario: a conduta da Recorrida
foi sempre enformada por um elevado sentido de dever, com vista & manutengio da seguranga

ferroviaria (ndo obstante as vicissitudes contratuais).

70. A AdC labora em erro quando pretende que a sangdo acessoria seja aplicada
sem mais, quase como consequéncia direta e necessaria da pratica de uma contraordenagéo,

ao arrepio do disposto no artigo 30.°, n.° 4 da CRP.
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71. Declarar como puniveis determinados ilicitos contraordenacionais com sangio
acessoria nio equivale a tornar obrigatéria a sua aplicagio a todos os casos de praticas

restritivas da concorréncia, e independentemente da sempre necesséria analise casuistica.

72. A Recorrida colaborou sempre de forma proactiva com AdC durante a fase de
inquérito € de instrugdo, nomeadamente em sede de procedimento de transagédo, produzindo ¢
fornecendo elementos adicionais a4 ultima para enquadramento e contextualizagio dos

alegados comportamentos.

73. Aquando das negociacdes em sede de transagio, e em concreto na minuta de
transagéo, a AdC estando preparada para condenar a Fergrupo pela pratica das mesmas duas
infragdes que agora se discutem, ndo deixou de manifestar de forma expressa que inexistiam
razbes para a aplicacdo da sangdo acessoria; as circunstincias concretas do caso (factos e
comportamento da ora Recorrida) ndo justificariam, tornando-a desnecessdria, tal sangio

acessoria de privagdo de participagdo em concursos.

74. Entre a minuta de Transa¢do e a Decisdo final da AdC e a sentenga sob
recurso, inexistiram no processo novos elementos de facto ou de direito que justifiquem a
dramatica alteragdo operada pela AdC sobre a gravidade da conduta e culpa da aqui

Recorrida.

75. Nenhuma das demais decisbes de transagdo com as visadas Futrifer,

MotaEngil ou Neopul impds aquela sangio acessdria.

76. O agravamento do quadro sancionatério em referéncia constitui uma violagéo
do principio constitucional da proporcionalidade e da igualdade previstos nos artigos 13.° ¢
18.° da CRP e artigo 18.° do RGCO.

77. Os fins invocados para justificar a aplicagio da sangdo acessoria ja estariam

largamente salvaguardados sem a aplicagio da referida sangio.
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78. Inexiste qualquer razdo de tutela preventiva geral ¢ especial que justifique tal

aplicacao.

79. Bem andou o Tribunal a quo ao absolver a Recorrida Fergrupo da sangdo
acessoOria de privagio de participar em procedimentos de formagdo de contratos de natureza
publica, cujo objeto abranja exclusivamente prestagdes de servigos de manutengdo de
aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga, durante o periodo de 2 anos,
inexistindo qualquer erro na interpretacio do artigo 71.°, n° 1 da LdC ou contradigdo

insanavel entre a fundamentagio da sentenca e a deciséo de absolvigdo da Recorrida.

A AdC respondeu aos recursos apresentados pela Fergrupo e-
Somafel, e_ formulando as seguintes conclusdes:

A. Os recursos a que ora se respondem conjuntamente vém interpostos da

Sentenga do TCRS que, na sua maioria, veio corroborar de facto e de Direito a Decisdo

administrativa impugnada, a qual foi adotada pela AdC, em 03.03.2020, nos autos do

PRC/2016/6, mantendo a condenagdo dos Visados e aqui Recorrentes Fergrupo e Somafel,

I : B ! pritica de duas contraordenagGes previstas e punidas que

pelo n.° 1 do artigo 9.° e alinea a) do n.° 1 do artigo 68.°, ambos da LdC, bem como de acordo
com o disposto no n.° 1 do artigo 101.° do TFUE 79.

B. As Visadas ¢ aqui Recorrentes Fergrupo ¢ Somafel foram sancionadas pela
AdC, na Decisdo administrativa impugnada, por terem participado em dois acordos entre
empresas, visando, quer a fixa¢do do nivel de pregos, quer a fixagdo do nivel de pregos e a
reparticdo do mercado, no ambito dos concursos langados pela Refer/InfraEstruturas de
Portugal, para a prestagio de servigos de manutengio de aparelhos de via na rede ferroviaria
nacional, via larga, em Portugal continental, para o periodo de 2015-2017, tendo cada um de

tais acordos por objeto impedir, falsear ou restringir, de forma sensivel, a concorréncia,
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C. Os Visados e aqui Recorrentes_ e_ por seu turno,

foram sancionados pela AdC, na mesma deciséo, pela prética, cada um deles, de dois ilicitos
contraordenacionais, previstos e sancionados nos termos dos n.°s 1 e 6 do artigo 73.° da LdC,
pela contraordenagio prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 68.° da mesma Lei, por terem tido
conhecimento e participado ativamente, no periodo de 2014 ¢ 2015, nas praticas ilicitas que
sdo imputadas as empresas visadas Fergrupo e Somafel, respetivamente, nas quais ocupavam
ou ocupam o carge de membro do érgdo de administragdo e diregdo e por nio terem adotado

qualquer diligéncia ou medida que impedisse as infragdes ou lhe pusessem termo.

D. Tendo a Decisio Final Condenatoria da AdC sido objeto de impugnagio
judicial, o Tribunal a quo por sentenc¢a de 06.09.2021 — mediante uma cuidada analise dos
elementos probatérios constantes dos autos, da factualidade dai resultante e dos argumentos

da defesa — veio, na sua maioria, corroborar de facto e de Direito a

Decisdio administrativa impugnada proferida pela AdC nos autos do PRC/2016/6,
mantendo a condenagio dos Visados e aqui Recorrentes Fergrupo e Somafel,_g

E. Quanto as sangbes acessorias, manteve-se a condenagio das Visadas e ora

Recorrentes Fergrupo e Somafel na sangéo acessOria prevista na alinea a) do n.” 1 do artigo
71.° da LdC, e alterou-se a Decisdo administrativa impugnada no sentido de as absolver da
sangdo acessoria de privagio de participar em procedimentos de formagdo de contratos de
natureza publica, cujo objeto abranja exclusivamente prestagdes de servigos de manuten¢ao

de aparelhos de via durante o periodo de 2 (dois) anos.

F. Na presente Resposta a AdC demonstrard, face ao acervo probatorio assente €
considerando o Direito aplicavel, que se impde a improcedéncia das tentativas constantes dos
Recorrentes de inviabilizagio da prova, invocando a sua nulidade e a da Sentenga que nela se
suporta, recorrendo 2 alegagdo de violagdo de principios consagrados na CRP ¢ existéncia de

vicios (i.e. o erro notéric na apreciagio da prova, a falta de fundamentagdo e omissdo de
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pronuncia € a contradi¢do insanavel da fundamentagéo) para sustentar a revogagdo da
Sentenga recorrida — com o intuito de obter um novo escrutinio da matéria de facto
(circunstdncia essa que, como ndao podem desconhecer, estd vedada aos poderes de cognigdo
deste Venerando Tribunal, nos termos do n.° 1 do artigo 89.° da LdC e do n.° 1 do artigo 75.°
do RGCO aplicaveis ex vi artigo 83.° da LdC).

DA ALEGADA NULIDADE DA PROVA E DA SENTENCA RECORRIDA —
INVOCANDO A INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DAS NORMAS CONTIDAS
NA ALINEA C) DO N.° 1 DO ARTIGO 18.° E N.° 1 DO ARTIGO 20.°, DA LDC

G. Os Recorrentes socorrem-se do Acdrdio n.° 687/2021 recentemente proferido
pelo Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizagdo preventiva do artigo 17.° do Decreto n.°
167/XIV, para sustentar as nulidades oportunamente invocadas em sede de recurso de

impugnagio da Decisdo administrativa impugnada — ¢ ja consideradas na Sentenga recorrida.

H. Virias razdes de Direito — e inclusivamente outras decisdes daquele mesmo
Tribunal Constitucional —~ impedem, todavia, que assim seja: desde logo e no plano
processual, porque a declara¢do de inconstitucionalidade de determinada norma em sede de
fiscalizagdo preventiva ndo tem qualquer consequéncia quanto & LdC atualmente em vigor e,

em particular, para estes autos.

I. A tnica consequéncia daquele acoérdio ¢ aquela que resulta do n.° 1 do artigo
279.° da CRP, ou seja, a devolugiio do Decreto n.® 167/XIV ao Presidente da Repiblica para

veto e consequente devolugdo ao Governo.

J. As normas com relevdncia para a tematica da apreensdo de correio eletronico
nos presentes autos (al. ¢) do n.° 1 do artigo 18.°, n.° 1 do artigo 20.° e artigo 21.° da LdC) nio

sdo as mesmas postas em crise naquele acorddo de fiscalizagio preventiva.
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K. Acresce que, seriam necessarias trés decisdes sobre as referidas normas do
Regime Juridico da Concorréncia para que uma eventual declaragio de inconstitucionalidade

ganhasse forga obrigatoria geral (n.° 3 do artigo 281.° da CRP).

L. As normas da LdC ao abrigo das quais foi emitido o mandado que autorizou a
apreensio de correio eletronico lido ndo viram, até & presente data, qualquer
inconstitucionalidade declarada. Alias, todas as decisdes do Tribunal a quo ¢ do Tribunal da
Relagédo até a0 momento apontam em sentido precisamente diverso (veja se o requerimento da
AdC apresentado ao abrigo dos n.s 2 e 3 do artigo 165.° do CPP, com a ref. 39391683, de
07.07.2021).

M. Em segundo lugar, porque o circunstancialismo legislativo subjacente aquele
Acérdio nio é comparavel com o dos presentes autos — e isso tem sido sucessivamente

afirmado néo sé pelo Tribunal a quo mas como pelo proprio Tribunal da Relagdo de Lisboa.

N. Com efeito, a jurisprudéncia do TCRS ¢ do Tribunal da Relagdo de Lisboa tem
entendido, de forma uninime, que a LdC prevé e regula especificamente a possibilidade da
apreensiio de correio eletrénico e, nesse sentido, fica expressamente afastada a aplicagdo
subsidiaria da Lei do Cibercrime {Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro). Nesse sentido,
vejam-se as varias decisdes referidas nas alegagbes de recurso da AdC, sobre a Decisio
administrativa impugnada, entre as quais se destacam os dois acérddos do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, onde expressamente se afasta a aplicagdo da Lei do Cibercrime ao

dominio do direito contraordenacional da concorréncia.

0. E nem se argumente, como sugerem os Recorrentes, que o Tribunal
Constitucional tomou posi¢do expressa quanto & exclusio do dominio contraordenacional da
previsio do n.° 4 do artigo 34.° da CRP porque essa questdo particular ndo foi objeto de

analise: a fiscalizagdo que lhe foi suscitada cingia-se ao processo penal.

P. Em terceiro e Gltimo lugar, porque existem especificidades no direito da

concorréncia que reclamam uma solugio diferente da adotada no Acéordao n.° 687/2021.
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Q. As diligéncias de busca, exame e apreensdo previstas na alinea ¢) don.° 1 do
artigo 18.° da LdC se cingem &s instalagdes, terrenos ou meios de transporte das empresas,
ndo estando pois aqui em causa diligéncias de busca a pessoas singulares82. Por seu turno, o
nucleo do artigo 34.° da CRP parece reconduzir-se a intimidade da vida privada e a tutela da

privacidade da pessoa singular.

R. Sendo, pois, primeira ou primordialmente vocacionado para a protegdo de
informagdo fora desse contexto, isto €, de informagao criada e produzida no contexto da vida

empresarial, de informagao criada, produzida e veiculada entre empresas.

S. A propria jurisprudéncia do Tribunal Constitucional € a doutrina nela citada,
onde, a proposito das buscas as instalagdes das empresas, se acolhe esta diferenciagio ou
graduagdo de protegdo entre a esfera de intimidade da vida privada e a esfera de privacidade

de uma pessoa coletiva83.

T. No sentido de excluir as pessoas coletivas da prote¢do constitucional do
domicilio decorrente do artigo 34.° da CRP, ou pelo menos matizar o seu dmbito, propugnam
igualmente Paulo Pinto de Albuquerque84 e Maria José Costeira85. Perfilhando orientagéo
idéntica, pronunciou-se também o Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica,

no seu Parecer n.° 127/2004 (referido pelos autores supra citados).

U. Estando em causa as diligéncias de busca, exame ¢ apreensdo feitas tdo-
somente a empresas € as contas de email profissional dos seus colaboradores, na
problematizagdo sobre a conformidade constitucional da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.°, do
n.° 1 do artigo 20.° e do artigo 21.° da LdC deve ser devidamente ponderada a dissemelhanga

da tutela concedida pela Lei Fundamental as pessoas singulares e as pessoas coletivas.

V. Contextualizando o § 38 do acdrdio citado pelos Recorrentes, ndo pode
admitir-se a comparagio do 4mbito das buscas promovidas pela AdC ao “acesso
indiscriminado (...) aos distintos planos da vida de cada pessoa”. A AdC ndo pesquisa os

varios planos de cada pessoa. A AdC faz as suas pesquisas com recurso a palavras-chaves
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relacionadas como objeto da investigagdo, circunstincia que afasta as comunicagdes do foro

privado que os colaboradores possam manter na sua conta profissional.

W. Como asseverou o Tribunal Constitucional naquele mesmo § 38, ndo se exclui
que haja “casos objetiva e rigorosamente delimitados, claramente justificados, ¢ mediante
atuagdo de drgdos que assegurem uma intervengdo isenta e imparcial, € um elevado grau de

protegdo dos direitos fundamentais afetados”.

X. E caso para questionar-se se as infragdes 2 LdC — cada vez mais sofisticadas ¢
elaboradas na forma como sdo arquitetadas e no modo como os infratores se articulam entre si
— ndo serdo uns desses casos objetiva e rigorosamente delimitados e claramente justificados
pela inexisténcia, em muitos desses casos, de qualquer outro meio de investigagao idoneo para

detetar e condenar a pratica restritiva da concorréncia.

Y. A salvaguarda do “funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a
equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizagio
monopolistas ¢ a reprimir os abusos de posi¢do dominante e outras praticas lesivas do
interesse geral” é uma incumbéncia prioritiria do Estado com consagra¢do constitucional (cf.
alinea f) do artigo 81.° da CRP).

Z. Ainda por referéncia ao § 38 daquele Acoérddo, € ali feita referéncia A
necessidade de intervengdo isenta e imparcial de um juiz, nos tais casos que sejam
objetivamente justificados. Esta preocupagdo conduz-nos a outra questio que afasta

derradeiramente o processo contraordenacional da concorréncia do &mbito daquela decisdo.

AA. Concretizando, uma das razdes invocadas no acordio relativamente a
necessidade de reservar ao juiz de instrugdo criminal a autorizagio de apreensdo de correio
eletronico reside na necessidade de salvaguardar um processo isento e imparcial, ndo
permitindo que o mesmo 6rgdo que investiga em processo penal (o Ministério Publico)

também autorize a possibilidade de obtengdo daquele meio de prova.
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BB. Contudo, no processo contraordenacional da concorréncia semelhante
preocupagdo se encontra salvaguardada porquanto a entidade que investiga, acusa e instrui o
processo {a AdC) ndo é a mesma a quem cabera autorizar as diligéncias de busca, exame e
apreensdo — fungdo reservada ao Ministério Publico €, alguns casos particulares, ao proprio

Juiz de Instrugdo Criminal.

CC. Esta separagdo orginica, funcional e material de entidades acautela assim a

necessidade de isengdo, neutralidade ¢ imparcialidade exigidas.

DD. Na realidade o Tribunal a quo ja teve oportunidade de salientar a proposito
do papel do Ministério Piblico no dominio contraordenacional da concorréncia, que se trata
“(...) de uma autoridade judiciania (artigo 1.° al. b) do CPP), que “representa o Estado,
defende os interesses que a lei determinar, participa na execugdo da politica criminal definida
pelos Orgios de soberania, exerce a acgdo penal orientada pelo principio da legalidade ¢
defende a legalidade democratica, nos termos da Constituigio, do (...) e da lei”, gozando “de
autonomia em rela¢do aos demais 6rgios do poder central, regional e local, nos termos da
presente lei”, 0 que se caracteriza “pela sua vinculagio a critérios de legalidade e
objectividade ¢ pela exclusiva sujeicdo dos magistrados do Ministério Publico as directivas,
ordens € instrugdes previstas” no seu estatuto (vide artigo 1.° ¢ 2.° do Estatuto do Ministénio
Publico, aprovado pela Lei n.° 68/2019, de 27 de Agosto e artigo 3.° da Lei da Organizagfo do
Sistema Judiciario )’86 [destacado e sublinhados da AdC].

EE. Retomando os presentes autos, claro estd que a objetividade e imparcialidade
aclamada pelo Tribunal Constitucional a propésito do principio de reserva de juiz é
salvaguardada pela solugdo da LdC, ja que a autoridade que autoriza as diligéncias de busca,
exame ¢ apreensdo é sempre distinta, neutra e isenta face dquela que requereu aquelas

diligéncias ¢ as posteriormente executou nos termos para os quais foi mandada.

FF. A solu¢do acomodada pelo Regime Juridico da Concorréncia acautela a

preocupacdo manifestada pelo Tribunal Constitucional de “garantia adicional de ponderagéo

124



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Tribunal da Relagdo de Lisboa
Secciio da Propriedade Intelectual ¢ da Concorréncia, Regulagiio e Supervisdo

Recurso Penal
dos direitos ¢ liberdades atingidos no decurso da investiga¢do 87, discriminando-se quais as
matérias em que as diligéncias podem ser autorizadas pelo Ministério Plblico € aqueloutras,
de natureza mais sensivel, que exigem a intervengdo do Juiz de Instrugdo Criminal (cf. n.os 1

e 7 do artigo 19.° ¢ no n.° 6 do artigo 20.°).88

GG. Igualmente pertinentes afiguram-se o Acdrdio do Tribunal Constitucional n.°
596/2008 (também proferido a propésito da Lei n.° 18/2003), bem como o Acorddo do
Tribunal da Relagio de Lisboa de 21.12.2020.

HH. Nio se retira assim qualquer subsidio daquela decisdo suscetivel de
corroborar os vicios suscitados pelos Recorrentes relativos 4 prova eletronica oportunamente
apreendida no processo contraordenacional com a ref® PRC/2016/6, e que sustentaram a

Decisdo administrativa impugnada.

II. Nada ha, pois, a apontar na Sentenga recorrida, secudando-se o sentido

decisorio constante das paginas 108 e 109 da referida Sentenga.90 91 92 93

JJ. Mais, sustenta a Sentenga recorrida — que se companha - que, contrariamente
aos argumentos invocados pelos Recorrentes, “ndo sera aplicdvel ao processo de
contraordenagdo concorrencial os artigos 17.° da Lei do Cibercrime, 179.°,n.° 1 €269.°, n.° 1,
al. d), do CPP, porque, desde logo, inexiste lacuna no NRJC que permita a aplicagdo

subsidiaria destas normas.”

KK. Face a todo o exposto, impde-se concluir, em linha com o que se conclui na
Sentenga recorrida, que a prova resultante das diligéncias de busca e apreenséo realizadas pela
AdC nas instalagdes das empresas visadas, das quais resultaram a apreensdo de
correspondéncia eletronica diversa dos computadores de colaboradores daquela empresa, ndo
¢ prova proibida em sede de processo contraordenacional e as diligéncias em causa néo sdo
ilegais, porquanto emanadas pela entidade com competéncia legitimada para tal, i.e. o
Ministério Pablico. Pelo que, devem improceder as nulidades invocadas, bem como as

inconstitucionalidades materiais suscitadas a esse respeito95.
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LL. E conclui-se, ademais, que o Acérddo n.° 687/2021 proferido pelo Tribunal
Constitucional ¢ ora invocado pelos Recorrentes néo € idoneo a fazer a prova ou a alcangar a
finalidade pretendida por estes, remetendo-se, no mais, para as razdes de Direito e para a
jurisprudéncia apresentadas pela AdC nas suas contra-alegagdes de recurso (secgdes I1.2 e
I1.3).

DA AUSENCIA DE VICIOS DA SENTENCA RECORRIDA - POR
ALEGADO ERRO NOTORIO NA APRECIACAQO DA PROVA, FALTA DE

FUNDAMENTACAQO E OMISSAO DE PRONUNCIA E CONTRADICAQ INSANAVEL
DA FUNDAMENTACAO

MM. No ambito do direito contraordenacional existe uma via Unica de recurso
restrita a matéria de direito, sem prejuizo do dever de conhecimento oficioso de certos vicios
ou nulidades, de acordo com o regime previsto no artigo 89.° da LdC e nos artigos 73.%, 74.%, ¢

75.° do RGCO aplicaveis ex vi artigo 83.° da LdC.

NN. A alegagdo dos Recorrentes reconduz-se a uma mera discordancia da
bondade da Sentenga recorrida e a uma tentativa de obter interpretagio diversa, razio pela
qual ndo configura qualquer nulidade nos termos do n.° 1 do artigo 379.° do CPP aplicivel ex
vin® 1 do artigo 41.° do RGCO e 83.° da LdC.

00. Da Sentenga resulta, com absoluta clareza, que os factos relevantes do
processo sub judice constam da matéria de facto dada como provada e daquela dada como nédo
provada, ndo recaindo sobre o Tribunal qualquer dever processual que imponha uma decisio

sobre toda a factualidade (relevante ou ndo) alegada pelas Recorrentes.

PP. O erro notdrio na apreciagdo da prova ndo deve confundir-se (e muito menos
ser utilizada como forma de convocar a reapreciagdo da decisdo proferida sobre a matéria de
facto) com a mera discordincia dos Recorrentes face A decisdo sobre a matéria de facto, e/ou
alegada insuficiéncia da prova para tal decisd096, que cabe no dmbito da livre apreciagio da

prova pelo Tribunal a quo - é este o entendimento defendido pelo STJ97.
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QQ. Aplicando, aos presentes autos, as diretrizes da jurisprudéncia do STJ quanto
ao erro notério na apreciagio da prova, ndo sobejam dividas que ndo cabe recurso da
Sentenga recorrida, quando convocada a reapreciagio da decisdo proferida sobre a matéria de
facto, por discordincia dos Recorrentes face & decisdo sobre a matéria de facto e/ou alegada
insuficiéncia da prova para tal decisfio, que cabe no 4mbito da livre apreciagdo da prova pelo
Tribunal a quo , devendo ser considerado improcedente argumentagdo expendida pelos

Recorrentes.

RR. O objeto do litigio, tal como, delimitado pela Decisdo administrativa da AdC
¢ pelas defesas dos Recorrentes ( i.e. das conclusdes das respetivas impugnagoes judiciais) —
thema decidendum — é robustamente analisado na fundamentagdo da Sentenga, apresentando-
se claro, racional e inteligivel o iter decisério seguido pelo Tribunal a quo , sendo
manifestamente improcedente a argui¢io da nulidade da Sentenga por erro notério na

apreciagdo da prova , nos termos do disposto no al. ¢) do n.® 2 do art. 410.° do CPP,

SS. Por outro lado, relativamente 4 arguigdo da nulidade da Sentenga por falta de
fundamentagdo, em violagdo do n.° 2 do artigo 374.° do CPP aplicavel ex vi n.° 1 do artigo

41.° do RGCO ¢ 83.° da LdC, é a mesma manifestamente improcedente.

TT. Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP ¢ nula a sentencga que
nio contiver as mengoes do n.° 2 do artigo 374.° do CPP - porém, na Sentenga sub judice, ndo

ha qualquer omissio dos requisitos legais.

UU. Contrariamente aos argumentos expendidos pelos Recorrentes, no caso
concreto, da Fundamentagio da Sentenga (cf. pp. 157-217) consta o elenco dos factos
provados (155 factos) e ndo provados (7 factos) com interesse para o objecto da causa,
devidamente motivados — em estrito cumprimento do estatuido nos n.* 2 do artigo 368.°, n.° 4
do artigo 339.° ¢ n.° 2 do artigo 374.°, todos do CPP aplicaveis ex vi n.° 1 do artige 41.° do
RGCO e 83.°da LdC.
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VV. E, com relevo para os Recorrentes, os factos que lhe dizem respeito e se
afiguram com interesse para a resolugdo do caso sub judice sdo, entre outros, os factos 1-3, 5-
16, 23155,

WW. Se os factos dados como provados ndo refletem as conclusdes da
impugnacio da Decisdo da AdC deduzida pelos Recorrentes, apenas uma conclusdo se impde:
a de que o Tribunal a quo entendeu, ao abrigo do principio da livre apreciagao da prova, que
s6 ficaram provados os factos com relevancia para o thema decidendum, que os mesmos se
encontram vertidos na matéria de facto devidamente fundamentada ¢ que acomodam as

conclusdes dos Recorrentes, ainda que néo no sentido decisorio por aqueles defendidos.

XX. Assim se apresenta a indicagdo completa dos factos relevantes para a causa,
acompanhados das respetivas provas, a par do exame critico das mesmas ¢ da motiva¢io que

forma a convicgdo do Tribunal — em tudo conforme o n.° 2 do artigo 374.° do CPP.

YY. Sobre a fundamentagio da Sentenga propriamente dita, o acoérdac do STJ de
21.03.2007, prescreve importantes diretrizes quanto a exigéncia de fundamentagio (e melhor
explanadas na Resposta supra), ndo subsistindo quaisquer dividas que na Sentenga recorrida,
se encontram enunciados, especificadamente, as provas e a valoracdo dos depoimentos
prestados pelas testemunhas que serviram a convicgdo do Tribunal, permitindo, no contexto
ambiental, do espago e do tempo, compreender os motivos e a construgdo do percurso légico,
racional e intelectual que serviu de suporte da decisdo segundo as aproxima¢des permitidas

razoavelmente pelas regras da experiéncia comum.

ZZ. Assim sendo, o Tribunal a quo fundamentou, de facto e de direito, o
envolvimento dos Recorrentes nas infragdes em aprego, fazendo-se ainda referéncia a
jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Evora que sendo adotada no ambito do processo
penal, consente aplicagdo aos processos contraordenacionais por maioria de razdo, sendo,
portanto, aplicavel ao processo sub judice e, nesse sentido, também por aqui improcedendo a

alegagdo de nulidade da Sentenga por alegada violagdo do dever de conhecer os factos
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alegados pela defesa, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP aplicavel ex vi
n.° 1 do artigo 41.° do RGCO e 83.° da LdC.

AAA. Quanto a alegada omissido de prontncia relativamente a factos nédo levados
a Sentenca, reitera-se que o que os Recorrentes pretendem, verdadeiramente, escrutinar, € a
matéria de facto - a qual, pelas razdes supra enunciadas, ndo pode ser objeto do presente

recurso,

BBB. Sem prejuizo e apenas por mero dever de patrocinio, sempre se diga que é
pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que s6 ha omissdo de proniincia quando o Tribunal se
abstenha de responder a questdes que tinha a obrigagdo/dever de decidir, e que nio ficaram

prejudicadas pela resposta dada a outras questdes.

CCC. Nesta categoria ndo se incluem os argumentos, opinides e juizos dos
Recorrentes que, por mais relevantes ou pertinentes que entendam ser, ndo os convola em
questdes do litigio a que o Tribunal a quo estava obrigado a levar 4 matéria de facto ¢ a tomar

uma decisdo sobre as mesmas.

DDD. Neste sentido, o recente entendimento proferido pelo TRL no sentido de
que “a omissdo de pronuncia é um vicio que ocorre quando o Tribunal ndo se pronuncia sobre
essas questdes com relevincia para a decisio de mérito e ndo quanto a todo e qualquer
argumento aduzido. O vocébulo legal — “questdes” — ndo abrange todos os argumentos
invocados pelas partes. Reporta - se apenas as pretensdes deduzidas ou aos elementos
integradores do pedido e da causa de pedir, ou seja, 4s concretas controvérsias centrais a

dirimir, vide, por todos 100™.

EEE. Os factos invocados no recurso dos Recorrentes ndo poderiam redundar
numa omisséo de pronincia porquanto o TCRS, como supra se demenstrou, tomou posi¢ao
sobre todos os factos relevantes para a causa, acompanhados das respetivas provas, a par do

exame critico das mesmas e da motivagdo que forma a convicgdo do Tribunal.
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FFF. Nio existe qualquer omissdo de pronincia nos termos da alinea ¢) do n.° 1
do artigo 379.° do CPP conquanto a Sentenga contém as mengdes referidas no n.° 2 e na alinea

b) do n.° 3 do artige 374.° do CPP (cf. alinea a) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP, a contrario).

GGG. Refere o Tribunal da Relagdo de Evora que: “Se a sentenca ndio enumera
factos, que, na perspectiva do recorrente, resultaram da discussio da causa e tinham
relevdncia para a decisdo, essa omissdo ndo pode ser suprida por uma reapreciagio da prova
pelo tribunal de recurso. Ndo foi essa a solugdo processual querida pelo legislador. A
motivagdo do recurso ndo € o meio adequado para introduzir factos novos no objeto da agdo

penal 1017,

HHH. Também daqui decorre ser improcedente a alegada omissdo de pronuncia e,

pelas razdes expostas, deve ser considerado como tal pelo Venerando Tribunal.

IIL. No que respeita & alegada contradigdo insanavel da fundamentacéo, saliente-se
que a contradigdo pode emergir i) entre factos contraditoriamente provados entre si; ii) entre
os factos provados € os nido provados; efou iii) entre a fundamentagdo e a decisdo — e nos
termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 410.° do CPP a contradi¢do insandvel pode constituir
fundamento do recurso, “ desde que o vicio resulte do texto da decisio recorrida, por si $6 ou

conjugada com as regras da experiéncia comum .

J1]. Aplicando aos presentes autos as diretrizes da jurisprudéncia do STJ102
quanto a verificagdo do vicio de contradigdo insanavel da fundamentagdo ou entre a
fundamentagdo e a decisdo, ndo subsistem dividas de que na Sentenga recorrida, ndo existe
qualquer contradigdo quer “na coordenagdo possivel dos factos e respectivas consequéncias,

como nos pressupostos de uma solugdo de direito.”

KKK. Contrariamente aos argumentos expendidos pelos Recorrentes, no caso
concreto, ndo se encontra na Fundamentagio da Sentenga, designadamente entre o elenco dos
factos provados (em particular, ¢f. paragrafos 142-148; paginas 196 a 198) e nido provados (cf.

paragrafos a. a g., paginas 199 a 200) qualquer contradi¢do, ou * posi¢cdes antagbnicas ou
130



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Tribunal da Relagao de Lisboa
Secciio da Propriedade Intelectual ¢ da Concorréncia, Regulagio e Supervisio

Recurso Penal
inconcilidveis, que se excluam mutuamente ou ndo possam ser  compreendidas
simultaneamente dentro da perspectiva de logica interna da decisdo” — pelo contrario,

constata-se uma absoluta concordancia entre eles.

LLL. Do mesmo modo, também ndo consta do texto da Sentenga recorrida
qualquer contradi¢io entre a fundamentagdo de facto e de Direito (cf. elenco dos factos
melhor identificado no paragrafo anterior, e sintetizada nas paginas 207-209, e paginas 238 ¢
247, respetivamente) e entre aquela ¢ a decisdo {cf. pp. 271-273), na medida em que, através
de um raciocinio légico, € no ambito da livre apreciagiio da prova pelo Tribunalaquo, €
manifesta a concordéncia entre os meios de prova invocados na fundamentagéo, com base nos
factos dados como assentes, € a decisdo que consta do dispositivo da Sentenga recorrida -
condenando os Recorrentes “[plela pratica de uma contraordenagio, prevista no artigo 9.°, n.°
1, al. a), artigo 68.°, n.° 1, al. a), da Lei n.° 19/2012, de 08 - 05 e no artigo 101.°, n.° 1 do
TFUE ” ¢ “[p] ela pratica de um contraordenagdo, prevista e punida nos artigos 73.°,n.°s 1 ¢ 6

e 68.°, n.° 1, al. a), da Lei n.° 19/2012 (consoante se trate, respetivamente, de empresa visada

ou de titular de orgios de administragio e/ou dire¢do visado).

MMM. Por pertinente para a presente questdo, remete-se para 0 que
acertadamente concluiu a Senten¢a recorrida, no que respeita 2 ponderagdo dos factos
provados, de natureza subjetiva (sobre os quais se centra a argumentac@o expendida pelos

Recorrentes) — cft. paginas 207,209 e, para a fundamentagfo de direito a pagina 217 € 238.

NNN. Daqui resulta que a argumentagio expendida pelos Recorrentes ndo poderia
redundar numa contradi¢do insandvel da fundamentagdo porquanto o TCRS tomou posi¢do
absolutamente concordante sobre todos os factos (provados e nio provados) e, bem assim,
entre a fundamentagio e a decisdo, acompanhando o sentido do exame critico das provas
constantes dos autos, e da motivagio que formou a convicgdo do Tribunal a quo — que foi
perentério em concluir que as infragdes foram praticadas com dolo direto (p. 261 da Sentenga

recorrida).

131



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Tribunal da Relacgiio de Lisboa
Secciio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulaciio e Supervisio

Recurso Penal
000. E que, uma vez mais, o que os Recorrentes pretendem, verdadeiramente, é
escrutinar a matéria de facto — a qual, pelas razdes supra enunciadas, ndo pode ser objeto do

presente recurso.

PPP. Saliente-se ainda, por relevante para a presente questdo que, contrariamente
ao alegado pelos Recorrentes, e como melhor resulta da matéria de facto considerada provada
na Sentenga recorrida e da subsungio da matéria de facto ao Direito (designadamente, nas pp.
255 e 226), as infragdes objeto dos autos sdo consideradas muito graves, traduzindo-se num *
acordo de fixagdo do nivel dos pregos e num acordo de reparti¢do do mercado ¢ de fixagdo do
nivel dos pregos , entre as empresas visadas, com o objeto de impedir, restringir ou falsear, de
forma sensivel , ou seja, em restrigdo & concorréncia horizontal de tipo “ cartel , o que pode
afetar de forma especialmente grave o bom funcionamento do mercado. Com efeito, as
praticas adotadas permitiram as empresas visadas reduzir a incerteza quanto ao
comportamento futuro das suas concorrentes, alterando assim as condigdes concorrenciais no
mercado, mediante prévia divulgagio e articulagdo da sua estratégia e da conduta comercial
de cada uma das empresas visadas. Acresce que, como se evidenciou, as infragdes em causa
afetamm todo o territorio de Portugal Continental, representando empresas visadas
conjuntamente, a data dos factos que consubstanciam as infragdes em causa, a totalidade da

oferta do mercado em causa.”

QQQ. As alegacdes dos Recorrentes reconduzem-se a uma mera discordancia do
sentido decisorio (coeso) da Sentenga recorrida, e a uma tentativa de obter, por via do recurso,
interpretagdo e valoragio diversa dos factos e dos elementos trazidos para os autos, razéo pela
qual ndo configura qualquer nulidade nos termos do n.° 1 do artigo 379.° do CPP aplicével ex
vin.® 1 do artigo 41.° do RGCO e 83.° da LdC.

RRR. Pelo que, também daqui decorre ser improcedente a alegada contradigio
insandvel da fundamentago e, pelas razdes expostas, deve ser considerado como tal pelo

Venerando Tribunal.

132



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Seccio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio

Recurso Penal
A INEXISTENCIA DE ERRO DE DIREITO, NA APRECIACAQ DO
FUNDAMENTO DE VIOLACAO DO PRINCIiPIO DA CONFIANCA LEGITIMA, DA
PROPORCIONALIDADE E DA IGUALDADE

SSS. Reiterando os argumentos ja oportunamente expostos nos seus recursos de
impugnagio da Decisdo administrativa, sustentam os Recorrentes que a coima que, a final,
lhes foi aplicada na Decisfo administrativa impugnada representa um agravamento muito
significativo, infundado e injustificavel face as condigdes constantes da minuta de transagio

que lhes havia sido notificada pela AdC.

TTT. Na Sentenga sub judice o TCRS expressou, de forma clara e acertada, o
sentido da sua apreciagdo sobre a argumentagiio expendida pelos Recorrentes, remetendo-se
nesse sentido para as paginas 248 ¢ 249 da Sentenga recorrida, bem como para as paginas 252
e 253.

UUU. A Sentenga vem, por conseguinte, confirmar o sentido da jurisprudéncia e
da fundamentagiio de Direito enunciados na resposta da AdC104 aos argumentos aduzidos
pelos Recorrentes nos seus recursos de impugnagéo da Decisdo administrativa, sustentando,
por um lado, que a AdC ndo se encontra vinculada aos termos da minuta de transagio (quando
ndo se convole em decisdo definitiva condenatdria); e, ainda que, atentas as circunstancias do
caso concreto, € ponderados os valores e principios em causa, improcedem os argumentos dos
Recorrentes quanto a violagdo dos principios da confianga legitima, da igualdade e da

proporcionalidade.

VVV. Ou seja, as alegagbes dos Recorrentes reconduzem-se a uma mera
discordincia do sentido decisério (coeso) da Sentenga recorrida, ¢ a uma tentativa de obter,
por via do recurso, ponderacio diversa dos argumentos trazidos pelos Recorrentes, razio pela
qual ndo configura qualquer erro de direito, e nem omissdo de pronuncia e/ou falta de
fundamentagio nos termos e para os efeitos do previsto no artigo 374.°, n.° 2 do CPP, nem a

Sentenga padece de qualquer nulidade, nos termos e para os efeitos do art.” 379.°, n° 1, al. ¢)
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do CPP — como invocado pelos Recorrentes105. No mais, remete-se para a ja exposta
jurisprudéncia e fundamentagdo de Direito (cf. capitulo anterior), sobre a inexisténcia de
qualquer nulidade e/fou omissdo de pronuncia e/ou falta de fundamentagdo, decorrente do

texto da Sentenga recorrida.

WWW. Pelo que, também daqui decorre ser improcedente o alegado erro de

direito ¢, pelas razdes expostas, deve ser considerado como tal pelo Tribunal ad quem .

XXX. Importa referir ainda que € jurisprudéncia uniforme do TJUE que o
procedimento de transagdo € um procedimento alternativo e totalmente distinto do processo

ordinario, com carateristicas e regras especificos.

YYY. Desde logo, nos termos do artigo 27.° da LdC, na fase de instrugdo, o
procedimento de transagdo parte da iniciativa das Visadas, que devem apresentar a sua
proposta de transagdo & AdC. Quer isto dizer que serve essencialmente aqueles casos em que
as Visadas optam por confessar os factos e reconhecer a sua responsabilidade na infragde em

causa, pondo fim ao processo e, em contrapartida, obter uma redugio da coima.

ZZZ. Por outro lado, sempre que a empresa ndo apresentar uma proposta de
transagdo ou quando os esforgos para concluir a transagéo falharem, aplica-se o procedimento

ordinario, que ¢ regulado pelas suas proprias regras, € ndo pelas regras da transagéo.

AAAA. No procedimento ordindrio, os visados contestam os factos apurados pela
AdC e a sua interpretagdo da prova, tendo a possibilidade de esgotar todos os prazos 4 sua
disposigdo até a decisdo final. Por Gltimo, neste procedimento a AdC encontra-se unicamente
vinculada pela nota de ilicitude (“NI”), que ndo estipula o valor concreto das coimas a aplicar,
devendo ao longo do procedimento tomar em considerag@o os elementos novos levados ao seu

conhecimento,

BBBB. No presente caso, as Recorrentes Fergrupo e Somafel apresentaram, cada

uma, uma proposta de transagdo, cujos termos incluiam o valor da coima a que as Visadas se
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propunham sujeitar. Estas propostas foram avaliadas e aceites pela AdC. Contudo, nenhuma
das Visadas chegou a confirmar a minuta de transagio, pelo que o procedimento ordinario
seguiu o seu curso, conforme as disposi¢des que o regulam, ndo podendo os termos das
transa¢des malogradas constituirem qualquer critério, garantia ou referéncia suscetiveis de

condicionar o procedimento ordinario.

CCCC. Concretizando, os termos incluidos na minuta de transagio nao
representam nem podem representar informagdes precisas, incondicionais e concordantes
fornecidas pela AdC, na medida em que 0s mesmos apenas se aplicariam caso a Minuta de
Transa¢do fosse confirmada pelas ora Recorrentes e se convolasse em decisdo definitiva

condenatoria.

DDDD. Nio o tendo feito, o processo ordinirio que conduz 4 adogdo de uma
decisdo pela AdC (como a Decisdo administrativa impugnada) segue o seu curso, sendo
regulado pelas suas proprias disposigdes, o que significa que as Minutas de Transag¢fo ficaram

sem efeito, incluindo no que respeita ao montante das coimas proposto pelas Recorrentes.

EEEE. Pelo exposto, facilmente se conclui que a minuta de transagdo em nada
condiciona tal decisdo administrativa, improcedendo — como confirmado na Sentenga
recorrida — o argumento das Recorrentes quanto a violagdo do principio da confianga legitima

e da boa-f€, no presente caso.

FFFF. E que o principio da confianga legitima inscreve-se entre os principios
fundamentais da Unifio Europeial 06, sendo reconhecido a qualquer operador economico em
cuja esfera a administragdo tenha feito surgir esperangas fundadas, por garantias precisas que
lhe tenha dado107. Constituem garantias como essas, qualquer que seja a forma pela qual sdo
comunicadas, as informagdes precisas, incondicionais e concordantes, provenientes de fontes
autorizadas e fidveis108. Em contrapartida, ninguém pode invocar uma violagdo desse

principio na falta de garantias precisas fornecidas pela administragao109.
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GGGG. No que respeita ao principio da igualdade, salienta-se que, tal como
verificado na Sentenca recorrida, este tem assento constitucional e europeu. De acordo com a
jurisprudéncia do TIUE, o principio da igualdade de tratamento ou da ndo discriminagio
exige que situagdes compardveis nio sejam tratadas de forma diferente e que situagdes
diferentes ndo sejam tratadas de forma igual, a ndo ser que esse tratamento seja objetivamente

justificado.

HHHH. Reitera-se, pois, que nos procedimentos de transagdo que culminaram
com as decisfes finais em relago as empresas Neopul, Mota-Engil e Futrifer, a AdC, no uso
do seu poder de apreciag@o, avaliou as propostas apresentadas por estas empresas com base no
contexto especifico e no momento da sua apresentagdo, sendo que estas vinculam

exclusivamente as respetivas proponentes.

IIII. Quer isto dizer que as conclusdes alcangadas em sede do procedimento de
transagdo quanto aquelas empresas ndo sdo (e ndo devem ser) necessariamente transponiveis
para a Decisdo administrativa adotada pela AdC quanto as Recorrentes Somafel e Fergrupo:
trataram-se de desfechos processuais distintos que, por via dessa diferenga, requerem, por

for¢a do aclamado principio da igualdade, tratamento distinto.

J1J]. Acresce que o procedimento de transagdo pressupde a admissdo dos factos,
assim como a assungdo da responsabilidade pelas empresas que nele participam, o que se

traduz numa redugdio das necessidades de prevengdo especial inerentes a condenagdo e

aplicagdo de sangdes a estas Visadas.

KKKK. Ademais, a AdC notificou as Recorrentes das respetivas minutas de
transagdo, em termos equiparados as restantes envolvidas nas infragdes em causa no presente
processo. No entanto, estas optaram por ndo confirmar estas minutas, razdo pela qual o

procedimento de contraordenag@o correu os seus termos ordinarios.

LLLL. Em sede do procedimento contraordenacional, a AdC apenas se encontra

vinculada pela Nota de Ilicitude, a qual j& previa que se seguissem as Linhas de Orientagéo
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sobre coimas, nos termos do n.° 8 do artigo 69.° da LdC, assim como a aplicagio as sangdes

acessOrias em causa no presente caso.

MMMM. Assim sendo, a moldura sancionatéria ndo resulta de um juizo arbitrario
e discriminatdrio por parte da AdC, nem tdo pouco se pode concluir que esta teve a intengdo

de punir as Recorrentes por se terem retirado do procedimento de transagéo.

NNNN. No que respeita ao principio da proporcionalidade, cumpre sublinhar que,
em sede do procedimento ordinirio, a AdC tem a possibilidade de determinar
responsabilidades e assim aplicar as sangdes que considere adequadas, proporcionais e
necessarias 4 infragdo em causa, nio se encontrando vinculada por nada mais do que o

exposto na Nota de Ilicitude.

0000. Logo, quaisquer solugdes adotadas nas minutas de transagio das outras
visadas ndo se transpde necessariamente para a Decisfo administrativa a adotar pela AdC,

uma vez que tém em consideragio um contexto especifico € o momento da sua apresentagéo.

PPPP. Assim sendo, é jurisprudéncia assente do TJUE que: “ o principio da
proporcionalidade exige que os atos das institui¢Ses nfio ultrapassem os | imites do que €
apropriado e necessario para atingir o objetivo pretendido (acorddos de 13 de novembro de
1990, Fedesa e o., C - 331/88, Colet., EU:C:1990:391, n.° 13; de 5 de maio de 1998, Reino
Unido/Comissdo, C - 180/96, Colet., EU:C:1998:192, n.° 96; e de 12 de setembro de 2007,
Prym e Prym Consumer/Comissdo, T - 30/05, EU:T:2007:267, n.° 223).” 110

QQQQ. No caso em aprego, 0 objetivo da AdC ¢é o de salvaguardar um valor de
inegavel relevo: a concorréncia, ou seja, assegurar o funcionamento eficiente dos mercados,
de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, que constitui a principal
componente de uma economia de mercado e a base dos mecanismos de defesa da

concorréncia {cf. alinea f) do artigo 81.° da CRP).
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RRRR. Para esse efeito, uma vez apurados ¢ analisados todos os elementos
decorrentes dos autos, € tomando em consideragdo as circunstincias apliciveis ao caso em
aprego, i.c., a gravidade das infragdes em causa, a culpa das visadas destinatarias da Decisio
administrativa que praticaram as duas infragdes — ora Recorrentes — assim como as exigéncias
de prevengao geral e especial, a AdC considerou que se justificava a aplicagdo do montante da
coima em causa para cada uma das Recorrentes, assim como as duas sangdes acessorias

previstas nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 71.° da LdC.

SSSS. E entendeu nesse sentido dada a gravidade das infragdes cometidas, ou
seja, dois acordos horizontais de tipo “cartel”, que se traduziram na coordenagéo de condutas

com o objetivo de repartir o mercado e fixar o nivel de pregos.

TTTT. Em suma, o que ndo se pode aceitar € que empresas com possibilidade de
terem transigido nos presentes autos nos termos determinados pela LdC, tenham recusado
essa possibilidade e, agora, em sede de impugnac@o da Decisdo Final invoquem um pretenso
direito de verem refletido na decisdo condenatéria, os termos, condigdes e beneficios

discutidos estritamente em sede de negociagdes com vista a transacio.

UUUU. Nio pode pois retirar-se¢ outra conclusio quanto & atuagio da AdC se ndo
a de que esta agiu com cautela e adequagdo durante todo o procedimento relativamente as
Recorrentes, sendo o montante da coima e as sangdes acessOrias aplicadas adequadas,
necessarias € proporcionais as infragdes cometidas pelas Recorrentes, pelo que este
argumento também ndo pode proceder — remetendo-se, no mais, para as razdes de Direito e

para a jurisprudéncia apresentadas pela AdC nas suas contra-alega¢des de recurso (secgédo
1.4).

VVVYV. Recorde-se que, no processo de contraordenagdo, a coima tem um fim de
prevengdo especial negativa, isto é, visa evitar que o agente repita a conduta infratora e,
igualmente, um fim de prevengdo geral negativa, ou seja, visa evitar que os demais agentes

tomem o comportamento infrator como um modelo de condutal11.
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WWWW. Em sintese, € nos termos da lei aplicavel, ¢ no dmbito do processo
ordinario, estes fins devem ser alcancados em fungdo, nomeadamente, dos critérios

enunciados no artigo 69.° da LdC (conforme listados supra ).

XXXX. E, apesar de o Tribunal se ter distanciado da decisio da AdC na
determinagdo concreta das coimas parcelares e na coima Unica, quanto aos seus valores, ndo
demonstrou censura na ponderagdo critica feita pela AdC relativamente aos critérios de
determinagio da medida concreta da coima, nos termos do n.° 1 do artigo 18.° do RGCO, em

fungdo dos critérios previstos no artigo 69.° da LdC.

YYYY. Assim, e como corroborado pelo Tribunal (pp. 252 e ss.) a AdC pode
determinar responsabilidades e aplicar as sangdes consideradas adequadas, proporcionais e

necessarias a infragdo em causa.

ZZZ7. Nos termos do n.® 2 do artigo 69.° da LdC, no caso das contraordenagdes
em causa nos presentes autos, as coimas parcelares aplicadas ndo poderiam exceder 10% do
volume de negocios realizado ne exercicio imediatamente anterior a Decisio administrativa

impugnada.

AAAAA. Tal como igualmente detalhado na Sentenga recorrida (pp. 247 ¢ s5.), as
coimas aplicadas pela AdC a cada uma das empresas ora Recorrentes correspondem aos
seguintes valores, que se traduzem nas seguintes percentagens dos respetivos volumes de
negoécios - representando um valor médio de 2,5%, ¢ em que nenhuma delas excede 3,6% -

estando, por conseguinte, amplamente afastadas do limiar de 10%:

BBBBB. Os valores percentuais concretamente aplicados pela AdC foram todos
inferiores a 3,6%, sendo sempre manifestamente inferiores ao teto maximo de 10% previsto
no n.® 1 do artigo 69.° da LdC.

CCCCC. Desse modo, atendendo aos pressupostos estabelecidos no artigo 19.° do

RGCO (melhor descritos no Capitulo . supra ), em conjugagéo com os limites definidos nos
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n.°s 2 e 4 do artigo 69.° da LdC, a AdC aplicou, para cada um dos Visados € aqui Recorrentes,
uma coima tnica correspondente 4 soma das coimas concretamente aplicadas as infragdes em
concurso, respeitando plenamente a limitagdo do n.° 2 do artigo 19.° do RGCO, i.e. do “dobro
do limite maximo mais elevado das contraordenagdes em concurso”, que, no caso das
empresas Visadas, corresponde a 20% do volume de negécios referente ao exercicio
imediatamente anterior 4 decisdo final condenatdria proferida pela AdC; e no caso dos
Visados/pessoas singulares, 20% da respetiva remunera¢io anual auferida pelo exercicio das
suas fungdes na empresa infratora, no Gltimo ano completo em que se tenha verificado a

prética proibida.

DDDDD. Nestes termos, aquilo que se pede a este Tribunal ad quem é que
confirme, na integra, as coimas aplicadas pela AdC na Decisdo administrativa impugnada, que

visam alcangar as finalidades de prevengao especial e geral.

EEEEE. Todo o exposto a respeito das empresas Visadas e ora Recorrentes, deve
considerarse, por razdes de economia processual, extensivel aos também Recorrentes/pessoas
singulares, remetendo-se no mais, para a andlise vertida na subsecgfio 3.8.3.1 da Decisdo
administrativa impugnada, em conformidade com o disposto no n.® 6 do artigo 73.° da LdC, ¢

nos termos dos n.os 4 ¢ 5 do artigo 69.° da mesma Lei.

A Somafel respondeu ao recurso apresentado pela AdC, formulando as

seguintes conclusdes:

1. Versa a presente resposta sobre o recurso interposto nos autos pela AdC, por
via do qual veio a Autoridade, para o que aqui releva, manifestar a sua discordancia face a
Sentenga Recorrida (i) na parte em que o TCRS decidiu reduzir a coima fixada pela
Autoridade e (ii)) na parte em que decidiu revogar a sangdo acessoria de inibigdo de
participagdo em procedimentos de formacdo de contratos de natureza pablica pelo periodo de

dois anos, aplicada na Decisdo Administrativa, por, no seu entendimento, a mesma padecer de
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contradi¢cdes insanaveis entre a sua fundamentagio e aquelas decisdes de redugio da coima
aplicada e de revoga¢do daquela sangdo acessoria nela plasmadas e, além disso, de
interpretagbes erradas das disposigdes contidas nos artigos 69.° e 71.° da LdC e 18.° ¢ 19.° do
RGCO.

2. A Somafel interpds igualmente recurso da Sentenga Recorrida, o qual
[>mantém integralmente, ndo sendo o mesmo, por qualquer forma, prejudicado pela presente

resposta.

3. Nio obstante o alegado pela Somafel no seu recurso, e em particular a sua
discordincia do sentido decisério quanto 4 coima aplicada, certo é que o recurso da AdC ndo
deve ser julgado procedente, por carecer, pelo menos no que as sangdes diz respeito, de

qualquer fundamento.

Da redugfo da coima aplicada pela AdC

4. Ao contrario do sustentado pela Autoridade no seu recurso, ndo existe
contradigiio (muito menos insanavel) entre a fundamentagio apresentada pelo Tribunal a quo
para justificar a redugdo da coima aplicada pela AdC, nem tampouco o TCRS incorreu em
erro de direito na interpretagdo e aplicagdo conjugada das disposi¢des dos artigos 69.° da LdC
e 18.° e 19.° do RGCO, razdo pela qual a Senten¢a Recorrida ndo padece, nesta parte, de
qualquer dos vicios que lhe vém apontados pela Autoridade no recurso objeto de resposta e,
consequentemente, deve o pedido de revogagdo da Sentenga Recorrida, nas partes em que
decide reduzir a coima aplicada pela AdC a Somafel na Decisdo Administrativa, ser julgado

improcedente.
Sendo, vejamos:

5. O Tribunal a quo afirma, de forma cristalina, ter-se distanciado da posigio da
AdC constante da Decisdo Administrativa quanto a determina¢@o concreta das coimas

fixadas, na medida em que entendeu ser de relevar, por um lado, “de forma diversa os fatores
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considerados nessa operagdo” e, por outro lado, alargar esses fatores “a outros que ndo

haviam sido ponderados naquela decisdo”.

6. Assevera o Tribunal a quo, designadamente, € com pleno suporte na matéria de
facto considerada provada na Sentenga Recorrida, que “[qluanto ao grau de participagdo das
empresas visadas, as mesmas intervieram ativamente, enquanto autoras das infragdes em
causa, reconhecendo-se, contudo, que a FERGRUPOQ, através de I tcve um papel
mais ativo do que a SOMAFEL, de que sio expressdo, por um lado, os e-mails referenciados
nos factos provados e, por outro, a ndo representacdo da SOMAFEL em todas as reunides
realizadas”, evidenciando o seu afastamento face a4 ponderagfio da AdC transposta para a
Decisdo Administrativa, o que ndo surpreende porquanto ressalta da fundamentagio oferecida
na Decisdo Administrativa que a Autoridade ndo relevou minimamente as manifestas
diferencas existentes entre as condutas das Visadas, particularmente no que respeita ao seu

grau de envolvimento na infragdo imputada.

7. Mais entendeu o Tribunal a quo ser de valorar distintamente o facto de ambas
as empresas serem primdrias, “ndo lhes sendo conhecidos quaisquer antecedentes
contraordenacionais jusconcorrenciais, tendo colaborado com a AdC, conforme a mesma
reconhece na decisdo em crise”, tendo o TCRS entendido que o facto de a Somafel ser
primaria ¢ o facto de a mesma ter colaborado com a Autoridade no ambito do processo néo
haviam sido adequada e suficientemente ponderados por esta tltima aquando da fixagédce da
coima concretamente aplicavel as Visadas e, consequentemente, decidiu, no 4mbito dos seus
poderes jurisdicionais, valorar essas duas circunstincias de forma mais favoravel as Visadas
do que aquela que resultava da ponderagio que a Autoridade havia efetuado na Decisdo

Administrativa.

8. Em sentido oposto ao que parece vir sufragado pela AdC, o Tribunal a quo ndo
se encontrava limitado pelo teor da Decisio Administrativa na apreciagio das coimas

aplicadas pela Autoridade. Efetivamente, o TCRS nio estava (nem poderia estar) por qualquer
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forma impedido de valorar de forma distinta os fatores que a AdC ja havia ponderado para

efeitos de determinagdo concreta das coimas que decidiu aplicar na Decisio Administrativa.

9. Ao contririo do que alega a Autoridade, o Tribunal a quo ndo tinha de fazer
constar do elenco de factos provados a conclusdo de “que a conduta da IP/REFER tenha
induzido, obrigado e/ou concorrido na conduta adotada pelas empresas visadas”. Desde logo
porque, em rigor, a analise do impacto da conduta da REFER/IP na conduta das Visadas
assume natureza conclusiva e nio propriamente fatica, tratando-se de uma conclusio extraida
pelo Tribunal da apreciagdo que fez da matéria de facto dada como provada no seu conjunto e,
bem assim, da prova carreada para os autos, o que nio obsta, de modo algum, a sua valoragio
pelo TCRS.

10. Conforme vem melhor demonstrado nas motivagdes da presente resposta
supra, ndo so resulta evidente do texto da Sentenga Recorrida que a conclusio do Tribunal a
quo quanto ao impacto da conduta da REFER/IP na conduta das Visadas tem suporte factual,
como dele ressalta igualmente cristalino o modo como tal conclusio foi por si alcangada, bem
como o modo como a mesma foi apreciada, tendo sido claramente atribuido aquele impacto
da conduta da REFER/IP natureza atenuante em consequente da sua ponderagéo no quadro da
apreciagio da culpa das Visadas, ndo estando em causa, como parece sustentar a AdC, um

critério que escape ao elenco dos artigos 69.°, n.° 1 da LdC ¢ 18.° do RGCO.

11. A jurisprudéncia citada pela AdC para rejeitar a ponderagio da conduta da
REFER/IP como fator de redugdo da coima ndo € aplicada para efeitos de atenuagdo mas sim
apenas para efeitos da ndo aplicagdo do direito da concorréncia a uma determinada conduta.
Para além disso, resulta das suas proprias Linhas de Orientagio sobre fixagio de coimas que
“[a] Autoridade da Concorréncia considera também as circunstincias atenuantes,
designadamente: (i) o facto de o comportamento anticoncorrencial ter sido autorizado ou

incentivado por entidades pliblicas ou regulamentagio (...)” — cfr. § 33 das LdO.

143



: Processo: 249/18.0YUSTR-F.L.1
@n Referéncia: 19125562
' 3

Tribunal da Relac¢do de Lishoa
Secgdio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulac@io e Supervisio

Recurso Penal
12. Apesar de a Autoridade afirmar no seu recurso que o impacto da conduta da
REFER/IP na conduta das Visadas foi objeto de ponderagdo na Decisdo Administrativa, o que
se verifica ¢ que apenas o terd sido no ambito da “alegada justificagido dos acordos e respetiva
apreciagdo pela Autoridade™ (secgdo 3.2.6 da Decisdo Administrativa. § 870) ¢ ndo em sede
de determinagdo das sangdes (tratada na secgdo 3.5 e, mais concretamente, na sec¢do 3.5.1.3
da referida Decisdo), tendo o Tribunal a quo entendido, € bem, que também para este efeito

devia aquele impacto ser valorado.

13. A coima aplicada & Somafel na Sentenga Recorrida (fixada em € 640.000,00)
nio contende com o limite previsto no artigo 69.°, n.° 2 da LdC nem com o disposto no artigo
19.° do RGCO, tendo o Tribunal a quo explicitado sobejamente na Sentenga Recorrida a
forma como fez funcionar o mecanismo previsto naquele artigo 19.° do RGCO, aplicdvel ao
presente caso por via da remissdo contida no disposto no artigo 13.°, n.° 1 da LdC. Isto sem
prejuizo de a Somafel entender, como alegado no seu recurso, que ainda assim a coima

aplicada é demasiado elevada e ndo tem justificag3o.

14. Em qualquer caso, 0 que extensivamente ressalta das motivagdes da presente
resposta supra € que a Autoridade ndo identifica no seu recurso, como lhe cabia, quaisquer
contradi¢bes propriamente ditas em termos que possibilitem a sua apreensido, nomeadamente
explicitando os motivos que entende determinarem a existéncia de uma qualquer contradigéo
e em que medida tal contradig¢io se verificaria e, além disso, comprometeria as conclusdes

alcangadas pelo Tribunal a quo.

15. Como devidamente salientado pela Somafel no seu recurso €, em termos mais
sintéticos, nas motivagdes de resposta supra, a Sentenga Recorrida, a sofrer de erro de Direito,
ndo ¢ seguramente em virtude da redugdo de coima nela efetuada, mas sim em consequéncia
de ter tomado como ponto de partida para tal redugdo o montante de coima aplicado pela AdC
e ndo aquele que resultou do procedimento de transag@o, assim violando, os principios gerais
de Direito da Unido Europeia e do direito nacional, da confianga legitima, da boa fé ¢ da

igualdade de tratamento entre visadas no que respeita a determinagéo da coima aplicada — este
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ultimo em consequéncia da diferenciagdo entre Visadas em matéria que ndo se limita as
especificidades inerentes ao procedimento de transacdo, como seria o caso da aplicagdo do

coeficiente de redugéo por recurso ac mecanismo de transagéo.

Da revogaciio da sancio acessoria

16. A semelhanga do que se verifica em relagfio 4 redugdo de coima operada na
Sentenga Recorrida, ndo existe contradi¢gio (muito menos insanavel) entre a fundamentagdo
apresentada pelo Tribunal a quo para justificar a revogagdo da sangdo acesséria aplicada pela
AdC, nem tampouco o TCRS incorreu em erro de Direito na interpretagio e aplicagdo do
disposto no n.° 1 do artigo 71.° da LdC, razdo pela qual deve o pedido da AdC de revogagio
da Sentenga Recorrida, na parte em que decide pela revogagdo, por desproporcional, da
san¢do acessOria prevista no artigo 71.° n.° 1, alinea b) da LdC e aplicada & Somafel na

Decisdo Administrativa, ser julgado improcedente.
Vejamos porqué.

17. Como vem evidenciado nas motiva¢des supra, da leitura da Sentenga
Recorrida resulta manifesto que o Tribunal a quo procedeu, como lhe competia, 4 efetiva
apreciagdo, no caso concreto, da verificagdo dos critérios legais previstos pelo legislador no
artigo 71.°, n.° 1 da LdC para a aplica¢do da sangfo acessoria em crise e, além disso, ponderou
inegavelmente a proporcionalidade da sua aplicagdo concreta 4 Somafel, tendo concluido que

a aplicagdo de tal sangfo ndo se justifica.

18. Para efetuar aquela ponderagdo de proporcionalidade no caso concreto o
Tribunal a quo nio tinha de dar como provada a perda de postos de trabalho nas respetivas
empresas como consequéncia da eventual aplicagdo da sangdo acesséria, como pretende a
Autoridade, antes tendo legitimamente recorrido, mais uma vez, a uma conclusio que
alcangou em resultado da sua apreciagdo da matéria de facto considerada assente ¢ da prova

recolhida, bem como (e sobretudo) de um seu juizo de prognose manifestamente suportado
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nas regras da logica e da experiéncia comum, tal como vem evidenciado nos excertos da

Sentenga Recorrida franscritos nas motivagdes supra.

19. A Autoridade, no seu recurso, ignora (com particular infelicidade} que o
impacto da efetivagdo da sangdo acessoria se verifica em termos inegavelmente distintos
consoante ocorra em “contextos pandémicos” ou nado, sendo que, como salienta 0 TCRS na
Sentenga Recorrida, a existéncia ou ndo de um ‘“contexto pandémico” como aquele que
vivemos ha aproximadamente 2 anos para efeitos da analise do potencial impacto dos efeitos
da aplicagdo da sangfio acessoria em crise na realidade de uma empresa nacional ndo ¢

irrelevante e indiferente, ndo podendo, como pretende a AdC, ser tratado como tal.

20. Por outro lado, se ¢ verdade que “o impacto da imposi¢do de uma sangido
acessoria desta natureza ndo foi seguramente ignorado pelo legislador”, no é menos verdade
que o legislador efetuou essa ponderagdo em termos gerais ¢ abstratos, tendo definidos
critérios que carecem de ponderagdio no caso concreto no quadro da decisdo de aplicagio ou
ndo da mesma a um concreto visado, bem como ¢ igualmente verdadeiro que, na ponderagéo
geral e abstrata do legislador, nio entrou seguramente o potencial impacto, nem mesmo em
abstrato, daquela sangdo acessoria no excecionalissimo contexto de uma pandemia (muito

menos da extenséo da que atravessamos), como muito bem se salienta na Sentenga Recorrida.

21. Na ponderagio da aplicagdo/manuten¢io da sanc¢io acessoria sob escrutinio,
tem de atenderse ndo s6 a verificagdo concreta dos requisitos legais, mas também ao principio
da proporcionalidade, aferindo-se da adequagéo, necessidade ¢ proporcionalidade em sentido

estrito da aplicagdo da san¢do a um determinado visado no caso concreto.

22, Enquanto o Tribunal a quo fundamentou claramente na Sentenga Recorrida
por que motivos entende que a aplicagdo da sanglio acesséria ao caso dos autos se revela
desproporcional (nos termos transcritos nas motivagdes da presente resposta), a Autoridade
ndo foi capaz de concretizar no seu recurso as particulares necessidades preventivas que

genericamente alega para justificar a manuteng@o da san¢io no caso dos autos, sobretudo
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quando estdo em causa, como salienta o Tribunal a quo, Visadas que “operam no mercado hé

largas décadas” e que, apesar disso, sdo primarias.

23. A AdC, porventura inadvertidamente, acaba por reconhecer fundamento a
ponderagdo efetuada pelo Tribunal a quo, sustentando mesmo que aquele “até poderia ter
reduzido o periodo temporal da sangdo acesséria para, de alguma forma, poder acomodar o

que aparentam ser as suas preocupacdes ¢ matizar a intensidade de tal sangéo”.

24. Como melhor explicitado pela Somafel nas motivagdes supra, a manutengdo
da sangfo acessoria de inibigdo de participagdo em concursos publicos aplicada pela AdC a
Somafel e revogada pela Sentenga Recorrida, no caso dos autos, revelar-se-ia,
paradoxalmente, contraria 4 prossecugdo dos fins de interesse publico inerentes & defesa da
concorréncia ¢ do mercado da prestagdo de servigos de manutengdo de aparelhos de via na
rede ferrovidria nacional prosseguidos ¢ invocados pela Autoridade nos autos, violando o
principio da proporcionalidade consagrado no artigo 18.° da CRP, tal como sustenta o

Tribunal a quo.

25. Em termos semelhantes aos verificados a respeito da decisdo de redugdo de
coima, a AdC, apesar de alegar a existéncia de uma contradicio insanavel entre a
fundamentac¢io da Sentenga Recorrida e a decisdo de revogar a sangdo acessoria aplicada nela
plasmada, torna a ndo identificar convenientemente a(s) contradigio(des) que alega
existir(em), ndo explicitando minimamente em que termos € em que medida as mesmas
resultariam do texto da Senten¢a Recorrida, limitando-se a transcrever excertos da mesma que

em nada contendem com a decisdo de revogagdo em crise.

26. Mais cumpre concluir que a eventual procedéncia do recurso da AdC nesta
parte, com a consequente confirmagio da aplicagdo as Visadas da sangdo acesséria de
inibigdo de participagdo em procedimentos de contratagio publica, consubstanciaria
igualmente uma violagdo dos ja referidos principios da confianga legitima, da boa fé ¢ da

igualdade de tratamento entre visadas, j4 que redundaria, também aqui, num agravamento
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injustificado ¢ discriminatério da moldura sancionatdria aplicada 4 Somafel, por referéncia ao
que lhe havido sido apresentado na Minuta de Transagdo que lhe foi notificada € ainda ao que
foi aplicado as restantes Visadas, nos termos da jurisprudéncia dos tribunais europeus,

conforme vem melhor explicitado nas motivagdes supra.

O Ministério Publico respondeu aos recursos apresentados, concluindo com a

seguinte sintese:

Sdo os factos provados que ilidem a presungio de efetivo exercicio de influéncia
dominante das COMSA,S, o que afasta a sua responsabilizagdo solidaria pelas

contraordenagdes/coimas.
Encontra-se prejudicado, por isso, o pedido de reenvio prejudicial

A douta sentenga recorrida fez uma correta interpretagdo do disposto nos artigos
18.°e 20.° do RJC.

O processo ndo contém prova nula ou invalida.

O RIC regula de forma especifica e esgotante as buscas e apreensbes de

documentagdo, aqui se incluindo o correio eletrénico, ndo existindo lacuna de previsao.

A Lei do Cibercrime ndo tem aplicabilidade ao processo contraordenacional da

concorréncia.

A tese do Acérdio do TC 687/2021 relativo 4 Lei do Cibercrime nfio tem qualquer

aplicag@o ao processo contraordenacional da concorréncia.

A coberto da invocacdo de vicios do artigo 410.° do CPP os Recorrentes limitam-

se a impugnar a matéria de facto provada da sentenga, designadamente a que descreve o tipo
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subjetivo, o que lhes estd vedado pelo artigo 75.° do RGCO ex vi artigos 89.° € 83.°do RJC

A douta sentenga recorrida ndo contém qualquer vicio, nulidade, erro de direito ou
julgamento, tendo efetuado adequada e correta interpretagio das normas aplicdveis € dos

conceitos da jurisprudéncia da Unido,

Mais, tendo fixado san¢des adequadas e proporcionais as concretas circunstancias
dos Recorrentes e ao concreto contexto socioeconomico, tendo ponderado as necessidades de
prevencdo geral e especial em respeito pelos critérios legais de escolha ¢ determinagdo das

sangdes.

Admitidos os recursos, pela Exma. Procuradora-Geral Adjunta nesta Relagéo foi
emitido parecer sumério no sentido da improcedéncia dos recursos, subscrevendo o teor da

argumentacio e conclusdes aduzidas pelo Ministério Publico no Tribunal recorrido.
Colhidos os Vistos, foi realizada a audiéncia requerida pela AdC.

Realizada a conferéncia, cumpre apreciar e decidir.

I1. Questoes a decidir

Atentas as conclusdes formuladas pelos Recorrente, que condensando as razdes da
sua divergéncia com a deciséo recorrida delimitam o objecto do recurso e definem as questdes
a decidir (cf. artigos 402°, 403° e 412° n.° 1 do Cédigo de Processo Penal), exceptuando as

que sejam de conhecimento oficioso, importa apreciar € decidir neste caso:
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. a nulidade da sentenga decorrente da nulidade da prova, por omissdo de
pronincia e falta de fundamentagdo; erros notérios na apreciagio da prova; contradi¢@o

insanavel da fundamentacdo e entre esta a ¢ decisdo;

. erros de Direito e julgamento.

III. Fundamentagao

I11.1. Matéria de facto

Na sentenga foram considerados provados os seguintes factos:
FERGRUPO

1. Fergrupo tem sede na Avenida D. Jodo II, n.° 44C, Edificio Atlantis, 2.° Piso,
Esc. 2.1, 1990-095 Lisboa (fls. 2424).

2. A Fergrupo tem como objeto social a elaboragio de estudos e projetos,
execu¢do de empreitadas de obras piblicas e particulares, nomeadamente caminhos-de-ferro €
outras vias de transporte e bem como o fornecimento de equipamentos e materiais de qualquer

natureza aplicaveis na execucdo ou exploragdo daquelas infraestruturas.

3. A Fergrupo foi constituida em 1989 e o seu capital social é detido em 99,99%
pela COMSA SAU (fls. 3297).

4. A COMSA SAU, por sua vez, ¢ detida a 100% pela COMSA Corporacion,
empresa lider no mercado espanhol da construgdo e manutengdo de infraestruturas e

superestruturas ferroviarias (fls. 3297 ¢ 4086 a 4087).

5. A Fergrupo opera no mercado interno, tendo realizado no ano de 2019 o

volume de negécios € 14.000.000 (fls. 9399).
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6. No que se refere ao volume de negécios realizado na prestagio de servigos de
manutengio de apareclhos de via na rede ferroviaria nacional, via larga, em Portugal

continental, 0 mesmo foi de € 452.949, em 2014, ¢ de € 460.841, em 2015 (fls. 2213).

7. Por referéncia ao quadriénio 2014-2017, o conselho de administragio da

SOMAFEL
8. Somafel tem sede no Edificio 2, Lagoas Park, 2740-265 Porto Salvo (fls. 1447).

9. A Somafel tem por objeto social a realizagdo de estudos, projetos, empreitadas
e obras publicas e privadas, nomeadamente nos dominios da engenharia, construgio,
renovagdo e conservagdo de vias férreas, ou instalaghes conexas, sua exploragdo ou
concessdo, bem como a inddstria, comércio, importagio, exportagio e representacio de
materiais e de equipamentos ferroviarios. A sociedade dedica-se também & execugio de todo

o tipo de obras fluviais e maritimas e tem atividades em varios paises.

10. A Somafel foi constituida em julho de 1957, sendo o seu capital social detido
em 60% pela Tedal, em 28,60% pela Soares da Costa — Construgio, SGPS, S.A. ¢ os restantes
11,40% por a¢des proprias (fls. 1447 e 1518).

11. Por sua vez, a Tedal é detida a 100% pela Teixeira Duarte Gestio, sendo esta
detida a 100% pela Teixeira Duarte S.A., da qual 48,46% do capital € detido diretamente pela
Teixeira Duarte — Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, S.A. (fls. 4108 a 4120).

12. A Somafel opera no mercado interno, no mercado europeu € ainda no mercade

internacional (fls. 3409).

13. A data da decisio da AdC, as contas referentes ao ano de 2019 ainda ndo

estavam auditadas, sendo o volume de negdcios estimado de € 24.134.252 (fls. 9396).
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14. No que se refere ao volume de negdcios realizado na prestagdo de servigos de
manutengdo de aparelhos de via na rede ferroviaria nacional, via larga, em Portugal

continental, 0 mesmo foi de € 559.330 em 2014 ¢ de € 432.105 em 2015 (fls. 1740).

15. No quadriénio 2014-2017 o conselho de administragdo da Somafel era

7 mm
16. No quadriénic de 2015-2018, o conselho de administragdo da Somafel era
— o

COMSA SAU ¢ COMSA Corporacion

17. COMSA SAL tem sede social no Edificio Numancia 1, ¢/ Viriat 47, 08014
Barcelona, Espanha (fls. 3297 e 4279).

18. A COMSA SAU apresentou, em 2018, um volume de negodcios individual de
€ 284.083.000 (fls. 8328).

19. A COMSA SAU, por sua vez, ¢ detida a 100% pela COMSA Corporacion,
empresa lider no mercado espanhol da construgio e manutencdo de infraestruturas e

superestruturas ferroviarias (fls. 3297 e 4086 a 4087).

20. A COMSA Corporacion tem a sua sede em Edificio Numancia 1, ¢/ Viriat 47,
08014 Barcelona, Espanha (fls. 4279).

21. A COMSA Corporacion apresentou, em 2018, um volume de negécios
individual de € 28.128.000. O volume de negdcios consolidado, no ano de 2018, foi de €
1.100.901.000 (fls. 8328).
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22. Por referéncia ao exercicio de 2019, a COMSA SAU ¢ a COMSA
Corporacion indicaram que os respetivos volumes de negocios ndo se encontram disponiveis
(fls. 9427v).

23_ na qualidade de administrador e diretor geral da Fergrupo, foi o
responsavel pelos procedimentos de contratagdo publica no dmbito da prestagdo de servigos
de manutencdo de aparethos de via, nomeadamente pela adogfio de decisdes quanto a
participagdo, ou ndo, nos procedimentos, lotes a concorrer e valores a apresentar, no periodo
de 2014 a 2017 (fls. 2212).

24, _ ¢ ainda, desde o ano de 2004, vogal do conselho de
administra¢do da Fergrupo (fls. 114 e 7673).

25. Acresce que _também representou a Fergrupo nas reunides do

consoreio externo para a prestagéo de servigos de manutengéo de aparelhos de via (CEMAV)
no periodo de 2014 a 2016 (fls. 2213).

26. Pelo exercicio das suas fun¢des na Fergrupo, B b, nos anos

de 2014, 2015 ¢ 2016, as remuncrages de € [ ¢ R - <. r<soetivemente

(fls. 3479 e 4306).

27. _ na qualidade de diretor geral da Somafel, foi o responsavel
pelos procedimentos de contratagdo publica no ambito da prestagio de servigos de
manutengdo de aparelhos de via, nomeadamente pela adogdo de decisdes quanto &
participagdo, ou ndo, nos procedimentos, lotes a concorrer e valores a apresentar, no periodo

de 2014 a 2017 (fls. 1445 a 1446).
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28. Acresce que [l tawbém representou a Somafel nas reunides do
consorcio CEMAYV no periodo de 2014 a 2016 (fls. 1446).

29. Pelo exercicio das suas fun¢des na Somafel, _ nos anos
de 2014, 2015 e 2016, as remuneragdes de € - € - € G- respetivamente

(fls. 3497, 4290 ¢ 4296).

30. A pratica objeto do presente processo de contraordenagéo insere-se no &mbito
da prestagdo de servigos de manutengio de aparelhos de via na rede ferroviaria nacional, via

larga, em Portugal continental.

31. A circulagiio de comboios nas vias ferroviarias provoca desgaste no material,
fadiga nas fixagOes e alteragdes nas condigbes da geometria da infraestrutura e da
superestrutura, fruto do peso da carga a transportar, da frequéncia de utilizagio e da
velocidade a que os comboios circulam. A deterioragio da via exige necessariamente o
recurso a servigos de manutengdo que garantam a sua integridade, em termos de

funcionalidade ¢ aptiddo {(documento Neopul9651).

32. Como parte integrante da via-férrea, os aparelhos de via, estando sujeitos aos
fatores de desgaste e alteragdo anteriormente identificados, exigem inspegdes, verificagdes e
manutengdes especificas, designadamente a manutengdo preventiva sistematica (MPS), a
manutengio preventiva condicionada (MPC) e a manutengio corretiva (MC) (documento
Neopul96 ¢ fls. 899 ¢ 900).

33. A MPS caracteriza-se por englobar um conjunto de intervengdes de rotina,
executadas periodicamente com base num roteiro pré-definido, de modo a reduzir a
probabilidade de anomalias ou avarias e permitindo ainda conhecer o estado das condigoes
das instalagdes e equipamentos. Este tipo de manutengio tem como principais atividades a
limpeza e medigdo dos parametros significativos dos diferentes aparelhos de via, de modo a

identificar os valores que divergem do normal desempenho operacional do equipamento, €
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proceder, caso se¢ verifique necessario, & calibragdo e/ou a substituigdo de componentes

(documento Neopul96 ¢ fls. 900).

34. A MPC inclui um conjunto de intervengdes regeneradoras, programadas apos
a sua detecdo, de modo a garantir a funcionalidade e aptiddo do sistema, ou seja, a reparagao

ou substituigdo de pegas ou componentes deteriorados (documento Neopul96 e fls. 900).

35. Por 0ltimo, a MC refere-se ao conjunto de intervencdes efetuadas apos avaria
ou anomalia, ou seja, a reparagdo ou substituigdo de pegas ou componentes deteriorados que

surge de uma forma imprevista (documento Neopul96 ¢ fls. 900).

36. De salientar que a manutengio de aparelhos de via se distingue de servigos de
manuten¢do prestados por referéncia a outros elementos da rede ferroviaria nacional, que,

pela sua especificidade, exigem know-how ¢ equipamentos distintos.

37. A procura de servigos de manutengdo de aparelhos de via é constituida por
uma unica empresa, a IP, que, até 2015, era denominada de Rede Ferroviaria Nacional -
REFER, E.P.E. (REFER).

38. A IP, criada em 01.06.2015, ¢ uma empresa publica que resulta da fusdo entre
a REFER e a EP - Estradas de Portugal, S.A. (EP) através da qual a REFER incorpora, por
fusdo, a EP e é transformada em sociedade anonima, passando a denominar-se Infraestruturas

de Portugal, S.A.

39. A IP tem por objeto a concegdo, projeto, construgio, financiamento,
conservagdo, exploragdo, requalificagdo, alargamento e modernizagio das redes rodoviaria €

ferroviaria nacionais, incluindo o comando e controlo da circulagao ferroviaria52.

40. A TP adquire, neste contexto, servigos de manutengido de aparelhos de via, na
rede ferroviaria nacional, via larga, em Portugal continental, através de procedimentos, quer

concursais (concursos limitados), quer por negociagio (ajustes diretos).
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41. A oferta do mercado da prestagdo de servigos de manutengio de aparelhos de
via, na rede ferrovidria nacional, via larga, em Portugal continental, no periodo entre 2014 e
2016, era constituida pelas empresas visadas pelo presente processo de contraordenagio, ou
seja, Fergrupo, Futrifer, Mota-Engil, Neopul ¢ Somafel, sendo as mesmas as Qnicas

habilitadas a prestarem estes servigos.

42. Estas empresas participaram nos procedimentos de aquisi¢do langados pela

[P em consdrcio ou individualmente,

43. Com base no procedimento de aquisi¢io langado pela IP53, datado de
03.11.2015, (fls.1016), as empresas visadas detinham, no ano de 2016, as seguintes quotas de
mercado: Fergrupo 25,2%, Futrifer 16,6%, Mota-Engil 25,3%, Neopul 6,3%; ¢ Somafel
26,6%.

44. No que respeita a dimenséo geografica do mercado em causa, ¢ de referir que
a pratica decisoria nacional54 tem sido a de considerar que o mercado das obras ferroviarias

assume dimensio correspondente ao territério nacional.

45. Com efeito, a referida prestagdo de servigos envolve prestages permanentes
de manutengdo, tornando-se necessria a presenca local ¢ em permanéncia das empresas, o
que as leva a estabelecerem-se nos locais em que pretendem operar, no caso em anélise, em

Portugal continental.

46. Assim, o mercado define-se por referéncia ao territorio de Portugal

continental.

47. Em 04.02.2013, a REFER langou um procedimento para a qualificagio de
prestadores de servigos para a manutencdo de aparelhos de viaSS , com vista a selegdo de

concorrentes para futuros concursos limitados ou procedimentos por negociagao (fls. 31).
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48. O referido procedimento de qualificagfo visava criar uma carteira de entidades
qualificadas, permitindo, nos procedimentos posteriores para a formagido de contratos,
prescindir da fase da qualificagdo destinada a avaliar a capacidade técnica, econémica e

financeira dos candidatos.

49. Nestes termos, uma vez concluida a fase da qualificagfo, seria enviado convite
e o programa do procedimento as entidades previamente qualificadas para a apresentagdo de
propostas, contendo as regras de concurso limitado, aplicaveis a partir da fase de apresentagio

das propostas.

50. De salientar que esta carteira de entidades qualificadas permanecia aberta,
devendo ser, em principio, todos os anos langado o anilincio para a integragdo nessa carteira de
novas entidades (fls. 29 a 31, 900 e 901).

51. No quadro do procedimento de qualificagdo langado em 2013, foi deliberado,
em 02.07.2013, pela comissdo nomeada para o efeito, qualificar como prestadoras as

empresas Futrifer, Somafel, Fergrupo e Mota-Engil (fls. 29 a 31, 900 ¢ 901).

52. Em 09.04.2014, a REFER langou um novo procedimento para a qualificagdo
de prestadores de servigos para a manutengdo de aparelhos de via, na rede ferroviaria

nacional, via larga.

53. Ao abrigo do referido procedimento, em 23.07.2014, a REFER comunicou a
visada Neopul a aceitagdo da sua candidatura e, consequentemente, a sua qualifica¢dio a par

das restantes empresas visadas (fls. 29 a 31, 900 ¢ 901).

Concurso 0 — Procedimento concursal e contrate n.° 5010014694, de 01.11.2013

54. Em 01.11.2013, na sequéncia da prévia qualificagdo das visadas Futrifer,
Somafel, Fergrupo ¢ Mota-Engil em julho do mesmo ano, as mesmas foram convidadas pela

REFER para apresentar proposta no ambito do procedimento concursal e contrato n.°
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5010014694 que visava a prestagdo de servigos de manutengio de aparelhos de via na rede
ferroviaria nacional, pelo periodo de um ano (janeiro a dezembro de 2014), com um prego
base de € 2.500.000,00 (fls. 1041).

55. O referido procedimento foi adjudicado pelo valor de € 2.496.393,27 as quatro
empresas supra identificadas que apresentaram proposta conjunta56, tendo as mesmas

posteriormente constituido, para o efeito, o consércio CEMAVS7,
Consorcio CEMAYV de 08/01/2014

56. Em 08/01/2014, para efeitos da prestagdo do servigo no contexto do referido
procedimento concursal econtrato n.° 5010014694, foi formalmente constituido o consorcio

CEMAY entre as empresas Futrifer, Fergrupo, Mota-Engil e Somafel.

57. A duragdo do CEMAYV estava limitada exclusivamente ao cumprimento do
seu objeto, ou seja, a "Prestagdo de Servigos de Manutengio de Aparelhos de Via da Rede
Ferroviaria Nacional, Via Larga, adjudicada através da carta da REFER, ref. a 1177409/CT-
LG de 7 de Janeiro de 2014”, para um periodo de 12 meses, i.e. 01.01.2014 a 31.12.2014
(fls.1867 e 1868).

58. A vigéncia do consércio CEMAYV foi, no entanto, prolongada no tempo, além
do inicialmente previsto, por forga da adjudicag@o de outros procedimentos (ajustes diretos)
por parte da entidade adjudicante REFER/IP e de maneira a garantir a continuidade das
atividades da prestagdo de servigos que assegurassem a circulagdo dos comboios para

seguranca das pessoas e bens.

59. O contrato de consorcio foi, assim, prorrogado quatro vezes através da
celebragdo dos respetivos aditamentos, prestando o consorcio CEMAV servigos de
manutengio a [P até ao ano de 2016 (fls. 1867 e 1868).
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60. A organizagdo, funcionamento ¢ tomada de decisdo do consorcio CEMAYV
constam do contrato de Consoércio Externo, bem como do respetivo Regulamento Interno,
assinado pelas consorciadas em 08.01.2014, tendo posteriormente, em 27.04.2015, sido objeto
de aditamento (fls. 2142 22154 ¢ 2184 a 2192).

61. O consorcio CEMAYV, com excegdo da Futrifer, refletia o facto de as demais
empresas consorciadas ja estarem instaladas em todo o territério nacional e funcionarem
operacionalmente por lotes, distribuidos pelas areas geograficas em que cada uma delas ja
anteriormente atuava na rede ferrovidria nacional, em consequéncia dos contratos existentes

para a via e catenaria (fls. 1867).

62. Entre as consorciadas existia uma subcontratagio interna de trabalhos,
liderada pela Futrifer, sendo atribuida a cada consorciada 25% do valor adjudicado (fls.
1869).

63. Esta organizagdo permitia ao consorcio CEMAV uma eficiente e racional
gestdo dos meios de cada consorciada, em fungdo das respetivas valéncias e competéncias

préexistentes (fls. 1867 a 1869).

64. Os valores das propostas a submeter aos procedimentos resultavam da adig¢ao
da contribuigdo e dos valores indicados individualmente por cada uma das consorciadas,
correspondentes ao respetivo prego dos servigos a prestar. Assim sendo, “se os valores globais
tivessem enquadramento no prego base, era definido o valor da proposta a apresentar. Se tal
nao acontecesse, a proposta a apresentar seria, em regra, superior ao preco base, o que se
verificou relativamente aos procedimentos econtratos n.” 5010016780 e n.® 5010021530.
Noutros casos, porém, perante a possibilidade de auséncia de outros procedimentos e
adjudicatarios em tempo util ¢ até a pedido da REFER, foi decidido apresentar propostas
enquadradas no valor base, numa atitude responsavel, para que os comboios pudessem

circular em seguranga de pessoas ¢ bens” (fls. 1868 a 1869).
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65. Para discussfio destas propostas ¢ acompanhamento dos trabalhos, a Futrifer
convocava as reunides do conselho de orientagdo e fiscalizagdo (COF), 6rgio superior do

consércio, de qual faziam parte todas as consorciadas (fls. 2145).

66. As reunides do COF realizaram-se, de maneira regular, durante a vigéncia do
consorcio, entre 0s anos 2014 e 2017, com a participagio de representantes de cada uma das
consorciadas (fls. 2127 a 2129).

Concurso I — Procedimento concursal econtratos n.° 5010016780, de 14.10.2014

67. Em 14.10.2014, a REFER procedeu a instru¢io de um concurso limitado
langado ao abrigo do sistema de qualificagdo de prestadores de servigos em vigor, com vista a
contratagido do servigo relativo a MPS-Execugio58, para além das atividades de MPC e MC,
para o periodo 2015-2017.

68. O referido concurso, identificado como econtratos n.° 5010016780 e/ou
NP14090 visava a contratagdo dos servigos durante o periodo de 31 meses e incluia dois lotes,
o Lote 1 “gestdo norte”, e o Lote 2 “gestdo sul”, sendo o prego base de cada um dos lotes €
2.569.060 e € 2.371.440, respetivamente.

69. Neste ambito, foram convidadas para apresentar proposta as cinco empresas
visadas, que tinham sido previamente qualificadas ao abrigo do sistema de qualificagdo em

vigor. O prazo limite para a apresentagio de propostas fixou-se no dia 18.11.2014.

70. Foram apresentadas propostas, por um lado, pelo consércio CEMAYV, que
agrupava quatro das empresas visadas, e, por outro lado, pela Neopul. O Consorcio CEMAV
apresentou proposta para os dois lotes do concurso enquanto a Neopul apenas apresentou

proposta para o Lote 2 (fls.1041).

71. Neste contexto, de acordo com o ponto 1.4 dos termos do convite a

apresentagdo de proposta no procedimento econtratos n.® 50010016780 (Concurso I), estava
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prevista a apresentagdo de propostas por parte de Agrupamentos de Empresas nos seguintes

termos:

“14.1, Todas as entidades qualificadas podem apresentar propostas,
privilegiando-se, numa légica de prossecugio do principio da concorréncia, que o fagam nos

exatos termos em que foram qualificadas: a titulo individual ou em agrupamento.

1.4.2. Ao procedimento poderdo apresentar-se Agrupamentos de Empresas, nos
termos do disposto no artigo 54.° do Cddigo dos Contratos Publicos, sem que entre elas exista

qualquer modalidade juridica de associagéo [...]

1.4.7. Sem prejuizo do disposto nos numeros anteriores, a prerrogativa ali
conferida seré inviabilizada caso se verifique, em concreto e mediante apreciagio de todos os
elementos que forem solicitados por parte da entidade adjudicante, a existéncia de indicios de
que o agrupamento constitui uma pratica restritiva da concorréncia” (documento

Fergrupo624).

72. As propostas apresentadas situaram-se acima do prego base, motivo pelo qual
foram excluidas com fundamento na alinea d) do n.° 2 do artigo 70.° do Cddigo dos Contratos
Publicos (CCP) (fls. 29, 901, 1041 e 1756).

73. Em 16.12.2014, atendendo a que, segundo a REFER, os servigos em causa,
pela sua natureza e criticidade no tocante a seguranga para a circulagdo ferroviaria, ndo
podiam ser interrompidos, esta solicitou ao consércio CEMAV que assegurasse a
continuidade dos servicos, a partir do dia 01.01.2015, por um periodo de 12 meses, tempo
considerado adequado a necesséria reflexdo técnica para a determinag¢do de um novo prego
base, e, portanto, 4 instrugdo de um novo procedimento de concurso limitado ao abrigo do
sistema de qualificagio de prestadores de servigos de manutengdo de aparelhos de via,

plurianual (documentos IP34, IP60, IP688 e Futifer579).
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74. Em 19.12.2014, a Futrifer, na qualidade de lider do consércio CEMAYV,
aceitou o pedido de continuidade da prestagdo dos servigos, salvaguardadas as condiges do
contrato ainda em vigor (resultante do procedimento concursal e contrato n.® 5010014694)
que terminava em 31.12.2014. Para o efeito, em fevereiro de 2015, a REFER celebrou um

contrato, através de ajuste direto, com 0 CEMAV (documentos IP653 ¢ Futrifer579).

75. Em 21.07.2014, a Futrifer informou as restantes visadas membros do
consorcio CEMAYV da candidatura da Neopul ao sistema de qualificagdo de prestadores de
servigos de manutencdo de aparelhos de via langado pela REFER (documentos Futriferd83 ¢
Somafel98).

76. Em 24.07.2014, a propria Neopul, informou as visadas Fergrupo, Mota-Engil
¢ Somafel, suas potenciais concorrentes no concurso que ira ser langado em breve, da sua
qualificagdo como prestadora de servigos de manutencio de aparelhos de via, reenviando,
para conhecimento daquelas empresas, a comunicagdo recebida da REFER (documento
Neopul88).

77. Em 14.10.2014, conforme referido em «69.», as cinco empresas visadas sdo
convidadas pela REFER para apresentar proposta, individualmente, e até ao dia 18.11.2014,
no procedimento € contratos n.® 5010016780 (Concurso I), com vista a contratagdo de

servigos de manutengdo de aparelhos de via para o periodo 2015-2017.

78. Em 20.10.2014, as visadas membro do consércio CEMAYV, embora tenham
sido convidadas a titulo individual para apresentar proposta ao referido concurso, discutem,
em conjunto, os aspetos relevantes do mesmo, tal como resulta da ata da reunido do COF
desse mesmo dia, segundo a qual, “o COF tomou conhecimento do langamento pela REFER
de um novo concurso para a Manutengdo de Aparelhos de Via, para um periodo de 31 meses,
tendo trocado impressdes sobre a matéria, designadamente quanto ao prego base estabelecido
no concurso ¢ quanto a Refer ter retirado as agdes de MPC a Inspegdao” (documentos

Futrifer80, Futrifer575, Futrifer574, Futrifer84 ¢ Futrifer79).
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79. Em 05.11.2014, perante o pedido de cotagdo de _

comercial da Neopul, 4 Futrifer, para o fornecimento € montagem dos trabalhos relativos ao

Lote 2 do concurso em causa, - da Futrifer, revela surpresa ¢ questiona-
-, da Futrifer, sobre o que tera sido previamente acordado na Ultima reunido com a

Neopul, nos seguintes termos {documento Futrifer53):

m {
Emn]! !!e novembro !e !!!! 15:30

Para; _ @iutrifer.pt) <} @1utrifer.pt>
Assunto: FW: NP14090 - Prestagéo de Servigos de Manutengéo de AV

N&o deveria alguém falar com a NEOPUL? Parece-me que ndo haverd concerlagdo com
o acordado na ultima reunido.

Estou a achar isto muito estranho. ...

De: N (i NG coou. o
Enviada: quarta-feira, 5 de Novembro de 2014 14:23
Para:

Assunto: NP14090 - Prestagdo de Servigos de Manutengéo de AV
Boa tarde IS

Vimos por este meio solicitar a vossa melhor cotagdo para o fornecimento e montagem
dos trabalhos de MPC-lote 2, referidos nos ficheiros em anexo.

Estes trabalhos referem-se ao Processo “Prestacao de Servigos de Manutencao de
Aparelhos de Via na Rede Ferroviaria Nacional” - LOTE 2.

Mais solicitamos, que nos envie a v/ proposta até ao dia 12/11/2014, ao cuidado dejllI

Com os melhores cumprimentos,

Comercial

SintraCascais Escritérios Rua da Tapada da Quinta de Cima - Linhé
2714-555 Sintra — PORTUGAL Tel. +351 21 910 42 19 Fax +351 21

91040 05 www.neopul.ot [JE necoul ot

80. No mesmo dia, -, da Futrifer, reencaminha a mensagem de correio
eletronico ja referida a ||l da Fergrupo, transmitindo preocupagio e solicitando a
intervengéo para evitar interferéncias no acordado. Em resposta,_ da Fergrupo,
com conhecimento de _ da Neopul, desvaloriza o pedido de cotagdo, indica
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ter falado previamente com_ da Neopul, ¢ refere a necessidade de agendar

nova reunido para clarificagio de alguns aspetos relacionados com a apresentagio de

propostas a concurso. _, da Fergrupo, solicita, por ultimo, que a mensagem de
correio eletronico seja apagada (documentos Futrifer1 0 e Neopul42):
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De @fergrupo.pt [mailto e tergrupo.pt]
Enviada: > de novembro de 2014 16:30

Para: <op437915n@futrifer.pt>
Cc. neopul.pt
Assunto: Re: FW: NP14090 - Prestacdio de Servigos de Manutengdo de AV

Caro DA,

N&o se preocupe com esse mail, pais creio tratar-se de um processo de consulta habitual.
Falei hoje com que estd em copia) e temos que reunir para clarificar apanas alguns
aspectos de apresentagéo de propostas. Pela disponibilidade dos demais, a data de reunido
serd, em principio, para amanh3 ao final do dia. Como Ihe disseram nao estou em condi¢des
de falar... mas espero que o[lllJJj confirmem consigo a hora da reunido.

Favor apagar o mail.
Cpts,
L]

Director Geral
Infraestruturas

Av. D. Jodo Il, 1.06.2.2.C, Ed. Atlantis, 2° Piso, Esc 2.1
1990-095 L|SBOA

T. 4351214
F. +351 21

M @ fergrupo.pt

www.f ergrupo.pt

Para: |G ferqrupo.pt>,
Data: 05/11/2014 16:21
Assunto: FW: NP14090 - Prestagao de Servigos de Manutengéo de AV

Meu Caro,
Acabei de tomar conhecimento deste email que n3o entendo. Pedia-lhe o favor de clarificar
rapidamente com o - esta questdo para evitar outras interferéncias nesta fase.

Cumps

Administrador-Delegado
FUTRIFER, SA

R. José Afonso, 4-C 1°
1600-130 LISBOA

Fax 21
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e of

pe: NG oo G o001
Enviada: quarta-feira, 5 de Novembro de 2014 14;23

Para: ;

Assunto: NP14090 - Prestacdo de Servicos de Manuten¢do de AV

Boa tarde O NG,

Vimos por este meio solicitar a vossa melhor cota¢3o para o fornecimento e montagem dos trabalhos
de MPC-lote 2, referidos nas ficheiros em anexo.

Estes trabalhos referem-se ao Processo "Prestagdo de Servigos de Manutengio de Aparelhos de Via
na Rede Ferrovidria Nacional” - LOTE 2.

Mais solicitamos, que nos envie a v/ proposta até ao dia 12/11/2014, ao cuidado de-

Com os melhores cumprimentos,

81. No dia 06.11.2014, -, da Fergrupo, envia mensagem de correio

eletrénico a-, da Futrifer, com o conhecimento de _, da Neopul,

indicando que aguarda a confirmagdo de _, da Mota-Engil, para a realizagdo da
supra referida reunifio entre as empresas visadas. Mais uma vez, € reiterado por -
da Fergrupo, o pedido para que a mensagem de correio eletrénico seja apagada (documentos

Futrifer9 e FutriferS):
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[ Oe: G ferervpo.pt (maitto I @fergrupo.pt)

tnviada: 6 de novembro de 2014 10:23

Para: <opd31915n O futrifer.pt>

Ce: @necpul pt

Assunto: RE: PW: NP14090 - Prestaglo de Servigos de Manutengdo de AV

caro o
Ainda nfio consegui falar com I- mas pela mj e do-)ode ser as

17h30 na Ferrovias. Assim gue tiver confimac&o informo-o.

Favor efiminar mall.

Cpts,

Director Geral
infraestruturas

|§.':. AL RTAT )
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Av. D. Jodo I, 1.06.2.2.C, Ed. Atlantis, 2° Piso, Esc 2.1
1990-095 LISBOA

T. +351 21 -
F. +351 21
I G terarupo pt

www fergrupo.pt

o I . it ot

Para: fergrupo.pt>,

Cc neopul.pt>
Data: 0511/2014 17:45

Assunto: RE: FW: NP14080 - Prestacéo de Servigos de Manutengao de AV

Ta e e s e e i wwmn g ymemmem ba % it ey o mhes

Meu Caro

B e T e [ PR PO L N e Sl

Ok. Amanha tenho de estar no Tramagal. Se a reunido for amanha tenho de me organizar mas s6
poderei chegar entre as 17h30m e 18h.

Aguardo noticias
Cumps
Administrador-Defegado
FUTRIFER, SA

R. José Afonso, 4-C 1°
1600-130 LISBOA

Fax 21
e

82. Também _, da Neopul, assinala, mediante envio de mensagem

de correio eletronico aos seus colegas, ter chamado previamente a atengdo para o facto de esta

situagdo se prestar a equivocos (documento Neopuld4):
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Enviada: 5 de novembro de 2014 21:06

Para: _@neopul.pb;neopul.pb

Assunto: Fwd: NP14090 - Prestagéo de Servigos de Manutengéo de AV
Eu disse-te....deu merda.

Enviado do meu iPhone

Iniciar a mensagem reencaminhada:

De: I @fergrupo.pt>
Data: 5 de Novembro de 2014 as 16:30:17 WET
Para:_- @futrifer.pt>

Ce: G neopul pt>
Assunto: Re: FW: NP14090 - Prestagic de Servigos de Manutengio de AV

Caro -.

N&o se preocupe com esse mail, pois creio tratar-se de um processo de consulta habitual.
Falei hoje com o [l (que estd em cdpia) e temos que reunir para clarificar apenas alguns
aspectos de apresentacao de propostas. Pela disponibilidade dos demais, a data de
reunido sera, em principio, para amanhd go final do dia. Como lhe disseram ndo estou em
condigdes de falar... mas espero que oi/.l confirmem consigo a hora da reunido.

Favor apagar o mail.

Cpts,
I
Director Geral
Infraestruturas

83. Em 18.11.2014, conforme referide no facto «70.», foram apresentadas
propostas, por um lado, pela visada Neopul, e, por outro lado, pelas restantes empresas
visadas, agrupadas no consércio CEMAYV, ao concurso econtratos n.® 5010016780 (Concurso

I).

84. As propostas apresentadas incluiram valores superiores ao prego base
contratual estabelecido pela REFER para este concurso, tendo sido, por esse motivo,
excluidas e prolongada a contratagdo do consdrcio CEMAYV para a prestagio dos servigos em
causa até 31.12.2015.
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85. A continuagio da prestagio dos servigos durante o ano de 2015 pelo consorcio
CEMAYV, salvaguardava as condi¢des do contrato em vigor, que incluiam um valor superior
ao prego base estabelecido neste concurso pela prestagdo dos servicos de manutengio de

aparelhos de via.

Concurso II — Procedimento concursal e contratos n.° 5010021530, de
01.07.2015

86. Em 01.07.2015, atendendo a auséncia de adjudicagdo no concurso e contratos
n.® 5010016780 (Concurso I) supra, a [P langou novo concurso limitado por prévia
qualifica¢do, identificado como e contratos n.° 5010021530 e/ou NP15046 identificado
“Concurso II"), para a prestagio de servigos de manutengio de aparelhos de via na rede
ferroviaria nacional durante ¢ periodo de 24 meses, dividido em cinco lotes, sendo o prego
base total de € 4.319.839,20 (fls. 902).

87. A IP convidou novamente as cinco empresas visadas, previamente
qualificadas, para apresentar proposta, inicialmente, até ao dia 29.07.2015, prorrogando-se,
posteriormente, este prazo até ao dia 05.08.2015 (fls. 1041 e 1756).

88. Neste contexto, a visada Neopul, informou a IP do seguinte: “ndo nos é
possivel apresentar proposta, tendo em conta que o custo apurado internamente para a
execucdo da mesma € superior ao valor base indicado pelo [P (fls. 902 e¢ documento
Neopul237).

89. Por sua vez, as restantes quatro visadas decidiram, “a exemplo do verificado
em anteriores procedimentos da mesma natureza, continuar associadas, face ao valor base
exiguo estabelecido pela Infraestruturas de Portugal, considerando as exigéncias e os niveis de
servigos estabelecidos no Caderno de Encargos, para apresentar uma proposta em
Agrupamento, em regime de Consorcio Externo de Responsabilidade Solidéria, liderado pela
FUTRIFER-INDUSTRIAS FERROVIARIAS, SA., como estd previsto no Caderno de

Encargos - Clausulas Juridicas Gerais deste procedimento, por forma a possibilitar a
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racionalizagfio e permitir definir um valor minimo, versus o prego base estipulado, que se
considera necessario para uma opera¢do desta natureza” (documentos Fergrupo888 e

Fergrupo907).

90. No ponto 1.4 dos termos do convite a apresentagdo de proposta estava prevista

a apresentagdo de propostas por parte de Agrupamentos de Empresas nos seguintes termos:

“l1.4.1. Todas as entidades qualificadas podem apresentar proposias,
privilegiando-se, numa logica de prossecugdo do principio da concorréncia, que o facam nos

exatos termos em que foram qualificadas: a titulo individual ou em agrupamento.

1.4.2. Ao procedimento poderdo apresentar-se Agrupamentos de Empresas, nos
termos do disposto no artigo 54.° do Codigo dos Contratos Publicos, sem que entre elas

exista qualquer modalidade juridica de associagdo. {...]

1.4.7. Sem prejuizo do disposto nos niumeros anteriores, a prerrogativa ali
conferida serd inviabilizada caso se verifique, em concreto e mediante apreciacdo de todos os
elementos que forem solicitados por parte da entidade adjudicante, a existéncia de indicios
de que o agrupamento constitui uma prdtica restritiva da concorréncia(documento

Neopul236).

91. As propostas apresentadas pelo consorcic CEMAYV, para os cinco lotes,
situaram-se, contudo, novamente, acima do prego base estipulado para cada um dos lotes,

sendo, por esse motivo, todas excluidas (fls. 902).

92. Face ao exposto, em 22.09.2015, a [P comunicou as cinco empresas visadas
que, por decisio do seu conselho de administragdo de 17.09.2015, era decidida a néo
adjudicacdo da aquisi¢io dos servigos, revogando a decisdo de contratar (fls. 1755 e

documentos Fergrupo941e Neopul222).
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93, Em 03.03.2015, _ da Mota-Engil, em mensagem de correio

eletronico enviada a_, da Fergrupo, a _, da Neopul ¢ a -
- da Somafel, propée que, subsequentemente a uma reunido previamente agendada
para o dia 10.03.2015 sobre o tema “Programa de investimentos/2020”, se realize uma outra,
no ambito do consorcioc CEMAYV. Todos, incluindo _, da Neopul, ndo membro
do consércioc CEMAYV, concordam com a hora e lugar propostos por - da
Fergrupo (documentos Neopul43, MotaEngil53, MotaEngill07, Neopul45, Fergrupo83,

Fergrupo56, MotaEngill131, Neopul47, Fergrupo84, MotaEngill125, MotaEngil68, Neopul49,
MotaEngil74, MotaEngil134, Fergrupo85):
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[ De
Enviada: 2 de mar¢o de 2015 18:53

Pera: I @mota-engil.pt>; [Jlleterorupo.pt; Il somatel pt

Assunto: RE: Programa de investimentos/2020

Por mim estd tb ok.

Para:
Cc:
Assunto: RE: Programa de mvestlmentosfzozo

Por mim estd perfeito

Def) LmamF@mm:mm
Enviada: sexta-feira, 27 de Fevereiro de 2015 16:25
I ferorupo. ot

cps

ME-FRV
Rua Mario Dionisio, N.° 2

2799-562 Linda-a-Velha-Portugal
Tel: 00 351
Fax: 00 351

Mov: 00 351 [

De: fer ) i rupo.
Enviada: sexta-feira, 27 de Fevereiro de 2015 15:54
Para:

Cc: G neopul.pt;

Assunto: Re: Programa de investimentos/2020

Como também propus reunirmos nesse mesmo dia de manhé para se analisar o tema da
renovagao das prestagbes de servigos, o melhor seria fazermos tudo de seguida, ou seja
abordava-se o fema da renovagdo contratual das prestacoes as 15h e depois continuava-
se com o P2020.

Entretanto alterava-se a hora da reunidc do conséreio CEMAV, das 15h para as 10h
desse mesmo dia.

Cpts,

Director Geral
Infraestruturas

TSR T T

Av.D. Jodo ll, 1.06.2.2.C. Ed. Atlantis, 2° Piso, Esc 2.1
1990-095 LISBOA

T. +351 21
F. +351 21
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_iemum.m
www.fergrupo.pt

oo I - i 00 S

Para: 0.pt" @ terarupo.pt>,

Cc: neopul.pt)”
[ mota-engil.pt>

Data: 27/02/2015 12:30
Assunto: Programa da investimentos/2020

Caros

Estou incumbido pela Adm da ME para fazermos uma reunidio sobre este tema. Como
vamos ter uma reunidio no dia 10 ds 15 h, para um tema em que estardo outros
participantes também, pergunto se depois dessa , por ex® 4s 18 h, nos poderiamos reunir
ngs os 4.

E proponho qua as duas reuniGes se fagam aqui na ME, embora esteja disponivel para
outra solugio

m/cps
ME-FRV

Rua Mério Dionisio, N.° 2
2799-562 Linda-a-Vetha-Portugal

Tel: 00 351
Fax: 00 35
Mov: 00 35

NG mota-engil.pt

94. Em 01.07.2015, conforme referido no facto «86.», na auséncia de adjudicagao
da prestagéo de servigos em 2014, a [P langou um novo procedimento, o concurso econtratos
n.° 5010021530 (Concurso II).

95. No dia 05.07.2015, - da Futrifer, contacta as visadas consorciadas
através de mensagem de correio eletronico para informar que “saiu novo Concurso para a
manutengdo de aparelhos de via o que torna necessario que o consdrcio reina o mais

rapidamente possivel” (documento Futrifer329).

96. Em 07.07.2015, atendendo & disponibilidade dos participantes ¢ dada a
alegada urgéncia do assunto a tratar,- da Futrifer, propds, através de mensagem
de correio eletronico, que a reunido tivesse lugar no dia 10.07.2015, as 10 horas (documentos
Futrifer330, Futrifer519, Somafel96 ¢ MotaEngil103):
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m_tulrifer. pt]

Enviada: 7 de julho de 2015 12:21
Para: fergrupo.pt; -mota-engil. b;_
@maota-engil.pt>; somafel.pt:-;#somaiel.pt:

futrifer.pt>
Cc: I f i trifer . pt>
Assunto: CEMAYV - Prestagdo de Servicos em Aparelhos de Via
importéncia: Alta

Meus Caros

Consultados todos os intervenientes e dada a urgéncia do assunio, proponho que a reuniao
tenha lugar na proxima sexta feira dia 10, pelas 10horas, na Mota-Engil.

o N ;o osiara presente pois sé regressa a lisboa na semana seguinte. O
- bem esta ausente mas pode estar connosco através de video conferéncia se
a Mota-Engil poder proporcionar as condigdes necessarias.

Aguardo a vossa confirmagéo.

Administrador-Delegado
FUTRIFER, SA

R. José Afonso, 4-C 1°
1600-130 LISBOA

Fax

] futrifer.pt

97. Ainda no mesmo dia, face aos constrangimentos dos participantes, a reunido
foi, finalmente, agendada, mediante mensagem de correio eletronico, para o dia 10.07.2015,
as 11 horas, nas instalagdes da Mota-Engil, € com sistema de videoconferéncia para assegurar
a participagdo da Somafel (documentos Futrifer360, Somafell27, Futriferl70, Futrifer338,
Futrifer343, Futrifer344, Futrifer345 e Futrife674):
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Oe: [N i -G utriter.pt)

Enviada: 7 de julho de 2015 18:09

Para: fergrupo.pt; _ mota-engil.pt>; _
mota-engil.pb;somafel.pbtsoma(el.pt:
I © (utrifer.pt>

Cc I ¢ trifer. pt>

Assunto: RE: CEMAYV - Prestagdo de Servigos em Aparelhos de Via

Meus Caros

Fago & boa vontade de tedos fica entdo marcada a reuniao para o dia 10 as 11h na Mota-
Engil que assegurara o sistema e video confreéncia.

Cumprimentos

Administrados-Delegado
FUTRIFER, SA

R. José Afonso, 4-C 1°
1600-130 LISBOA

Telf. 21
Fax 217

98. Em 10.07.2015 na sequéncia da reunido do dia 10.07.2015_ da
Fergrupo, contacta, através de mensagem de correio eletrénico,_ da Somafel,
com ¢ fim de reunirem e “analisar algumas questdes que se levantaram na reunido hoje

realizada” sobre o nove concurso de prestagdo de servigos de manutengio de aparelhos de via.

Em 11.07.2015,_ informa que antecipou o seu regresso para o dia 13.07.2015,
solicitando a _o seguinte: “ligue-me de tarde no dia 13 para falarmos e acertamos

eventual reunido prévia” (documento Somafel257).

99. Nesse mesmo dia, - da Futrifer, confirma, por mensagem de

correio eletronico, a convocatéria de uma nova reunido, no dia 15.07.2015, desta vez, também
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com a participagdo da Neopul (documentos Futrifer355, Somafell28, Futrifer357,
Futrifer672, Futrifer673, Futrifer676 e Somafel258):

De: I it G fuvriter ot

Enviada: 10 de julho de 2015 16:49

Para: fergrupo.pt SRS fergrupo.pt>;

engil.pt>; -engi

g2 somatel.pt' somalfel.pt>;

Cc: INN—_—C futrifer.pt’ <HG futrifer pt>

Assunto: RE: CEMAV - Prestagio de Servigos em Aparelhos de Via

Caros,
Por lapso ndo informei que esta confirmada a reunido com a Neopul.
Cumps

]
Administrador-Delegado
FUTRIFER, SA

R. José Afonso, 4-C 1°
1600-130 LISBOA
Telf. 217
Fax 217

De: ilto: fer.
Enviada: sexta-feira, 10 de Julho de 2015 16:43

Par fergrupo.pt ;—._somafel.pt';

Ce: futrifer.pt’
Assunto: RE: CEMAV - Prestagéo de Servigos em Aparelhos de Via
Importancia: Alta

Meus Caros
Confirmo reunifo no dia 15 de Julho, as 15 horas nos escritérios da Mota-Engil.
Cumprimentos

Administrador-Delegado
FUTRIFER, SA

R. José Afonso, 4-C 1°
1600-130 LISBOA
Telf. 217
Fax 217

I (rvver. of
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100. A reunido do dia 15.07.2015 foi objeto das seguintes notas manuscritas por

_, da Neopul, no seu caderno (fls. 285):
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101. Conforme resulta das referidas notas manuscritas, na reunido realizada no dia
15.07.2015 entre as empresas visadas, sdo discutidos dois possiveis cendrios, sendo o
primeiro a apresentagdo de proposta por parte do consorcio ¢ da Neopul, e, o segundo, a
apresentagdo autéonoma de proposta por parte de cada uma das empresas visadas. Contudo,
parece ndo estar claro para a Neopul, a posi¢do adotar, tal como resulta da expressado

manuscrita (“Afinal como é7”).

102. As notas fazem também referéncia ao facto de o prego base do concurso em
causa ndo satisfazer as visadas (“preco ndo satisfaz”) ¢ que as propostas deveriam incluir um

prego superior ao preco base (“propostas acima base”).

103. Das notas consta, ainda, uma listagem e a reparti¢io dos lotes constantes do
concurso entre as empresas visadas, identificando-se os lotes aos quais cada empresa visada

deveria concorrer, realgando o lote atribuido a cada uma delas.

104. Acresce que o manuscrito supra revela igualmente a estratégia delineada
pelas visadas para o concurso em causa. Com efeito, as notas manuscritas indicam que a este
concurso concorrera apenas o consércio CEMAYV, conforme a seguinte anotagdo junto a
indicagdo da data limite inicial para apresentacio de propostas, “29/7”; “CEMAV” ¢ “nio

concorre cada empresa a cada lote”.

105. Por ultimo, separadamente, noutro ponto, as notas manuscritas de -
- da Neopul, mencionam que a Futrifer apresentard proposta individualmente
(“Futrifer vai sozinha) e enviara, as restantes empresas visadas, propostas incluindo novos
valores (“d4 propostas a todos com pregos novos™), tratando-se de valores acima do preco
base (“PRECO BAS ACIMA JAN 2015”), com o fim de conseguir uma revisio do mesmo
(“REVISAO PRECOS”).

106. Apds os contactos e as reunides supra evidenciadas, finalizado o prazo

estipulado para a apresentagio de propostas no contexto do procedimento econtratos n.°
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5010021530 (Concurso II), apenas o consorcio CEMAYV apresentou proposta para os cinco

lotes a concurso.

107. Todas as propostas apresentadas se situaram acima do prego base estipulado,
sendo, por esse motivo, excluidas. Em consequéncia, a IP revogou a decisdo de contratar

neste concurso, conforme referido nos factos «91. e 92.».

Concurso III - Procedimento concursal e contratos n.° 5010023098, de
03.11.2015

108. Em 03.11.2015, mais uma vez, e perante a auséncia de adjudicagdo no
ambito do anterior procedimento (procedimento econtratos n.° 5010021530 - Concurso II), a
IP procedeu a instrugio de um novo concurso limitado langado ao abrigo do sistema de
qualificagio de prestadores de servigos em vigor, procedimento identificado como e contratos
n.° 5010023098 e/ou NP15078.

109. O procedimento em causa visava a aquisi¢do de servigos de manutencio de
aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga, dividido em cinco lotes, consoante as
zonas do pais, para o periodo 2016-2017, e pelo prego base contratual maximo total de €
4.927.161,17, acrescido de IVA, repartido pelos seguintes valores (fls. 30, 1041 ¢ 1756):

Lote 1 - € 1.251.480,61;
Lote 2 - € 1.244.036,68;
Lote 3 - € 820.068,75;
Lote 4 - € 299.792,93;
Lote 5 - € 1.312.693,39

NN

110. O processo de contratagdo da prestacdo de servicos de manutencdo de
aparelhos de via EC 5010023098 [Concurso Ill}, era em tudo idéntico ao processo EC
5010021530 [Concurso II] exceto no que se refere ao prego base e a admissdo de propostas

por parte de agrupamentos. (documentos IP114 e [P549).
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111, Acresce ainda o facto de o procedimento ter sido submetido a visto prévio do
Tribunal de Contas, situacdo que ndo ocorreu nos processos anteriores” (documentos IP114
e IP549).

112. Atendendo a que nos procedimentos anteriores as propostas apresentadas
pelos concorrentes estiveram, em todos os casos, acima do prego base estabelecido, a IP
entendeu que se podia considerar que o mesmo estava desadequado, pelo que, este novo
concurso envolveu uma revisdo do prego base face aos procedimentos concursais anteriores
(fls. 902, 1037 e 1755, e documentos [P114, IP551, IP748 ¢ IP753).

113. A IP considerou ainda que, tendo em vista promover a concorréncia entre os
qualificados, neste novo procedimento, seria inibida a possibilidade de qualquer agrupamento
para apresentagdo de propostas (fls. 902, 1037 ¢ 1755, ¢ documentos [P114, IP551, [P748 ¢
IP753).

114. Em 03.11.2015 foi enviado convite para apresentagio de propostas até ao dia
11.11.2015 &s cinco empresas visadas, entidades previamente qualificadas, tendo sido o

referido prazo prolongado até ao dia 01.12.2015 (fls. 1756 e documento IP114).

115. Neste sentido, cumpre referir que o ponto 1.4 dos termos do convite a
apresentacio de proposta no procedimento econtratos n.° 5010023098 (Concurso III)
estabelecia o seguinte: “Nido sdo admitidos agrupamentos para além dos inicialmente

qualificados” (documento Neopul223).

116. Em 04 ¢ 05.11.2015, a Futrifer e a Fergrupo, respetivamente, solicitam a IP
esclarecimentos sobre a possibilidade de as empresas previamente qualificadas poderem

apresentar proposta em agrupamento. Em particular, a Fergrupo colocou a seguinte questao:

“No ponto 1.4 da Carta Convite em assunto, pode-se ler: ‘Ndo sdo admitidos

agrupamentos para além dos inicialmente qualificados’ Recorda-se que no processo do
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Sistema de Qualificacdo, respeitante ao anuncio de Procedimento N° 539/2013, a data

lancado pela REFER, EPE, foram qualificados os seguintes candidatos:

e Futrifer — Industrias Ferroviarias, S.A.;

o Somafel — Engenharia e Obras Ferroviarias, S.A.;

o Fergrupo — Construcées e Técnicas Ferrovidrias, S.A.;

e Mota-Engil - Engenharia e Construgdo, S.A.; e posteriormente:

e Neopul — Sociedade de estudos e Construgées, S.A.

Nédo se tendo, portanto, previamente qualificado, como tal, qualquer
agrupamento, a expressdo “para além dos inicialmente qualificados”, é nosso entendimento
que apenas sdo admitidos agrupamentos constituidos exclusivamente por empresas que
previamente se tenham isoladamente qualificado. De outro modo, ndo se entenderia quais os
agrupamentos que, nesta data, se estariam a admitir a concurso. Entendemos assim, que os
agrupamentos que se possam Vir a constituir por Empresas candidatas qualificadas a data,
sdo admitidas no procedimento em assunto. Queiram, por favor, esclarecer se o nosso

entendimento estd correto”. (documento Fergrupol 182).

117. A IP esclareceu, através de oficio datado de 17.11.2015, que “se as empresas
ndo se candidataram em agrupamento [ ...] ndo podem apresentar proposta em agrupamento

neste procedimento” (fls. 1004).

118. Assim sendo, em 01.12.2015, foram apresentadas propostas individuais pelas
visadas (fls. 1756), sintetizando a Tabela 1 a informagdo sobre o prego base, o valor das

propostas apresentadas € a proposta vencedora, por lote, no procedimento em anélise:
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Tabela 1: Procedimento concursal acontratos n.® 5010023098 (Concurso (1):
prego base, propostas apresentadas e adjudicataria.

Propostss (ém€@)
Prego base

Lote | ™ om® | Forgrupo | Futriter |MotaEngll| Neopul | Somater |Aciudicatirial
Lote 1 | 1251480,61 1296 953,98/ 1 251 451,43 Mota Engil
Lote 2 | 1244 036,68]1 243 302,29]1 288 167,90 1297 613,32] Fergrupo
Lote3 | a20068.75 820012,75| 837 751,60 883 208,00 Futrifar
toed | 299792,93 301 097,76 209 783,25 Neopul
Lote 5 | 1312693,39(1 328 509,35/ 1 323 606,16 1312611,45| Somael

Fonte: AdC, com base na informagao constante da participagdo do Tribunal de Contas {fis. 30).

119. Relativamente ao Lote 1, foram apresentadas duas propostas: Futrifer e
Mota-Engil. A proposta da Futrifer foi excluida por ultrapassar o prego base, tendo o lote sido
adjudicado 2 Mota-Engil pelo valor de € 1.251.451,43.

120. No que conceme ao Lote 2, foram apresentadas trés propostas: Futrifer,
Somafel e Fergrupo. As propostas da Futrifer e da Somafel foram excluidas por ultrapassarem

o preco base, tendo o lote sido adjudicado & Fergrupo pelo valor de € 1.243.302,29.

121. Para o Lote 3, foram apresentadas trés propostas: Futrifer, Neopul e Mota-
Engil. As propostas da Neopul ¢ da Mota-Engil foram excluidas por ultrapassarem o prego
base, tendo o lote sido adjudicado & Futrifer pelo valor de € 820.012,75.

122, No contexto do Lote 4, foram apresentadas duas propostas: Futrifer e
Neopul. A proposta da Futrifer foi excluida por ultrapassar o prego base, tendo o lote sido
adjudicado A Neopul pelo valor de € 299.783,25.

123. Finalmente, no que respeita ao Lote 5, foram apresentadas trés propostas:
Futrifer, Somafel e Fergrupo. As propostas da Futrifer ¢ da Fergrupo foram excluidas por
ultrapassarem o prego base, tendo o lote side adjudicado & Somafel pelo valor de €
1.312.611,45.
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124. Em 09.12.2015, a IP, internamente, € no dmbito da avaliagio técnica das

propostas apresentadas, supra assinaladas, destacou, em particular, os seguintes aspetos:

“ - Para cada um dos lotes apenas foi recebida uma proposta vilida, com o prego

colado ao Prego Base;

- Todos os 5 qualificados se encontram em condi¢ées de ver adjudicado um dos 5

lotes a contratar;

- Nas propostas das empresas que integram o consorcio CEMAV existem
semelhancas até na redagdo, que se admite advir do exercicio executado para processos

anteriores,

- Por qualificado, ndo é percetivel através das propostas por que motivo existem
diferengas tdo dispares de pregos para cada um dos lotes, quando a constituigdo das equipas

propostas é a mesma.

Em suma, serd que hd matéria para investigar se se trata de uma pratica

concertada como parece?”.
(fls. 903 a 906 e documentos IP532, IP747, IP500, IP531, IP702, [P751, IP757).

125. O procedimento culminou na adjudicagio, em 21.01.2016, de um lote a cada
uma das concorrentes, nos termos indicados, em resultado da exclusdo das propostas

concorrentes apresentadas, por incluirem um prego superior ao prego base (fls. 33 a 35, 981 a
1033, 1041 ¢ 1756).

126, Em 26.04.2016, os contratos de prestagdo dos servigos adjudicados foram

assinados.

127. Todavia, o procedimento em causa apenas obteve o visto do Tribunal de

Contas em 10.05.2016, pelo que os trabalhos comegaram em 08.06.2016, no caso do Lote 3,
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em 01.07.2016, no caso do Lote 4, ¢, em 01.10.2016, para os restantes lotes, continuando o
consorcio CEMAYV a prestar os servigos até essa data, (fls. 1293, 1747, 1756 e documentos
1P47, IP270, IP407, [P520, IP241, IP756, Futrifer374).

128. Em 17.11.2015, _ da Futrifer, enviou uma mensagem de correio

eletronico para as restantes empresas visadas, convocando uma reunido para o dia 20.11.2015,
sob o assunto “REUNIAO OPERACIONAL-CONSORCIADAS”, sendo || NG

¢ . 21bos da Neopul, também, convocados, embora a Neopul ndo fizesse

parte do consércio CEMAYV, fazendo-se referéncia a uma reunido anterior, na qual foi
delineado o plano de atua¢io das empresas visadas no concurso, sendo que esta nova reuniio

seria para ‘‘corporizar na pratic[a] o definido” (documentos Neopull8, Fergrupol890,
MotaEngill 19 € MotaEngil59):

De: = ol @ futriter.pi]
Enviada: 17 de novembro de 2015 18:53

o S o .o > [ .-
engil.pt> e tergruvo.pt: € ergruro.ct. TG somatel o> SN

co I . torc- G futiter. o
Assunto: REUNIAO OPERACIONAL - CONSORCIADAS
importéncia: Alta

Caros colegas

No seguimento da reunido havida na qual se determinou a modalidade de enquadramento a
preconizar e tendo em conta que a Futrifer garantird do ponto de vista operacional a
execucao de todas as aclividades de MPS, MPC e MC para todos os lotes, como o tem feito

186



Processo: 248/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

Tribunal da Relagdo de Lisboa
Secgiio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio

Recurso Penal

até & data, venho pelo presente solicitar ¢ agendamento de uma reunifo com as vossas
equipas com o intuito de corporizar na pratico o definido.

Propomos para esse eleito reuniéio 6" feira pelas 14h30m nos nossos escritérios em Lisboa
na Rua José Afonson® 4 C 1° andar.

Com os meus melhores cumprimentos.

129. Ainda no mesmo dia, _, da Mota-Engil, reenviou a mensagem de
correio eletronico supra a - também da Mota-Engil, indicando que seria o
mesmo quem participaria nessa reunido (documento MotaEngil211). Também a Somafel, em
18.11.2015, auscultou, internamente, a disponibilidade para se fazer representar nessa reunido

(documento Somafel93).

130. Em 18.11.2015, a Neopul verificou intemamente, mediante mensagem de
correio eletronico, a sua disponibilidade para participar na referida reunido agendada para o
dia 20.11.2015, “de forma a poder{mos] preparar proposta”, tcndo- da Neopul,
confirmado também a sua disponibilidade (documentos Neopul20, Neopul180 e Neopul24).

131. Ainda em 18.11.2015,_ da Fergrupo, confirma igualmente a

presenga, solicitando, uma vez mais, que eliminem as mensagens de correio eletronico sobre

este assunto, nos seguintes termos (documentos Futrifer71 e Fergrupo1916):
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De: @ fergrupo.pt [mailto: e fergrupo.pt]
Enviada: 18 de novembro de 2015 10:18
para: I i .o ot

Assunto: Re: REUNIAO OPERACIONAL - CONSORCIADAS

Caro..

Confirmada nossa presenca. Apenas um reparo... ndo me parece que este assunto
deva estar divulgado desta forma, pelo que agradego que ha medida que receber
confimnagdes, solicite s pessoas que eliminem todos os mails, tal como eu o irei
fazer.

Cpts,

I
Director Geral
Infraestruturas

Av. D. Joao ll, N°44C, Ed. Atlantis, 2° Piso, Esc 2.1
1990-095 LISBOA

T. +351 21
F. +351 21

NG fergrupo.pt

www fergrupo.pl

132. Neste contexto, em 20.11.2015, foi enviada confirmagio i Futrifer da

participagio nesta reunido de ||| ] <o Mota-Engil, ¢ de NN J-
Somafel (documentos Neopul25, Futrifer70, Fergrupol971, Fuiriferl2, Futriferll e
MotaEngil14).

133. Em 23.11.2015, ap6s a realizagio da identificada reunido, || R <
Somafel, envia uma mensagem de correio eletronico interno a- com os detalhes da
citada reunido de 20.11.2015 (documentos Somafel49 e Somafel328):
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e I it e somatel ot

Enviada: 23 de novembro de 2015 11:33

Para: somafel.pb

Assunto: RE: REUNIAC OPERACIONAL - CONSORCIADAS

Na sequéncia da reunido do passado dia 20, nas instalagdes da Futrifer, sobre a
operacionalizag@o da subempreitada com todos os potenciais adjudicatarios dos lotes de
manuteng@o dos AMV's, efetuo o registo das conclusdes a que foi possivel chegar no
referido encontro:

Presentes : — Futriter
Futrifer
Fergrupo

-~ Mota-Engil

— Neopul
B - Neopul
Conclusdes:
Futrifer

Garante a execugao a 100% através de contrato de subemperitada.

Pretende inclusive proceder &4 programacgaofinsergdc de documentagéo/pedido de
ODT's @ OS's em SIGMA, com recurso a Login e Password de acesso exclusivo ao contrato
dos AMV's de cada um dos adjudicatarics.
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Os relatdrios mensais de obra nas areas da
Producao/Qualidade/Seguranga/Ambiente serao elaborados pela Futrifer, para cada um
dos lotes, de acordo com os modelos a definir por cada um adjudicatarios.

Propostas de MPC serao elaboradas pela Futrifer, enviadas para os adjudicatarios
de cada lote, que formalizam junto do Dono de Obra.

Reunides de trabalho serdo sempre realizadas com a presenga da Futrifer.

Tempos de respasta no Ambito da MC - tendo como base o histérico dos contratos
anteriores a Futrifer ndo lerd equipas de prevengéo em periodo de FS para fazer face a
eventuais ocorréncias. Informou que as ocorréncias tidas no passado foram todas
resolvidas por esclarecimento telefdnico.

Processo de Concurso

A Futrifer vai elaborar os planeamentos de MPS para cada lote com as respetivas
cargas de m3o de obra e equipamentos.

Ficou também definido que a Futrifer ira disponibilizar, em suporte editavel,
documentag&o nas dreas da Seguranga, Qualidade e Ambiente aplicavel ao contrato, para
que as restantes empresas possam adequar estes documentos aos sistemas de SQA, em
vigor em cada um dos adjudicatarios. Estes elementos serdo enviados no decurso do
corrente dia.

A Futrifer ira disponibilizar, igualmente, memoria descritiva em suporte editavel, do
contrato de manutengao em vigor.

Para efeitos de concurso, as empresas identificam os responsaveis pelos coniratos
nas categorias de Diretor de Obra e Responsavel de Segurancga, nas afetagbes definidas
nos elementos contratuais, sendo os responsaveis das areas da Qualidade e Ambiente
garantidos pela Futrifer, para cada lote.

Em suma, a Futrifer pretende continuar a partilhar o risco inerente ao processo de execugio
destes contratos sem passar qualquer tipo de know-how aos parceiros.

Cps.

134. Conforme consta do documento transcrito supra, todas as empresas visadas
participaram na reunido de dia 20.11.2015, na qual “se corporizou na prética” a estratégia
comum de atua¢io das empresas visadas, no que se refere a sua participa¢io no concurso em
causa, acordada em reunido anterior: a Futrifer elaboraria as propostas de MPC, as enviaria
posteriormente a cada empresa visada, de acordo com o lote previamente adjudicado, e cada
empresa visada formalizaria individualmente a proposta junto da IP. Nos restantes aspetos das
propostas, a Futrifer iria, também, dispenibilizar a documentagdo pertinente, para que as
empresas visadas a adequassem ao lote correspondente. Foi ainda acordado que todas as
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visadas subcontratariam a Futrifer para efeitos da execugéo do contrato de prestagdo de

Servigos.

135. Atendendo a que, em 20.11.2015, teve lugar a supra referida reunido, a

reunido do COF marcada para essa mesma data néo teve lugar (documento Futrifer750).

136. Em 01.12.2015, cada empresa visada apresentou proposta, nos moldes
previamente definidos, em conjunto, por todas elas, conforme Tabela 1 referida no facto
«118.».

137. E ainda de acordo com um dos cenarios ponderados na reunido realizada

entre as empresas Visadas no dia 15/07/2015, conforme aludido nos factos «101. a 165.».

138. As empresas visadas repartiram os lotes constantes do concurso econtratos
n.° 50010023098 (Concurso IlI) de acordo com um dos cenarios ponderados na reunido
celebrada em 15.07.2015.

139. Tal como referiu - da Futrifer, no email datado de 17.11.2015,
referido do precedente facto «128.», no qual alude a uma reunido anterior onde foi definida a

atuagdo das visadas no concurso.

140. Com efeito, no que respeita as propostas apresentadas, e face as notas

manuscritas referidas no facto «100.», observa-se o seguinte:

a) Para o Lote 1 - foram apresentadas duas propostas: Futrifer e Mota-Engil

[como consta das notas manuscritas];

b) Para o Lote 2 - foram apresentas trés propostas: Futrifer, Somafel ¢ Fergrupo
[como consta das notas manuscritas]; c¢) Para o Lote 3 - foram apresentas trés propostas:
Futrifer, Neopul ¢ Mota-Engil [conforme as notas manuscritas, a Neopul ndo apresentaria
proposta. Note-se, neste sentido, que de acordo com a informagio constante dos autos, a

Neopul informou internamente, em 17.11.2015, que “apenas vamos apresentar proposta para
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o Lote 4”, tal como estabelecido nas notas supra. Nao obstante, em 23.11.2015, ¢ uma vez
realizada entre as visadas a reunido de 20.11.2015, supra evidenciada, a Neopul comunicou

internamente que também concorreria ao Lote 3 (documento Neopul8)];

d) Para o Lote 4 - foram apresentadas duas propostas: Futrifer e Neopul, [como

consta das notas); ¢

¢) Para o Lote 5 - foram apresentas trés propostas: Futrifer, Somafel e Fergrupo
{Nas notas manuscritas, para o Lote 5 estd identificado o nome das 3 empresas, embora, no

caso da Fergrupo, o nimero 5 aparenta estar rasurado].

141. No que respeita a adjudicagdo dos lotes deste concurso, realizada em
21.01.2016, verifica-se também que o resultado pretendido pelas visadas foi, efetivamente,

alcangado. Com efeito, conforme consta das aludidas notas manuscritas:

a) No que se refere ao Lote 1, Mota esta realgada em negrito, tendo o lote sido

adjudicado efetivamente & Mota-Engil;

b) No que se refere ao Lote 2, o lote foi efetivamente adjudicado a Fergrupo,

como assinalado nas notas;

¢) Relativamente ao Lote 3, depreende-se das notas que seria para Futrifer, tendo

o lote sido adjudicado finalmente & Futrifer;
d) O Lote 4 foi adjudicado a Neopul, como consta das notas supra; e
¢) O Lote 5 foi adjudicado a Somafel, como marcado nas notas manuscritas

142. As empresas visadas, entre as quais, a Fergrupo e a Somafel, com dimensio
considerivel no mercado ferrovidrio nacional e pertencentes a grandes grupos econdémicos
com dimensdo intemacional, com a capacidade financeira que se thes reconhece e com as suas

estruturas internas que detém, por intermédio das pessoas que as representam, no caso, 0s
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Recorrentes _ e _ ndo podiam deixar de conhecer as obriga¢des que
lhes incumbem & luz do direito da concorréncia, pelas quais qualquer operador econémico

deve determinar de maneira autonoma a politica que pretende seguir no mercado.

143, Fergrupo e Somafel sabiam, pois, que através da adogdo, nos termos em que
o fizeram, daqgueles acordos, traduzidos na repartigdo do mercado e na fixagdo artificial do
nivel dos precos, resultariam restriges da concorréncia €, ndo obstante, optaram por as

assumir.

144. Agiram, assim, de forma livre, consciente ¢ voluntaria, tendo representado,
querido ¢ aceite entre si os acordos que lograram obter, sabendo que tais condutas eram
proibidas por lei, tendo, ainda assim, querido realizar todos os atos necessdrios a sua

verificagio.

145. _, da Fergrupo, administrador ¢ diretor geral da Fergrupo, com

larga experiéncia profissional em procedimentos de contratagio pablica no &mbito da
prestagiio de servigos de manutencdo de aparelhos de via e, portanto, conhecedor das regras
da concorréncia a eles inerentes, ndo podia ignorar, como nio ignorava, que ao assumir tais
trocas de informagfes com empresas diretamente concorrentes da Fergrupo, nos moldes e nos
timings em que o fez, assumindo acordos estratégicos de participagdo nos concursos piblicos

emm causa, estava a incorrer na sua violagdo.

146. _, ao pedir reiteradamente para apagar diversas mensagens de
correio eletronico que referiam a adogdo efou implementagdo dos acordos celebrados pelas
empresas visadas, sabia da ilicitude e censurabilidade da sua conduta, nada tendo feito para a

evitar.

147. De igual modo,- da Somafel, na qualidade de diretor geral da

Somafel, responsavel pelos procedimentos de contratagdo publica no 4mbito da prestagio de
servigos de manutengdo de aparelhos de via, nomeadamente na adogo das decisdes quanto a

forma de participa¢io nos procedimentos concursais em causa, diante da sua vasta experiéncia
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profissional em concursos publicos, ndo poderia ignorar, como ndo ignorou, que ao trocar
impressdes, informagdes, com as demais empresas visadas pelos concursos, fazendo elas parte
do consorcio ou néo, atendendo ao timing em que as mesmas se deram, quando aquelas eram
as Gnicas empresas concorrentes da empresa que representava, delineando a estratégia a seguir
nos concursos em causa, estava a infringir as regras da concorréncia, suprimindo qualquer
incerteza no comportamento dos seus concorrentes, permitindo-lhe conhecer as suas posigdes
no mercado, as estratégias comerciais dos seus concorrentes, alterando, por conseguinte, de

modo sensivel a concorréncia entre todos.

148.- ao adotar os comportamentos em causa, sabia da ilicitude e

censurabilidade da sua conduta, nada tendo feito para a evitar.

149. O volume de negécios realizado pela Somafel entre 2014 ¢ 2017, na
prestacdo de servigos de manutengdo de AMV’s na rede ferroviaria nacional, representa a
menos de 3% do seu volume de negdcios total realizado nesse periodo. (documentos de fls.
1459 a fls. 1739).

150._ ndo esteve presente na reunido de 6/11/2014, referida em «81.
e 82.», ndo obstante ser conhecedor da sua realizagio, assim como ndo esteve presente na

reunido ocorrida no dia 10/07/2015, referida em «97.».

151, Nio sdo conhecidos aos recorrentes antecedentes contraordenacionais

jusconcorrenciais.
152. A gestido da Fergrupo ndo estava subordinada as instrugdes da COMSA SAL.

153. A Fergrupo néao informava a COMSA SAU. sobre a sua atuagéo no mercado,

atuando de forma auténoma.

154. A Fergrupo tinha plena liberdade contratual, ndo necessitando de prévia

autorizacido da COMSA SAU, nomeadamente nas suas interagdes com a IP.
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155. A Fergrupo era financeiramente autéonoma, tendo a estratégia da Fergrupo

sempre sido determinada de forma independente, tal como era percecionada por terceiros.

»

E foram considerados nio provados os seguintes factos:

a. Que as comunicag3es existentes entre as empresas visadas, quer no dmbito do
consdrcio CEMAYV, quer no dmbito de discussdes entre as empresas que integram o consorcio
CEMAYV e a Neopul, tinham contetdo e propdsito meramente informativos, correspondendo a
normalidade do exercicio da atividade de qualquer player do setor estar informado e procurar
informar-se relativamente aos desenvolvimentos do mercado em que opera, incluindo quanto
a entrada e/ou saida de operadores econdmicos no dmbito dos concursos, designadamente no

respeita 4 Neopul, por forma a fazer face ao reduzido prego base neles indicados.

b. Que as conversas ocorridas entre as empresas que constituiam o consdrcio
CEMAYV, entre as quais a FERGRUPO e a SOMAFEL, ¢ a Neopul visavam unicamente

alicia-la a integrar o referido consdcio.

c. Que as propostas do CEMAV, apresentadas com um prego Superior ac prego
base estabelecido pela REFER/IP, diante de ndo ser possivel as visadas, mesmo agrupadas em
consdrcio, prestar os servigos previstos no caderno de encargos pelo valor estabelecido como
preco base do concurso, visava apenas sinalizar 4 entidade adjudicante o desajuste do prego

base.

d. Que a reunido de dia 17.11.2015 foi realizada apenas pressupondo que as

empresas se poderiam apresentar a concurse em regime de consércio.

e. Que em face do esclarecimento prestado a respeito pela IP no dia 18.11.2015, a
reunido agendada para o dia 20.11.2015 foi mantida com o tinico propésito de desagregar as

empresas agrupadas e dotar cada uma delas dos elementos e meios necessarios para que
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pudessem apresentar, individualmente, propostas ao concurso no curtissimo tempo que se

seguia, i.e., em apenas 10 (dez) dias.

f. Que as propostas apresentadas no Concurso III foram decididas unilateralmente

e com desconhecimento das estratégias de atuacio das outras empresas.

g. Que a principal motivagio para a Somafel executar estes contratos estava
relacionada com as declaragdes abonatorias que resultam dos mesmos e que sdo Uteis para se¢

habilitar a outro tipo de contratos de maior dimenséo.

I11.2. Do mérito dos recursos
2.1. Nulidades

2.1.1, Nulidade da prova

Os Recorrentes || GG, Fergrupo e I < Somafel invocaram

a nulidade da prova examinada e apreendida pela AdC nas diligéncias de busca que levou a
cabo nas instalagdes das empresas Visadas - sem sustento em qualquer despacho de
autorizagio ou sequer de validagdo judicial, alegam - que se consubstancie em mensagens de
correio electronico, lidas ou ndo, € que veio a ser utilizada e a servir de alicerce probatdrio da
Decisio Final da AdC e, bem assim, da Sentenga, por inadmissibilidade legal para o efeito,
bem como por viclagdo dos preceitos constitucionais contidos nos artigos 2.%, 32.°n.° 4 ¢ 34.°
n.°s 1 e 4 da CRP.

Remete-se a exposigdo dos concretos fundamentos para as conclusdes das
respectivas alegagdes, reproduzidas no Relatério supra (IR, Is. B a L; Fergrupo e
. cis. 4 a 22; Somafel, cls. 2 a 15).
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A sentenga contém, com uma exposi¢io da jurisprudéncia e da doutrina mais
relevantes sobre as matérias, uma extensa apreciagio da invocada questdo da nulidade da
prova obtida nas diligéncias de busca e apreensdo de correspondéncia electrénica levadas a
cabo pela AdC, incluindo sobre a nulidade, do despacho do Ministério Publico que autorizou
a apreensio de correspondéncia e consequente nulidade da apreensdo, e a
inconstitucionalidade do art. 20.° n.° 1 da LdC se interpretada e aplicada no sentido de ser
admitida a apreensdo de mensagens de correio eletronico no dmbito de diligéncias de busca ¢
apreensdo sem prévio mandado judicial para o efeito, por violagdo do principio da
proporcionalidade, previsto no artigo 18.° da CRP, do principio da inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, consagrado no artigo 34.°, n.°% | ¢ 4 da CRP, e do principio

da reserva da fungdo jurisdicional, previsto no artigo 202.°, n.° 2 da CRP.

Com a qual concordamos e que, por economia, atenta desde logo a sua extensdo

(pags. 107 a 130), nos escusamos de aqui reproduzir.

As Recorrentes invocam o recente acOrdio do Tribunal Constitucional n.°
687/2021, de 30.08.2021, o qual, no 4mbito de um processo de fiscalizagio preventiva da
constitucionalidade que lhe foi submetido pelo Presidente da Republica ao abrigo do artigo
278.°, n.® 1, da CRP, se pronunciou sobre a conformidade constitucional das normas
constantes do artigo 5.° - “na parte em que altera o artigo 17° da Lei n.° 109/2009, de 15 de
setembro” - do Decreto n.° 167/XIV, que «transpéoe a Diretiva (UE} 2019/713 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa ao combate a fraude e a contrafacdo
de meios de pagamento que ndo em numerdrio, alterando o Codigo Penal, o Cédigo de
Processo Penal, a Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro, que aprova a Lei do Cibercrime, e

outros atos legislativos», aprovado pela Assembieia da Reptblica em 20 de Julho de 2021.

Alegam os Recorrentes, em suma, que este acorddo do Tribunal Constitucional

rejeita o fundamento em que assenta a sentenga recorrida.

Sem razdo, no entanto.
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Para além de se tratar de uma fiscalizacdo preventiva de constitucionalidade de
um Decreto da Assembleia da Republica que contém uma alteragdo do art. 17.° da
denominada Lei do Cibercrime - que transpds para a ordem juridica interna a Decisdo Quadro
n.® 2005/222/JAl, do Conselho, de 24 de fevereiro, relativa a ataques contra sistemas de
informagdo, € adaptou o direito intemo a Convengdo sobre Cibercrime do Conselho da
Europa, adotada em Budapeste em 23 de novembro de 2001, ao mesmo tempo que revogou a
anterior legislacdo sobre a matéria, nomeadamente, a Lei n.° 109/1991, de 17 de agosto,
denominada Lei da Criminalidade Informatica - que ndo, portanto, de um diploma legal em
vigor, como se reconhece naquele acordio a apreciagdo tinha por objecto o standard de
protecg@o constitucional, na especifica sede do processo penal, e no dmbito da problematica
da divisdo de competéncias entre Ministério Publico e Juiz. Chamando colateralmente a
atengdo que os preceitos questionados sdo passiveis de aplicagdo a investiga¢do de qualquer

crime, e ndo apenas aos crimes directamente relacionados com a utilizacdo da informatica.

Como impressivamente se escreveu no voto de vencido gque consta do referido
acorddo: A norma sindicada (vale tal referéncia para o conteudo do artigo 17.° da LCc)
integra-se, na sistematica do Diploma, tanto na versdo em vigor como na introduzida pelo
Decreto n.° 167/X1V, num Capitulo designado "Disposi¢des processuais” (Capitulo III,
artigos 11.° a 19.9). Este corresponde a matéria de processo criminal, ou seja, a normas
de direito processual penal 2L, Assim se evidencia, diversamente do que como hipitese se
aventa na exposi¢do do Requerente (cfr. o respetivo ponto 14.°, com correspondéncia no
pedido formulado a final), o desajustamento a situagdo, enquanto pardmetro de um possivel
desvalor constitucional, do n.” 4 do artigo 34.° da CRP. Com efeito, corresponde o artigo
17.° da LCc (na disposi¢do vigente e na projectada), evidenciando um sentido linguistico
indubitavelmente coincidente com o pensamento legislativo, ao recorte negativo, introduzido
pelo trecho final do n.° 4 do artigo 34.°, da CRP (... salvos os casos previstos na lei em
matéria de processo criminal), a proibicdo de ingeréncia sedeada no trecho inicial da norma
(f¢] proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas

telecomunicagdes e nos demais meios de comunicagdo...).
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(...)

Com efeito, estamos neste caso, desde logo, perante normas de processo penal —
por isso o n.° 4 do artigo 34.° da CRP ndo constitui pardmetro do desvalor constitucional

afirmado no dispositivo.” [destaques nossos]

Ora, no caso dos autos, a apreensio das mensagens de correio electronico
encontra suporte no disposto no art. 18%1 ¢) da LdC, que tem por epigrafe “Poderes de
inquirigdo, busca e apreensdo”. Nio sendo convocados, sublinhe-se, os art. 42.°, n.°1 do

RGCO ou o art. 126.°, n.°3 do CPP, de aplicagdo subsidiria no processo regulado pela LdC.
Dispde este preceito que:

“No exercicio de poderes sancionatorios, a Autoridade da Concorréncia, através
dos seus érgdos ou funciondrios, pode, designadamente: proceder, nas instalag¢bes, terrenos
ou meios de transporte de empresas ou de associagdes de empresas, a busca, exame, recolha
e apreensido de extratos da escrita e demais documentacdo, independentemente do seu

suporte, sempre que tais diligéncias se mostrem necessarias @ obten¢do de prova.” [destaques

nosso)

A defesa da concorréncia constitui um bem publico também constitucionalmente
protegido pela Constituigio da Repiblica Portuguesa, na alinea f) do artigo 81.°, que cabe 4

Autoridade da Concorréncia preservar numa perspectiva instrumental.

A Autoridade da Concorréncia, pessoa colectiva de direito publico com a natureza
de entidade administrativa independente, dotada de autonomia administrativa e financeira, de
autonomia de gestio, de independéncia organica, funcional e técnica, € de patriménio proprio,
tem por missio, nos termos dos artigos 1° e 4° do respectivo Estatuto (DL n.® 125/2014, de 18
de Agosto), assegurar a aplicagdo das regras de promogio ¢ defesa da concorréncia nos

sectores privado, piblico, cooperativo e social, no respeito pelo principio da economia de
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mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a

afectagdo dptima dos recursos e os interesses dos consumidores.

Cumprindo-lhe, no Ambito do exercicio dos seus poderes sancionatorios,
identificar ¢ investigar as priticas susceptiveis de infringir a legislagdo da concorréncia
nacional e europeia, proceder & instrugéo e decidir sobre os respectivos processos, aplicando,
se for caso disso, as sangdes previstas na lei, nos termos da alinea a) do n.® 2 do artigo 6.°, dos

seus Estatutos.

A tematica em apreciacdo deve ser apreciada a luz do primado do Direito da
Unifo Europeia — proclamado, entre outros, no conhecido Acorddo Costa c. Enel — cuja
primazia perante a ordem constitucional interna apenas cederd, nos termos do n.° 4 do artigo
8.° da CRP, em face de ameaga dos aspectos essenciais dos principios fundamentais do Estado
de Direito. Sendo que a Directiva ECN+ (DIRETIVA (UE) 2019/1 DO PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO) veio constituir um instrumento adicional de defesa da
concorréncia e de garantia do bom funcionamento do mercado interno em face dos novos
desafios que emergem do ambiente digital. De acordo com o teu teor, € como

impressivamente se refere no Considerando 30: 4 competéncia de investigacdo das

autoridades administrativas nacionais da concorréncia deverd ser adequada aos desafios da
aplicacio das normas no ambiente digital e deverd permitir que as ANC obtenham todas as
informacdes relacionadas com a empresa ou associagio de empresas objeto da medida de
investigacdo em formato digital, incluindo os dados forenses, independentemente do
suporte em que as informagoes estiverem armazenadas, designadamente computadores

portiteis, telemdveis, outros dispositivos mdveis ou armazenamento em nuvem.)’

Esta Secgdo pronunciou-se ja sobre a questdo da nulidade da prova (correio
electronico) apreendido pela AdC, incluindo a nulidade do despacho do Ministério Publico

que ordenou as buscas e a inconstitucionalidade dos arts. 18%1 c) e 20° do RJC e do art. 42°

! Neste sentido, o voto de vencido da Desembargadora Ana Pessoa no acérddo proferido nesta Secgdo no proc.
10626/18.0T9LSB-B.L1.
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do RGCO por violagio dos arts. 34°/4,32°/2,4 e 8, 18° e 26°1 da CRP, quando interpretados
no sentido de permitir a busca a correspondéncia electréonica em processos
contraordenacionais, e sobre a aplicagido nos processos contra-ordenacionais da concotréncia
do decidido no acérdio do Tribunal Constitucional n.° 687/2021, no acérddo de 24.02.2022
proferido no proc. 71/18.3YUSTR-M.L1%

Nele se decidindo que, “Tal como também foi entendido no acorddo proferido em
4/3/2020 no apenso D, ndo vislumbramos fundamento para a aplicagdo ao caso de qualquer
regime subsidiario (cf. art. 13° 5992 e 83° do RJC), porquanto nio se nos afigura existir
lacuna no regime juridico da concorréncia, jé que o regime aplicavel ds praticas restritivas

previstas no art. 9° se encontra expressamente regulado no mencionado art. 18°do RJC.

Por outra banda, subscrevemos o juizo do Tribunal a quo no sentido de que deve
ser excluida a aplicagdo ao caso da Lei 109/2009 (Lei do Cibercrime), cujo objecto e ambito
de aplicacdo é bem distinto do da Lei da Concorréncia. Aquela lei apenas se aplica aos
processos crime, como flui do seu art. 1°, além de que ndo existe qualquer remiss@o para esse
diploma, quer no RJC, quer no CPP (ex vi art. 4171 do RGCO). No sentido da
inaplicabilidade da Lei do Cibercrime no dominio do direito contraordenacional da
concorréncia, vide o acorddo desta Sec¢do PICRS proferido, em 21/12/2020, no apenso D do
processo n° 18/19.0YUSTR, assim como o supra citado acorddo proferido pela 3° Secgdo
Criminal deste TRL em 4/3/2020 (processo n°71/18. 3YUSTR-D.L2).

Neste conspecto e ao contrario do que advogam as recorrentes, ndo lem
pertinéncia para o caso vertente ¢ acorddo do TC n° 687/2021, de 30/8/2021 (publicado no
DR n° 185, 1° série de 22/9/2021), que, em sede de fiscaliza¢do preventiva, se pronunciou
pela inconstitucionalidade das normas constantes do seu artigo 5° do Decreto n° 167/XIV da
Assembleia da Republica, na parte que altera o art. 17° da Lei n° 109/2009 (Lei do
Cibercrime). Na verdade, as dificuldades técnicas e dogmadticas apontadas pelo TC, quanto a

distingdo, no ambito das mensagens de correio electronico, entre correio «abertor e

2 Disponivel para consulta em www.dgsi.pt
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«fechado», reportam-se evidentemente ao objecto daquela decisdo, ou seja, a Lei do
Cibercrime, cuja alteracdo ao art. 17° estava em apreciagdo. Quer dizer, face a
inaplicabilidade de tal diploma ao caso dos autos, sdo muito escassos os contributos desse
aresto, que cingindo-se ao processo penal (e ndo se pronunciando sobre o processo
contraordenacional) concluiu pela inconstitucionalidade das normas em apreciagdo no

acorddo (alterag¢do ao art. 17°da Lei do Cibercrime).”

Por outro lado, a apreensdo de correio electrénico lido € permitida pela Lei da
Concorréncia, sendo que ocorrendo a apreensdo de mensagens de correio eletronico em
ambiente empresarial, nunca se verificaria — independentemente de ter sido s6 apreendido
correio eletronico ja lido — qualquer ofensa ao direito a inviolabilidade das comunicagdes,
porquante estamos no ambito da esfera juridica da pessoa coletiva e ndo das pessoas
singulares que colaboram com a Recorrente. A dissemelhanga da protecdo atribuida pela Lei
Fundamental &s pessoas singulares € as pessoas coletivas afasta estas 1ltimas do ambito
subjetivo do n.° 4 do artigo 34.° da CRP - entendimento que foi acolhido no acérddo de

24.02.2022 desta Secgao, proferido no processo n.° 71/18.3YUSTR-M.

Nos termos do artigo 21.° da LdC (na redacgdo aqui aplicavel), a regra € a de que
a competéncia para ordenar a realizagio das diligéncias a que se referem as alineas c) e d) do

n’ 1 doart. 18.° ¢ os arts. 19.° ¢ 20.° é do Ministério Publico.

Prevé esta norma como excepgdo, apenas quando expressamente previsto, que
esta competéncia sera do Juiz de instrugdo no caso de autorizagio da busca domicilidria (cf.
n.° 1 do artigo 19.° da Lei n.° 19/2012), da presenga em busca em escritorio de advogados
ou consultério médico (cf. n.° 7 do artigo 19.° da Lei n.° 19/2012) ou da apreensio em
banco ou instituicio de crédito de documento sujeito a sigilo bancario (cf. n.° 6 do artigo
20.° da Lei n.° 19/2012).

Do que ndo se trata, no caso dos autos.
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Sendo no caso a competéncia do Ministério Publico (por ndo existir a excepgédo
prevista no artigo 21° da LdC), o escrutinio da validade do mandado emitido s6 poderia ser
feito em sede reclamagdo hierrquica junto do proprio Ministério Piblico, atento o principio
de separagdo de poderes, o principio da legalidade e as garantias de independéncia e

autonomia do Ministério Pablico.

Esta separa¢do de esferas de competéncias, que impede que o Juiz de Instrugédo
Criminal sindique a validade dos mandados emitidos pelo Ministério Publico, foi
recentemente reiterada nesta Secgdo por acérddo de 07.04.2022, no dmbito do processo n.°

8121/19.0T9LSB-B.L2, no qual se decidiu:

“O Tribunal de Instru¢do Criminal ndo tem competéncia para se pronunciar
sobre se 0 MP tem ou ndo legitimidade para autorizar buscas e apreensoes no dmbito do
Regime Juridico da concorréncia e muito menos revogar tais actos, ndo sendo nem instdancia
de recurso dos actos praticados ou autorizados pelo MP nos processo de natureza contra-
ordenacional jusconcorrencial, quando ndo foi o emitente do mandado de busca e apreensdo
em apreciag¢do (sendo que ao Juiz de Instrugdo Criminal apenas cabe autorizar as buscas e

apreensoes especificamente previstas nos arts. 19°n°1 e 7 e 26°n°6 da LdC)”

Tudo isto, sempre sem prejuizo do controlo de plena jurisdi¢do que cabera sempre
ao Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio fazer, em sede de recurso de
impugnac¢do judicial de eventual decisdo final condenatoria que venha a ser proferida no

ambito do respectivo processo contraordenacional.

Do exposto ¢ forgoso concluir que ndo estad em causa prova proibida, em virtude
de a prova apreendida nos autos pela AdC assentar nas disposigdes conjugadas dos arts. 18°/1

c) e 20%1 e 2 da LdC, improcedendo, pois, a alegada nulidade.

De igual forma, ndo ocorre a invocada inconstitucionalidade destas normas, assim
como do art. 42° do RGCO, tendo em conta a inaplicabilidade ao caso do RGCO (art. 42°/2) e

do CPP (art. 126°1), e o entendimento adoptado de que a apreensdo de mensagens enviadas
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por email ji lidas, porque se trata de documentos, ndo estd sujeita & tutela prevista no art.
34°/4 da CRP, ndo se afigurando que a tese perfilhada seja susceptivel de violar qualquer

outra norma ou principio constitucional.

Conclui-se, assim, pela improcedéncia dos recursos, nesta parte.

2.1.2. Erros notérios na apreciacido da prova

Estando em causa o recurso de sentenca que conheceu de impugnacéo judicial de
uma decisdo administrativa proferida em processo de contra-ordenagio, importa ter presente o
disposto no artigo 75°% n.° 1 do RGCO, que estabelece que, em regra ¢ salvo se o contririo

resultar do diploma, este Tribunal apenas conhece de matéria de direito.

Assim, nos termos da disposi¢do legal citada, este Tribunal da Relagio nio pode
reapreciar a matéria de facto julgada pelo Tribunal recorrido, sem prejuize de poder tomar
conhecimento das nulidades previstas no artigo 410°% n° 2, do Coddigo de Processo Penal,
preceito que estabelece que “mesmo nos casos em que a lei restrinja a cognicdo do tribunal
de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como fundamentos, desde que o vicio
resulte do texto da decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia

comum.
al. a} a insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada;

al. b) a contradigcdo insanavel da fundamentagdo ou entre a fundamentagdo e a

decisdo; e
al. ¢) erro notorio na apreciagdo da prova”.

Como decorre expressamente da letra da lei, qualquer um dos vicios elencados

tetn de dimanar da complexidade global da propria decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada
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com as regras da experiéncia comum, sem recurso, portanto, a quaisquer elementos que a dita
decisdo sejam externos, designadamente declaragdes ou depoimentos exarados no processo
durante o inquérito ou a instrugdo, ou até mesmo o julgamento, salientando-se também que as
regras da experiéncia apelam para a ideia de “descontinuidades imediatamente apreensiveis
nas correlagbes internas entre factos, que se manifestem no plano da légica, ou da directa e
patente insustentabilidade ou arbitrariedade; descontinuidade ou incongruéncias ostensivas ou
evidentes que um homem médio, com a sua experiéncia de vida e das coisas, facilmente

apreenderia ¢ delas se daria conta”.

Para ndo enfermar de tais vicios, na fundamentacdo da sentenga, para além da
enumeracdo dos factos provados e ndo provados, deve constar uma exposi¢do, tanto quanto
possivel completa, ainda que concisa, dos motivos de facto que fundamentam a decisdo, com
indicagdo e exame critico das provas que serviram para formar a convicgio do tribunal (artigo

374.°, n.° 2 do Cédigo de Processo Penal).

Tais vicios tém que resultar da decisdo recorrida, por si mesma ou conjugada com
as regras da experiéncia comum, tratando-se, assim, de vicios intrinsecos da decisdo que por
isso, quanto a eles, terd que ser auto-suficiente. Ndo podendo incluir-se neles a sindicancia
que o recorrente possa pretender fazer & forma como os factos dados como provados foram
julgados ou enquadrados juridicamente ou sequer aquela como o Tribunal recorrido valorou a
prova produzida, a qual ¢ livre de fazer, de harmonia com o preceituado no artigo 127.°, do

Cédigo Processo Penal, sem que tal encerre qualquer inconstitucionalidade.

O erro notdrio na apreciagio da prova consiste, assim, num vicio de apuramento
da matéria de facto que prescinde da analise da prova produzida para se ater somente ao texto
da decisdo recorrida, por si ou conjugado com as regras da experiéncia comum. Traduz um
defeito estrutural da decisdo penal, que ndo do julgamento. Verifica-se quando no texto da
decis@o recorrida se da por provado, ou ndo provado, um facto que contraria com toda a
evidéncia, segundo o ponto de vista de um homem de formagdo média, a logica mais

elementar e as regras da experiéncia comum.
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O seu regime legal ndo prevé a reapreciagdo da prova — contrariamente ao que
sucede com a impugnagio ampla da matéria de facto — limitando-se a actuagio do tribunal de
recurso a detecg¢do do defeito presente na sentenga €, ndo podendo sana-lo, & determinag@o do
reenvio, total ou parcial, do processo para novo julgamento (artigo 426° n° 1 do Cddigo de

Processo Penal).

Vejamos.

O Recorrente || ctcnde que devia ter sido dado como provado que
a Somafel teve contactos com a Neopul com o proposito de alargar o consorcio CEMAYV a
mesma, 0 que alega ter resultado da prova produzida (depoimento da testemunha_
IE: dcclzracdes prestadas pelo Recorrente) e resultar da experiéncia comum que
a existéncia de contactos com o propésito de discutirem a possibilidade e a viabilidade de um
conséreio € normal. Pelo que, conclui, a decisdo quanto a ndio prova dos factos a) a g) deve ser
revogada ¢ alterada, por enfermar de erro notério na aprecia¢do da prova, nos termos e para os
efeitos do disposto no artigo 410.° n.° 2 alinea c) do CPP, ex vi artigo 41.° n.° | do RGCO,

devendo os mesmos ser dados como provados.

Também a Somafel invocou a existéncia de erro notério na apreciacdo da prova
que esteve na base na deciso de julgar ndo provados os factos a. a g., pelo que conclui que a
sentenca deve ser revogada e alterada nessa parte, considerando-se os factos. a. a g. como
provados. E, consequentemente, deve ser alterada a matéria de facto de indole subjectiva, em
particular os pontos 142 a 148 da matéria de facto provada, por ndo se poderem dar como
provados os factos objectivos na base da mesma, devendo o processo baixar 4 primeira
instdncia para alteragdo da qualificagfio juridica atribuida & conduta da Somafel para que a

mesma possa ser absolvida,

Os Recorrentes Fergrupo e _ imputam também & sentenga “vicios

graves na apreciagdo da matéria de facto”. Alegam que o Tribunal a quo andou mal ao dar

como ndo provada a factualidade constante das pags. 199 € 200 da sentenca, que foi provada
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pelos Recorrentes em sede de audiéncia de julgamento. Concluindo que o Tribunal apreciou
mal a prova ou que a sua convicgio foi formada com base em erro notorio na apreciagio da
prova, nos termos do artigo 410.%, n.° 2, al. ¢) do CPP, devendo ser declarada nula a decisdo

recorrida.

Como dissemos acima, o vicio decisério de erro notdrio na apreciagdo da prova
traduz um defeito estrutural da decisio e ndo do julgamento, prescindindo da andlise da prova
produzida para se ater somente ao texto da decisfio recorrida, por si ou conjugado com as
regras da experiéncia comum.

Ora, o que os Recorrentes, em suma, alegam € que o Tribunal apreciou/valorou
mal a prova que foi produzida e que determinados factos que considerou nfo provados e
deviam ter sido considerados provados. Impugnando, afinal, a matéria de facto considerada na
sentenga com fundamento na sua propria convicgio acerca da prova que foi produzida.

Nos termos do art. 127.° do CPP a prova é apreciada segundo as regras da
experiéncia e a convicgio da entidade competente, que, no caso, € o Juiz. E a decisdo de
considerar ndo provada a matéria das als. a) a g) da matéria de facto mostra-se fundamentada
na sentenga. De forma suficiente, clara e coerente, nio se vislumbrando qualquer facto ou
motivagio contraditérios ou que contrariem com toda a evidéncia, do ponto de vista de uma
pessoa de formagdo média, a logica mais elementar ou as regras da experiéncia comum.

Sendo normal a existéncia de contactos com o proposito de discutir a
possibilidade ¢ a viabilidade de um consércio (ndo havendo, por isso, necessidade de apagar
os emails trocados referentes a tais contactos, cfr. resulta dos pontos 80 e 131 da matéria de
facto provada), o facto é que o Tribunal recorrido julgou niio provado que os contactos
havidos tivessem esse propdsito. No mais, a alegagio dos Recorrentes reconduz-se a um
defeito que imputam ao julgamento da matéria de facto na sequéncia da sua propria convicg¢do
sobre a prova, 0 que ndo integra o vicio decisorio previsto no art. 410.°, n.°2, al. ¢) do CPP.

Resta assim concluir pela improcedéncia dos recursos, nesta parte.

*
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2.1.3. Da falta de fundamentagio

Consagrada no artigo 205.°, n.° 1 da Constituigdo da Republica Portuguesa, a
fundamentagdo constitui uma garantia integrante do conceito de Estado de direito
democratico, funcionando como condigdo de legitimacdo externa das decisdes dos tribunais,
ao permitir a verificagdo dos pressupostos, critérios, juizos de racionalidade e de valor e

motivos que as determinaram, >

Para além disso, assume no processe penal uma fungdo estruturante das garantias
de defesa do arguido, na medida em que assegura o conhecimento das razdes de facto e de
direito por que foi tomada uma decisdo e ndo outra, de modo a facultar a opgdo reactiva
(impugnatoria ou nio) adequada a defesa dos seus direitos, revelando-se, assim, essencial para

o exercicio do direito ao recurso.?

Consequentemente, serve também um propdésito intraprocessual voltado para a
reapreciacio das decisdes que caracteriza o sistema recursério, pois permite ao tribunal
superior conhecer o modo ¢ o processo de formulagdo do juizo logico contido em tais

decisdes, para efectuar o seu proprio juizo no dmbito da sindicincia que cumpre realizar.’

Estabelece o artigo 374.°, n.° 2 do CPP que a fundamentag¢do da sentenca consiste
na enumeragdo dos factos provados e ndo provados, bem como na exposigdo tanto quanto
possivel completa, ainda que concisa, dos motivos de facto e de direito que fundamentam a
decisdo, com indicagdo e exame critico das provas que serviram para formar a convic¢do do

tribunal.

3 Cf. Acordio do STJ de 16-03-2005, proc. n.° 05P662, disponivel em <http://www.dgsi.pt>.

4 Cf Acordio do Tribunal Constitucional n.® 147/00, de 21-03-2000, disponivel em
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordacs/>.

5 Cf. Acérdio do STJ de 16-03-2005, atras indicado.
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Os Recorrentes Fergrupo e _sustentam que a sentenga recorrida
padece de falta de fundamentagdo, nos termos e para os efeitos do previsto no artigo 374.° n,°
2 do CPP, aplicavel por remissio sucessiva dos artigos 13.°, n° 1 da LdC e 41.°, n° 1 do
RGCO, bem como, para além de erro grosseiro sobre os pressupostos de facto e de direito, de
uma contradi¢do insandvel da fundamentagdo, nos termos do disposto no artige 410.°, n.° 2,
al. b) do CPP, subsidiariamente aplicavel por remissdo sucessiva dos artigos 13.°, n.° 1 da

LdC e 41.°, n.° 1 do RGCO.

Em sintese, por ndo ter procedido a qualquer anilise do mercado, limitando-se a
concluir que o mercado relevante correspondera ao mercado nacional tal como identificado e
caracterizado pela AdC, concluindo que deve improceder a conclusdo de que o mercado €
uno, que os operadores concorrem entre si a jusante e que existiu afectagdo de comércio entre
Estados-Membros. Alegam que a AdC recorreu a estimativas de quotas de mercado para
concluir que a alegada restrigiio da concorréncia aqui em causa € sensivel, dando assim como
preenchido o elemento do tipo objectivo “caracter sensivel da restrigdo da concorréncia”,
tendo o TCRS limitado-se a reproduzir estas conclusdes sem empreender qualquer analise ou

Juizo critico.

Tal como no que respeita & conclusdo de que existirdA uma susceptibilidade de
afectagio do comércio entre Estados-Membros, apenas com base nas quotas de mercado
referidas pela AdC e com base nas quais se concluiu pela violagdo do artigo 101.° do TFUE,
sem qualquer explicagio adicional que permita perceber como poderia a apresentagio de
propostas a concursos para manutengio da ferrovia em determinada regido de Portugal afectar

as trocas comerciais entre dois paises estrangeiros.

Alegam que, tendo as visadas sido condenadas no quadro de uma infracéo
horizontal, entre concorrentes, o Tribunal ndo explicou em que medida as empresas visadas
eram efectivamente concorrentes entre si, limitando-se a uma presungao simplista de que se as
visadas sio empresas que oferecem e concorrem a prestagéo de servigos de manutengio de

via, em concursos organizados pela IP (em lotes) para Portugal Continental.
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Concluem que, ao ndo considerar o contexto econdmico e juridico da infracgéo,
como de resto a jurisprudéncia mais recente do TIUE impde, a sentenga incorreu num vicio
de anélise que se traduz na clara falta de fundamentagio da decisdo ¢ num erro grosseiro

sobre os pressupostos de facto e de direito.

Alegam ainda que para concluir que as condutas das visadas configuraram
restriges graves da concorréncia com um objetivo anticoncorrencial, a sentenga deveria ter
fundamentado com detalhe por que motivo entende que os comportamentos da Recorrente
constituem uma restrigdo por objecto, ignorando sem mais as justifica¢cdes apresentadas pela
Recorrente e bastando-se apenas com a aplicagdo de uma logica de presungiio baseada
puramente na quota de mercado das visadas. Ficando por demonstrar, alegam, que os
alegados acordos celebrados entre as visadas continham restrigdes da concorréneia de

natureza grave.

Concluem que tal omissdo consubstancia uma violagio do dever de
fundamentagdo, devendo a sentenca ser revogada por violagdo do principio da presuncgio da
inocéncia, por ter-se¢ bastado com a presungdo de infragdo, e por manifesta falta de
fundamentagdo, em particular quanto ao conceito de acordo ou pratica concertada, objecto

restritivo e caracter sensivel da restrigéo.

No que respeita a falta de fundamentagfo, entendem por Ultimo os Recorrentes
que a sentenga recorrida ndo fundamenta a diferenciagdo das medidas da coima aplicadas a

Recorrente Fergrupo e a também visada Somafel.
Vejamos, por partes.

A sentenga comegou por fazer a exposi¢do do Direito aplicavel e jurisprudéncia

relevante sobre a matéria essencialmente nas paginas 218 a 229,

Quanto a analise do mercado e preenchimento do elemento do tipo objectivo

“caracter sensivel da restrigdo da concorréncia”, ndo padece de falta de fundamentagio a
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sentenca que, como referem os Recorrentes, conclui que o mercado relevante correspondera
ao mercado nacional tal como identificado e caracterizado pela AdC e que, recorrendo a
estimativas de quotas de mercado conclui que a restri¢do da concorréncia aqui em causa €

sensivel, ou significativa.

Escreveu-se a respeito na sentenga:
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“Face ao exposto, como ja adiantado, as empresas visadas adotaram, em conjunto e
conscientemente, um plano de agdo comum no mercado nacional de prestacdo dos servigos de
manutengdo de aparelhos de via, na rede ferrovidria nacional, via larga, em Portugal continental,
condicionando reciprocamente a sua liberdade de acao e eliminando a incerteza dos respetivos
comportamentos, ou seja, apresentando todas as caracteristicas que permitem caracterizar a
existéncia de dois “acordos” na acecdo do n.” I do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 e do n.” I do artigo
101.° do TFUE, quando elas eram as dnicas empresas elegiveis no mercado em causa, isto é, as

inicas cancorrentes entre si,

As empresas visadas, que formavam um verdadeiro oligopdlio no mercado nacional da
prestacdo de servicos de manutencdo de aparelhos de via, na rede ferrovidria nacional,
substituiram, conscientemente, os riscos normais da concorréncia por um sistema de cooperagdo,
adotando e implementando um plano de a¢do comum com vista a coordenar o seu comportamento
para efeitos da participacido nos concursos lancados pela REFER/IP com o fim de (i) aumentar o
preco contratual mdximo estabelecido nos concursos econtratos n.° 5410016780 e econtratos n.”
5010021530 (Concurso I e Concurso 11, respetivamente), para, posteriormente, (ii) repartir entre si
o mercado, fixande o nivel de pregos, mediante a partilha dos lotes constantes do procedimento
concursal econtratos n.” 5010023098 (Concurso III), independentemente dos seus efeitos, diga-se.
Com efeito, é dado objetivo que os dois acordos em causa tém por objeto a restri¢do da concorréncia
no mercado nacional da prestacdo de servicos de manutencio de aparelhos de via, na rede
Jerrovidria nacional, via larga, sendo ainda evidente que esses acordos foram executados e
implementados pelas empresas visadas e que dos mesmos resultou uma distorgdo das regras de
Sfuncionamento concorrencial do mercado em que ocorreram os procedimentos concursais objeto dos

presentes autos.

E as empresas visadas, ao adotarem os referidos dois acordos restritivos da
concorréncia, afetando a prestagdo de servicos de interesse publico, de enorme importincia para os
utilizadores das ferrovias, acordos esses que, como se viu, abrangem a totalidade do territério de
Portugal continental e representando totalidade dos agentes econdmicos envolvidos a data dos
Jactos, a totalidade do mercado, duvidas inexistem em concluir-se pelo cardcter sensivel das

restricdes em aprego.

212



Processo: 249/18.0YUSTR-F.L1
Referéncia: 19125562

¥

Tribunal da Relagdo de Lisboa
Sec¢iio da Propriedade Intelectual e da Concorréncia, Regulacdo e Supervisiio

Recurso Penal

Sendo que, apresentando-se as visadas como lideres no mercado portugués,
pertencentes a grandes grupos de empresas com dimensdo internacional e presenca noutros
Estados-Membros, os seus comportamentos conduziram & alteragdo, em todo o territério de Portugal
continental, das condigbes concorrenciais na prestacdo de servigos de manutengdo de aparelhos de
via na rede ferrovidria nacional, via larga, sendo, por isso, suscetiveis de afetar o respetivo mercado
nacional, anulando qualquer comportamento concorrencial por parte das unicas empresas que
operavam no mercado em causa, e, subsequentemente, face d sua gravidade e dimensdo, suscetiveis
de produzir os mesmos efeitos no comércio entre os Estados-Membros, quando, ademais, a dindmica
e a estrutura concorrencial do mercado sdo fatores tidos em consideragdo por investidores

internacionais no mercado nacional.”
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Depois de ter enunciado as normas aplicaveis e a jurisprudéncia relevante
designadamente quanto aos conceitos de acordos, concorréncia, restricio por objecto, por
efeito, ¢ “sensivel” ou significativa, e de ter (pags. 229 a 236) apreciado a conduta das
Visadas que resulta da matéria de facto provada, como decorre da leitura deste breve trecho
final, a sentenca identificou e caracterizou 0 mercado (mercado nacional da prestagio de servigos
de manutengio de aparelhos de via, na rede ferroviiria nacional); os acordos (o plano de acgdo
comum no mercado nacional de prestacdo dos servigos de manutengdo de aparelhos de via, na rede
ferroviaria nacional, via larga, em Portugal continental, adoptado em conjunto e conscientemente pelas
empresas visadas, com vista a coordenar o seu comportamento para efeitos da participagio nos
concursos langados pela REFER/IP com o fim de (i) aumentar o prego contratual maximo estabelecido
nos concursos € contratos n.° 5010016780 e contratos n.° 5010021530 (Concurso I ¢ Concurso II,
respetivamente), para, posteriormente, (ii) repartir entre si o mercado, fixando o nivel de pregos,
mediante a partilha dos lotes constantes do procedimento concursal e contratos n.° 5010023098
(Concurso I1I), independentemente dos seus efeitos); a concorréncia (eram as Unicas empresas
elegiveis no mercado em causa, isto €, as Unicas concorrentes entre si, formando um verdadeiro
oligopdlio no mercado nacional da prestagdo de servigos de manutengdo de aparethos de via, na rede

ferrovidria nacional); a_restricdo por objecto (os dois acordos em causa - ¢ foram detalhadamente

analisados na sentenga, imediatamente antes do trecho citado - tinham directamente por objecto,
visavam, a restri¢do da concorréncia no mercado nacional da prestagiio de servigos de manutencéo de

aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga); a gravidade e a susceptibilidade de afectagio

do comércio entre Estados-Membros (apresentando-se as visadas como lideres no mercado portugués,
pertencentes a grandes grupos de empresas com dimensio internacional ¢ presenca noutros Estados-
Membros, os seus comportamentos conduziram a alteragdo, em todo o territdrio de Portugal
continental, das condigdes concorrenciais na prestagio de servigos de manutengio de aparelhos de via
na rede ferrovidria nacional, via larga, sendo, por isso, suscetiveis de afectar o respetivo mercado
nacional, anulando qualquer comportamento concorrencial por parte das unicas empresas que

operavam no mercado em causa).

Quanto a restrigio sensivel da concorréncia, alegam os Recorrentes que o

Tribunal a quo ndao formulou a fundamentagio necessaria para concluir que foi observada
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uma restrigio sensivel da concorréncia, condi¢do sine qua non da aplicabilidade do artigo
101.°,n.° 1 do TFUE.

Sem razéo, no entanto.
Escreveu-se na sentenga (pags. 222 - 238):

“(...) embora a letra do art. 101.°, n.° I do TFUE possa sugerir que qualguer
restrigdo da concorréncia é abrangida pela proibicdo, cedo foi esclarecido pelo Tribunal de
Justica que apenas as restri¢des sensiveis da concorréncia sdo abrangidas (sejam elas por
objeto ou efeito): “um acordo ndo é abrangido pela proibigio do artigo {101.°(1)] quando
tenha apenas um efeito insignificante no mercado, atendendo a fraca posigio das pessoas em
causa no mercado do produto em questdo” — Acorddo do TJUE de 9 de julho de 1969, Vilk c.
Vervaecke (5/69), C.J. (1969) 295. Nio obstante, o Tribunal Europeu tem vindo a tender para
considerar a existéncia de uma afetacdo sensivel sempre que essa afetacdo seja possivel
(ainda que de modo algo remoto). Esta precisdo jd consta também da letra do art. 9.° n.° |

da LdC, através do uso da expressdo “de forma sensivel”.

Sobre esta questdo assume particular importdncia as Orientagées da Comissdo
Europeia [Publicadas no Jornal Oficial a 14/01/2011, paginas 001 a 0072] sobre a aplicagdo
do art. 101.° do TFUE aos acordos de cooperagdo horizontal, no ponto 2, relativo aos
“Principios gerais da apreciagdo em termos de concorréncia dos intercambios de
informagdo”. Segundo estas Orientagdes, deve ser entendido como uma restricdo da
concorréncia pelo objeto, a troca de informacbes de uma empresa relativas a um
comportamento futuro acerca de pregos e quantidades. Por outro lado, entende-se que a
troca de informagdes passadas em que ndo estd em causa nem pregos nem volumes de
faturagdo, ou delas se possa retirar uma estratégia futura da empresa, ndo deve ser
considerada como uma restrigdo da concorréncia pelo objeto (ou seja, pela sua natureza

independentemente da demonstragdo dos efeitos). A andlise deve ser efetuada caso a caso.
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O Tribunal de Justica (nomeadamente, no acordio John Deere) considerou que a
troca de informacodes precisa e com uma periodicidade frequente, num mercado altamente
concentrado, oligopolistico até, onde a concorréncia é muito ténue e a troca de informagdo
muito facilitada, é suscetivel de alterar significativamente a concorréncia entre os
operadores economicos. Considerou ainda o Tribunal de Justica que o Tratado proibe tanto
os efeitos anticoncorrenciais reais e efetivos como os meramente potenciais, desde que estes
sejam suficientemente sensiveis. Deste modo, a troca de informagées ndo faz mais do que
atenuar ou até suprimir para outros operadores qualquer incerteza no comportamento dos
seus concorrentes, permitindo ds empresas conhecer as posi¢ées de marcado, estratégias

comerciais dos seus concorrentes, alterando de modo sensivel a concorréncia entre

operadores economicos.
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E as empresas visadas, ao adotarem os referidos dois acordos restritivos da
concorréncia, afetando a prestacdo de servigos de interesse publico, de enorme importincia para os
utilizadores das ferrovias, acordos esses que, como se viu, abrangem a totalidade do tervitorio de
Portugal continental e representando totalidade dos agentes econdmicos envelvidos a data dos
factos, a totalidade do mercado, duvidas inexistem em concluir-se pelo caracter sensivel das

restrigdes em aprego. " [destaque nosso]
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Podem os Recorrentes ndc concordar com o decidido - e nesse caso a
fundamentagiio da sentenca nunca sera suficiente nem “a necessaria” — mas, considerando
que, de acordo com o art. 379.° do CPP a sentenga s6 ¢ nula quando ndo contiver,
nomeadamente, as mengdes referidas no n.°2 do art. 374.°, ¢ que de acordo com este n.°2 a
fundamentagiio tem apenas de conter uma exposi¢do concisa, ainda que tanto quanto possivel
completa, dos motivos de facto e de direito que fundamentam a decisdo, tem de concluir-se
que ¢ suficiente a fundamentagido dos motivos da decisdo no que respeita a qualificagdo das

restrigdes & concorréncia como sensiveis, ou significativas.
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A sentenca também se pronunciou fundamentadamente, a pags. 239 a 242, sobre o

contexto econdmico e juridico da infraccio:

“Destarte, as ora Recorrentes, Fergrupo e Somafel, em sentido semelhante, advogaram
que os acordos em causa estariam justificados atendendo ao contexto econdmico e juridico em que
tais acordos teriam sido conclutdos, nomeadamente, a luz dos reduzidos valores constantes dos trés
concursos em referéncia e da intengdo das empresas visadas de apresentar proposta conjunta, em
consdrcio, juntamente com as restantes visadas pelo PRC/2016/6, no dmbito dos trés concursos objeto

do presente processo.

Neste sentido, as empresas visadas justificam, por um lado, os contactos entre todas as
visadas pelo processo, com o proposito de a Neopul vir a integrar o consorcio CEMAV e, por outro
lado, a apresentagdo de propostas acima do prego base, com o intuito de sinalizar a IP a
impossibilidade de prestagdo dos servicos pelo prego proposto. Bem como sublinham o impacto que a
intervengdo do IP provocou no seu comportamento, ao comunicar-lhes, apenas 10 (dez) dias uteis
antes de finalizar o prazo, a impossibilidade de apresentar proposta em consércio no Concurso Iil.
Esta circunstdncia, na sua perspetiva, obrigou-as a apresentar proposta individual sobre os lotes com
localizacdo geogrdfica coincidente com os lotes em que cada empresa visada ja estava a prestar
servicos no dmbito dos servicos de manutencdo de via e de catendria, porguanto sé assim

conseguiriam assegurar a prestagdo dos servigos aos valores exigidos.

A pratica concertada ou decisdo de associagdo de empresas gue preencha os requisitos
do art. 101.°, n.° I do TFUE ou do art. 9.5 n.° I da LdC, ou seja, que caia no dmbite da proibi¢do
geral, pode ainda assim ser permitida por uma logica de justificacdo economica. Em suma, entende-
se que pode haver uma restricdo da concorréncia que acabe por ser positiva para o bem-estar dos
consumidores. Para tal, é necessdrio que cumpra os quatro requisitos cumulativos indicados tanto no
art. 101.5 n.° 3 do TFUE como no art. 10.° n.° I da LdC, isto é: (i) contribuir para melhorar a
produgdo ou a distribuicdo de bens ou servicos ou para promover o desenvolvimento técnico ou
economico; (ii) reservar aos utilizadores uma parte equitativa do beneficio dai resultante; (iii) ndo
impor ds empresas em causa quaisquer restricdes que ndo sejam indispensdveis para atingir esses
objetivos; e (iv) ndo dar ds empresas em causa a possibilidade de eliminar a concorréncia numa parte

substancial do mercado em causa.
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Ora, reportando-nos ao caso concreto, ndo se vislumbra em que medida o acordo
evidenciado entre as empresas visadas dos concursos em crise ndo lhes tenha permitido eliminar a
concorréncia numa parte substancial do mercado em causa, quando elas eram as unicas empresas
pré-qualificadas, admitidas a concurso, no mercado de manutencdo de aparelhos de via na rede

Sferrovigria nacional, via larga.

()

Diante do exposto, face a necessidade da evidenciagdo cumulativa dos quatro requisitos
supra assinalados e ndo se verificando, desde logo, que o comportamento assumido pelas empresas
visadas ndo deu ds mesmas a possibilidade de eliminar a concorréncia numa parte substancial do
mercado em causa, pelo contrdrio, o mesmo ndo se apresenta justificavel, quedando-se prejudicada a
andlise dos demais argumentos invocados, sendo que os mesmos, a verificarem-se, nunca se

mostrariam bastantes para justificar o cartel objetivamente constatado.

Sem prejuizo do exposio, importa realgar que o alegado contexto de crise economica que
se fazia sentir a data dos lancamentos dos concursos, facto notorie e por isso nio carecido de ser
elencado na factualidade, e a alegada baixa continua dos pregos lancados pela REFER/IP, ndo
Justifica ou legitima de per si qualquer atuagdo ilicita das empresas visadas, porquanto se sabe que é
precisamente nos momentos de crise financeira que surgem as prdticas restritivas a concorréncia com

vista 4 minimizagdo dos prejuizos dela resultantes, através da eliminagdo do risco, da

*

imprevisibilidade, da concorréncia, como sucedeu no caso em aprego.’

No que respeita a medida das coimas concretamente aplicadas & Fergrupo ¢ a
Somafel, a sentenga julgou proporcionais a gravidade dos factos, suportadas pelo grau de
culpa das Recorrentes, necessdrias, adequadas e suficientes para satisfazer as exigéncias de
prevengio geral e especial reclamadas pelo caso e compativeis com a situagdo economico-

financeira das Recorrente, fixar as seguintes coimas parcelares.

- A FERGRUPOQ, €450.000,00, pela infragdo cometida no periodo compreendido
entre 05/11/2014 e 05/08/2015; e €315.000,00, pela infragio cometida no periodo
compreendido entre 17/11/2015 e 01/12/2015
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- A SOMAFEL, €485.000,00, pela infragio cometida no periodo compreendido
entre 05/11/2014 ¢ 05/08/2015; ¢ €330.000,00, pela infragdo cometida no periodo
compreendido entre 17/11/2015 e 01/12/2015.

E as seguintes coimas unicas:
- A FERGRUPO, no valor de €600.000,00.
- A SOMAFE, no valor de €640.000,00.

A fundamentagio consta no capitulo “DA ESCOLHA E DETERMINACAQ DA
SANCAO” e em especial, no que para aqui releva, a fls. 254 e ss da sentenga. De que consta
uma analise fundamentada da verificagdo em concreto, em relagéo a cada uma das empresas
Visadas, dos critérios legais de determinagdo da medida concreta das coimas. E de que
resultam evidenciadas diferencas, v.g. das situagdes econdomico-financeiras, espelhadas pelo

respectivos volumes de negocios, entre as duas Visadas.

Sendo certo que a sentenga ndo tem que fundamentar a diferenciagdo das

respectivas medidas e sim as coimas concretamente aplicadas, o que fez.

Improcede, pois, este segmento do recurso dos Recorrentes,

2.1.4. Omissao de prontncia

Entendem os Recorrentes Fergrupo e_ que a sentenga ndo analisa

ou concretiza como poderiam o0s servigos em causa ser susceptiveis de afectar o comércio
entre Estados-Membros, bastando-se com a afirmagdo de que aquelas praticas seriam, “face d
sua gravidade e dimensdo, suscetiveis de produzir os mesmos efeitos no comércio entre os
Estados-Membros, quando, ademais, a dindmica e a estrutura concorrencial do mercado sdo

fatores tidos em considera¢do por investidores internacionais no mercado nacional”.
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Limitando-se, afinal, a enunciar uma presungéo ou opinido, onerando assim a Recorrente com

uma infragdo também ao artigo 101.° do TFUE, com reflexo directo na coima aplicada.

Alegam também que a sentenga nédo se pronunciou sobre a questio da duragio das

infragdes que haviam colocado ao Tribunal como fundamento para a redugio da coima.

Concluem que a sentenga ndo cumpriu a determinag@o legal de conhecer de todas
as questdes alegadas pelas partes, o que acarreta, necessariamente, a nulidade da decisdo por
omissdo de pronincia, nos termos do artigo e artigo 379.°, n.° 1, al ¢) do CPP, aplicavel ex vi

do artigo 13.°, n.°1 da LdC e do artigo 41.°, n.° 1 do RGCO.

O vicio de omissdo de pronincia ocorre, apenas, quando a sentenga deixa de
“pronunciar-se sobre questdes que devesse apreciar” (cfr. artigo 379.%, n.° 1, al. ¢), do Cédigo

de Processo Penal, aplicivel ex vi do artigo 41.° do RGCO).

Esta nulidade relaciona-se com a norma insita ao artigo 608°, n.° 2 do Cédigo de
Processo Civil, pelo que as questdes omitidas que ditam a nulidade da sentenga em recurso
contra-ordenacional sio aquelas que tenham sido arguidas pelas partes e as demais cujo
conhecimento seja imposto por lei e em relagio as quais ndo se considere que o seu
conhecimento ficou prejudicado pela solugdo dada a outras ou que ndo sdo, implicitamente,

relevantes para a decisdo da causa.

A falta de proniincia que determina a nulidade incide, pois, sobre as “questdes” e
ndo sobre os motivos ou argumentos invocados pelos sujeitos processuais, ou seja, a omissao
resulta da falta de proniincia sobre as questdes que cabe ao tribunal conhecer € nio da falta de
proniincia sobre os motivos ou as razdes que os sujeitos processuais alegam em sustentagdo

das questdes que submetem 4 apreciagdo do tribunal, entendendo-se por questio o dissidio ou
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problema concreto a decidir ¢ ndo os simples argumentos, razdes, opinides ou doutrinas

expendidos pela parte em defesa da sua pretensdo.®

6 Cfr, entre muitos outros, os acérdio do STJ de 04.12.2008, Proc. n.° 2823/08, de 26.01.2011, Proc.
n.°39/96.9TBCNF.S1, de 21.01.2009, Proc. n.° 111709, de 09.02.2012, Proc. n.° 131/111YFLSB, e de
10.05.2012, Proc. n.° 39/94.3]AAVR.L1.51.
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Ora, como resulta da transcri¢io da sentenga que fizemos acima — “Sendo gue,
apresentando-se as visadas como lideres no mercado portugués, pertencentes a grandes grupos de
empresas com dimensdo internacional e presenca noutros Estados-Membros, os seus
comportamentos conduziram @& alteragdo, em todo o territério de Portugal continental, das
condigies concorrenciais na prestacdo de servicos de manutencio de aparelhos de via na rede
ferrovidria nacional, via larga, sendo, por isso, suscetiveis de afetar o respetivo mercado nacional,
anulando qualquer comportamento concorrencial por parte das unicas empresas que operavam no
mercado em causa, e, subsequentemente, face a sua gravidade e dimensdo, suscetiveis de produzir os
mesmos efeitos no comércio entre os Estados-Membros, quando, ademais, a dindmica e a estrutura
concorrencial do mercado sao fatores tidos em consideragdo por investidores internacionais no
mercado nacional. ” — é manifesto que o Tribunal se pronunciou sobre a susceptibilidade de os
comportamentos das Visadas produzirem uma afectagio do comércio entre os Estados-

Membros.
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Quanto ao tempo de duragio das infracgdes, a sentenga conheceu da questdo que
lhe cabia conhecer, a da medida da coima, de que “a curtissima duragdo das infra¢des”

constituia fundamento para a impugnagéo dos Recorrentes.
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Pelo que ndo resta sendo concluir que a sentenga ndo padece da omissdo de
pronincia que os Recorrentes lhe imputam, ndo se vislumbrando qualquer omissdo de

pronlncia na sentenga.
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*

2.1.5. Contradigao insandvel da fundamentagio (e entre esta e a decisiio)

A contradi¢io insandvel da fundamentagio verifica-se, apenas, quando, analisada
a matéria de facto, se chegue a conclusdes antagdnicas entre si e que ndo possam ser
ultrapassadas, ou seja, quando se da por provado € como nio provado o0 mesmo facto, quando
se afirma e se nega a mesma coisa, a0 mesmo tempo, quando simultaneamente se ddo como
provados factos contraditorios ou quando a contradicdo se estabelece entre a fundamentagio
probatdria da matéria de facto, sendo ainda de considerar a existéncia de contradi¢io entre a
fundamentagio e a decisdo.

No caso e no que respeita ao vicio de contradi¢do insandvel da fundamentagéo de
que os Recorrentes Fergrupo e [ 2lcgam que a sentenca padece também, nos
termos do disposto no artigo 410.° n° 2, al. b) do CPP, subsidiariamente aplicavel por
remissdo sucessiva dos artigos 13.°, n.° 1 da LdC ¢ 41.° n.° 1 do RGCO, entendem que tal se
verifica ao referir-se que ndo se apurou o lucro concreto extraido, e, do mesmo passo, que é
certo que as empresas retiraram vantagens, € no que respeita ao grau de culpa da Recorrente,

que nio foi cabalmente analisado ¢ justificado.

Sem razdo, ndao sendo antagénicas as conclusdes referentes ao lucro ¢ as

vantagens obtidas.
Escreveu-se na sentenca:

“Quanto ds vantagens de que beneficiaram as infratoras, pese embora ndo se

tenham apurado o lucro concreto extraido por cada uma das infragées, certo é que ambas as
empresas retiraram vantagens das mesmas, permitindo reduzir a incerteza quanto ao modo
como avaliavam o funcionamento do mercado e quanto ao comportamento futuro das suas
concorrentes, ajustando as suas estratégias individuais em conformidade, e, como tal, alterar
as condigdes concorrenciais no mercado e coordenar, deste modo, o seu comportamento no

mercado, em seu exclusivo beneficio e em detrimento ndo s6 dos seus concorrentes mas dos
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proprios consumidores. A alteracio das condigdes concorrenciais no mercado representa,
pois, uma clara vantagem para as empresas visadas, uma vez que constitui para estas uma
garantia de niio concorréncia, ou de falseamento da concorréncia, de que elas serdo as

principais beneficidrias.”

As vantagens a que, fundamentadamente, alude a sentenga néo estio directamente
relacionadas com o lucro concreto obtido pelos Recorrentes com o cometimento de cada

infracgéo, pelo que ndo ha qualquer conclusdo antagoénica entre si.

Sem razdio, também, no que respeita 4 culpa da Recorrente. Em rigor, a
contradi¢io apontada pelos Recorrentes refere-se ao que foi considerado provado e ao que
entendem que ndo devia ter sido considerado como tal no que respeita ao dolo da Recorrente
Fergrupo, de que alegam ndo existir nenhuma evidéncia nos autos continuando a analisar a
prova produzida (cft. cls. 292 a 300).

Age com dolo, nos termos do art. 14° n°l do Cédige Penal, quem,
representando um facto que preenche um tipo de crime, actuar com intengfo de o realizar. O

que resultou demonstrado que a Recorrente fez.

Com efeito, resultou provado - o que os Recorrentes pretendem impugnar,
concluindo nas suas alegagdes que ndo existe dolo da Recorrente quanto a participagdo nos

referidos acordos visando um efeito restritivo a concorréncia — que:

143. Fergrupo e Somafel sabiam, pois, que através da adogdo, nos termos em que
o fizeram, daqueles acordos, traduzidos na reparticdo do mercado e na fixagdo artificial do
nivel dos precos, resultariam restri¢ées da concorréncia e, ndo obstante, optaram por as

assumir.

144. Agiram, assim, de forma livre, consciente e voluntairia, tendo representado,

querido e aceite entre si os acordos que lograram obter, sabendo que tais condutas eram
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proibidas por lei, tendo, ainda assim, querido realizar todos os atos necessdrios @ sua

verificagdo.

E, em relagdo a -, que:

145. _da Fergrupo, administrador e diretor geral da Fergrupo, com

larga experiéncia profissional em procedimentos de contratacdo publica no dmbito da
prestagdo de servigos de manutengdo de aparelhos de via e, portanto, conhecedor das regras
da concorréncia a eles inerentes, ndo podia ignorar, como ndo ignorava, que ao assumir tais
trocas de informagbes com empresas diretamente concorrentes da Fergrupo, nos moldes e
nos timings em que o fez, assumindo acordos estratégicos de participa¢d@o nos concursos

publicos em causa, estava a incorrer na sua violagdo.

146. - ao pedir reiteradamente para apagar diversas mensagens de

correio eletronico que referiam a adogdo e/ou implementacdo dos acordos celebrados pelas
empresas visadas, sabia da ilicitude e censurabilidade da sua conduta, nada tendo feito para

a evitar.

Reitera-se que, de acordo com o disposto no art. 75.° do RGCO, no caso dos autos
este Tribunal da Relagdo conhece apenas de matéria de Direito, o que exclui o conhecimento

de impugnagdo de matéria de facto alegada como contradigéo insanavel da fundamentagéo.

O vicio de contradigdo insanavel da fundamentagio previsto o art. 410.°, n.°2, al.
b) do CPP verifica-se, apenas, no que respeita exclusivamente i contradi¢io da
fundamentacdo (que ndo entre a fundamentagio e a decisdo) quando, analisada a matéria de
facto, se chegue a conclusdes antagonicas entre si ¢ que ndo possam ser ultrapassadas, nos

termos supra explanados.

E no caso ndo se vislumbra qualquer contradigdo da fundamentagdo, nem os

Recorrentes a identificam (para além do que alegam ter sido uma errada apreciagido da prova
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produzida por parte do Tribunal e de uma falta de “justificacdo e andlise cabal” do grau de

culpa).

Os factos dados como provados acima transcritos mostram-se suficiente €

coerentemente motivados no capitulo “Dos factos” da sentenca, a pags. 200 a 217, e as

respectivas conclusdes de Direito a pags. 238 e (relativamente a- a pags. 246.

Pelo que resta concluir que néo se verifica o vicio que os Recorrentes imputam a

sentenca.

Também a Autoridade da Concorréncia imputou & sentenga o vicio de
contradi¢do insanavel entre a fundamentagdo e a decisdo, ao absolver as Visadas Fergrupo e
Somafel da sangiio acesséria de privagdo de participar em procedimentos de formagdo de
contratos de natureza pablica, por considerar que a mesma ndo se justifica, sem sustentagdo

na matéria de facto considerada provada.
Também sem razio, adianta-se.

A nulidade por contradi¢do entre os fundamentos ¢ decisdo verifica-se sempre
que, considerada a decisdo final como o desenlace de um raciocinio, se regista, a final, uma
contradigio — uma contradigio légica — entre os pressupostos ¢ a conclusio (todos os
argumentos apontavam para certa decisdo e, sem que nada o fizesse esperat, a decisdo final

foi a oposta ou diferente da que se anunciava)’.

O que ndo se verifica na sentenga recorrida. Que absolveu as Visadas da sangao
acessoria em questdio, que havia sido aplicada na decisdo administrativa, com a seguinte

fundamentagio:

7 Cfr. ac. STJ de 29.04.2021, proc. 704/12.5TVLSB.L3.51
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“ds infracdes cometidas pela FERGRUPO e pela SOMAVEL sdo ainda puniveis
com as sangoes acessorias previstas no artigo 71.° n.° 1, al. a) e b) da LdC, ou seja,
publicacdo, a expensas do infrator, de decisdo de condenacdo proferida no dmbito do
processo, no Didrio da Republica e/ou num jornal de expansdo nacional, regional ou local,
apos o trdnsito em julgado; e/ou privar, as empresas condenadas “do direito de participar
em procedimentos de formacdo de contratos cujo objeto abranja prestac¢des tipicas dos
contratos de empreitada, de concessdo de obras publicas, de concessdo de servigos publicos,
de locagdo ou aquisicio de bens moveis ou de aquisicio de servicos ou ainda em
procedimentos destinados a atribui¢cdo de licengas ou alvards, desde que a prdtica que
constitui contraordenagdo punivel com coima se tenha verificado durante ou por causa do
procedimento relevante”, durante um periodo mdximo de dois anos, contados da decisdo

condenatoria, apos transito em julgado.

Para o efeito, conforme resulta da letra da lei, importa ponderar se a gravidade
da infragdo e a culpa do infrator as justificam, bem como, responsavelmente, os efeitos que
da aplicagdo das mesmas podem advir tanto para as empresas como para o normal

Juncionamento do mercado, a coberto pelo principio da proporcionalidade constante no
artigo 18.°da CRP.

Apesar das elevadas exigéncias de prevencdo geral e especial assinaladas, bem
assim o evidente desvalor da conduta das visadas Recorrentes, a gravidade das infracées e a
culpa das Recorrentes, na modalidade de dolo direto, e ndo obstante a AdC ter optado por
restringir a privagdo de participar em procedimentos de formagdo de contratos de natureza
publica, cujo objeto abranja exclusivamente prestacdes de servicos de manutencdo de
aparelhos de via, certo, é que ambas as Recorrentes, operadoras no mercado ha largas
décadas, sdo primdrias, estando o Tribunal convicto que a censura do seu comportamento, a
decorrente condenagdo na coima unica aplicada, a par da publicagdo, a expensas suas, da
presente decisdo, no Diario da Republica e num jornal de expansdo nacional, servirdo de
adverténcia bastante para a dissuadir de assumir comportamentos semelhantes no futuro.

Por outro lado, ndo podemos ficar indiferentes ao impacto que a sangdo de privagdo de
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participar em procedimentos de formagdo de contratos de natureza publica, mesmo
restringida ds prestagbes de servigos de manutengdo de aparelhos de via, teria ao nivel de
perda de postos de trabalho nas empresas Recorrentes, com os inerentes e evidentes danos
sociais e econdmicos, quer para os trabalhadores, quer para o préprio Estado, quando,
ademais, vivemos um periodo de crise econdmica, criada pela pandemia do novo
coronavirus, covid-19, que, por si 56, tem revelado inegdveis perdas de postos de trabalho

nos virios setores da economia.

Considera-se, assim, que ndo se justifica a condenacdo de cada uma das
Recorrentes na sangio acessdria de privacio de participar em procedimentos de formagao
de contratos de natureza publica, cujo objeto abranja prestagdes de servigos de manutengdo

de aparelhos de via.

Em sumula, quanto ds sangées acessorias, mantendo-se a condenag¢do de cada
uma das empresas Recorrentes na sangdo acesséria prevista na alinea a) do n.° I do artigo
71.° da LdC, altera-se a decisdo da AdC quanto & condenagio na sang¢do acessdria de
privacdo de participar em procedimentos de formacdo de contratos de natureza publica,
cujo objeto abranja exclusivamente prestagdes de servigos de manutengdo de aparelhos de

via durante o periodo de 2 (dois) anos, absolvendo-as da mesma.” [destaques nossos]

Nio se verifica nenhuma contradigio légica entre a decisdo de absolvigdo da
sanc¢do acessoria em questio e os fundamentos que a sustentaram, nido ha nenhum vicio de
raciocinio, nenhuma surpresa na decisio assim fundamentada, sendo a decisdo perfeitamente

coerente com a fundamentagio.

Invoca também a AdC a existéncia de um vicio de contradi¢io entre a decisdo de
redugio do gquantum das coimas aplicadas pela AdC ¢ a respectiva fundamentagéo, na parte
em que a sentenga considera como circunstincia atenuante da medida da coima um factor que

nio emergiu da matéria de facto considerada provada, e quando sustenta na sua motivagio (p.
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259) que a “(...) atuagdo censurdvel das visadas, objetivamente observavel, quando as

mesmas poderiam e deveriam ter assumido um comportamento distinto”.

Na sentenca decidiu-se reduzir ¢ montante concreto das coimas com a
fundamentagdo desenvolvida ao longo de cinco paginas (254-259), pelo que se afigura
temeraria a alegagdo do vicio decisorio de contradigdo insanavel entre a fundamentagéo € a
decisdo — sequer qualquer contradigdo insanavel da fundamentagdo - sustentada numa citagéo

descontextualizada.

Considerar a actuagdo das visadas censuravel e que estas podiam e deviam ter
agido de outra forma nédo ¢é contraditério com a redugdo da medida concreta da coima, é um
dos pressupostos para a aplica¢fio da coima. Nem tal conclusio é contraditéria com a primeira

parte do segmento da fundamentagio que se refere 4 conduta da REFER/IP:

-

A par, ndo podemos deixar de reconhecer que a conduta da REFER/IP nos
concursos em crise, de certa forma, concorreu para a conduta assumida pelas visadas nos
concursos em causa, sem que com isto se mostre justificada ou desculpabilizada a atuagio
censurdvel das visadas, objetivamente observavel, quando as mesmas poderiam e deveriam
ter assumido um comportamento distinto, nos termos deixados consignados na apreciagio

que se fez a respeito na subsungdo dos factos ao Direito aplicavel.

De facto, ndo podemos ignorar as recomendagées do Tribunal de Contas a
entidade adjudicante, nio acatadas, a respeito dos concursos em causa, nos termos que se
passam a transcrever: “Recomenda-se, no entanto, que em futuros procedimentos a entidade
adjudicante se abstenha de fixar pregos minimos ou outras clausulas que limitem a
concorréncia, ndo observando o regime do preco anormalmente baixo.” (sic) — vide flIs. 32
verso e 33. Ora, a REFER/IP ao langar os concursos em apreciagdo nas condigdes em que o
fez, fixando um prego minimo e permitindo que as visadas, que atuavam num verdadeiro

oligopdolio no mercado em causa, se agrupassem, pese embora pré-qualificadas
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individualmente, ndo obstante alertada para as consequéncias que dai pudessem advir,

permeabilizou a atuagdo das visadas nos termos demonstrados.

Tudo ponderado, entende-se que sdo proporcionais a gravidade dos factos,
suportadas pelo grau de culpa das Recorrentes, necessdrias, adequadas e suficientes para
satisfazer as exigéncias de prevengdo geral e especial reclamadas pelo caso e compativeis

com a situagdo econdomico-financeira das Recorrente, fixar as seguintes coimas parcelares:

()"

Ou seja, por um lado, nesta apreciagdo o Tribunal recorreu ao teor um documento
junto aos autos, contendo uma recomendagio do Tribunal de Contas a entidade adjudicante a
respeito dos concursos em causa e, por outro, sublinhou que a conduta da REFER/IP nos
concursos ndo significa que se mostre justificada e desculpada a conduta censuravel das
Visadas (tanto mais que o Tribunal apenas refere ndo poder deixar de reconhecer que a
conduta da REFER/IP nos concursos, de certa forma, concorreu para a conduta assumida
pelas visadas nos concursos em causa; e que permeabilizou a atuagdo das visadas). A
recomendagdo do Tribunal de Contas ja antes tinha sido referida na sentenga (cfr. fls. 241 (“as
empresas visadas...distorceram as regras do mercado ... discutindo e acordando os pregos a
apresentar e a estratégia quanto aos lotes a concorrer. O resultado do concurso o

evidenciou, conforme a prépria IP desconfiou e o Tribunal de Contas denunciou.”) [destaque

nosso]

Ora, esse raciocinio logico percorrido pelo Tribunal ndo contém qualquer
contradicio com a decisio de reduzir o montante concretos das coimas, sendo mesmo

coerente com essa decisio.

Invoca ainda a AdC a existéncia de um outro vicio de contradi¢io insanavel entre
a fundamentagio e a decisio de reducdo do guantum da coima unica aplicada pela AdC,
alegando em sintese que o Tribunal remeteu para os termos do artigo 19.° do RGCO e, em
contradi¢dio com o disposto nessa norma em conjugagdo com os limites definidos nos n.% 2 e

4 do artigo 69.° da LdC, decidiu como “adequada, necessdria e suficiente uma coima a fixar
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entre 0 minimo e meio da moldura legal abstrata, mais proximo deste ultimo”, o que se

traduziu numa injustificada redugdo das coimas aplicadas pela AdC.

Também ndo se vislumbra qualquer contradi¢io insanavel entre a fundamentagéo
devidamente contextualizada e a decis@o de reduzir 0 montante das coimas nicas aplicadas
aos Visados (ndo se compreendendo a alegagdo de contradicdo da decisdo com o disposto no
art. 19.° do RGCO em conjugagdo com o art. 69.°, n.% 2 ¢ 4 da LdC).

Com efeito, escreveu-s¢ na sentenga, em sede de apreciagdo da coima unica a

aplicar:

No que respeita a coima unica a fixar entre 0 minimo, correspondente & sangio
de maior valor (cfr. art. 19.°, n.° 3 do RGCO, aplicavel ex vi art. 13.%, n.° 1 da LdC) e o limite
maximo decorrente da soma das duas coimas (cfr. art. 19.%1, do RGCOC), sob as
condicionantes previstas nos n.°s 2 e 3 do art. 19.°do RGCO e “em fungdo da apreciacio
conjunta dos factos e da responsabilidade social-adscritiva do agente”, precedentemente
feita, aquando da concreta determinagdo das coimas parcelares, entende-se que é adequada,
necessaria e suficiente uma coima a fixar entre o minimo e meio da moldura legal abstrata,

mais proximo deste ultimo, ou seja:

» Quanto a FERGRUPO

» Uma coima unica no valor de € 600.000,00.
» Quanto a SOMAFEL

» Uma coima unica no valor de € 640.000,00.

Efetivamente, a apreciacdo conjunta dos factos revela um grau de
irresponsabilidade social-adscritivo das Recorrentes, que justifica claramente a aplicag¢do de
uma coima com potencial intimidatorio, mas também temperada pelos fatores favordveis as

mesmas supra referidos. " [destaques nossos]
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A AdC entende existir também uma contradi¢do insandvel entre a fundamentagio
e a decisdo de absolver as Recorridas da sango acessoria prevista no n.° | do artigo 71.° da
LdC, tal como aplicada pela AdC. Alega que ao absolver as Recorridas Fergrupo e Somafel
da respectiva condenagio na sangio acessoria de privagdo de participar em procedimentos de
formagédo de contratos de natureza piblica, por considerar que a mesma ndo se justifica, sem
sustentagio na matéria de facto considerada provada que enquadra as préaticas
jusconcorrenciais ilicitas, o Tribunal a quo — nesta justa parte — incorreu numa contradigédo

insanavel com a sua fundamentagao.
Também aqui, sem razio.

A decisdo de absolver as Visadas da sangio acessoria aplicada pela AdC esta em
consonancia com a respectiva fundamentagio: nos termos do disposto no art. 71.°, n.°1 al. b)
da LdC aquela sangdo s6 pode ser aplicada caso a gravidade da infracdo e a culpa do
infractor o justifiquem, tendo no caso o Tribunal entendido que ndo o justificam. Face ao
montante da coima aplicada ¢ 4 san¢do prevista na al. a) do art. 71.°, n.°1 (aplicada pela AdC e
mantida na sentenga); ao facto que ambas as empresas, apesar de operarem no mercado ha
largas décadas, serem primdrias; a convicgdo do Tribunal de que a censura do comportamento
decorrente da coima finica aplicada, a par da publica¢do da decisdo de condenagio no Dirio
da Republica e num jornal de expansio nacional, servir jA como adverténcia bastante para
dissuadir comportamentos semelhantes no futuro; atendendo ao impacto que a sangdo em
questfio teria ao nivel de perda de postos de trabalho nas empresas, com os inerentes danos
socio-economicos, incluindo para o Estado, num periodo que € de crise economica decorrente

da pandemia de Covid-19.

Ndo se vé sendo coeréncia entre a fundamentagio e a decisdo de nio aplicar a
sangdo em questdo. O facto de a perda de postos de trabalho decorrente da proibigdo de,
durante dois anos, participar em procedimentos de formagdo de contratos de natureza publica
cujo objecto abranja exclusivamente prestagdes de servigos de manutengdo de aparelhos de

via, na rede ferroviaria nacional de via larga, ndo constar da matéria de facto ndo constitui
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uma contradi¢do insanavel entre a fundamentagdo ¢ a decisdo. Desde logo, ainda que se trate
de uma eventualidade, ela pode ser abstractamente equacionada na ponderagdo global sobre a
justificagdo da aplicagdo da sangdo acesséria em causa no caso concreto, porquanto decorre
das regras da experiéncia comum. Tal como a situagio de crise econdmica, que a AdC ndo
contesta. Sendo que, em todo o caso, ndo foi 0 Unico fundamento ponderado na decisdo de

ndao manter mais essa sangao acessoria.

Nido resta, assim, sendo concluir também pela improcedéncia, nesta parte, do
recurso da AdC.

ok

2.2. Dos erros de julgamento
2.2.1. recurso da AdC

Na decisio da AdC a COMSA SAU e a COMSA S.L.(COMSA’s) foram
declaradas responsaveis solidarias pelo pagamento da coima unica aplicada 4 Fergrupo, nos
termos conjugados do artigo 3.° da Lei n.° 19/2012, de 08-05 ¢ do n.° 1 do artigo 101.° do
TFUE.

Sustentou essa decisdo no facto de a Fergrupo ser detida em 99,99% pela COMSA
SAU, que, por sua vez, ¢ detida a 100% pela COMSA S.L., considerando, de acordo com a
jurisprudéncia e principios invocados, que se presume que as COMSA’s exerceram uma
influéncia determinante no comportamento da empresa visada Fergrupo e, como tal, é

responsavel na exacta medida daquela pelo pagamento da coima em que esta foi condenada.

A sentenca recorrida julgou procedente o recurso apresentado pelas COMSA’s, no
qual pediam a sua absolvigdo alegando que a sua declaragdo como responsdveis solidarias
pelo pagamento da coima aplicdvel & Recorrente Fergrupo néo tem respalde legal, porquanto,

em seu entender, nem o artigo 3.° da Lei n.° 19/2012, nem o n.° 1 do artige 101.° do TFUE
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aludem a possibilidade de, num processo sancionatorio, uma pessoa colectiva ser declarada
“como solidariamente responsavel” pelo pagamento de uma coima pela qual outra seja

condenada.

Entendeu-se na sentenga recorrida que, na lei da concorréncia, a sociedade-mae do
grupo apenas podera responder pela contraordenagdo ¢ pela correspondente coima se tiver
sido parte na infragdo, isto é, se participou no comportamento proibido. E que, em todo o
caso, ou seja, “mesmo que se entenda que o Regime Juridico da Concorréncia tem uma
natureza especial face ao Regime Geral de Mera Ordenagdo Social, considerando que o que
estd em causa é um conceito funcional de empresa, de acordo com o seu artigo 3.° - que
considera, como tal, “qualquer entidade que exerca uma atividade economica que consista
na oferta de bens ou servigos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto
Juridico e do seu modo de financiamento”, sendo considerada uma unica empresa o conjunto
de empresas que, embora juridicamente distintas, constituam uma unidade economica ou
mantém entre si lacos de interdependéncia — e que, por conseguinte — isto é, porque a
sociedade filha e a sociedade mae fazem parte da mesma unidade econdémica —, a lei da
concorréncia, pelo seu cardter excecional face ds demais, dirige as suas proibicdes a
entidade econémica una e ndo & pessoa juridica individualmente considerada, ndo se
violando, nessa medida, o principio da responsabilidade pessoal em casos de aplicacdo de
coimas a sociedade-filha, importaria demonstrar, no caso concreto, que a sociedade mae
assume um completo controlo da sociedade filha, apresentando-se, pois, a mera influéncia
decisiva insuficiente para responsabilizar solidariamente a sociedade mde pela coima em
que a sociedade filha foi condenada. Importaria, pois, no nosso entender, para quem
defende este entendimento, com o qual ndo partilhamos, no que respeita ao presente caso,
que a AdC demonstrasse o completo controlo das sociedades COMSA's sobre a sociedade
visada Fergrupo, o que ndo sucedeu, uma vez que, desde logo, na decisdo sob recurso nio

estio articulados quaisquer factos a respeito e da prova produzida tal nio se evidenciou.”

[destaques nossso]
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No seu recurso a AdC sustentou que da factualidade dada como provada se retira
que as COMSA’s formam, conjuntamente com a Fergrupo, uma empresa nos termos do artigo
3.° da Lei da Concorréncia, ¢ que as COMSA’s detém a totalidade do capital social da
Fergrupo. Impondo-se, por isso, concluir que (i} ndo s6 estavam em posi¢io de exercer uma
influéncia determinante sobre a Fergrupo, (1) como se presume que exerceram uma influéncia

determinante no comportamento da Fergrupo.

Conclui ndo existir davida de que as COMSA'’s, pelo facto de deterem 100% do
capital social da Fergrupo, condenada por duas infragGes as regras da concorréncia, podiam
exercer uma influéncia determinante no seu comportamento, existindo uma presungéo ilidivel

de que, efectivamente, exerceram essa influéncia.

Ora, considerando a matéria de facto que resultou provada - que a matéria citada
na cls. S das alega¢des de recurso da AdC néo ¢ susceptivel de infirmar - teremos sempre que

concluir que resultou ilidida tal presungdo em que assentou a condenagio da AdC.
Com efeito, resultou provado que:

152. A gestdo da Fergrupo ndo estava subordinada ds instrugbes da COMSA
SAL.

153. A Fergrupo ndo informava a COMSA SAU. sobre a sua atuacdo no mercado,

atuando de forma autonoma.

154. A Fergrupo tinha plena liberdade contratual, ndo necessitando de prévia

autoriza¢do da COMSA SAU, nomeadamente nas suas interagées com a IP.

155. A Fergrupo era financeiramente autonoma, tendo a estratégia da Fergrupo

sempre sido determinada de forma independente, tal como era percecionada por terceiros.
P

Pelo que ndo podia, em todo o caso, manter-se a sua condena¢io no pagamento

solidario da coima em que a Fergrupo foi condenada.
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O que torna indtil a apreciagdo dos erros de direito que a AdC imputa a sentenga

nesta parte, bem prejudicado o pedido de reenvio prejudicial.
»

Alega ainda a AdC a proporcionalidade da sangdo acessbria de inibi¢do ou
privagio das Visadas Fergrupo e Somafel do direito de participar em procedimentos de
formagdo de contratos de natureza publica cujo objecto abranja exclusivamente prestagdes de
servicos de manutengio de aparelhos de via, na rede ferroviaria nacional, via larga, durante o
periodo de dois anos a contar do trinsito em julgado da Decisdo. Insurge-se, em suma, contra

a decisdo de absolver as Recorrentes da sang@o acesséria em questio.
Vejamos.
Dispde o artigo 71.%, n.% 1 ¢ 2 da LdC sobre as san¢des acessorias, que:

1 - Caso a gravidade da infra¢io e a culpa do infrator o justifiquem, a
Autoridade da Concorréncia pode determinar a aplicagio, em simultineo com a coima, das

seguintes sangdes acessorias:

a) Publicagdo no Didrio da Republica e num dos jornais de maior circulacdo
nacional, regional ou local, consoante o mercado geogrdfico relevante, a expensas do
infrator, de extrato da decis@o de condenagio ou, pelo menos, da parte decisoria da decisdo
de condenagdo proferida no dmbito de um processo instaurado ao abrigo da presente lei,

apés o transito em julgado;

b) Privagdo do direito de participar em procedimentos de formagdo de contratos
cujo objeto abranja prestacées tipicas dos contratos de empreitada, de concessio de obras
publicas, de concessdo de servigos publicos, de locagdo ou aquisicao de bens méveis ou de

aquisicdo de servicos ou ainda em procedimentos destinados a atribuicdo de licengas ou
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alvards, desde que a pratica que constitui contraordenagdo punivel com coima se tenha

verificado durante ou por causa do procedimento relevante.

2 - A sang¢do prevista na alinea b) do numero anterior tem a duracdo maxima de

dois anos, contados da decisdo condenatoria, apos o transito em julgado.

Recorre-se mais uma vez i transcri¢io da fundamentagio da sentenga a respeito:
“(...) importa ponderar se a gravidade da infracdo e a culpa do infrator as justificam, bem
como, responsavelmente, os efeitos que da aplicacdo das mesmas podem advir tanto para as
empresas como para o normal funcionamento do mercado, acoberto pelo principio da

proporcionalidade constante no artigo 18.°da CRP.

Apesar das elevadas exigéncias de prevengdo geral e especial assinaladas, bem
assim o evidente desvalor da conduta das visadas Recorrentes, a gravidade das infracées e a
culpa das Recorrentes, na modalidade de dolo direto, e ndo obstante a AdC ter optado por
restringir a privacdo de participar em procedimentos de formagdo de contratos de natureza
publica, cujo objeto abranja exclusivamente prestacies de servicos de manutengdo de
aparelhos de via, certo, é que ambas as Recorrentes, operadoras no mercado hd largas
décadas, sdo primdrias, estando o Tribunal convicto que a censura do seu comportamento, a
decorrente condenacdo na coima unica aplicada, a par da publicacdo, a expensas suas, da
presente decisdo, no Didrio da Republica e num jornal de expansdo nacional, servirdo de
adverténcia bastante para a dissuadir de assumir comportamentos semelhantes no futuro.
Por outro lado, ndo podemos ficar indiferentes ao impacto que a sangdo de priva¢do de
participar em procedimentos de formag¢do de contratos de natureza publica, mesmo
restringida as prestagaes de servigos de manutengio de aparelhos de via, teria ao nivel de
perda de postos de trabalho nas empresas Recorrentes, com os inerentes e evidentes danos
socigis e economicos, quer para os trabalhadores, quer para o préprio Estado, quando,
ademais, vivemos um periodo de crise econdmica, criada pela pandemia do nove
coronavirus, covid-19, que, por si so, tem revelado inegaveis perdas de postos de trabalho

nos varios setores da economia.
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Considera-se, assim, que ndo se justifica a condenagdo de cada uma das
Recorrentes na sangdo acessoria de privacdo de participar em procedimentos de formagdo de
contratos de natureza publica, cujo objeto abranja prestacées de servigos de manutengdo de

aparelhos de via.” [destaques nossos]

Nio se vislumbra nesta fundamentagdo e decisdo qualquer erro de interpretagao
do art. 71.° da LdC. O preceito comega por dispor que a aplicagdo, isolada ou cumulativa, das
duas sangdes acessorias que prevé nas als. a) ¢ b) do seu n.°l, podem ser aplicadas caso a
gravidade da infracfio ¢ a culpa do infractor o justifiguem. O Tribunal fundamentou de forma
clara e suficiente porque € que considerou que ndo se justifica, no caso, a aplicagdo, a par da
coima e da sangdo acessoria prevista na al. a), da sangdo acessoria aplicada pela AdC, nio

tendo incorrido em qualquer erro de interpretagio do preceito legal.

Fundamentagdo e decisdo que ndo merece a censura feita pela AdC, sustentada
apenas na sua convicgdo de que se justificava, que era proporcional, a aplicagdo da sangio
feita na decisdo que proferiu. Todos os factores que sublinha na sua motivagdo, do dolo a
lesdo do interesse publico, foram ponderados na aplicagéo das coimas e da sangdo acessoria
mantida, estando aqui em causa uma “especial” gravidade e culpa que entendemos, com o
Tribunal @ quo, ndo existir de molde a justificar-se, no contexto descrito na sentenga, a

aplicagéo de mais esta sangio acessoria.
»

Por Gltimo, alega a AdC o que entende ser o erro na redugfo das coimas aplicadas

pelo Tribunal a quo.

A AdC condenou a Fergrupo no pagamento de uma coima Unica no valor de
€870.000,00, correspondente &s coimas parcelares de €503.000,00, pela infragdo cometida no
ultimo trimestre de 2014 a 05.08.2015 e de €367.000, pela infragdo cometida de novembro de
2015 a 01.12.2015; _ no pagamento da coima unica no valor de €19.400,

correspondente s coimas parcelares de €9.700, pela infragdo cometida no Gltimo trimestre de
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2014 a 05.08.2015 e €9.700, pela infracdo cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015; a
SOMAFEL no pagamento da coima unica de €925.000, correspondente as coimas parcelares
de €547.000, pela infragdo cometida no ultimo trimestre de 2014 a 05.08.2015 e €378.000,
pela infragdo cometida de novembro de 2015 a 01.12.2015; ¢ 1 1o pagamento
da coima tinica de €11.800, correspondente s coimas parcelares de €5.900, pela infragio
cometida no 1ltimo trimestre de 2014 a 05.08.2015 ¢ €5.900, pela infragdo cometida de
novembro de 2015 a 01.12.2015.

A sentenga recorrida reduziu os montantes das coimas, condenando os visados nas

seguintes coimas Unicas: Fergrupo - €600.000,00; [ - €12.-000,00; Somafel -

€640.000,00; ¢ _ - €6.300,00.

Com o que a AdC ndo se conforma, alegando que o Tribunal a quo interpretou
incorretamente o artigo 69.°, n.°l da LdC e o artigo 19.° do RGC, nédo tendo nesse dmbito

concreto fundamentado, como lhe cabia, a sua deciséo.
Vejamos.
Dispde o art. 69.°, n.°s | da LdC (Lei n.° 19/2012, de 08 de Maic) que:

1 - Na determinagdo da medida da coima a que se refere o artigo anterior, a
Autoridade da Concorréncia pode considerar, nomeadamente, os seguintes critérios:

a) A gravidade da infracdo para a afetagdo de uma concorréncia efetiva no
mercado nacional;

b) A natureza e a dimensdo do mercado afetado pela infracdo,
¢) A duragdo da infragdo;
d) O grau de participagdo do visado pelo processo na infracdo;

e) As vantagens de que haja beneficiado o visado pelo processo em consequéncia
da infracdo, quando as mesmas sejam identificadas,
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f) O comportamento do visado pelo processo na elimina¢do das prdticas
restritivas e na reparagdo dos prejuizos causados a concorréncia;

g) A situagdo econdmica do visado pelo processo;

h) Os antecedentes contraordenacionais do visado pelo processo por infragdo ds
regras da concorréncia,

i) A colabora¢do prestada 4 Autoridade da Concorréncia até ao termo do
procedimento.

2 - No caso das contraordenagdes referidas nas alineas a) a g) do n.” I do artigo
anterior, a coima determinada nos termos do n.° 1 ndo pode exceder 10 % do volume de
negécios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final condenatéria
proferida pela Autoridade da Concorréncia, por cada uma das empresas infratoras ou, no
caso de associagdo de empresas, do volume de negécios agregado das empresas associadas.

(..)

4 - No caso das contraordenagées referidas nas alineas a) a g) do n.° 1 do artigo
anterior, a coima aplicdvel a pessoas singulares ndo pode exceder 10 % da respetiva
remuneragdo anual auferida pelo exercicio das suas fungées na empresa infratora, no ultimo
ano completo em que se tenha verificado a pratica proibida.

Dispde, por seu turno, o art. 19.° do RGCO:
1 - Quem tiver praticado varias contra-ordenagdes é punido com uma coima cujo
limite mdximo resulta da soma das coimas concretamente aplicadas ds infracgdes em

CORCUrso,

2 - A coima aplicdvel ndo pode exceder o dobro do limite maximo mais elevado
das contra-ordenagdes em concurso.

3 - A coima a aplicar ndo pode ser inferior 4 mais elevada das coimas
concretamente aplicadas as vdrias contra-ordenagées.

Correndo ja o risco de alguma repeti¢io, ndo podemos nesta andlise e face a

alegagdo da AdC de deficiente fundamentagéo, deixar de transcrever toda a fundamentag@o
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que consta da sentenga a proposito da determinagdo da medida concreta das coimas,

parcelares e unica, aplicadas:

“Expostos os pardmetros gerais a considerar e sob a moldura contraordenacional
referida, importa determinar a medida concreta da sancdo a aplicar a cada uma das

Recorrentes por cada uma das infra¢ées cometidas, por referéncia aos fatores aludidos.

Cumpre, desde logo, salientar, no que respeita ds exigéncias de prevencdo geral,
que as mesmas sdo entendidas como um instrumento de politica sancionatoria destinado a

atuar sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de ilicitos,
atuando em duas vertentes: através da manutengdo ou reforco da confianga da comunidade
na validade e na forca de vigéncia das suas normas de tutela de bens juridicos (prevengdo
geral positiva ou de integragdo), e através da intimida¢do causada a generalidade dos
agentes, devido ao prejuizo que a sangdo causa ao infrator e que os leva a ndo cometer atos
puniveis (prevengdo geral negativa ou de intimidacdo), apresentando-se atualmente como
prioridade a atuagdo dindmica e robusta na detegdo, investigagdo e punicdo de praticas que
distorcem o funcionamento dos mercados, nomeadamente cartéis, considerada a mais grave
para a concorréncia, diante dos seus efeitos danosos para os consumidores. Pelo que, as

necessidades de prevengdo geral, no caso, sdo elevadas.

Por outro lado, as exigéncias de prevencdo especial, assenta na ideia de que a

coima é um instrumento de atuagdo preventiva sobre o infrator, com o fim de evitar que, no
futuro, este cometa novos ilicitos. A prevengdo especial atua, quer ao nivel da intimidagdo
individual do agente para que este ndo repita o facto praticado (prevenc¢do especial
negativa), quer através da cria¢do de condi¢Ges para que este atue de harmonia com as
regras juridicas (prevengdo especial positiva). No caso, a FERGRUPQO opera mercado desde
o ano 1989, data em que foi constituida; é considerada uma das lideres no mercado
portugués e, por isso, com responsabilidades acrescidas no exemplo a dar ds demais no
cumprimento das regras da concorréncia. E a SOMAFEL, operante no mercado desde 1957,

também é considerada uma das lideres no mercado, pertencente a grandes grupos de
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empresas com dimensdo internacional e presenca noutros Estados-Membros, com
responsabilidades acrescidas no exemplo a dar as demais no cumprimento das regras da

concorréncia. Pelo que, as exigéncias de prevengdo especial também se mostram relevantes.

Deve ainda atender-se ao desvalor da acdo e ao resultado da mesma, bem como a

intensidade da realizacdo tipica, sendo que, entre essas circunstincias, se considera, no que
toca a ilicitude, o grau de violagdo ou o perigo de violagdo do interesse ofendido, o numero
de interesses ofendidos e suas consequéncias, a eficdcia dos meios utilizados; no que toca a
culpa, o grau de violacéo dos deveres impostos ao agente, o grau de intensidade da vontade,
os sentimentos manifestados no cometimento do ilicito, os fins ou motivos determinantes, a

conduta anterior e posterior.

Estes elementos permitirdo concretizar, dentro da medida abstrata da coima, o

quantum a aplicar no caso concreto.

Assim, gquanto & gravidade das infracdes objeto dos autos, as mesmas sdo

consideradas muito graves. Traduzem-se num acordo de fixacdo do nivel dos pregos e num
acordo de reparti¢cGo do mercado e de fixacdo do nivel dos precos, entre as empresas
visadas, com o objeto de impedir, restringir ou falsear, de forma sensivel, ou seja, em
restricdo a concorréncia horizontal de tipo ‘“cartel”, o que pode afetar de forma
especialmente grave o bom funcionamento do mercado. Com efeito, as praticas adotadas
permitiram ds empresas visadas reduzir a incerteza quanto ao comportamento futuro das
suas concorrentes, alterando assim as condigbes concorrenciais no mercado, mediante prévia
divulgacio e articulagdo da sua estratégia e da conduta comercial de cada uma das
empresas visadas. Acresce que, como se evidenciou, as infracées em causa afetam todo o
territorio de Portugal Continental, representando as empresas visadas conjuntamente, a data
dos factos que consubstanciam as infragdes em causa, a totalidade da oferta do mercado em

causa.
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Neste sentido, veja-se a jurisprudéncia dos Tribunais da Unido Europeia, a
respeito das prdticas em causa no presente processo: “[...] as infracées que consistam na

fixagdo de pregos e na reparticdo de mercados [...] devem ser consideradas particularmente

graves pois comportam uma interferéncia direta nos pardmetros essenciais da concorréncia
no mercado em causa” 70;, a “[..] natureza da infragdo tem um papel primordial,
nomeadamente na caracterizagdo das infragoes ‘muito graves’. A esse respeito, resulta da
descrigdo das infracées muito graves nas orientagées que os acordos ou pradticas concertadas

que se destinem, nomeadamente, como no presente caso, 4 fixagdo dos pregos podem, 56 pela

sua propria natureza, levar a qualificacdo de ‘muito graves', sem que seja necessdrio
caracterizar esses comportamentos através de um impacto ou de um alcance geogrdfico

particular71. (sublinhado nosso).

Quanto d natureza e dimensdo do mercado afetado pelas infracdes, conforme

resulta da factualidade provada, o comportamento das empresas Recorrentes desenvolveu-se
no mercado da prestagdo de servicos de manutengdo de aparelhos de via, na rede ferrovidria
nacional, via larga, abrangendo todo o territorio nacional, Portugal Continental, pelo que,
estamos perante um mercado de dimensdo nacional em que as empresas envolvidas nos
acordos objeto do processo, no periodo da infragdo, constituiam, a totalidade da oferta do

mesmao.

Relativamente a duracdo das infracées, cumpre dizer que as empresas visadas

praticaram duas infragées permanentes, mais concretamente:

| Uma infracdo pelo facto de as empresas visadas terem participado no acordo
de fixacdo do nivel dos precos da prestacdo de servicos de manutengio de aparelhos de via,
na rede ferroviaria nacional, via larga, que durou desde 05/11/2014, aquando da reunido
realizada no dmbito do procedimento concursal econtratos n.” 5010016780 (Concurso 1),
referida por - da Futrifer — facto «82.» -, até 05/08/2015, data limite estabelecida
pela IP para apresentagdo de propostas no dmbito do procedimento concursal n.°

5010021530 (Concurso II), ou seja, durante nove meses. Cumprindo aqui esclarecer que,
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conforme resultou evidenciado, independentemente da Somafel ndo ter estado representada
nas reunibes realizadas nos dias 05/11/2014 e 10/07/2025, a mesma estava inteirada das
mesmas, do seu objeto, tendo adotado a estratégia dai resultante, a semelhanca das demais
visadas, ndo se demarcando das mesmas, conforme resultou das propostas apresentadas nos

concursos em causa e dos demais elementos carreados para os autos.

0 Uma infragdo pelo facto de as empresas visadas terem participado no acordo
de reparticdo do mercado e fixagdo dos pregos da prestagdo de servigos de manutencdo de
aparelhos de via, na rede ferrovidria nacional, via larga, que durou desde 17/11/2015, data
do e-mail enviado pela Futrifer ds demais empresas visadas, entre as quais as qui
Recorrentes, a convoca-las para uma reunido para delinear o plano de atuagdo no Concurso
IIT - facto «128.» — e até 01/12/2015, data de apresentagdo da ultima proposta elaborada de
maneira concertada, com base na estratégia desenhada pelas visadas pelo processo, no
dmbito do procedimento concursal n.° 5010023098 (Concurso 1lI), ou seja, durante quinze

dias.

Quanto ao grau de participacdo das empresas visadas, as mesmas intervieram

ativamente, enquanto autoras das infracdes em causa, reconhecendo-se, contudo, que a
FERGRUPO, através de R teve wn pape!l mais ativo do que a SOMAFEL,
através de_ de que sdo expressdo, por um lado, os e-mails referenciados nos
factos provados e, por outro, a ndo representagido da SOMAFEL em todas as reunides
realizadas, diferentemente do que sucedeu com a FERGRUPO, que esteve sempre

representada.

Quanto as vantagens de que beneficiaram as infratoras, pese embora ndo se

tenham apurado o lucro concreto extraido por cada uma das infragdes, certo é que ambas as
empresas retiraram vantagens das mesmas, permitindo reduzir a incerteza quanto ao modo
como avaliavam o funcionamento do mercado e quanto ao comportamento futuro das suas
concorrentes, ajustando as suas estratégias individuais em conformidade, e, como tal, alterar

as condigbes concorrenciais no mercado e coordenar, deste modo, o seu comportamento no
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mercado, em seu exclusivo beneficio e em detrimento ndo so dos seus concorrentes mas dos
proprios consumidores. A alteracdo das condi¢ées concorrenciais no mercado representa,
pois, uma clara vantagem para as empresas visadas, uma vez que constitui para estas uma
garantia de ndo concorréncia, ou de falseamento da concorréncia, de que elas serdo as

principais beneficiarias.

A par, ndo se evidenciou qualquer comportamento assumido por parte das

visadas com vista a_eliminacdo das prdticas restritivas da concorréncia constatadas ou

reparagdo dos prefuizos dai advindos.

De acordo com os seus relatorios e contas e sendo elas pertencentes a grandes

grupos empresas, ndo _apresentam dificuldades econdmico-financeiras, tendo, de acordo com

a factualidade evidenciada, no ano de 2019, imediatamente antecedente ao ano em que foi

proferida decisdo sob recurso, apresentado os seguintes volumes de negocios, de acordo com

as informagdes por ela prestadas:
i) FERGRUPO: € 14.000.000,00,

ii) SOMAFEL: € 24.134.252,00.

Por outro lado, ambas as empresas sdo primarias, ndo lhes sendo conhecidos
quaisquer antecedentes contraordenacionais jusconcorrenciais, tendo colaborado com a
AdC, conforme a mesma reconhece na decisdo em crise, designadamente aquando das
diligéncias de busca, exame, recolha e apreensido de copias ou extratos da escrita e demais
documentacdo, ou de diligéncias de obtengdo de prova consubstanciadas em pedidos de
elementos que lhes foram enderecados, atuando, por conseguinte, em conformidade com as

normas aplicaveis e em cumprimento do seu dever legal.

A par, ndo podemos deixar de reconhecer que a conduta da REFER/IP nos
concursos em crise, de certa forma, concorreu para a conduta assumida pelas visadas nos

concursos em causa, sem que com isto se mostre justificada ou desculpabilizada a atuagdo
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censuravel das visadas, objetivamente observavel, quando as mesmas poderiam e deveriam
ter assumido um comportamento distinto, nos termos deixados consignados na aprecia¢do

que se fez a respeito na subsungdo dos factos ao Direito aplicavel.

De facto, ndo podemos ignorar as recomendagdes do Tribunal de Contas a
entidade adjudicante, ndo acatadas, a respeito dos concursos em causa, nos termos que se
passam a transcrever: “Recomenda-se, no entanto, que em futuros procedimentos a entidade
adjudicante se abstenha de fixar precos minimos ou outras cliusulas que limitem a
concorréncia, niio observando o regime do prego anormalmente baixo.” (sic) - vide fls. 32
verso e 33. Ora, a REFER/IP ao langar os concursos em aprecia¢do nas condi¢bes em que o
fez, fixando um prego minimo e permitindo que as visadas, que atuavam num verdadeiro
oligopdlio no mercado em causa, se agrupassem, pese embora pré-qualificadas
individualmente, ndo obstante alertada para as consequéncias que dai pudessem advir,

permeabilizou a atuagdo das visadas nos termos demonstrados.

Tudo ponderado, entende-se que sdo proporcionais a gravidade dos factos,
suportadas pelo grau de culpa das Recorrentes, necessdrias, adequadas e suficientes para
satisfazer as exigéncias de prevencdo geral e especial reclamadas pelo caso e compativeis

com a situagdo econdmico-financeira das Recorrente, fixar as seguintes coimas parcelares:

> A FERGRUPO

> €450.000,00, pela infracdo cometida no periodo compreendido entre
05/11/2014 e 05/08/2015;

» €315.000,00, pela infracio cometida no periodo compreendido entre
17/11/2015 e 01/12/2015.

> A SOMAFEL

> €485.000,00, pela infracdo cometida no periodo compreendido entre

05/11/2014 e 05/08/2015;

> €330.000,00, pela infragdo cometida no periodo compreendido entre
17/11/2015 e 01/12/2015.
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Coimas inferiores ds indicadas ndo refletiriam a gravidade dos factos, nem
seriam suficientes para satisfazer as exigéncias de prevengdo reclamadas pelo caso. Acresce
que as coimas indicadas sdo mais baixas do que aquelas aplicadas pela AdC, refletindo,

assim, os fatores favoraveis das recorrentes supra referidos, ndo considerados por aquela.

No que respeita a coima unica a fixar entre o minimo, correspondente a sangdo
de maior valor (cfr. art. 19.°, n.° 3 do RGCO, aplicavel ex vi art. 13.°, n.° 1 da LdC) e o limite
madximo decorrente da soma das duas coimas (cfr. art. 19.%1, do RGCOC), sob as
condicionantes previstas nos n.%s 2 e 3 do art. 19.° do RGCO e “em fun¢do da aprecia¢do
conjunta dos factos e da responsabilidade social-adscritiva do agente”, precedentemente
Jeita, aquando da concreta determinacdo das coimas parcelares, entende-se que é adequada,
necessdria e suficiente uma coima a fixar entre o minimo e meio da moldura legal abstrata,

mais proximo deste ultimo, ou seja:

Quanto a FERGRUPO
Uma coima unica no valor de € 600.000,00.
Quanto a SOMAFEL

Vv ¥V V V¥V

Uma coima unica no valor de € 640.000,00.

Efetivamente, a apreciacdo conjunta dos factos revela um grau de
irresponsabilidade social-adscritivo das Recorrentes, que justifica claramente a aplicacdo de
uma coima com potencial intimidatorio, mas também temperada pelos fatores favoraveis as

mesmas supra referidos.”
Comegaremos por adiantar que nédo se v€ qualquer deficiéncia na fundamentag&o.

Quanto & conduta da REFER/IP, em lado algum da sentenga é afirmado que a
mesma induziu, ou obrigou as empresas visadas a adoptar os dois acordos restritivos da
concorréncia, mostrando-se clara, coerente ¢ suficientemente fundamentado o que foi
ponderado na apreciagdo do Tribunal. Acresce, como a prépria Recorrente reconhece, que o

elenco dos critérios para efeitos de determinagdo da medida concreta da coima previstos no
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n° 1 do artigo 69.° da LdC, em conjugagdo com o n.° 1 do artigo 18.° do RGCO, ndo ¢
taxativo (o que, por definigio, contraria a afirmagio da Recorrente de que, ndo obstante, “se
reconduzem aos ja mencionados”) e dependem de uma ponderagdo casuistica, no caso, pelo

Tribunal.

Para além de, como a Recorrente reconhece, ter confirmado a apreciagdo feita
pela AdC dos critérios que a levaram a fixar as coimas na decisdo administrativa condenatoria
— sem que tal constitua qualquer sancionamento dos concretos valores por aquela decididos
com base nessa apreciagao - a sentenga ponderou ainda factores que entendeu que ndo haviam
sido devidamente considerados pela AdC, como sejam, a par da auséncia de antecedentes
contra-ordenacionais em matéria de concorréncia, a colaboragio com a autoridade

administrativa e a propria conduta da REFER/IP, censurada pelo Tribunal de Contas.

A decisdo a que chegou a sentenga recorrida, de que a medida concreta das coimas
¢ proporcional a gravidade dos factos, suportada pelo grau de culpa das Recorrentes,
necessaria, adequada e suficiente para satisfazer as exigéncias de prevengio geral e especial
reclamadas pelo caso, e compativeis com a situagdo econdémico-financeira das Recorrentes,
mostra-se adequadamente fundamentada e ndo padece de qualquer erro de interpretagdo dos
artigos 69.° da LdC ¢ 19.° do RGCO.

Pelo que resta concluir pela improcedéncia do recurso interposto pela AdC.

2.2.2. recurso da Fergrupo e _

Os Recorrentes Fergrupo e _ alegam que a sentenca padece de varios
erros de direito: baseia-se em indicios, nio havendo prova do acordo entre as Visadas - pelo
contrario, alegam, existe prova abundante nos autos que demonstra a inexisténcia de um plano
de ac¢iio comum ou de acordo entre elas — “ndo podendo haver uma presungéo de infragdo em

detrimento da presuncio de inocéncia apenas para acomodar a teoria de infragdo”. Sustentam
G p
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que os elementos de prova constantes dos autos nio sdo suficientes, precisos e consistentes
para concluir pela existéncia de um plano de agio comum para alcangar um acordo de
reparticdo do mercado no ambito da prestagdo de servigos de manutengio de aparelhos de via
(MAY). Sendo forgoso concluir, alegam, que a Recorrente ndo participou em qualquer acordo
de repartigdo do mercado e de fixagdo dos pregos da prestagdo de servicos de MAV, nos
termos dos artigos 9.° da LdC ¢ 101.°, n.°1, do TFUE.

A sentenga contém a pags. 218 a 247, no capitulo DO DIREITO E DA
SUBSUNCAQ DOS FACTOS AO DIREITO APLICAVEL, uma apreciagdo assinalavelmente
completa e correcta do direito aplicavel, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia densificadora de conceitos como “acordos”, “expressio da vontade comum”,
“pratica concertada”, “restrigdes sensiveis” da concorréncia, dos factos que resultaram

provados e a sua subsungdo ao Direito.

Essa apreciagdo inclui esta matéria das alegagdes dos Recorrentes, que ja era

invocada no recurso de impugnagio da decisdo da AdC.

Como se escreveu na sentenga, sdo considerados acordos para efeitos de Direito
da Concorréncia, 0s contratos, acordos de transagéo judicial, acordos de cavalheiros, etc., ndo
sendo necessario que o acordo tenha sido reduzido a escrito, que se consiga determinar a sua
data exacta, que tenha uma pretenséo de vinculag@o formal das partes ou que seja judiciavel.
A questédo coloca-se essencialmente ao nivel da prova de uma vontade comum acordada entre
concorrentes, cuja expressao pode ser explicita ou implicita, uma prética concertada, mesmo
que ndo tenha chegado a concluir-se qualquer acordo formal. Uma cooperagio que tenha por
objecto ou por efeito levar a condi¢des de concorréncia que ndio correspondam as condigdes

normais de mercado.

Cuja existéncia, no caso, resulta cristalina da matéria de facto provada,
remetendo-s¢ para a apreciagdo feita na sentenga, que ndo merece qualquer reparo.

Nomeadamente, no que respeita ao uso do consorcio CEMAV: “Destarte, as quatro empresas
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consorciadas, concorrentes entre si, diga-se, ao procurarem, desde logo, o alegado
alargamento do consércio CEMAV d unica empresa pré-qualificada e que se encontrava fora
dele, sabiam que com essa atuagdo estavam a eliminar a sua unica concorrente, partilhando
com ela os seus interesses e inerentes informagoes sobre a sua almejada atuacdo no mercado
e procurando fazer com que ela atuasse de acordo com os designios de cada uma das
empresas, do consércio e da prépria Neopul, que, como se viu, visava a aquisi¢do dos
contratos em causa pelo preco que consideravam mais ajustado ds suas capacidades

financeiras e nos locais mais ajustados ds suas capacidades”.
»

Alegam também as Recorrentes que nem a decisdo da AdC nem a sentenca
justificam a qualificagdo do ilicito como uma infracfo por objecto, qualificagdo com que nédo
se conformam, sustentando que “a pratica em andlise nos presentes autos (claramente licita)
ndo provocou qualquer efeito nocivo no mercado — os pregos ndo aumentaram €, mais
importante, foi sempre garantida a prestagio de servigos de manutencfio, essenciais para a

seguranca ferroviaria”.

Nio tém desde logo raziio no que respeita & sentenga, que constitui o objecto deste

recurso.

Dispde o art. 101.° do Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
que “sdo proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de associagdo de
empresas e todas as prédticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a

concorréncia no mercado interno”.

Nos termos do disposto no art. 9.° da LdC constituem préticas restritivas da
concorréncia, sendo como tal proibidas, “os acordos entre empresas, as praticas concertadas

entre empresas e as decises de associagbes de empresas que tenham por objeto ou como
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efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do

mercado nacional.”.
Como bem se escreveu na sentenga:

“Como indica a letra do Tratado e da lei, sG é necessdrio demonsirar que uma
pratica coletiva tem um efeito anticoncorrencial se o seu objeto ndo for, por si s,
anticoncorrencial. Isto facilita largamente a prova da violag¢do do art. 101.° TFUE / art. 9.°,
n.° 1 da LdC nos casos de acordos com objeto anticoncorrencial — ¢ a chamada infracéo por
objeto. Nos restantes casos, é necessario provar, pelo menos, a possibilidade de um efeito
anticoncorrencial, o que implica juizos econéomicos complexos — é a chamada infragdo pelo

efeito.

Esta distingdo parte da constatagdo de que certo tipo de prdticas colusivas tém
uma probabilidade tdo elevada de serem prejudiciais para os consumidores que seria
despiciendo e demasiado oneroso exigir a prova do seu efeito anticoncorrencial. O objeto da
prdtica corresponde ao seu sentido e fim objetivo, no respetivo contexto econdmico e

Juridico, e ndo a intengdo das partes.

A jurisprudéncia europeia tem vindo a identificar os seguintes tipos de acordos
como sendo anticoncorrenciais pelo seu objecto: (i) Acordos horizontais de fixagdo de
pregos, de troca de informagdo sobre pregos e de reparticdo de mercados; e (ii) Acordos

verticais de fixacdo de pregos ou de proibigdo de exportagies.

Em sintese, os_acordos que tenham por objeto impedir, restringir ou falsear a

concorréncia sdo proibidos independentemente dos seus efeitos no mercado considerado.”

Para acertadamente concluir adiante (pag. 232) que:

“Face ao supra exposto, resultou provado, em suma, que as empresas visadas

pelo PRC/2016/6 coordenaram o seu comportamento para efeitos da sua participagdo nos
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concursos langados pela REFER/IP, econtratos n.° 5010016780 (Concurso 1) e econtratos n.°
5010021530 (Concurso 1) para a prestacao dos servigos de manutengdo de aparelhos de via,
adotando e implementando uma estratégia comum, com o objetivo de aumentar o preco
contratual maximo estabelecido nos referidos concursos. Para o efeito, as referidas empresas
visadas, acordaram apresentar propostas acima do prego base nos concursos instruidos,
primeiro pela REFER e depois pela IP, com a consequente exclusdo das propostas e
provocando o langamento de um novo procedimento concursal por um prego-base

necessariamente superior.

Resulta ainda dos factos provados que, uma vez alcangado o pretendido aumento
do preco contratual, com apresentagio de propostas concretas acima do prego base, as
empresas visadas pelo PRC/2016/6 partilharam entre si 0 mercado da prestagdo de servigos
de manutencido de aparelhos de via, na rede ferrovidria nacional, via larga, através da
reparti¢do dos cinco lotes constantes do concurso n.° 5010023098 (Concurso Il), fixando

igualmente o nivel de precos ajustados aos seus interesses.”

O objecto restritivo da concorréncia significa a adequagiio objectiva do acordo, e
ndo a intencdo das partes no acordo, nio se reconduzindo o conceito de objecto a intengio de

lesar a concorréncia®.

Os Recorrentes invocam, em suma, 0 contexto econdntico e juridico verificado,
que “permite concluir que o prego base dos Concursos I ¢ II vinha a baixar significativamente
face aos procedimentos anteriores, que ji tinham refletido uma redugdo, enquanto se

mantinham as exigéncias em termos de servigos prestados”.

O que nio se v& que seja sequer susceptivel de infirmar o que resulta evidenciado
da matéria de facto provada e foi devidamente apreciado na fundamentagdo de direito da
sentenga. Que incluiu a apreciagio dos casos em que uma conduta que caia no dmbito da

proibi¢do geral poder, ainda assim, ser permitida por uma léogica de justificagiio econdémica

8 Cft. ac. do TRL de 29.01.2014, proc. 18/12.0YUSTR.E1.L1-3
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(art. 101.°, n.°3 do TFUE ¢ art. 10.°, n.°1 da LdC); a relagdo existente entre a contrata¢io
publica e a concorréncia; e da alegagio da Recorrente Fergrupo de que os “acordos em causa
estariam justificados atendendo ao contexto econémico ¢ juridico em que tais acordos teriam
sido concluidos, nomeadamente, a luz dos reduzidos valores constantes dos trés concursos em
referéncia ¢ da intengdo das empresas visadas de apresentar proposta conjunta, em consdrcio,
juntamente com as restantes visadas pelo PRC/2016/6, no dmbito dos trés concursos objeto do

resente processo”, para afinal concluir:
H

“Desta forma, as empresas visadas, nas quais se incluem as empresas
Recorrentes, distorceram as regras da concorréncia, eliminando qualquer risco e incerteza e
criando as condi¢des mais vantajosas para si ou, pelo menos, menos prejudiciais, e que nédo
resultavam do proprio funcionamento do mercado, discutindo e acordando os precos a
apresentar e a estratégia quanto aos lotes a concorrer. O resultado do concurso o

evidenciou, conforme a prépria IP desconfiou e o Tribunal de Contas denunciou.

Diante do exposto, face a necessidade da evidenciacdo cumulativa dos quatro
requisitos supra assinalados e ndo se verificando, desde logo, que o comportamento
assumido pelas empresas visadas ndo deu as mesmas a possibilidade de eliminar a
concorréncia numa parte substancial do mercado em causa, pelo contrdrio, o mesmo nio se
apresenta justificdvel, quedando-se prejudicada a andlise dos demais argumentos invocados,
sendo que os mesmos, a verificarem-se, nunca se mostrariam bastantes para justificar o

cartel objetivamente constatado”

E, ainda, que “importa realgar que o alegado contexto de crise economica que se
fazia sentir a data dos langamentos dos concursos, facto notorio e por isso ndo carecido de
ser elencado na factualidade, e a alegada baixa continua dos precos lancados pela

REFER/IP, ndo justifica ou legitima de per si qualquer atuacdo ilicita das empresas visadas”
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Nio podemos deixar de concordar com o assim decidido que, ao contrario do

alegado pelos Recorrentes, se mostra suficientemente fundamentado.
»

Subsidiariamente, alegam as Recorrentes que decorre da forma como o Tribunal a
guo conclui pela existéncia de duas infragdes, que se estd perante apenas uma Unica infracdo,

continua e similar durante os trés concursos.

Os Recorrentes suscitaram esta questdo no seu recurso de impugnagio da decisdo
da AdC e a mesma foi apreciada na senten¢a, que considerou que as empresas visadas

praticaram duas infragdes permanentes, mais concretamente:

- Uma infragdo pelo facto de as empresas visadas terem participado no acordo de
fixagdo do nivel dos pregos da prestacdo de servicos de manutencdo de aparelhos de via, na

rede ferrovidria nacional, via larga, que durou desde 05/11/2014, aquando da reunido

realizada no émbito do procedimento concursal econtratos n.° 5010016780 (Concurso I),

referida Qor_ da Futrifer — facto «82.» -, até 05/08/2015, data limite estabelecida

pela IP para apresentacio de propostas no dmbito do procedimento concursal n.°

5010021530 (Concurso Il), ou seja, durante nove meses.

- Uma infragdo pelo facto de as empresas visadas terem participado no acordo de
reparticdo do mercado e fixagdo dos pregos da prestacdo de servigos de manutengdo de

aparelhos de via, na rede ferrovidria nacional, via larga, que durou desde 17/11/20135, data

do e-mail enviado pela Fuirifer as demais empresas visadas, entre as quais as aqui

Recorrentes, a convocd-las para uma reunido para delinear o plano de atuacdo no Concurso

I — facto «128.» — e até 01/12/2015, data de apresentacio da uiltima proposta elaborada de

maneira concertada, com base na estratégia desenhada pelas visadas pelo processo, no

dmbito do procedimento concursal n.° 5010023098 (Concurso III), ou seja, durante quinze

dias.
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Escreveu-se na sentenga (pag. 238-239):

(...) mostra-se infirmando o alegado pela FERGRUPO quando alega que, a
conceber-se existir infracdo, tratar-se-ia apenas de uma unica infracdo e ndo duas,
porquanto apenas uma delas, a referente ao Concurso I, tera tido impacto no mercado. De
facto, tratando-se de uma infragdo por objeto, isto é, um acordo horizontal, importa apenas
concluir pela potencialidade do seu efeito nefasto e ndo pelo seu efeito concreto, como
ocorreu nas duas situagées descritas. Duvidas inexistem, pois, estarmos perante duas
infracées: (i) um acordo de fixagdo de pregos relativamente da atuacdo das empresas nos
Concursos I e II, tal como previsto na alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da LdC; e (ii) um
acordo de reparticdo de mercados, através da fixacdo do nivel de precos e partilha de lotes

no Concurso I11, tal como previsto nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 9.°da LdC.”

Nenhuma censura merece o assim decidido, partindo os Recorrentes, no erro que

assacam a decisdo, de pressupostos errados.
»

Quanto ao caracter sensivel da restrigdo da concorréncia, ou ao facto de acordos
celebrados entre as visadas consubstanciarem restri¢des da concorréncia de natureza grave, os
Recorrentes contrapdem, em sintese, o contexto econdémico especifico em que ocorreram os
factos e tendo em conta os volumes adjudicados anuaimente pela IP e os volumes adjudicados
nestes concursos, o valor diminuto destes. Para concluir, se bem se depreende, que a sentenga
n#o teve em conta estes factores e/ou fundamentou-os de forma deficiente e incorreu em erro
de julgamento, tendo-se baseado, mais uma vez, numa presungio, ou “opinido”, afrontando de
forma clara os principios in dubio pro reo e da presungio de inocéncia previsto no artigo 32.°,

n.° 2 da CRP, no artigo 6.° da CEDH e principio geral de direito da UE,

Como vimos ja, a sentenga mostra-se devidamente fundamentada nesta matéria (a
pags. 239 e ss. apreciou este argumento das Recorrentes de que os acordos em questdo

estariam justificados atendendo ao contexto econdémico e juridico em que tais acordos foram
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concluidos, nomeadamente & luz dos reduzidos valores constantes dos trés concursos em
referéncia), tendo procedido a uma correcta subsungdo dos factos provados ao Direito

aplicavel.

Existir4 uma restricdo da concorréncia sempre que seja limitada a liberdade de
concorréncia e contratual das partes envolvidas (restrigdo formal) e afectada a posigdo de

terceiros, sejam concorrentes, consumidores ou fornecedores (restrigio material).’

O carécter sensivel ou significativo da restrigio da concorréncia (por oposigio a
o .. . o ~ 210
insignificante, atendendo & fraca posigiio das empresas em causa no mercado em questdo) ", e
a gravidade desta, nio estio relacionados nem com o valor das adjudicagbes nem com o

contexto econémico alegado pelas Recorrentes em que os factos foram praticados.

No caso, tendo em conta que, de acordo com a matéria de facto, (41.) a oferta do
mercado da prestagdo de servigos de manuten¢do de aparelhos de via, na rede ferroviaria
nacional, via larga, em Portugal continental, no periodo entre 2014 e 2016, era constituida
pelas empresas visadas pelo presente processo de contraordenagdo, ou seja, Fergrupo,
Futrifer, Mota-Engil, Neopul e Somafel, sendo as mesmas as unicas habilitadas a prestarem
estes servicos; (43.) que essas empresas detinham, no ano de 2016, as seguintes quotas de
mercado: Fergrupo 25,2%, Futrifer 16,6%, Mota-Engil 25,3%, Neopul 6,3%; e Somafel
26,6%; e (44-46.) que o mercado das obras ferrovidrias assume dimensdo correspondente ao
territoric nacional, envolvendo prestacdes permanentes de manutengdo, tornando-se
necessaria a presenca local e em permanéncia das empresas, o que as leva a estabelecerem-se
nos locais em que pretendem operar, no caso em analise, em Portugal continental, definindo-
se assim o mercado define-se por referéncia ao territorio de Portugal continental, a sentenga

ndo padece de qualquer erro de julgamento a decisdo de considerar, no caso, a restri¢do da

9 Cfr. Miguel Gorjao-Henriques ¢ Catarina Anastacio in, “Lei da Concorréncia — Comentario Conimbricense”, 2*
ed., Almedina, pag. 189
10 Cft. ac. do TJUE de 9 de Julho de 1969, Vilk c. Vervaeck (5/69) 295.
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concorréncia como sensivel e grave e os acordos em questdo, atendendo 3 dimensdio do

mercado, susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros da Unido Europeia.
»

Quanto a determinagido da medida concreta da coima alegam os Recorrentes, em
apertada sintese, que o critério da dimensdo do mercado afectado foi valorado duplamente
para efeito de determinagéio da medida da coima, o que manifestamente nédo poderia suceder;
e que o Tribunal decidiu, em grosseira violagdo dos principios in dubio pro reo e da
presunc¢io da inocéncia, em desfavor dos Recorrentes, considerando terem existido vantagens
cuja prova ndo foi produzida. Concluindo que as coimas parcelares e, consequentemente, a

coima Gnica, deverdo ser reduzidas nos seus montantes,

Quanto as vantagens, vimos ja a propdsito do invocado vicio de contradigio da
fundamentagdo que, da mera leitura cuidada da sentenga resulta que as vantagens a que nela
se alude se reconduzem & alteracdo das condigoes concorrenciais no mercado representa,
pois, uma clara vantagem para as empresas visadas, uma vez que constitui para estas uma
garantia de ndo concorréncia, ou de falseamento da concorréncia, de que elas serdo as

principais beneficidrias.

Tal como o dano, que os recorrentes entendem ndo ter resultado demonstrado e
que resulta claro tratar-se, objectivamente, da propria restri¢gdo da concorréncia; do reverso,
afinal, das vantagens obtidas pelas Recorrentes que se consubstanciam, em Gltima instincia,

em prejuizos para os consumidores.

A dimensdo do mercado ndo foi, ao contrario do que alegam os Recorrentes,
duplamente valorada. Alias, os proprios Recorrentes, € bem, convocam a dimensdo do
mercado a propdsito da integragdo do conceito de caracter sensivel da restrigio da
concorréncia. A sua ponderagdo na determinagdo da medida concreta da coima, de acordo

com o disposto no art. 69.° da LdC, néo consubstancia qualquer insustentiavel dupla valoragio.
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Improcede, assim, o recurso da Fergrupo e - nesta parte, sendo a

questio do erro de Direito quanto & violagio dos principios constitucionais apreciada a seguir.

2.2.3. recurso da Somafel ¢ recurso da Fergrupo e_

A Recorrente Somafel alega que a sentenga padece de erro de Direito na
apreciagio da invocada violagio dos principios gerais de direito da confianga legitima, boa fé

e da igualdade de tratamento entre visadas no que respeita a determinacéo da coima aplicada.

Alega que a Minuta de Transagio da Somafel criou na Recorrente a legitima
expectativa de que, mantendo-se inalterados os factos considerados apurados pela AdC ¢ a
respectiva qualificagdo juridica, a coima a aplicar 4 Somafel pela AdC nunca poderia exceder
os €530.000, estando limitada ao montante da coima considerado adequado pela AdC naquela
Minuta de Transag3o, excluindo a redugio de coima de 10%, e que ndo haveria também lugar

a aplicagdo de qualquer sangdo acessoria.

Sustenta que o Tribunal a quo errou na apreciagdo juridica da questdo suscitada
pela Recorrente no seu recurso de impugnagio, por ndo ter considerado as circunstincias
especificas do caso concreto e ao ter interpretado a jurisprudéncia do TJUE no sentido de que
a AdC pode fazer tdbua rasa da moldura sancionatéria que considerou adequada a luz de uma

apreciagio da factualidade e enquadramento juridico que ndo sofreu quaisquer alteragdes.

Entende ainda que a AdC procedeu a uma discriminagdo entre as Visadas, em
matéria que ndo se limita as especificidades inerentes ao procedimento de transagéo, como
seria o caso da aplicagdo do coeficiente de redugdo por recurso ao mecanismo de transagéo.
Que, nio tendo havido alteragio dos factos em causa, a sua qualifica¢do juridica € o juizo de
gravidade ¢ de culpa, desde que a Somafel foi notificada da Minuta de Transagdo, foi afinal

severamente condenada por se ter retirado do processo de transagéo.
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Alega, ainda, que a AdC ndo aplicou a metodologia a que se auto-vinculou pela
publicagdo das suas LOCC, o que implica que os montantes da coima concretamente impostos
a Recorrente se tornem insindicaveis quer por si quer por qualquer tribunal, designadamente
quanto ao respeito pelo principio da igualdade entre visadas na determinagido do montante da
coima. E que as diferencas verificadas nos critérios de determinagdo da coima concretamente
aplicavel a cada uma das Visadas, evidenciam uma distingdo de tratamento que ndo é
justificada, de forma alguma, nem pela DI nem pelos elementos constantes dos autos, em
particular pelas minutas de transagdo confirmadas pelas Visadas Neopul, Mota-Engil e
Futrifer.

Os Recorrentes Fergrupo ¢ || sustentam também, essencialmente com
0s mesmos argumentos, que, ndo existindo factos novos ou elementos adicionais que
permitam inferir uma maior gravidade dos comportamentos da visada Fergrupo, a AdC esta
vinculada ac montante da coima definido em sede de transagdo, bem como, is ponderagdes
que tenha realizado relativamente & necessidade de aplicagdo ou ndo da respectiva sangdo
acessoria. Violando tal aplicagdo, ndo fundamentada e discriminatéria, os principios
constitucionais da proporcionalidade, da igualdade, da confianga-legitima ¢ da boa fé,
previstos nos artigos 13.°, 18.° € 266.°, n.° 2 da CRP.

Vejamos.,

Tanto a Somafel como a Fergrupo invocaram nos seus recursos de impugnagéo a
violagdo pela decisdo condenatoria da AdC dos principios em questdo, cujos fundamentos

reiteram no recurso da sentenga que julgou improcedente o vicio invocado.

Como se escreveu na sentenga, “a Lei n.° 19/2012 introduziu um procedimento
que permite, nas fases de inquérito ou da instrugdo, a obtengdo de ganhos de eficiéncia e
economia processual na adogdo de decisdes condenatorias, quando os visados confessam os

Jactos e reconhecem a sua responsabilidade na infracdo, implicando a aplicacdo de coimas e
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outras sancdes, designado de procedimento de transacdo — artigos 22.° e 27.° da Lei n.”
19/2012.

O procedimento de transacio pode ser desencadeado no dmbito de um processo
contraordenacional que tenha por objeto infragdes aos artigos 9.° 11.° e 12.° da Lei n.°

1972012 e/ou aos artigos 101.°e 102.°do TFUE.

O objetivo do procedimento de transa¢do é garantir a resolugdo célere dos
processos contraordenacionais de concorréncia, sempre que dai decorram beneficios para o
interesse publico na perseguicio e punigdo ds infra¢des ds normas de defesa da concorréncia
e para os objetivos de preven¢do geral e especial, inerentes a aplicacdo de coimas em
processos contraordenacionais, ponderados a luz do normal desenvolvimento de um processo
contraordenacional nesta sede. A transa¢do implica a aplicag¢do de uma coima mais reduzida
do que a que seria aplicavel em concreto, caso o processo seguisse os seus termos normais. A
medida de redugdo da coima com base na aceitagdo deste procedimento serd definida nas
linhas de orientacdo previstas pelo n.° 8 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, sendo que a
medida da reducdo da coima por transac¢do na fase de inquérito ou na fase de instrucdo
refletird o maior desenvolvimento processual da instrucdo, devendo ser ponderada a luz dos

ganhos de eficiéncia e eficdcia processual pretendidos.

Conforme resulta das disposi¢ées conjugadas dos n.%s 5 e 6 do artigo 27.° da
LdC, no caso de o Visado ndo proceder a confirmagdo da proposta de transagdo, o processo
de contraordenagdo segue os seus termos, ficando, por um lado, sem efeito a proposta de
transacdo apresentada e, por outro, ndo pode ser utilizada como elemento de prova contra
nenhum visado no procedimento de transa¢io. A lei é clara quanto a este aspeto, em nome do
principio da autonomia e separagdo do processo de transacdo face ao processo de

contraordenagdo.

(..)
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Desde logo, importa analisar a questdo colocada por ambas as Recorrentes em
sentido semelhante, a titulo de questdo prévia, mas que se relegou para este momento,
assente no entendimento de que a AdC na decisdo proferida violou os principios da
igualdade, da proporcionalidade, confianca legitima e boa fé ao decidir aplicar-lhe uma
coima unica de valor superior ao proposto em sede de transagdo, ponderada na fase de
instrugdo, e duas sangbes acessorias, que ndo havia conjeturado nessa fase, quando,
ademais, desde entdo, ndo sobrevieram aos autos novos elementos de facto e de direito que

Justificasse alterar a posigdo ali assumida.

Pese embora o Tribunal se tenha distanciado da decisdo da AdC na determinacdo
concreta das coimas parcelares e na coima unica, quanto aos seus valores, na medida que
relevou de forma diversa os fatores considerados nessa operagdo, para além de os ter
alargados a outros que ndo haviam sido ponderados naquela decisdo, consideramos néo

assistir razdo das Recorrentes quanto a referida alegagdo.

Destarte, conforme bem aduziu a AdC na resposta que apresentou a dita
violagdo, nas alegagdes escritas apresentadas em Juizo, na ado¢do da Decisdo em sede do
procedimento ordinario, a AdC ndo se encontra vinculada aos termos da Minuta de
Transagdo, razdo pela qual ndo podem as Recorrentes vir invocar qualquer confianga

legitima.

Ndo obstante o principio da confianga legitima e da boa fé serem um dos
principios fundamentais da Comunidade, reconhecidos a qualquer operador econdmico em
cuja esfera a administra¢do tenha feito surgir esperangas fundadas, por garantias precisas
que lhe tenha dado, o procedimento de transa¢do, no que ora releva, é um procedimento
alternativo e totalmente distinto do processo ordindrio, com carateristicas e regras
especificos, tal como se depreende do disposto no artigo 27.° da LdC, sendo que, quando a
empresa ndo apresente uma proposta de transagdo ou quando os esforgos para concluir a
transagdo falhem, aplica-se o procedimento ordindrio, que é regulado pelas suas proprias

regras, e ndo pelas regras da transagdo, assistindo aos visados, no dmbito desse processo, o
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direito de contestar os factos apurados pela AdC e a sua interpretacdo da prova, esgotando
todos os prazos @ sua disposi¢do até & decisdo final. Estando a AdC, neste procedimento,
unicamente vinculada pela nota de ilicitude (“NI”), que ndo estipula o valor concreto das
coimas a aplicar, devendo ao longo do procedimento tomar em considera¢do os elementos

novos levados ao seu conhecimento.

No presente caso, as Recorrentes Fergrupo e Somafel apresentaram, cada uma,
uma proposta de transagdo cujos termos incluiam o valor da coima a que as Visadas se
propunham sujeitar, as quais foram avaliadas e aceites pela AdC. Contudo, nenhuma das
Visadas chegou a confirmar a Minuta de Transacdo, pelo que o procedimento ordindrio
seguiu o seu curso, conforme as disposi¢bes que o regulam, ndo podendo os termos das
transagdes malogradas constituirem qualquer critério, garantia ou referéncia suscetiveis de
condicionar o procedimento ordindrio, ou seja, os termos incluidos na Minuta de Transagdo
ndo representam nem podem representar informagées precisas, incondicionais e
concordantes fornecidas pela AdC, na medida em que os mesmos apenas se aplicariam caso
a Minuta de Transagdo fosse confirmada pelas ora Recorrentes e se convolasse em decisdo

definitiva condenatoria, o que ndo sucedeu.

Conforme o TJUE ja teve oportunidade de se pronunciar a respeito, no Acorddo
Timab:

“o montante da coima ndo deve, em caso nenhum, ser mais elevado do que o
montante correspondente ao limite superior (acrescido de 10%) do leque de coimas que lhes
tinha sido comunicado com vista a uma transagdo.”. (...) No caso em apreco, as recorrentes
decidiram interromper as discussdes que visavam a transagdo. Como acertadamente
salientaram, as recorrentes dispunham em absoluto do direito de o fazer. A este respeito, ha
que observar que o procedimento de transagdo é um procedimento voluntdrio (v. n.® 120,
infra} e, além disso, distinto do procedimento ordindrio. O ponto 19 da comunicagdo sobre a
transagdo dispbe que, quando uma empresa se retira do procedimento de transagdo, isto é,

no caso em que ndo apresenta uma proposta de transagdo, a instrugdo do processo que leva
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a decisdo final desenrolar-se-a em conformidade com as disposicées gerais, nomeadamente
n.° 2 do artigo 10.° (resposta a comunicagdo de acusagoes), o n.° I do artigo 12.° (audi¢do),
e o n° 1 artigo 15.° (acesso ao dossier), do Regulamento n.° 773/2004, e ndo com as
disposicdes que regem o procedimento de transagdo. (...) importa sublinhar que o leque de
coimas é um instrumento unica e especificamente ligado ao procedimento de transacio. O
artigo 10.°-A4, n.° 2, do Regulamento n.® 773/2004 faculta expressamente aos servicos da
Comissdo a possibilidade de informar os participantes que queiram iniciar discussdes com
vista a uma transagdo, uma estimativa do montante da coima que lhes sera aplicada tendo em
conta as modalidades previstas nas orientagées para o cdlculo das coimas, as disposic¢oes da
comunicagdo sobre a transa¢do e da comunica¢do sobre a cooperagdo, se for caso disso. A
logica subjacente a estas disposicdes é que, como resulta do considerando 2 do Regulamento
n.° 622/2008 e do ponto 16 da comunicagdo sobre a transagdo, o leque de coimas e os
restantes elementos devem ser levados ao conhecimento da empresa em causa para que esta
possa utilmente pronunciar-se sobre os elementos tidos em conta pela Comissdo e, assim,
com conhecimento de causa, decidir transigir ou ndo. Se a empresa decide transigir,
apresentard, no prazo fixado pela Comissdo, uma proposta de transagdo, na qual reconhece
a sua responsabilidade na infragdo e que reflete os resultados das discussées levadas a cabo
para esse efeito, designadamente uma indica¢do do montante maximo das coimas que espera
que a Comissdo lhe aplique, e que aceitaria no dmbito do procedimento de transagdo. Sendo
a notificacdo, por escrito, de uma comunicagdo de acusagdes uma etapa obrigatoria antes da
adogdo de uma decisdo final, a Comissdo apresentard, em seguida, uma comunicagdo de
acusagées que reflete a proposta de transagdo e a empresa em causa responde a esta
comunicagdo confirmando que esta corresponde ao teor da sua proposta (v. n.° 69, supra). Se
a empresa ndo apresentar uma proposta de transagdo, o procedimento que conduz a decisdo
final é regulado pelas disposi¢des gerais do Regulamento n.° 773/2004, e ndo pelas que

regulam o procedimento de transagdo. Tal como ja foi acima salientado, trata-se aqui de uma

situacdo dita «tabula rasay, na qual as responsabilidades devem ainda ser determinadas. Dai

’

resulta igualmente que o leque comunicado durante o procedimento de transacdo é

irrelevante, sendo este um _instrumento proprio deste procedimento. Por conseguinte, é
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ilégico, e mesmo inadequado (v. n.° 100, supra), a Comissdo ser obrigada a aplicar, ou a

tomar como referéncia, um leque de coimas abrangido por um outro procedimento entretanto

abandonado. Na mesma logica, nenhuma obrigag¢do de fundamentagdo mais pesada incumbe
a Comissdo quando esta recorre ao procedimento de transagdo, posteriormente abandonado,
com vista a facilitar a resolugdo dos litigios, do que aquela que lhe incumbe quando adota

uma decisdo ao abrigo do procedimento ordindrio. Por conseguinte, o argumento das

recorrentes segundo o gual o montante da coima que lhe foi aplicada ndo deveria, em

nenhum caso, ser mais elevado do que o montante correspondente ao limite superior do leque

de coimas que lhes tinha sido comunicado com vista a uma transac¢do, acrescido de 10% em

razdo da ndo aplicagdo da comunicagdo sobre a transagdo, ndo pode vingar”.

Pelo exposto, atentas as circunstincias especificas do presente caso, o argumento

das Recorrentes quanto a violagdo do principio da confianga legitima e da boa-fé improcede.

Quanto a alegada violagdo do principio da igualdade entre as visadas, sustentada
na ideia de que o agravamento do montante da coima e a aplicagdo de sangées acessorias,
ndo aplicadas ds visadas que decidiram transigir com a AdC, sem que se tenham verificado
elementos novos que o justifique, conferindo, assim, um cardter punitivo a@ op¢do de ndo

transagdo, também ndo procede.

Como ¢ sabido, o principio da igualdade tem assento constitucional e europeu,
estando assente pela jurisprudéncia do TJUE que o mesmo exige que situacbes comparaveis
ndo sejam tratadas de forma diferente e que situagées diferentes ndo sejam tratadas de forma

igual, a ndo ser que esse tratamento seja objetivamente justificado.65

Os procedimentos de transagdo que culminaram com as decisées finais em
relagdo ds empresas co-visadas Neopul, Mota-Engil e Futrifer, ndo sao (e ndo devem ser)
necessariamente transponiveis para a Decisdo adotada quanto ds Recorrentes Somafel e
Fergrupo: trataram-se de desfechos processuais distintos que, por via dessa diferenga,

requerem, por for¢a do aclamado principio da igualdade, tratamento distinto. O
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procedimento de transagdo pressupbe a admissdo dos factos, assim como a assungdo da
responsabilidade pelas empresas que nele participam, o que se traduz, desde logo, numa
reducdo das necessidades de prevencdo especial inerentes a condenacdo e aplicagdo de

sangoes a estas Visadas.

Por ultimo, quanto a alegada violagdo do principio da proporcionalidade, nas
suas vertentes de principio de adequagdo, necessidade e proporcionalidade, na sangdo
aplicada pela AdC, sem prejuizo de tudo o quanto ja exposto a proposito dos demais
principios, reitera-se que, em sede do procedimento ordindrio, a AdC tem a possibilidade de
determinar responsabilidades e, assim, aplicar as sancées que considere adequadas,
proporcionais e necessdrias a infragdo em causa, ndo se encontrando vinculada por nada
mais do que o exposto na Nota de llicitude. Logo, quaisquer solugdes adotadas nas Minutas
de Transagdo das outras co-visadas ndo se transpGem necessariamente para a Decisdo, uma

vez que tém em consideragdo um contexto especifico e o momento da sua apresentagdo.”

O assim decidido nfo merece censura, pese embora a manifestagio de

discordancia das Recorrentes, € nao configura qualquer erro de Direito da sentenga recorrida.

De acordo com o disposto no art. 27.° da Lei da Concorréncia (LdC), na redacgéo
vigente 4 data - preceito que prevé e regula o procedimento, confidencial, de transa¢io na
instrugdo do processo de contra-ordenagdo por praticas restritivas da concorréncia — se apds a
notificagdo para o efeito, o visado ndo proceder & confirmagdo da proposta da minuta de
transagdo com os termos aceites pela AdC, incluindo as sangdes concretamente aplicadas € a
percentagem da redugédo da coima, o processo de contra-ordenacgdo segue os seus termos ¢ fica

sem efeito a decisdo de avaliagio e aceitagdo da proposta de transagéo por parte da AdC.

O que fica sem efeito ndo produz efeito, designadamente legitimar uma confianga.
Pelo que ndo pode qualificar-se de /egitima qualquer confianga que as Visadas tenham criado
no sentido de que, ndo confirmando a minuta de transac¢do contendo a proposta aceite pela

AdC para efeitos de transagéo, a condenagdo de que viessem a ser alvo na decisdo final seria a
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que constava da minuta, apenas acrescida da percentagem de redugdo da coima que era

proposta pela AdC.

O procedimento de transagdo é um procedimento alternativo, com caracteristicas e
regras proprias, totalmente distinto do processo ordindrio, ndo estando a AdC vinculada, no
procedimento ordinario, aos termos da minuta de transagdo enviada no procedimento de
transagdo e ndo confirmada pelo visado. Como refere a AdC nas suas alegagdes, os termos
incluidos na minuta de transagdo ndo podem representar informagdes precisas, incondicionais
e concordantes fornecidas pela AdC, na medida em que os mesmos apenas se aplicariam caso
a Minuta de Transagdo fosse confirmada pelas Recorrentes e se convolasse em decisdo
definitiva condenatéria. E s6 as informagdes precisas, incondicionais e concordantes sdo

susceptiveis de gerar esperancas fundadas e, com isso, confianga legitima.

Nio pode afirmar-se, como fazem as Recorrentes, que ndo houve desde o termo
do procedimento de transagdo na instrugdo qualquer alteragdo dos factos em causa, a sua
qualificagio juridica e o juizo de gravidade e de culpa. A confissao dos factos, o
reconhecimento da responsabilidade numa infracgio as regras da concorréncia, em
cooperagdo com a AdC, afectam o juizo sobre a culpa e as necessidades de prevengdo

especial.

Sendo que os termos da transagio tém também em considerag@o o seu escopo: a
simplificagdo do procedimento sancionatorio e a celeridade processual, com a consequente
diminuigio do contencioso e aumento da eficacia da actuagio da propria AdC, o que se traduz
numa mais efectiva aplicagio do Direito da Concorréncia.!' Nio se afigurando correcta a
afirmagéo dos Recorrentes Fergrupo ¢ _de que o procedimento de transagdo nio
foi criado para beneficiar as visadas. Para além da redugéo da coima, a redugéo do periodo de
contencioso, a menor exposi¢do mediatica do processo, a divulgagdo de menos elementos do
que numa decisdo de condenagio em procedimento ordinario, sio beneficios para as visadas

que resultam do desenho legal do procedimento de transagéo.

! Cfr. “Lei da Concorréncia - Comentario Conimbricense”, 2* ed., p. 414
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Assim, ndo podem as Recorrentes pretender extrair conclusdes do procedimento
de transagido que terminou sem a sua aceita¢do, nem relativamente 4 coima nem as sangdes
acessorias que lhe vieram a ser aplicadas e que, sublinhe-se, a sentenga recorrida alterou. Na
tese das Recorrentes terdo sido mais severamente condenadas por ndo terem confirmado os
termos da transacdo aceite pela AdC, o que concluem sem, aparentemente, ponderar se nao
seriam os termos da transagdo que, por se tratar precisamente de uma transagio, terdo sido

mais benevolentes.

O que tudo retira também fundamento para a invocagdo legitima de uma violagéo
do principio da igualdade. O principio da igualdade de tratamento, ou da ndo discriminagio,
determina que situagles comparaveis ndo sejam tratadas de forma diferente e que situagdes

diferentes ndo sejam tratadas de forma igual, a ndo ser que seja objectivamente justificado.

Como a propria refere nas suas alegagdes, nos procedimentos de transacgdo que
culminaram com as decisdes finais em relagdo as empresas Neopul, Mota-Engil e Futrifer, a
AdC, no uso do seu poder de apreciagdo, avaliou as propostas de transagdo apresentadas por
estas empresas com base no contexto especifico em que o foram e no momento da sua
apresentagdo, que vinculam apenas os respectivos proponentes — €, acrescente-se, cujos

contornos ¢ termos concretos se desconhecem.

Também ndo tém razdo as Recorrentes no que respeita d violagio do principio da
proporcionalidade. As decisOes finais condenatorias alcangadas no procedimento de transagéo
ndo podem servir de base para aferir da proporcionalidade/adequag¢do nem da medida das

coimas aplicadas as Recorrentes nem a propria aplicagio de sangdes acessonas.

Quanto aos montantes das coimas concretamente aplicadas as ora Recorrentes,
tiveram estas a possibilidade de as contestar quer no recurso de impugnagdo quer, ainda, no
presente recurso da sentenga que as reduziu. Ndo tendo a sentenga recorrida (como ja ndo

tinha a AdC) que justificar a medida das coimas concretamente aplicadas is Recorrentes por
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referéncia as que foram aplicadas is empresas condenadas no dmbito de um procedimento de

transacdo.

Resta, assim, concluir pela improcedéncia dos recursos da Somafel e da Fergrupo

-

1V. Decisao

Pelo exposto, acordam em julgar improcedentes os recursos dela interpostos,

confirmando a sentenga recorrida.

Custas por cada um dos Recorrentes _ Somafel, Fergrupo/ ||

-, com taxa de justiga que se fixa em 6 UCs (seis unidades de conta) - art.°s 513.°, n.°
1, do CPP ¢ 8.° n.° 9, do RCP e Tabela III a0 mesmo anexa — estando a AdC isenta, nos
termos do art. 4.°, n.°1, al. g) do RCP.

Aok
Lisboa, 26.10,2022
Eleonora Viegas (Relatora)
Ana Ménica Mendonga Pavdo (1* Adjunta)

Luis Ferrdo (2° Adjunto)
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