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SUMARIO EXECUTIVO

O processo teve origem em diligéncias de investigacdo realizadas no ambito do processo
contraordenacional que correu termos na Autoridade da Concorréncia («Autoridade» ou
«AdC») sob a referéncia PRC/2016/4.

Na sequéncia das referidas diligéncias, o conselho de administracdo da AdC entendeu que
existiam fundamentos suficientes para averiguar praticas restritivas da concorréncia no
ambito de procedimentos sancionatérios autbnomos (doravante, «processos da Grande
Distribuicdo»), tendo procedido a abertura, em 21 de marco de 2017, de inquérito no
ambito do presente processo contra as empresas Active Brands - Distribuicdo e
Comercializagdo de Marcas, S.A., Modelo Continente Hipermercados, S.A., Sonae MC, SGPS,
S.A., Modelo Continente, SGPS, S.A., Auchan Retail Portugal, S.A., Pingo Doce - Distribui¢do
Alimentar, S.A. e Jerénimo Martins - SGPS, S.A.

A decisdao do conselho de administracdo da AdC baseou-se no facto de inexistirem
elementos de conexdao com o PRC/2016/4 ou com os demais processos da Grande
Distribuicdo, face a factualidade, as entidades potencialmente envolvidas e a eventual
duracdo das praticas indiciadas, inexistindo qualquer relagdo de causa-efeito entre os
Varios processos.

No decurso do inquérito surgiram indicios relativos ao envolvimento da Gestvinus -
Investimentos e Servigos Vitivinicolas e Comerciais, S.A., enquanto sociedade-made da
Active Brands, bem como da pessoa singular [Diretor Off-Trade - Active Brands], enquanto
Diretor Off-Trade da Active Brands, tendo a AdC alargado o ambito subjetivo do processo.

Na presente Decisao conclui-se que, de forma permanente e ininterrupta, durante, pelo
menos, aproximadamente, oito anos (2009-2017), os comportamentos adotados pelas
visadas Active Brands, MCH, Pingo Doce e Auchan consubstanciaram uma fixa¢do de
precos de venda ao publico («PVP») quanto aos produtos da Active Brands no mercado
nacional de distribuicao retalhista de base alimentar, alcancada de forma indireta, por via
de contactos estabelecidos através do fornecedor (pratica designada de «hub and spoke»).

A prova junta aos autos evidencia que o objetivo prosseguido pelas visadas consiste em
promover a estabilizacdo dos PVP e o alinhamento no mercado, garantindo maiores
indices de rentabilidade ao longo de toda a cadeia de distribuicdo na comercializagdo dos
produtos da Active Brands a custa da violagdo da lei da concorréncia.

A prova evidencia também que as insignias tém conhecimento, através do fornecedor, do
comportamento perspetivado pelas suas concorrentes em matéria de determinacao de
precos e contribuem, através do seu préprio comportamento, com essa mesma intencao,
para a realiza¢cdo do objetivo comum, em beneficio de todas.

Em sintese, as empresas de distribuicdo visadas - os «spokes» - ndo comunicavam
diretamente entre si, mas recorriam a visada Active Brands - o «hub» - que, enquanto pivot
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e participante ativa no comportamento ilicito, transmitia informacdes e diretrizes aquelas
visadas com vista ao alinhamento horizontal de PVP no mercado retalhista.

A pratica de fixacdo indireta dos PVP em causa qualifica-se como uma restricdo grave da
concorréncia, proibida nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lein.° 19/2012 e da
alinea a) do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE.

Nao obstante os acordos verticais de fixacdo de PVP estabelecidos entre cada empresa de
distribuicdo e o fornecedor, consubstanciarem, em si mesmos, infracdes as mesmas
disposicdes legais, a AdC entende que ndo é essa circunstancia que melhor reflete a pratica
que é retratada na prova junta aos autos, que demonstra a existéncia inequivoca de uma
dimensao horizontal, em acréscimo as componentes puramente verticais, que sao
instrumentais face a pratica de «hub and spoke».

Para além das empresas visadas, é também responsabilizado [Diretor Off-Trade - Active
Brands], Diretor Off-Trade da Active Brands.

Nao sendo possivel excluir que os comportamentos investigados estejam ainda em curso,
a Autoridade impde também, como medida de conduta, a imediata cessacdo da pratica
restritiva da concorréncia objeto da presente Decisao.
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PRC/2017/6

DECISAO

A Autoridade da Concorréncia,

Considerando que tem por missdo assegurar a aplica¢do das regras de promogado e defesa da
concorréncia nos setores privado, publico, cooperativo e social, no respeito pelo principio da
economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos
mercados, a afetacdo 6tima dos recursos e os interesses dos consumidores, de acordo com o n.°
3 do artigo 1.° dos Estatutos da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto;

Considerando que prossegue a sua missao em Portugal, sem prejuizo das competéncias que lhe
sao cometidas em virtude da aplicacdo do direito da Unido Europeia, nos termos que resultam do
n.° 4 do artigo 1.° dos Estatutos da AdC;

Considerando as competéncias que lhe sdo atribuidas pelo disposto na alinea a) do artigo 5.° e na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.°, ambos dos Estatutos da AdC;

Considerando o disposto na Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, na sua redag¢do atual («Lei n.° 19/2012»
ou «LdC»)! e as regras de concorréncia do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(«TFUE»)?,

No processo de contraordenacdo aberto nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 17.° da Lei n.°
19/2012, registado sob a referéncia interna PRC/2017/6 («processo»), em que sdo visadas:

A. ACTIVE BRANDS - DISTRIBUICAO E COMERCIALIZACAO DE MARCAS, S.A., com o0 nimero
de pessoa coletiva 507592549, com sede em Vila Santa, 7100-149 Estremoz («Active
Brands»);

B. GESTVINUS - INVESTIMENTOS E SERVICOS VITIVINICOLAS E COMERCIAIS, S.A., com o
numero de identificacdo fiscal 504582100 e sede em Vila Santa, 7100-149 Estremoz
(«Gestvinus»);

C. AUCHAN RETAIL PORTUGAL, S.A., com o ndmero de pessoa coletiva 502607920 e sede
na Estrada Paco de Arcos, n.° 48-A, 2770-129 Paco de Arcos («Auchan»)3;

" Na redagdo que lhe é dada pela Lei n.° 23/2018, de 5 de junho, e pelo Decreto-Lei n.° 108/2021, de 7 de
dezembro.

2 Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia (JO) de 17 de dezembro de 2007, C 306/1.

3 Na data de abertura de inquérito no presente processo, a denominagdo social da Auchan Retail Portugal,
S.A. era Auchan Portugal - Hipermercados, S.A. As referéncias a essa designacdo social devem, pois,
considerar-se feitas a Auchan.
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D. MODELO CONTINENTE HIPERMERCADOS, S.A., com o numero de pessoa coletiva
502011475 e sede na Rua Jodo Mendonca, n.° 505, 4464-503 Senhora da Hora, Matosinhos
(«MCH»);

E. PINGO DOCE - DISTRIBUICAO ALIMENTAR, S.A., com o numero de pessoa coletiva
500829993 e sede na Rua Actor Antoénio Silva, n.° 7, 1649-033 Lisboa («Pingo Doce»);

F. [Diretor Off-Trade - Active Brands], com o nUmero de identificacdo fiscal e
domicilio [Confidencial — dados pessoais]
(«[Diretor Off-Trade - Active Brands]»);
Considerando a Nota de llicitude («NI») deduzida no processo, por decisao do conselho de
administra¢do da AdC de 24 de novembro de 2020, bem como as pronuncias escritas sobre a Nota
de llicitude submetidas a AdC pelas visadas, complementadas por audi¢do oral e por diligéncias
complementares de prova ocorridas na fase de instrucao do processo;

Considerando todos os elementos constantes do processo, incluindo aqueles que as visadas, ao
abrigo dos seus direitos de audicao e defesa, aprouve comunicar a AdC;

Tem a ponderar os seguintes elementos de facto e de direito*:

4 Doravante, as visadas MCH, Pingo Doce e Auchan serdo designadas por «empresas de distribui¢do visadas»
quando mencionadas conjuntamente entre si e por «empresas visadas» quando mencionadas em conjunto
com a Active Brands e a Gestvinus, e por «visadas» quando mencionadas em conjunto com a Active Brands,
a Gestvinus e com a pessoa singular [Diretor Off-Trade - Active Brands].
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| DO PROCESSO

1.1 Noticia da infra¢do

1. O presente processo teve origem em diligéncias de investiga¢do realizadas no ambito do
processo contraordenacional que correu termos na Autoridade sob a referéncia interna
PRC/2016/4 («PRC/2016/4»), instaurado por decisdo do conselho de administracao da AdC
de 3 de junho de 2016, contra a empresa Super Bock Bebidas, S.A. («<Super Bock»)°.

2. Nas diligéncias de busca realizadas no PRC/2016/4 entre os dias 25 de janeiro e 3 de
fevereiro de 2017 surgiram, para além de indicios relativos ao envolvimento da empresa
ali visada em praticas restritivas da concorréncia, fortes indicios do envolvimento de outras
empresas ativas no mercado da distribuicdo retalhista alimentar e no mercado da
producdo, fornecimento e comercializacdo de outros produtos alimentares e ndo
alimentares em praticas restritivas da concorréncia distintas, tendo a AdC decidido realizar
diligéncias de busca adicionais.

3. As referidas diligéncias adicionais realizaram-se entre os dias 7 de fevereiro e 3 de mar¢o
de 2017 num conjunto de empresas ativas no mercado da distribuicdo retalhista de base
alimentar.

4. Em resultado destas ultimas diligéncias, foram encontrados e apreendidos documentos

que confirmaram o envolvimento dessas empresas de distribuicdo retalhista, bem como
de alguns fornecedores de produtos alimentares e ndo alimentares, em potenciais praticas
restritivas da concorréncia, de cariz simultaneamente vertical e horizontal.

.2  Abertura de inquérito, extracdo de certiddo do PRC/2016/4 e alargamento do ambito
subjetivo

5. Na sequéncia das diligéncias de busca adicionais realizadas no PRC/2016/4, o conselho de
administracdo da AdC entendeu que existiam fundamentos suficientes para averiguar
praticas restritivas da concorréncia no ambito de procedimentos sancionatérios
auténomos, tendo entdo decidido, oficiosamente, nos termos do n.° 1 do artigo 8.° e do n.°
1 do artigo 17.° da Lei n.° 19/2012, proceder a abertura, em 21 de marco de 2017, de
inquérito no ambito do presente processo (cf. fls. 2 a 5 do processo).

6. A decisdo do conselho de administracdo da AdC baseou-se no facto de inexistirem
elementos de conexdo entre a factualidade, as entidades potencialmente envolvidas e a
eventual duracdo das praticas indiciadas em causa nos dois processos

5> Na data de abertura do inquérito do processo contraordenacional PRC/2016/4, a designa¢do comercial da
Super Bock Bebidas, S.A. era Unicer Bebidas, S.A.
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contraordenacionais®, ndo existindo nenhuma relacdo de causa-efeito entre as praticas
investigadas em cada um deles’.

7. Neste sentido, procedeu-se a extracdo de certiddo de teor de elementos probatérios
constantes do PRC/2016/4 para o presente processo, em suporte de papel e digital (cf.
Termos de Extracdo de Certiddo constantes de fls. 60 a 69, 78, 79 e 378 a 391 do processo)®.

8. O ilicito demonstrado nos presentes autos diz respeito ao estabelecimento ou, pelo menos,
a promocado de uma fixagdo ou alinhamento horizontal dos precos de venda ao publico de
produtos da Active Brands no mercado nacional de distribuicdo retalhista de base
alimentar, por um determinado periodo temporal, com o objetivo de levar a condi¢es de
concorréncia que ndo correspondem as condi¢des normais do mercado, criando deste
modo um entrave a concorréncia nos mercados nacionais.

9. Para além da Active Brands (referida no paragrafo anterior), a abertura de inquérito no
presente processo foi realizada relativamente as empresas Auchan, Jerénimo Martins -
SGPS, S.A. («Jer6bnimo Martins»), Pingo Doce, MCH, Sonae MC, SGPS, S.A. e Modelo
Continente, SGPS, S.A. - todas as empresas visadas identificadas nessa decisdo do conselho
de administracdo da AdC.

10. No decurso do inquérito, as diligéncias de investigacdo levaram a concluir pelo
envolvimento nas condutas em causa de:

i) [Diretor Off-Trade - Active Brands] (Diretor Off-Trade da Active Brands entre, pelo
menos, 2008 e 2017), passando este a assumir a qualidade de pessoa singular visada
(cf. Decisdo do conselho de administracao da AdC de 7 de julho de 2020, fl. 1533 do
processo)’; e

ii) Gestvinus (sociedade que detém a totalidade do capital social da Active Brands),
passando esta a assumir a qualidade de visada, enquanto sociedade-mde da Active

6 Concretamente, no PRC/2016/4 estd em causa a pratica, pela empresa Super Bock, de fixagdo, por meios
diretos e indiretos, de precos e outras condi¢des aplicaveis a revenda por uma rede distribuidores
independentes no canal HORECA (restri¢do vertical).

7 Cf. artigo 36.° do RGCO e artigo 24.° do Cddigo de Processo Penal, ex vin.° 1 do artigo 13.° da Lei n.° 19/2012
e do n.° 1 do artigo 41.° do RGCO.

8 Algumas fls. extraidas do PRC/2016/4 foram subsequentemente eliminadas por se ter concluido que ndo
eram relevantes para o presente processo (cf. fls. 1385 do processo).

9 Analisada a prova carreada para os autos na sequéncia das diligéncias probatorias realizadas, concluiu-se
pela existéncia de indicios suficientemente sérios, precisos e concordantes do envolvimento da pessoa
singular identificada nos comportamentos objeto de investigacdo, tendo-se procedido, em consequéncia, ao
alargamento do ambito subjetivo do processo.
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Brands (cf. Decisdo do conselho de administracao da AdC de 29 de setembro de 2020,
fl. 1953 do processo)'.

Segredo de justica

Na Decisdo de Abertura de Inquérito de 21 de marg¢o de 2017, o conselho de administracao
da AdC determinou a imposi¢ao do segredo de justica ao processo, nos termos e para o0s
efeitos do n.° 2 do artigo 32.° da Lei n.° 19/2012"".

Esta decisdo baseou-se, fundamentalmente, na necessidade de protecdo dos interesses da
investigacdo, que podiam ser prejudicados pela publicidade do inquérito, atendendo, em
particular, a obtencao dos elementos probatérios necessarios ao preenchimento do tipo
contraordenacional imputado as empresas visadas.

Em 13 de agosto de 2018, veio a MCH requerer a manutencdo do segredo de justica no
presente processo «mesmo apos o termo da fase de inquérito» e, em particular, que esta
Autoridade «se abstenha de publicar qualquer noticia ou comunicado» sobre uma eventual
deducdo de decisdo de inquérito, devendo acrescentar «aos fundamentos para sujeicdo dos
referidos processos a segredo de justica, a circunstdncia de a publicidade poder colidir com
direitos da Visada» (cf. fls. 1162 a 1170 do processo).

Cabe a Autoridade, nos termos do n.° 4 do artigo 32.° da LdC, o poder de, oficiosamente, e
considerando os fundamentos que determinaram a sujeicdo do processo a segredo de
justica e os interesses das visadas, determinar ou ndo o levantamento do segredo de
justica, em qualquer momento do processo.

Assim, na Nota de llicitude adotada em 24 de novembro de 2020, o conselho de
administra¢do da AdC determinou o levantamento do segredo de justica, nos termos e para
os efeitos do disposto no n.° 4 do artigo 32.° da Lei n.° 19/2012, por considerar que
deixavam de se verificar, na fase de instru¢do do processo, os fundamentos que
determinaram a sua sujei¢ao a segredo de justica e que a ado¢ao de uma Nota de llicitude
ndo constituia qualquer juizo prévio e definitivo de condenagdo das visadas, ndo se
vislumbrando interesses excecionais para o desvio a regra da publicidade’?.

0Na sequéncia da investigacdo desenvolvida e das diligéncias probatdrias realizadas no &mbito do inquérito,

concluiu-se pelo envolvimento da empresa na infragdo objeto de investigacdo praticada pela Active Brands,

procedendo-se, em consequéncia, ao alargamento do ambito subjetivo do processo.

1 Cf. artigo 2.° da Decisdo de Abertura de Inquérito, fls. 2 a 5 do processo.

2 Cf. comunicado n.° 18/2020da AdC, publicado em 27 de novembro de 2020, disponivel em

www.concorrencia.pt, consultado em 30 de novembro de 2021, e cépia de Nota de llicitude junta a fls. 2532
do processo.

15



1.4

16.

1.5

17.

1.5.1

18.

19.

20.

21.

Autoridade dg
Concorrencia

Registo do processo na rede europeia da concorréncia

Em conformidade com o disposto no n.° 3 do artigo 11.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003
do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia
estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia
(Regulamento n.° 1/2003)'3, correspondentes aos atuais artigos 101.° e 102.° do TFUE, a
Autoridade comunicou, por escrito, a Comissdo Europeia, em 18 de janeiro de 2018, a
instauracdo do processo, tendo esta informac¢do sido disponibilizada as autoridades
homologas dos outros Estados-Membros.

Diligéncias probatérias

No ambito do inquérito e instru¢do conduzidos pela Autoridade e com vista ao apuramento
dos factos necessarios a descoberta da verdade, foram realizadas, nos termos do n.° 2 do
artigo 17.° e dos n.°s 1 e 4 do artigo 25.° da Lei n.° 19/2012, as seguintes diligéncias de
investigacao:

Diligéncias de busca, exame, recolha e apreensao

Conforme anteriormente referido, numa primeira fase, ainda no decurso da investigagao
realizada no ambito do PRC/2016/4, foram encontrados indicios do envolvimento de
diversas empresas, que ndo a empresa visada naquele processo, em eventuais praticas
restritivas da concorréncia.

Nessa medida, ainda no ambito do PRC/2016/4, a Autoridade procedeu a realizagdo de
diligéncias de busca adicionais num conjunto de empresas ativas no mercado da
distribuicao retalhista de base alimentar.

A Autoridade realizou diligéncias de busca:

i) Em instala¢6es da MCH, entre os dias 7 de fevereiro e 3 de mar¢o de 2017 (cf. fls. 94 a
331 e 394 a 463 do processo);

i) Em instala¢des da Pingo Doce e da Jerénimo Martins, entre os dias 7 e 27 de fevereiro
de 2017 (cf. fls. 60 a 69 do processo); e

iii) Em instala¢des da Auchan, entre os dias 16 de fevereiro e 3 de marco de 2017 (cf. fls. 60
a 69 do processo).

A AdC procedeu a extracdo de certiddo de teor de elementos probatérios constantes do
PRC/2016/4 e relativo as diligéncias de busca realizadas nas instalacdes da MCH para o
presente processo, em suporte de papel e digital (cf. termos de extracdo fls. 60 a 69, 78, 79,
378 a 391 e 1385 do processo)'.

'3 Publicado no JO de 4 de janeiro de 2003, L 1/1.

4 N&o foi extraida para o presente processo certiddo de elementos probatérios recolhidos no PRC/2016/4
em quaisquer outras localiza¢des.
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J& no ambito do presente processo, a AdC instruiu e fundamentou um requerimento
dirigido a autoridade judiciaria competente, solicitando autorizacdo para realizar
diligéncias de busca e apreensdo nas instala¢des da Active Brands nos termos e para os
efeitos dos n.s 2 e 3 do artigo 18.° da Lei 19/2012 (cf. fls. 7 a 12-E do processo), tendo o
respetivo mandado e despacho de fundamenta¢do sido emitidos na sequéncia de
despacho da sec¢do de turno do Departamento de Investigacdo e A¢ao Penal de Lisboa
(DIAP de Lisboa) de 25 de maio de 2017 (cf. fls. 12-F a 12-L do processo).

A Autoridade realizou as referidas diligéncias de busca nas instala¢Ses da Active Brands
entre os dias 30 de maio e 6 de junho de 2017 (cf. fls. 13 a 37 do processo).

Em 2 de outubro de 2018, vieram a Jerénimo Martins e Pingo Doce reiterar os
requerimentos apresentados no ambito do PRC/2016/4, nos quais invocaram um conjunto
de alegadas nulidades/irregularidades referentes as diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensdo realizadas por esta Autoridade'.

Ora, conforme resulta do supra exposto, no ambito do presente processo ndo foram
extraidos elementos probatérios_constantes do PRC/2016/4 e relativos as diligéncias de
busca realizadas nas instalacdes da Jerénimo Martins e Pingo Doce, pelo que a questdo
suscitada por estas ndo tem aplicacdo neste caso. Ainda assim, a AdC, no ambito do
PRC/2016/4, respondeu oportunamente a tais requerimentos, pelo que se remete para a
resposta que indeferiu tal arguicdo, constante dos autos do processo em causa'®.

Pedidos de elementos de informacao e de documentacao

Durante a fase de inquérito, foram efetuados os seguintes pedidos de elementos de
informacdo e de documentacdo:

i) A Active Brands:

e Em 29 de maio de 2020", tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade em
5 de junho de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1448 a 1453, 1454 a 1478 do processo);

e Em8de junho de 20208, a Autoridade notificou a visada para prestar esclarecimentos
relativamente a informagdo fornecida em 5 de junho de 2020, tendo a respetiva
resposta dado entrada na Autoridade em 19 de junho de 2020 (cf., respetivamente,
fls. 1479 a 1481 e 1489 a 1509 do processo);

15 Cf. requerimento de 2 de outubro de 2018 registado sob o n.° E-AdC/2018/5147, fls. 335 a 377 do processo.

16 Cf. resposta de 16 de maio de 2018 constante do oficio registado sob o n.° S-AdC/2018/1055 e resposta de
17 de maio de 2018 constante do oficio registado sob o n.° S-AdC/2018/1079.

17 Cf. oficio registado sob o n.® S-AdC/2020/1745.

18 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/1989.
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e Em 7 de julho de 2020'%, a Autoridade notificou a visada para prestar esclarecimentos
relativamente a informacao fornecida pela visada em 5 e 19 de junho de 2020, bem
como para prestar informagdo adicional, tendo parte da respetiva resposta dado
entrada na Autoridade em 15 de julho de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1521 a 1527 e
1551-A a 1551-R do processo);

e Em 10 de agosto de 2020%°, a Autoridade reiterou parte do seu pedido de 7 de julho
de 2020 que ndo havia, até a data, sido respondido pela visada, tendo a respetiva
resposta dado entrada na Autoridade em 11 de agosto de 2020 (cf., respetivamente,
fls. 1625 a 1627 e 1631 a 1634 do processo);

ii) A Auchan:

e Em 9 de julho de 2020?", tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade em
23 de julho de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1542 a 1546 e 1565 a 1566 do processo);

iii) A Empor Spirits, S.A. (<Empor»)?2:

e Em 4 de agosto de 202023, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade em
19 de agosto de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1607 a 1611 e 1778 a 1843 do processo);

iv) A Gestvinus?*:

e Em 7 de julho de 2020%, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade em

24 de julho de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1528 a 1532 e 1567 a 1571 do processo);

e Em 4 de agosto de 2020%, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade em
19 de agosto de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1601 a 1606 e 1650 a 1777 do processo);

e Em 29 de setembro de 2020%’, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade
em 15 de outubro de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1954 a 1958 e 1973 a 2133 do
processo);

19 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/2239.
20 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3899.
21 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3010.

22 Empresa que passou a distribuir, em Portugal, os produtos sob marcas detidas pelo Grupo Gestvinus
anteriormente distribuidos pela Active Brands, conforme melhor explicitado em. 1l.1.1 da presente Decisao.

23 (f. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3726.

2 Empresa que detém a totalidade do capital da Active Brands, conforme melhor explicitado em Ill.1 da
presente Decisdo.

25 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/2240.
26 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3725.

27 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/4595.

18



27.

v)

Vi)

Autoridade dg
Concorrencia

A MCH:

Em 9 de julho de 2020%, tendo a visada solicitado esclarecimentos com vista a
preparacao da sua resposta em 17 de julho de 2020, os quais foram prestados pela
Autoridade em 21 de julho de 2020?° (cf., respetivamente, fls. 1537 a 1541, 1552 a 1553
e 1557 a 1559 do processo);

Em 23 de julho de 2020, a visada informou que necessitava de proceder a diligéncias
adicionais para responder ao solicitado e em 30 de julho de 2020 requereu
esclarecimentos adicionais, os quais foram prestados pela Autoridade em 31 de julho
de 2020% (cf., respetivamente, fls. 1563 a 1564, 1575 a 1589 e 1590 a 1592 do
processo);

Em 7 de agosto de 2020, a visada solicitou novos esclarecimentos, tendo a Autoridade
respondido em 10 de agosto de 2020%", reiterando ainda o pedido de elementos que
ainda nao havia sido respondido pela visada (cf., respetivamente, fls. 1623 a 1624 e
1628 a 1630 do processo).

A resposta da visada deu entrada na Autoridade em 14 de agosto de 2020 (cf. fls. 1635
a 1638 do processo);
A Pingo Doce:

Em 9 de julho de 20203, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade em
30 de julho de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1547 a 1551 e 1572 a 1574 do processo).

Ja durante a fase de instrucdo, foram efetuados os seguintes pedidos de elementos de

informacdo e de documentacdo:

A Active Brands:

Em 25 de marco de 202233, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade
em 8 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4468 a 4476e 4491 a 4493 do processo).
A Gestvinus:

Em 25 de marco de 202234, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade
em 8 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4468 a 4476 e 4491 a 4493 do processo).

28 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/30009.

29 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3365.

30 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3652.

31 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3911.

32 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3011.

33 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1702.

34 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1702.
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iii) A MCH:
e Em 18 de marco de 20223, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade

em 13 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4434 a 4445 e 4494 a 4500 do
processo).

iv) A Auchan:

e Em 18 de marco de 20223¢, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade
em 1 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4422 a 4427 e 4479 a 4481 do processo).

v) A Pingo Doce:

e Em 18 de marco de 2022%, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade
em 1 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4428 a 4433 e 4487 a 4490 do processo).

Bem assim, no uso das prerrogativas concedidas pelo n.° 5 do artigo 31.° da Lei n.° 19/2012
e de modo a ndo onerar os destinatarios com multiplos pedidos de informacdo do mesmo
teor (quando os elementos ja estao disponiveis na Autoridade), a AdC decidiu carrear para
0 presente processo informac¢des e documentacdo fornecida pelas empresas de
distribuicdo visadas noutros processos contraordenacionais, a saber:

i) No processo contraordenacional n.° PRC/2017/7, emitindo para o efeito certiddo3® de
teor de fls. 1360, 1362 a 1367, 1373(v), 1374(v) a 1377, 2133, 2500, 7470, 7431(v),
7825(v), juntas ao presente processo a fls. 2276 a 2294; e

i) No processo contraordenacional n.° PRC/2017/13, emitindo para o efeito certiddo®
de teor de fls. 1712, 3397, 3401(v), 3479, 4048, 4404 a 4407,4910 a 4911 e 5049, juntas
ao presente processo a fls. 2184 a 2275.

Desentranhamento e restituicdo de documentos a Active Brands

No dia 27 de marg¢o de 2020, na sequéncia de procedimento interno de triagem e analise
de prova, a Autoridade considerou que 273 (duzentos e setenta e trés) ficheiros eletrénicos
apreendidos nas instalacdes da Active Brands durante as diligéncias de busca nao
detinham valor probatério relevante, designadamente por ndo se revelarem essenciais
para a investigacdo no contexto da globalidade dos elementos de prova que ja se
encontravam no processo (cf. Certificado Digital e Auto de Desentranhamento, fls. 1372 a
1376 do processo).

35 (f. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1601.

36 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1599.

37 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1600.

38 Cf. Termo de Extracdo de Certiddo constante de fls. 2276 a 2278 do processo.

39 Cf. Termo de Extracdo de Certiddo constante de fls. 2184 a 2186 do processo.
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Nessa medida, a Autoridade determinou o respetivo desentranhamento e consequente
devolugao a Active Brands, através da disponibilizacdo para descarga em endereco
eletrénico fornecido pela Autoridade ao mandatario da referida empresa no dia 31 de
marco de 2020. Findo o prazo para descarga (7 de abril de 2020), deixou de ser possivel o
acesso aos referidos ficheiros, sendo estes, assim, eliminados definitivamente (cf. fls. 1377
a 1384 do processo).

Na sequéncia do referido procedimento de desentranhamento, ficaram a constar do
processo 1350 (mil trezentos e cinquenta) ficheiros eletrénicos apreendidos nas instalacdes
da Active Brands durante as diligéncias de busca e apreensdo.

Pedidos de identificagao de informagao confidencial

Ao abrigo do artigo 30.° da Lei n.° 19/2012, a Autoridade desenvolve durante a instrucdo de
cada processo um procedimento de tratamento de informacdo confidencial, no ambito do
qual as visadas tém oportunidade de classificar as informac¢des que consideram
confidenciais, fundamentando a classificacdo proposta.

Sempre que a Autoridade nao concorde com a referida classificacdo, informa as visadas do
respetivo sentido provavel de decisdo, para que as visadas possam pronunciar-se num
momento prévio a ado¢do de uma decisdo final pela Autoridade.

Durante a fase de inquérito, foram efetuados os seguintes pedidos de identificacdo de
informacdo confidencial relativos aos documentos apreendidos no ambito das diligéncias
de busca e apreensdo:

i) A Active Brands:

e Em 21 de abril de 2020°, conforme resulta do teor de fls. 1391 a 1395 do processo,
ndo tendo a referida visada submetido resposta a Autoridade;

ii) A MCH:
e Em 21 de abril de 2020, conforme resulta do teor de fls. 1396 a 1402 do processo,

tendo a respetiva resposta, constante de fls. 1510 a 1512 e 1515 a 1517 do processo,
dado entrada nos servicos da Autoridade em 22 de junho de 2020;

e Em 6 de agosto de 2020%, a Autoridade notificou a MCH do sentido provavel de
decisdo relativo ao pedido de protecao de informacdo confidencial e as versdes nao
confidenciais submetidas, conforme resulta do teor de fls. 1612 a 1622, sobre o qual
a visada se pronunciou em 20 e 21 de agosto de 2020 nos termos que constam de fls.
1905 a 1923 do processo; e

40 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/1360.

41 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/1359 e S-AdC/2020/1407.

42 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/3879.
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e Em 22 de setembro de 2020%, a Autoridade notificou a MCH da sua decisdo final
relativa ao tratamento da informacao classificada como confidencial, conforme resulta
do teor de fls. 1932 a 1935, tendo a respetiva resposta, constante de fls. 1959 a 1962
do processo, dado entrada nos servicos da Autoridade em 7 de outubro de 2020.

No ambito dos pedidos de elementos realizados pela Autoridade nos termos
suprarreferidos em I.5.2, e conforme resulta do teor dos mesmos, a Autoridade solicitou a
identificacdo, de forma fundamentada, das informac8es consideradas confidenciais por
motivo de segredo de nego6cio, bem como a juncao das respetivas versdes nao
confidenciais ao processo.

Nestes termos, as visadas MCH e Pingo Doce submeteram pedidos de identificacdo de
informacdo confidencial constante das suas respostas aos pedidos de elementos, em 14
de agosto de 2020 e 3 de agosto de 2020, respetivamente (cf., respetivamente, fls. 1639 a
1649 e 1593 a 1600).

Tais pedidos foram apreciados pela Autoridade mediante sentido provavel de decisdo
enviado em 15 de setembro de 2020 a cada uma das referidas visadas*, ao qual estas
responderam em 22 de setembro de 2020 (cf., respetivamente, fls. 1925 a 1931, 1942 a
1952 e 1936 a 1941).

A Autoridade adotou decisdo final quanto aos pedidos suprarreferidos, a qual foi enviada
em 13 de outubro de 2020 a cada uma das referidas visadas*, tendo o pedido da Pingo
Doce sido deferido e a MCH submetido, em 16 de outubro de 2020, nova versdo nao
confidencial das suas respostas ao pedido de elementos (conforme resulta do teor de fls.
1966 a 1970-A e 2134 a 2144).

Durante a fase de instrucdo foram efetuados pedidos de identificacdo de informacdo
confidencial respeitantes aos seguintes pedidos de elementos:

e Pedido de identificagdo de informacdao confidencial sobre pedido de elementos a
Active Brands de 25 de marco de 20224, tendo a respetiva resposta dado entrada na
Autoridade em 8 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4468 a 4476 e 4491 a 4493
do processo);

e Pedido de identificagdo de informacdo confidencial sobre pedido de elementos a
Gestvinus de 25 de margo de 20224, tendo a respetiva resposta dado entrada na

43 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/4507.

44 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/4245 (Pingo Doce) e S-AdC/2020/4246 (MCH).

45 Cf. oficios registados sob os n.°s S-AdC/2020/4734 (MCH) e S-AdC/2020/4735 (Pingo Doce).

46 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1702.

47 Cf. oficio registado sob 0 n.° S-AdC/2022/1702.
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Autoridade em 8 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4468 a 4476e 4491 a 4493
do processo);

Pedido de identificacdo de informagdo confidencial sobre pedido de elementos a MCH
de 18 de margo de 20224, tendo a respetiva resposta dado entrada na Autoridade em
13 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4434 a 4445 e 4494 a 4500 do processo);

Pedido de identificacao de informacdo confidencial sobre pedido de elementos a
Auchan de 18 de marco de 20224, tendo a respetiva resposta dado entrada na
Autoridade em 1 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4422 a 4427e 4479 a 4481
do processo); e

Pedido de identificacao de informacdo confidencial sobre pedido de elementos a
Pingo Doce de 18 de marco de 2022°°, tendo a respetiva resposta dado entrada na
Autoridade em 1 de abril de 2022 (cf., respetivamente, fls. 4428 a 4433 e 4487 a 4490
do processo).

Nestes termos, as visadas Active Brands®', Gestvinus®?, Auchan>3, MCH>* e Pingo Doce>®
submeteram pedidos de identificagdo de informacdo confidencial constante das suas
respostas aos pedidos de elementos.

A Autoridade adotou decisdo final quanto aos pedidos suprarreferidos, a qual foi enviada
em 29 de abril de 2022 a Pingo Doce*® e a MCH>’, deferindo os pedidos, em 2 de maio de
2022 a Gestvinus e a Active Brands®®, deferindo temporariamente o pedido®, tendo a

48 (f. oficio registado sob o n.> S-AdC/2022/1601.

49 (f. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1599.

50 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1600.

51 Cf. fl. 4493(v) do processo.

52 Cf. fl. 4493(v) do processo.

53 Cf. fl. 4480 do processo.

54 Cf. fl. 4498 a 4500 do processo.

35 Cf. fl. 4489 do processo.

%6 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1987, fls. 4501 a 4503 do processo.

57 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/1986, fls. 4504 a 4508 do processo.

58 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/2020, fls. 4509 a 4514 do processo.

% No oficio S-AdC72022/2020, a AdC refere que defere «tempordria e condicionalmente as referidas

confidencialidades s referidas confidencialidades, até a verificacGo de uma de duas circunsténcias, a saber: (i) a
prestacdo e aprovagdo das contas, nos termos dos artigos 65.° e ss. do Cédigo das Sociedades Comerciais [N.R. A
qual deverd ser atempada e prontamente comunicada pela Visada a AdC.J; ou (ii) a necessidade de utilizacdo pela
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Auchan submetido, em 9 de maio de 2022, nova versdo nao confidencial da sua resposta
ao pedido de elementos®, deferida no mesmo dia®".

No que concerne as confidencialidades respeitantes as pronuncias sobre a Nota de
llicitude, a Autoridade, mediante decisdo final, confirmou as classificaces de conteudo
confidencial constante daquelas e dos documentos a elas anexos que foram propostas
pelas visadas que apresentaram Versdes Ndo Confidenciais (VNCs) - Auchan®, MCH®3 e
Pingo Doce®.

Utilizacao de informacao confidencial como meio de prova

O acesso aos documentos contendo informacdo classificada como confidencial,
independentemente de ser utilizada ou ndo como meio de prova, é salvaguardado no
estrito cumprimento do disposto no n.° 4 do artigo 33.° da Lei n.° 19/2012, na redagao
decorrente da Lei n.° 23/2018, de 5 de junho, sendo permitido apenas ao advogado ou ao
assessor econdmico externo das visadas e estritamente para efeitos do exercicio de defesa
nos termos do n.° 1 do artigo 25.° da Lei n.° 19/2012 e da eventual impugnacdo judicial da
decisdo da Autoridade, ndo sendo permitida a sua reproducdo, total ou parcial por
qualquer meio, nem a sua utilizagao para qualquer outro fim, sem prejuizo do disposto no
n.° 7 do artigo 12.° e nos artigos 14.° e 16.° da Lei n.° 23/2018, de 5 de junho.

Para efeitos de imputacdo as visadas dos factos que constituem a infracdo, e como prova
da mesma, a par de documentos ndo confidenciais, a Autoridade constatou, através de
sentido provavel de decisao, a necessidade de utilizar informacao contida em documentos
integral ou parcialmente classificados como confidenciais pela Auchan, MCH e Pingo Doce,
nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 31.° da Lei n.° 19/2012.

AdC dos valores em causa para efeitos de determinacdo do montante concreto das eventuais coimas, nos termos
do artigo 69.° da Lei da Concorréncia». Posteriormente, em 3 de junho de 2022, vieram a Active Brands e a

Gestvinus remeter a documentacao relativa aos relatérios de prestagdo e aprovacdo de contas, cf. fls. 4532 a
4545 do processo e, em 7 de julho, vieram as mesmas visadas remeter a documentagao relativa ao relatério
de prestacdo e aprovacdo de contas do Grupo Gestvinus/Jodo Portugal Ramos, cf. fls. 4580 a 4620 do
processo.

60 Cf. fls. 4515 a 4517 do processo.

61 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/2081, fls 4518 a 4520 do processo.

62 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2021/2867, fls 4353 a 4355 do processo.

63 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2021/2868, fls 4359 a 4361 do processo.

64 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2021/2849, fls 4356 a 4358 do processo.
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Em fase de inquérito, em 27 de outubro de 2020, a Auchan, a MCH e a Pingo Doce® foram
notificadas, mediante oficios®, para se pronunciarem, sobre a utilizagdo pela Autoridade,
nos termos e para os efeitos acabados de referir, dos documentos que cada uma classificou
como confidenciais, possibilitando-se que cada uma, no prazo de 10 (dez) dias Uteis,
apresentasse esclarecimentos adicionais quanto a natureza sigilosa da informagado, bem
como revisse a classificagdo inicialmente efetuada (cf. fls. 2295 a 2306 do processo).

A Auchan pronunciou-se em 30 de outubro de 2020, e a MCH e a Pingo Doce em 10 de
novembro de 2020 (cf. fls. 2307, 2308 a 2314 e 2316 a 2321 do processo).

Recebidas e analisadas as pronuncias, a Autoridade, mediante decisao final, confirmou a
utilizagdo, para efeitos de imputacao dos factos que constituem a infragdo e como prova
da mesma, dos referidos documentos classificados como confidenciais, tendo esta decisao
final sido notificada a Auchan, a MCH e a Pingo Doce em 17 de novembro de 2020%7 (cf. fls.
2329 a 2333, 2334 a2 2339 e 2322 a 2328 do processo).

Ja em fase de instrucdo, a AdC adotou, em 17 de junho de 2022, novo sentido provavel de
decisdo de levantamento de confidencialidades, através do qual foi determinada a
notificacdo as visadas a Auchan®, MCH®® e Pingo Doce’® para se pronunciarem, no prazo
de 10 (dez) dias uteis, sobre o conjunto de documentos que classificaram como
confidenciais, possibilitando que cada uma apresentasse esclarecimentos adicionais
quanto a natureza sigilosa da informacado ou revisse a classificacdo inicialmente efetuada,
previamente a sua utilizacdo pela Autoridade como meio de prova para demonstra¢do da
infragao.

A visadas Pingo Doce’' e MCH’2 pronunciaram-se em 1 de julho de 2022 e 6 de julho de
2022, respetivamente.

Recebidas e analisadas as pronuncias, a Autoridade, mediante a adogdo e notificacdo as
visadas de decisao final em 29 de agosto de 2022, confirmou a utilizacdo dos documentos
classificados como confidenciais para efeitos de imputacdo dos factos que constituem
infracdo as visadas e como prova da mesma.

65 As visadas Active Brands e Gestvinus ndo identificaram qualquer informacdo como confidencial.

66 Cf. oficios registados sob os n.°s S-AdC/2020/4915, S-AdC/2020/4917 e S-AdC/2020/4916, respetivamente.

67 Cf. oficios registados sob os n.°s S-AdC/2020/1283, S-AdC/2020/1284 e S-AdC/2020/1285, respetivamente.

68 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/2482, fls. 4546 a 4549 do processo.

69 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/2483, fls. 4550 a 4556 do processo.

70 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2022/2483, fls. 4557 a 4560 do processo.

71 Cf. documento registado sob o n.° E-AdC/2022/3379, fls. 4561 a 4564 do processo.

72 Cf. documento registado sob. n.° E-AdC/2022/3379, fls. 4565 a 4578 do processo.
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Prorrogacao do prazo de inquérito

Por deliberacdes de 20 de setembro de 2018, de 21 de marco de 2019 e, finalmente, de 4
de fevereiro de 2020, o conselho de administracdo da AdC decidiu prorrogar o prazo da
fase de inquérito, nos termos e para os efeitos dos n.* 1 e 2 do artigo 24.° da Lei n.°
19/2012, em virtude da necessidade de proceder a apreciacao da globalidade da prova, de
tratar as confidencialidades identificadas e de responder a varios requerimentos
apresentados e as alegadas invalidades arguidas pelas empresas visadas (cf. fls. 1197-A,
1270-A e 1315 a 1317 do processo).

Em 2 de outubro de 2018, vieram as visadas Jeronimo Martins e Pingo Doce arguir a alegada
ilegalidade da notificacdo da primeira prorrogacdo do prazo de inquérito’?, realizada pela
AdC a 24 de setembro de 201874,

Alegaram as referidas visadas que, uma vez que a decisao de abertura de inquérito do
PRC/2017/06 data de 21 de marco de 2017, a referida decisdo de prorrogacdo nao lhes foi
comunicada com a antecedéncia devida.

Ora, o n.° 1 do artigo 24.° da LdC prevé que «o inquérito deve ser encerrado, sempre que
possivel, no prazo mdximo de 18 meses a contar do despacho de abertura do processo»,
referindo o n.° 2 da mesma disposic¢ao legal que «sempre que se verificar ndo ser possivel o
cumprimento do prazo referido no nimero anterior, o conselho da Autoridade da Concorréncia
dd conhecimento ao visado pelo processo dessa circunstancia e do periodo necessdrio para a
conclusdio do inquérito».

Assim, entende-se que o prazo em causa é meramente indicativo e que se encontra na
disponibilidade da Autoridade, sempre que razdes ponderosas o justifiquem, prorroga-lo
fundadamente pelo periodo que entenda justificado, o que sucedeu neste processo e do
que se deu devido e atempado conhecimento as visadas, pelo que ndo colhem os
argumentos apresentados.

Decisdo de Inquérito - Nota de llicitude

Por decisdo adotada em 24 de novembro de 20207, o conselho de administra¢do da AdC
concluiu, com base no inquérito realizado, que existia uma possibilidade razoavel de vir a
ser proferida uma decisdo condenatoéria contra as visadas, decorrente da sua participacdo

73 Cf. requerimento de 2 de outubro de 2018, registado sob o n.° E-AdC/2018/5147, fls. 335 a 377 do processo.

74 Cf. fls. 1225, 1232, 1235 e 1241 do processo.

7> Por deliberacdes de 20 de setembro de 2018, 21 de marco de 2019 e 3 de margo de 2020, o conselho de
administracdo da AdC decidiu prorrogar o prazo da fase de inquérito, nos termos e para os efeitosdon.° 1 e
2 do artigo 24.° da Lei n.° 19/2012, em virtude da necessidade de proceder a apreciacdo da prova, tratar de
confidencialidades identificadas e de responder a varios requerimentos apresentados e a alegadas

irregularidades ou invalidades arguidas pelas empresas visadas (cf. fls. 1197- A, 1270-A e 1315 a 1317 do
processo).
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em comportamentos que consubstanciam uma fixacdo de precos por via de uma pratica
concertada (dita de «hub and spoke»), que se concretiza na existéncia de contactos entre as
empresas de distribuicdo visadas, efetuados de forma indireta, através do fornecedor,
tendentes a estabelecer, garantir ou, pelo menos, promover um alinhamento horizontal
dos PVP dos produtos distribuidos/comercializados pela Active Brands no mercado
nacional de distribuicdo retalhista de base alimentar e que constitui uma infracdo a alinea
a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, bem como a alinea a) do n.° 1 do artigo 101.° do
TFUE.

Nesse pressuposto, o conselho de administracao da AdC decidiu encerrar o inquérito e dar
inicio a instru¢do do processo, nos termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 3 do artigo
24.° da Lei n.° 19/2012, através da adocdo e notificagdo de uma Nota de llicitude, que aqui
se da por integralmente reproduzida (cf. fls. 2348 a 2553 do processo).

O conselho de administracao da AdC procedeu, assim, a imputa¢do de uma infracdo ao
disposto no n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 e no n.° 1 do artigo 101.° do TFUE a cada
uma das visadas, em regime de comparticipagdo (sob a forma de coautoria).

Na mesma decisdo, o conselho de administragdo da AdC determinou proceder ao
arquivamento do processo em relacao as empresas Modelo Continente, SGPS, S.A., Sonae
MC, SGPS, S.A., e Jerénimo Martins - SGPS, S.A.

O encerramento do inquérito e o inicio da instru¢do, mediante a adoc¢do de Nota de
llicitude, foi regularmente notificado a todas as visadas, por oficios expedidos pela AdC em
25 de novembro de 2020 (cf. fls. 2554 a 2579 do processo)’®.

Para efeitos do exercicio dos direitos de audicao e defesa das visadas, a AdC fixou o prazo
de 30 (trinta) dias Uteis, a contar da data de rececdo da Nota de llicitude para, querendo, se
pronunciarem sobre o conteddo da mesma, em conformidade com o disposto no n.° 1 do
artigo 25.° da Lei n.° 19/2012, e no artigo 50.° do Regime Geral das Contraordenacdes
(«RGCO»), aplicavel exvin.° 1 do artigo 13.° da Lei n.° 19/2012.

Prorrogacao do prazo de prontincia a Nota de llicitude

Em requerimentos apresentados em 4 de dezembro de 2020, pela visada Auchan’’ e em
18 de dezembro de 2020, pela visada MCH"8, foi solicitada a prorrogacdo do prazo de
pronuncia sobre a Nota de llicitude por um periodo de 30 dias Uteis adicionais, a acrescer
ao inicialmente previsto para pronuncia.

76 Também o arquivamento relativo as empresas identificadas lhes foi regularmente notificado por oficios

expedidos na mesma data.

77 Cf. documento com a referéncia E-AdC/2020/7288, fls. 2598 a 2602 do processo.

78 Cf. documento com a referéncia E-AdC/2020/7587, fls. 2635 a 2637 do processo.
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Em 5 dejaneiro de 2021, em resposta a requerimentos apresentados pelas visadas, o prazo
de pronuncia sobre a Nota de llicitude foi prorrogado pela AdC por um periodo adicional
de 20 (vinte) dias Uteis, aproveitando a todas as visadas, com o intuito de disponibilizar o
tempo e 0s recursos necessarios ao exercicio pleno dos direitos de defesa (cf. fls. 2676 a
2697 do processo).

Contudo, em virtude da situagao epidemioldgica provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2,
0 Governo portugués decretou a suspensdo dos prazos processuais, tendo a mesma
produzido efeitos entre 22 de janeiro e 6 de abril de 2021.

Ao que acresceu a necessidade de repeticao da notificacdo feita a pessoa singular visada
[Diretor Off-Trade - Active Brands], que determinou o reinicio da contagem do prazo para
pronuncia, aproveitando a todas as visadas, notificacdo que se considerou efetuada no dia
28 de janeiro de 20217°.

Assim, atenta a interrupc¢ao da contagem do prazo de pronuncia sobre a Nota de llicitude
durante o periodo de suspensao, o respetivo término passou a ser o dia 16 de junho de
2021.

Acesso das visadas ao processo

Conforme acima referido, na Nota de llicitude adotada em 24 de junho de 2020, o conselho
de administracdo da AdC determinou o levantamento do segredo de justica no processo.

Desde a adocdo da Nota de llicitude foram efetuados e deferidos os seguintes pedidos de
acesso ao processo:

j)  Pela Active Brands e Gestvinus:

e Em 21 de dezembro de 2020 requereram, com carater de urgéncia, consulta da versao
confidencial do processo e cépia da versao nao confidencial, pedido deferido pela AdC
em 22 de dezembro de 2020 (cf. respetivamente, fls. 2638 a 2639 e 2641 a 2643 do
processo);

e Em 22 de dezembro de 2020, a AdC enviou as visadas a referida copia simples em
suporte digital através de link (cf. fls. 2617 a 2620 do processo);

e A consulta do processo ocorreu em 28 de dezembro de 2020 (cf. fls. 2650 a 2652 do
processo);

e A Active Brands requereu nova consulta da versdo confidencial do processo em 28 de
setembro de 2021, pedido deferido pela AdC em 29 de setembro de 2021 (cf. fls. 4202
a 4027 do processo);

79 Cf. oficios com as referéncias n.°s S-AdC/2021/249, S-AdC/2021/250, S-AdC/2021/252, S-AdC/2021/253, fls.
2721 a 2733 do processo.
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e A consulta do processo ocorreu em 29 de setembro de 2021 (cf. fls. 4209 a 4210 do

processo);

if) Pela MCH:

Em 7 de dezembro de 2020 requereu c6pia da versdo nao confidencial do processo,
pedido deferido pela AdC em 9 de dezembro de 2020 (cf. respetivamente, fls. 2638 a
2639 e 2621 a 2623 do processo);

Em 10 de dezembro de 2020, a AdC enviou a visada a referida copia simples em
suporte digital através de link (cf. fls. 2632 a 2634 do processo);

iii) Pela Auchan:

Em 30 de novembro de 2020 requereu, com carater de urgéncia, consulta da versao
confidencial do processo e cépia da versao nao confidencial, pedido deferido pela AdC
em 2 de dezembro de 2020 (cf. respetivamente, fls. 2590 a 2591 e 2592 a 2594 do
processo);

Em 9 de dezembro de 2020, a AdC enviou a visada a referida copia simples em suporte
digital através de link (cf. fls. 2607 a 2608 do processo);

iv) Pela Pingo Doce:

Em 30 de novembro de 2020 requereu, com carater de urgéncia, consulta da versao
confidencial do processo e cépia da versao nao confidencial, pedido deferido pela AdC
em 2 de dezembro de 2020 (cf. respetivamente, fls. 2588 a 2589 e 2595 a 2597 do
processo);

Em 9 de dezembro de 2020, a AdC enviou a visada a referida copia simples em suporte
digital através de link (cf. fls. 2626 a 2628 do processo);

A consulta presencial ocorreu a 30 de dezembro de 2020 (cf. fls. 2673 a 2675 do
processo);

Em 24 de marco de 2021 veio requerer, com carater de urgéncia, cépia da versdo nao
confidencial do processo desde a folha 2347 em diante, pedido que foi deferido pela
AdC em 29 de marg¢o de 2021 (cf. fls. 2734 a 2740 do processo); e

Em 30 de marco de 2021 a AdC enviou a visada a referida copia simples em suporte
digital através de link (cf. fls. 2741 a 2742 do processo).
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1.-11 Pronuncias escritas sobre a Nota de llicitude

69. Em 21 de maio de 2021, a pessoa singular visada [Diretor Off-Trade - Active Brands] & e,
em 16 de junho de 2021, as visadas Active Brands e Gestvinus®'®2 Auchan®, MCH?8* e Pingo
Doce®, apresentaram as suas pronuncias escritas sobre a Nota de llicitude («PNI»), que
aqui se dao por integralmente reproduzidas e as quais a AdC se referira doravante na
presente Decisdo, conjuntamente, por «Pronuncias das visadas».

70. Para além de contestarem, em geral e/ou, nalguns casos, em concreto, a matéria de facto
que lhes é imputada na Nota de llicitude e de invocarem erros nos pressupostos de direito
e na subsuncao dos factos ao direito (questdes sobre as quais a AdC se pronunciara,
respetivamente, nos capitulos Il e IV da presente Decisdo), as visadas invocam questdes
prévias relativas a alegadas nulidades e inconstitucionalidades e a prescricdo do
procedimento contraordenacional relativo a factos praticados entre 2008 e 2012 (matérias
sobre as quais a AdC se pronunciara no capitulo Il da presente Decisao).

71. Em 28 de fevereiro de 2022%, veio a Auchan juntar, de forma manifestamente
extemporanea, certiddo correspondente a dois paragrafos da Nota de llicitude do processo
contraordenacional n.° PRC/2017/7, bem como a doze elementos de prova que integram o
referido processo contraordenacional, defendendo que os mesmos refletem a sua politica
de posicionamento de preco diferenciada®’.

80 Cf. referéncia interna n.° E-AdC/2021/2717, fls. 2749 a 2794 do processo (doravante individualmente
designada «PN/ [Diretor Off-Trade - Active Brands] »).

81 (Cf. referéncia interna n.° E-AdC/2021/3127, fls. 3158 a 3230 do processo (doravante individualmente
designada «PNI Active Brands»).

82 Tendo em conta a apresentacdo de defesa conjunta por parte destas duas visadas, com indica¢do das
matérias sobre as quais a Gestvinus refere defesa especifica, optar-se-a por designar genericamente a defesa
como «PNI Active Brands», mencionando a Gestvinus sempre que se justifique.

83 (f. referéncias internas n.°s E-AdC/2021/3533, E-AdC/2021/3534 e E-AdC/2021/3535, fls. 3231 a 3369 do
processo (doravante individualmente designada «PN/ Auchan»).

84 (Cf. referéncia interna n.° E-AdC/2021/3125, fls. 3025 a 3157 do processo (doravante individualmente
designada «PNI MCH»).

8 (f. referéncia interna n.° E-AdC/2021/3122, fls. 2873 a 3024 do processo (doravante individualmente
designada «PN/I Pingo Doce»).

86 Cf. Comunicacdo com a referéncia interna n.° E-AdC/2022/1100, fls. 4421 do processo.

87 Esta informacao foi remetida pela AdC as demais visadas em 22 de margo de 2022, cf. oficios registados
sob os n.°s S-AdC/2022/1654, S-AdC/2022/1655, S-AdC/2022/1662, S-AdC/2022/1664, S-AdC/2022/1665, fls.
4449 a 4467 do processo.
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Audicao Oral

Na pronuncia escrita sobre a Nota de llicitude, a visada Pingo Doce requereu a realizacdo
de audicdo oral, indicando, para o efeito, a prestacdo de declara¢des por parte de um dos
seus colaboradores, tendo, posteriormente, prescindido da mesma, requerendo em sua
substituicdo a extracdo de certiddo da audicdo oral realizada noutro processo
contraordenacional (o PRC/2017/8%8), no ambito da qual prestou declaragdes o mesmo
colaborador®.

Em 17 de setembro de 2021, em cumprimento do disposto no n.° 8 do artigo 26.° da Lei n.°
19/2012, a cépia do termo de realizacao da audi¢do oral e a versao nao confidencial da
transcricdo da respetiva gravacdo foi notificada as co-visadas (cf. fls. 4166 a 4194 do
processo).

A pessoa singular visada [Diretor Off-Trade - Active Brands] pronunciou-se sobre o teor da
audicao oral da Pingo Doce cuja certidao foi extraida para o presente processo, referindo
que a «prova produzida em resultado destas inquiricbes confirma plenamente a defesa por si
apresentada quanto a auséncia de prdtica tendente ao “alinhamento dos PVP"», e que
«confirma também que a atividade comercial sob averiguacdo se desenvolvia sem qualquer
pressdio, coagéo ou retalia¢do», concluindo ainda que da referida audicao fica demonstrada
a impossibilidade de comparar precos face a complexidade das politicas comerciais das
cadeias de hipermercados e supermercados, e que esta impossibilidade é sentida por
qualquer agente exterior, designadamente um fornecedor, ndo permitindo que este
consiga homogeneizar e concertar pregos, mesmo que o pretenda, encontrando-se todo o
poder e valor negocial do lado das cadeias de distribuicao.

Relativamente as declara¢des prestadas no ambito da audicdo oral realizada, sera feita
referéncia a mesma ao longo da presente Decisdao, na medida em que esta se releve
necessaria para as tematicas em analise.

Diligéncias Complementares de Prova

1.113.1 Diligéncias complementares de prova requeridas

76.

A visada Auchan requereu, a titulo de diligéncias complementares de prova, a realizacdo
de um estudo e analise aprofundada sobre o funcionamento e estrutura do mercado de
retalho alimentar em Portugal, incluindo sobre os respetivos precos («Estudo»)®.

8 Trata-se de outro processo do grupo de processos da Grande Distribui¢do.

8 (f. referéncia interna n.° E-AdC/2021/4188, de 10 de agosto de 2021, fls. 3849 a 3850 do processo.

%0 Em concreto, a Auchan requereu a realizacdo de um estudo e andlise aprofundada que compreenda:
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Na sua PNI, a visada Auchan requereu ainda a extra¢cdo de certiddo para o presente
processo dos autos das inquiri¢cdes realizadas a duas testemunhas no ambito do processo
PRC/2017/01°", expurgada a informacao relativa a outras visadas desse processo, servindo
como substituto dos resultados das diligéncias de inquiricdo as mesmas duas testemunhas
no presente processo, sendo as testemunhas [Confidencial - dados pessoais] (responsavel
de mercado na Auchan entre 2004 e 2014) e [Confidencial - dados pessoais] (atual
responsavel de mercado e auditoria na Auchan).

Atendendo a potencial relevancia das declaraces prestadas, a AdC deferiu o pedido da
visada Auchan de extracdo de certiddo dos autos das inquiricbes as testemunhas
[Confidencial - dados pessoais] , no ambito do PRC/2017/01, para o processo, nos termos
requeridos, por oficio notificado a 27 de julho de 20212,

Na mesma data foi a visada Auchan, informada que a AdC pretendia, pelos fundamentos
expostos no sentido provavel de decisdo («SPD») notificado, indeferir o pedido de
realizacdo do estudo requerido e que, querendo, podia pronunciar-se sobre o
indeferimento do seu pedido®.

A 10 de agosto de 2021, veio a Auchan®* submeter a AdC a sua pronuncia escrita sobre o
SPD, alegando, essencialmente, que a AdC ndo logrou fundamentar o carater irrelevante e
dilatério com que qualifica a realiza¢do dos estudos e analises requeridos.

Em 20 de agosto de 2021, analisada a pronuncia escrita da Auchan, a AdC adotou decisdo
final, considerando que a realiza¢do do Estudo requerido pela visada Auchan no contexto
do presente processo e em face dos elementos constantes dos autos e das demais
diligéncias complementares de prova realizadas na fase de instru¢do se revestia de um
carater manifestamente irrelevante e dilatério, tendo indeferido o pedido de diligéncias
complementares de prova quanto a esta diligéncia em particular®.

- O funcionamento e estrutura do mercado, designadamente a nivel local;

- O mecanismo de formagdo de pregos nesse(s) mercado(s);

- O nivel de transparéncia e de reacdo dos agentes de mercado a movimentos de precos;

- A exata definicdo do mercado geografico para cada produto abrangido pela infra¢do;

- O peso relativo dos mercados (locais) dos produtos abrangidos pela infracdo; e

- A evolugdo dos precos de mercado e estrutura de custos para os produtos abrangidos pela infracdo
(«Estudo»).

91 Trata-se de outro processo do grupo de processos da Grande Distribuicdo.

92 Cf. oficio da AdC com a referéncia n.° S-AdC/2021/2099, fls. 3836 a 3839 do processo.

93 Ibidem.

9 Cf. documento com a referéncia n.° E-AdC/2021/4195, fls. 3851 a 3856 do processo.

9 Cf. oficio da AdC com a referéncia n.° S-AdC/2021/2386, fls. 3860 a 3865 do processo.
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A visada MCH requereu, na PNI, a inquiricdo das testemunhas [Confidencial - dados
pessoais], Diretora Comercial e [Confidencial - dados pessoais], Area Leader no
Planeamento e Controlo de Gestdo. Posteriormente, em 26 de julho de 2021, veio
apresentar requerimento prescindindo da inquiricdo das testemunhas, requerendo em
substituicdo «a extracdio (...) de certiddo dos autos da inquiricdo de [Confidencial - dados
pessoais] e de [Confidencial - dados pessoais] (...) expurgados da informacdo relativa a
empresas ndo visadas no PRC/2017/6 e de eventuais mengbes a elementos de prova que sejam
especificos dessoutros processos»°.

Atendendo aos fundamentos aduzidos pela MCH e a potencial relevancia das declaracdes
prestadas, AdC deferiu o pedido de extracao de certidao apresentado, dando sem efeito o
requerimento de inquiricdo de testemunhas constante da PNI daquela visada e
determinando a extra¢do da certiddo de teor dos autos das inquiricBes realizadas as
referidas testemunhas®’.

A Autoridade ndo ordenou a realizacdo oficiosa de diligéncias complementares de prova
adicionais.

Relatério de diligéncias complementares de prova

O relatério das diligéncias complementares de prova, bem como os elementos probatorios
juntos aos autos em resultado das mesmas®, foi aprovado pelo conselho de administracdo
da AdC em 13 de setembro de 2021 e, notificado a todas as visadas, tendo-se fixado um
prazo de 10 (dez) dias Uteis para que, querendo, se pronunciassem nos termos do n.° 5 do
artigo 25.° da Lei n.° 19/2012%.

Em 21 de setembro de 2020 e em 30 de setembro de 2021'%" vieram as visadas Pingo
Doce, Auchan e [Diretor Off-Trade - Active Brands], respetivamente, apresentar as suas
pronuncias escritas referentes as diligéncias complementares de prova e respetivo
Relatério.

Em sede de prondncia sobre as diligéncias complementares de prova, a Pingo Doce invocou
uma «questdo prévia» relativa a alegada nulidade decorrente de ndo ter sido notificada e
ndo ter estado presente nas audi¢des orais e inquiri¢des das co-visadas, considerando essa
circunstancia uma violagdo aos seus direitos de audiéncia e defesa. Esta questdo sera
apreciada com maior detalhe infra no capitulo 11.11.

% Cf. documento com a referéncia n.° E-AdC/2021/3905, fls 3831 a 3832 do processo.

97 Cf. oficio da AdC com a referéncia n.° S-AdC/2021/2222, fls 3844 a 3848 do processo.

98 Caso aplicavel, as respetivas versées ndo confidenciais.

9 Cf. fls. 4126 a 4152 do processo.

100 Cf. documento com a referéncia n.° E-AdC/2021/4805, fls. 4195 a 4201 do processo.

101 Cf. fls. 4195 a 4201 e 4211 a 4219, respetivamente, do processo.
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J& a visada Auchan reiterou, quanto a diligéncia requerida de realizacdo de estudo, a sua
essencialidade para a boa decisdo da causa, sem prejuizo da resposta e fundamentacao
oportunamente dadas em sede de pronuncia sobre o SPD'%?, que culminou em decisdo
final sobre o requerimento de realizacdo de diligéncias complementares de prova de 20 de
agosto de 2021.

No que respeita as diligéncias deferidas, a Auchan sublinhou que as declara¢bes das
testemunhas [Confidencial - dados pessoais] demonstram que a Auchan pauta o seu
comportamento por uma politica competitiva, de precos mais baixos, isenta dos designios
dos demais concorrentes e fornecedores, resultando claro que cada loja é livre de
determinar o seu prec¢o, sem intervencao da central, por forma a cumprir a politica definida
pela administracdo da Auchan de praticar precos competitivos na sua area de influéncia.

Também a pessoa singular visada [Diretor Off-Trade - Active Brands] apresentou pronuncia
em rela¢do ao relatério de diligéncias complementares de prova, reiterando as conclusées
que retirou, igualmente, da audicdo oral realizada pela Pingo Doce, conforme descritas no
874 supra.

Relativamente as declaracBes prestadas pelas testemunhas nas inquiricdes, sera feita
referéncia as mesmas ao longo da presente Decisao, na medida em que estas relevem para
as tematicas em analise.

.14 Prorrogacao do prazo de instrucao

92.

93.

94,

95.

Por deliberacao de 7 de janeiro de 2022, o conselho de administracao da AdC decidiu
prorrogar o prazo para a fase de instrucao, nos termos e para os efeitos do n.° 2 do artigo
29.° da Lei n.° 19/2012, em virtude da necessidade de realizar diversos trabalhos antes de
a AdC se encontrar em condi¢des de concluir a instru¢do e do contexto relativo a COVID-19
(cf. fl. 4367 do processo).

Areferida prorrogacao do prazo de instruc¢ao foi regularmente notificada a todas as visadas
(cf. fls. 4411 a 4418 do processo).

O prazo da fase de instrucdo termina, assim, em 31 de dezembro de 2022.

DAS QUESTOES PREVIAS OU PREJUDICIAIS

No presente capitulo, analisar-se-do as alegadas nulidades e irregularidades invocadas
pelas visadas Active Brands (e Gestvinus), Auchan, Pingo Doce e MCH, umas em sede de

102 Cf. documento com a referéncia n.° E-AdC/2021/4195, fls. 3851 a 3856 do processo.
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pronuncia a Nota de llicitude, outras invocadas em requerimentos avulsos constantes dos

autos'03,

96. Em sede de pronudncia a Nota de llicitude, algumas visadas qualificaram as nulidades e
demais invalidades por si invocadas como «Questdes Prévias», outras invocam-nas sem as
qualificar.

97. Em conjunto, as visadas suscitaram um total de 11 questdes, seis das quais por si

expressamente qualificadas como «Questdes Prévias».

98. Como nota inicial importa clarificar que a circunstancia de as visadas qualificarem como
«Questbes Prévias» um conjunto de divergéncias juridico-processuais relativamente a
posicdo da AdC, ndo confere as referidas divergéncias a qualidade de efetivas «Questdes
Prévias» na sua acecdo juridico-processual’®,

99. A esse proposito o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo («TCRS»),
recentemente’®®, teve oportunidade de esclarecer que «questdes prévias sGo aquelas que,
sendo anteriores ao mérito da causa, obstam a aprecia¢éo deste. Neste contexto, destrincam-se
questdes prévias de natureza substantiva (de que constituem paradigmdticos exemplos, a morte
do arguido, a amnistia, a prescricéo, a despenalizacéo) e de natureza adjectiva (traduzidos na
incompeténcia do Tribunal ou ilegitimidade)».

100. Sustentou ainda aquele Tribunal, com validade para o presente processo, mutatis mutandis,
que «vdrias das pretensas “questdes prévias” e/ou “prejudiciais” suscitadas pelos Recorrentes
ndo consubstanciam, verdadeiramente, questoes prévias ou prejudiciais, tal como definidas por

103 Em 29 de junho de 2017, a Active Brands invocou, perante o Juiz de Instrucdo Criminal, a invalidade da
prova recolhida pela AdC nas buscas realizadas na sede da Active Brands entre os dias 30 de maio de 2017 e
6 de junho de 2017, alegando: «i) a nulidade das apreensées, por estar em causa uma proibi¢céo de prova, nos
termos do artigo 126.°n.° 3 do Cédigo de Processo Penal (“CPP"), arguindo que a apreenséo de correspondéncia e,
concretamente, das mensagens de correio eletrénico da Visada, apenas poderia ter ocorrido se autorizada por
despacho judicial; (ii) a irregularidade do despacho do Ministério Publico que ordenou a realizagéo das diligéncias
de busca e apreensdo, nos termos do disposto no artigo 123.° do CPP, por entender que do mesmo ndo resultava
se néo um conjunto de conclusdes genéricas e abstratas da existéncia de uma suposta prdtica de fixacdo de precos
pela AB, sem que se descortinasse uma justificagGo/motivacdo clara e concreta da ordem em causa». Por sua vez,
em virtude de o Juiz de Instrug¢ao Criminal se ter declarado incompetente para decidir a nulidade suscitada, a
Active Brands interpds recurso da aludida decisdo para o TRL, julgando este ultimo o recurso totalmente
improcedente. Cf. 8811 a 13 da PNI Active Brands.

104 por este motivo, ndo obstante na PNI Active Brands surgirem identificadas como quest&es prévias «B.2. Da
insuficiéncia dos elementos do tipo objetivo» (cf. 8880 a 85), «B.3. Da insuficiéncia dos elementos do tipo subjetivo»
(cf. 8886 a 102) e «C. Questdo probatdria prévia: errado estabelecimento de presungbes com base em prova
indicidria ou indireta» (cf. 88116 a 143), as mesmas serdo objeto de apreciacdo e resposta nos capitulos Ill e
IV, por manifestamente corresponderem a matéria substantiva e ndo integrarem questdes de natureza prévia
ou prejudicial.

105 Cf. sentenca do TCRS, de 30 de setembro de 2020, proferida no &mbito do processo n.° 322/17.1YUSTR
(caso EDP/Continente).
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Lei e preconizadas pela doutrina. Em rigor, estamos na presenca de chavées - utilizados para
expressar a discordéncia normativa das Visadas quanto ao sentido da decisGo condenatdria -
invocados, na estratégia de sistematizacdo de defesa gizada pelas Recorrentes, de forma
prematura e manifestamente infundada, na esperanca da prolagéo de uma deciséo formal ou
de forma. Na verdade, o douto argumentdrio expendido, pelas Recorrentes, ndo raras vezes,
projecta-se numa indesejdvel interferéncia com o mérito da causa, demonstrando, por isso e por
si mesmo, que se arrima na pretens@o de impugnar a decisGo final mas denunciando a
inidoneidade adjectiva da invocacéio de questbes prévias, de natureza procedimental, para
contraditar a deciséo final proferida».

Sem prejuizo do exposto e, em particular, da adequacdo da qualificacdo avancada pelas
visadas, a AdC apreciara infra, em detalhe, cada um dos 11 temas suscitados, ndo
reconhecendo, nos termos que decorrem dos resultados da analise, nas alegadas
naturezas prévia ou prejudicial das questdes, elementos suscetiveis de condicionar a
apreciacdo do conteudo e mérito da presente Decisdo.

Da inconstitucionalidade da responsabilidade solidaria da sociedade Gestvinus pela
alegada infracdo da Active Brands

Posicdo das visadas Active Brands e Gestvinus

No que diz respeito a responsabilidade solidaria da Gestvinus pela infracdo objeto do
processo, as visadas Active Brands e Gestvinus, que apresentaram, conjuntamente, a sua
pronuncia a Nota de llicitude (cf. 883436 a 3442 infra), alegam o seguinte:

) Desde logo, que a tese da AdC tem como premissa que a Gestvinus, em conjunto
com a Active Brands, constitui uma Unica empresa, nos termos do n.° 2 do artigo 3.°
da LdC, daqui extraindo que, pela infracdo ao artigo 9.° da LdC praticada por uma
entidade devem ser punidas todas as outras entidades que, com esta,
correspondem a uma Unica empresa'’;

ii) Da aplicagdo conjunta do n.° 1 do artigo 3.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, que
consagra o principio da aplicagdo cumulativa do direito nacional e do direito da
Unido, e do artigo 67.° da LdC, decorre que, sem prejuizo da aplicabilidade paralela
ou cumulativa do direito da Unido as condutas proibidas pelo disposto no artigo
101.° do TFUE, tais praticas anticoncorrenciais ficam necessariamente sujeitas a
legislacdo nacional de cada um dos Estados-Membros'?’;

iii) A punig¢do dos ilicitos jusconcorrenciais tipificados como contraordenagdo tem lugar
nos termos definidos no Capitulo VIl da LdC, sendo que é no seu artigo 73.° (e ndo
no artigo 3.°) que se encontra expressamente definida e regulada a questao da

106 Cf, §693 da PNI Active Brands.

107 Cf. 8698 da PNI Active Brands.
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atribuicao de responsabilidade contraordenacional fundada nesses ilicitos as
pessoas singulares, as pessoas coletivas, as sociedades e as associa¢bes sem
personalidade juridica (cf. n.° 1)'%;

iv) Ao abrigo do n.° 2 do artigo 73.° da LdC, faz-se depender a imputacao da infracao a

pessoa coletiva de pessoas individuais a ela ligadas, ndo existindo qualquer mencgao
a responsabilidade das sociedades-mde «que, juntamente com a entidade infratora,
constituam uma Unica unidade econdmica e, nesse sentido, para efeitos de direito da
concorréncia, uma Unica empresa, no Gmbito dos critérios de entes coletivos para
atuacdo de outros entes coletivos subsididrios»'%; e

v) A mobilizacdo do disposto no artigo 3.° da LdC, relativo ao conceito de empresa,

como forma de dele fazer decorrer um novo critério de imputa¢do ndo previsto no
artigo 73.° da LdC teria como consequéncia o desrespeito dos principios da
tipicidade [n.° 1 do artigo 29.° da Constituicdo da Republica Portuguesa («CRP»)], da
culpa, da intransmissibilidade da responsabilidade sancionatéria (n.° 3 do artigo 30.°
da CRP), da autorresponsabilidade e da confianca™.

Com base nestes pressupostos, as visadas entendem que «terd de considerar-se
inconstitucional a norma resultante dos artigos 3.% 9.° e 68.° n.° 1 alineas a) e b) da LdC, tal
como interpretada pela AdC na NI no sentido de que a sociedade que participa em 100% do
capital social da autora da infracdo ai prevista e consigo partilha administradores é
solidariamente responsdvel pela infracdo, podendo ser contraordenacionalmente sancionada
pela referida infracdo com base numa presuncdo ilidivel de que exerce uma influéncia
determinante no comportamento da sua participada, ficando a AdC exonerada de, no que
respeita & imputacdo da infragéio a sociedade-mée, apresentar e demonstrar outros elementos
para além da efetiva detencéo pela sociedade-mde, de 100% do capital social sociedade que
cometeu efetivamente a infracdo por violacGo do principio da tipicidade, do principio da
intransmissibilidade da responsabilidade sancionatdrio, do principio da culpa, da
autorresponsabilidade e da confianca, insitos nos artigos 2.° 29.% n.° 1, 30.5 n.° 3, 20.° e 18.5,
n.° 2, todos da CRP»""1.

Apreciacdo da Autoridade

A apreciacdo da Autoridade sobre a questdo suscitada requer, primeiramente, que se faca
referéncia a alguns dos aspetos infra referidos relativos a identificacdo destas visadas, a
saber:

108 Cf, §700 da PNI Active Brands.

109 Cf, §704 da PNI Active Brands.

110 Cf. 88706 e 707 da PNI Active Brands.

11 Cf. §722 da PNI Active Brands.

37



Autoridade dg
Concorrencia

) A Active Brands e a Gestvinus integram um grupo empresarial (doravante
denominado «Grupo Gestvinus/Jodo Portugal Ramos»);

ii) A Gestvinus detém a totalidade do capital social da Active Brands desde novembro
de 2013, tendo ambas as empresas, atualmente, 3 (trés) administradores comuns''?;

iii) A Gestvinus é sociedade-mde da Active Brands e esta Ultima é subsidiaria da
primeira;
iv) Até a sua «desativa¢dio comercial» (ndo acompanhada, até ao momento, por qualquer

extin¢do formal), a Active Brands distribuiu um conjunto de marcas, quer do Grupo
Gestvinus/Jodo Portugal Ramos, quer de outras entidades''3;

v) Em fevereiro de 2018, a Gestvinus decidiu dar inicio ao processo de encerramento
de atividade da Active Brands''%;

vi) Em 9 de fevereiro de 2018, a Gestvinus e as suas participadas celebraram quatro
contratos de distribuicdo em que conferiram a Empor o direito de distribuir integral
e exclusivamente, em Portugal, os produtos comercializados sob as marcas detidas
por aquelas (que, até a referida data, eram distribuidos pela Active Brands), e ainda
todas ou quaisquer marcas que venham a deter''>; e

Vi) Em 4 de abril de 2018 a Active Brands deixou de ter atividade comercial, passando
apenas a proceder a cobranca de créditos que detém sobre os clientes'"®.

105. Por sua vez, cumpre igualmente esclarecer que o ambito de aplicacdo do direito da
concorréncia requer uma analise e delimitacdo do «elemento nuclear» do ambito subjetivo
das regras da concorréncia: o conceito de empresa, previsto no artigo 3.° da LdC'"”.

106. Para o presente caso, releva sobretudo o n.° 2 do artigo 3.° da LdC, segundo o qual:

112 Cf. certiddo de registo comercial da Active Brands (cf. fls. 1442 a 1447 do processo) e certiddo de registo
comercial da Gestvinus (cf. fls. 1768 a 1777 do processo). Atualmente, [Confidencial - dados pessoais] ,
[Confidencial - dados pessoais] e [Confidencial - dados pessoais] sdo administradores das duas empresas.
[Confidencial - dados pessoais] foi administrador de ambas as empresas entre 2 de novembro de 2010 e 31
de dezembro de 2010, e ainda entre 25 de janeiro de 2013 e 27 de novembro de 2013. [Confidencial - dados
pessoais] e [Confidencial - dados pessoais] sdo administradores de ambas as empresas desde 27 de
novembro de 2013. [Confidencial - dados pessoais] é administradora das duas empresas desde 2018.

113 Cf. resposta de 5 de junho de 2020 da Active Brands a pedido de elementos da AdC, fls. 1454 a 1478 do
processo.

114 Cf. Relatdrio de Gestdo do exercicio de 2019 da Active Brands fornecido na resposta desta em 5 de junho
de 2020 a pedido de elementos da AdC de 29 de maio de 2020, fls. 1454 a 1478.

5 Idem.
116 dem.

17 Cf. SiLva, Miguel Moura, Direito da Concorréncia, Lisboa: AAFDL Editora, 2020, p. 243.
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«Considera-se como uma tnica empresa o conjunto de empresas que, embora juridicamente
distintas, constituem uma unidade econémica ou mantém entre si lacos de interdependéncia
decorrentes, nomeadamente:

a) De uma participacdo maioritdria no capital;
b) Da detencéo de mais de metade dos votos atribuidos pela detencdio de participacbes sociais;

¢) Da possibilidade de designar mais de metade dos membros do érgdio de administracdo ou de
fiscalizacéo;

d) Do poder de gerir os respetivos negécios». (destaque da Autoridade)

Deste modo, verifica-se que o legislador presume ipso iure a existéncia de uma unidade
econdmica quando determinadas pessoas juridicas, que exercem uma atividade
econdmica, mantém entre si lacos de interdependéncia decorrentes das circunstancias
facticas acima referidas.

Acresce que as referidas disposi¢Ses nacionais refletem o entendimento que resulta da
jurisprudéncia europeia assente, segundo o qual o conceito de empresa deve ser
entendido como designando uma unidade econémica''®, mesmo que, do ponto de vista
juridico, essa unidade econdmica seja constituida por varias pessoas singulares ou
coletivas'™® 120,

Tal significa, pois, que pessoas coletivas em relacdo de dominio ou de grupo, mormente
relacionadas por liga¢cdes societarias, consubstanciadas em participacdes de capital e/ou
partilha de membros de 6rgdos sociais, poderdo constituir uma mesma unidade
econdmica e, nesta ace¢do, uma Unica empresa para efeitos de aplicacdo das regras da
concorréncia.

Atendendo ao caso concreto e aplicando-lhe o racional normativo descrito, verifica-se que
a Gestvinus detém 100% do capital da Active Brands desde 1 de novembro de 2013, sendo
que as referidas entidades tém atualmente 3 (trés) administradores comuns e tiveram
administradores comuns em determinados periodos do hiato temporal da infracdo sub
judice'".

118 Admitindo a teoria da «unidade econémica» defendida pela jurisprudéncia do TJUE em matéria de

sancionamento das infra¢des ao direito da concorréncia, cf. 88352 e ss. da Sentenca do TCRS, de 13 de junho
de 2022, processo n.° 328/21.6YUSTR e 8167 da Sentenga do TCRS, de 10 de agosto de 2022, processo n.°
309/19.0YUSTR, ainda ndo transitadas em julgado.

119 Cf. acérddo de 14 de dezembro de 2006, Confederacidn Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio, C-
217/05, Colect., p. [-11987, n.° 40.

120 Cf. processo C-97/08 P, Akzo Nobel NV e o. contra Comisséo.

121 Cf. respostas de 19 de agosto de 2020 da Gestvinus e de 19 de junho de 2020 da Active Brands aos pedidos
de elementos da AdC.
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Assim sendo, resulta que a Gestvinus e a Active Brands constituem uma mesma unidade
econdmica e, como tal, uma Unica empresa para efeitos de aplicacdo das regras de
concorréncia.

Ora, como acima referido no 8108, os tribunais europeus vém uniformemente
estabelecendo um entendimento do conceito de empresa como unidade econdmica,
mesmo que, do ponto de vista juridico, essa unidade econémica seja constituida por varias
pessoas singulares ou coletivas'??.

Mais, quando determinada entidade econdmica infringe as regras da concorréncia,
incumbe-lhe, de acordo com o principio da responsabilidade pessoal, responder por essa
infracdo’%.

Sendo que, segundo o Tribunal de Justica da Unido Europeia («Tribunal de Justica» ou
«TJUE»), uma infracdo ao direito da concorréncia deve ser imputada a uma ou mais pessoas
juridicas, as quais poderao ser aplicadas coimas, devendo uma comunicagao de acusacdes
ou Nota de ilicitude ser-lhes dirigidas'*.

Sem prejuizo da necessidade de tal imputagdo, resulta da jurisprudéncia assente da Unido
que o comportamento de uma subsididria pode ser imputado a(s) respetiva(s) sociedade(s)-
mde, designadamente quando, apesar de ter personalidade juridica distinta, essa
subsidiaria ndo determina de forma auténoma o seu comportamento no mercado, mas
aplica, no essencial, as instrucdes que |he sdo dadas pela sociedade-mde, atendendo em
particular aos vinculos econdémicos, organizacionais e juridicos que unem essas duas
entidades juridicas'®.

Com efeito, «é assim porque, nessa situacgéo, a sociedade-mde e a sua filial fazem parte de uma
mesma unidade econdémica e, portanto, formam uma Unica empresa, na acecdo da
jurisprudéncia [supra] mencionada. Assim, o facto de uma sociedade-mde e a sua filial
constituirem uma unica empresa, na ace¢éo do artigo 81.° CE [atual 101.° do TFUE], permite a
Comissdo, [e no presente caso a Autoridade], dirigir a sociedade-mde uma decisdo que aplica

123 Cf., neste sentido, Acordados de 8 de julho de 1999, Comissdo/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Colect, p. I-4125,
n.° 145; de 16 de novembro de 2000, Cascades/Comissdo, C-279/98, Colect., p. 1-9693, n.° 78; e de 11 de
dezembro de 2007, ET/ e o., C-280/06, Colect., p. 1-10893 e Acérddo de 25 de marco de 2021, Deutsche
Telekom/Comissdo, C-152/19 P, EU:C:2021:238, n.° 73.

124 Cf., neste sentido, a titulo exemplificativo, Acérddos Aalborg Portland e o./Comissdo e de 3 de setembro de
20009, Papierfabrik August Koehler e 0.Comissdo, C-322/07 P, C-327/07 P e C-338/07 P, n.° 38.

125 Cf., a titulo exemplificativo, Acordaos Dansk Rerindustri e 0./Comissdo, n.° 117, e ETI e 0 ., n.° 49 NV e outros
contra Comissdo das Comunidades Europeias.
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coimas, sem que seja necessdrio demonstrar a implicacdo pessoal desta ultima na
infragdo»'?% 27, (destaque da Autoridade)

Resulta igualmente da jurisprudéncia assente que «[n]o caso especial de uma sociedade-mée
deter 100% do capital da sua filial que cometeu uma infracdo as regras comunitdrias da
concorréncia, por um lado, essa sociedade-mde pode exercer uma influéncia determinante no
comportamento dessa filial (v., neste sentido, acérdéo Imperial Chemical Industries/Comissdo),
e, por outro, existe uma presuncdo ilidivel segundo a qual a referida sociedade-mée exerce
efetivamente uma influéncia determinante no comportamento da sua filial» (cf., neste sentido,
acérdaos, ja referidos, AEG-Telefunken/Comissdo, n.° 50, e Stora, n.° 29).

Nestas condic¢Bes, «basta que a Comiss@o prove que a totalidade do capital de uma filial é
detida pela respetiva sociedade-mde, para se presumir que esta exerce uma influéncia
determinante na politica comercial dessa filial. A Comisséo pode, em seguida, considerar que a
sociedade-mde é solidariamente responsdvel pelo pagamento da coima aplicada a sua filial, a
menos que essa sociedade-m@e a quem incumbe ilidir a referida presuncéo, apresente
elementos de prova suficientes, suscetiveis de demonstrar que a sua filial se comporta de forma
auténoma no mercado (v., neste sentido, acérddo Stora, n.° 29)»'?8, (realces da Autoridade)

Deste modo, concluiu-se que, quando uma sociedade-mae detém 100% do capital social
da sua subsidiaria, existe uma presuncao ilidivel nos termos da qual se entende que essa
sociedade-made exerce uma influéncia determinante no comportamento da sua subsidiaria.

Tal como a Comissdo Europeia, e porque aplica as mesmas regras, a par de outras,
nacionais, com a mesma teleologia, a AdC ndo esta obrigada, no que respeita a imputacao
da infracdo, a apresentar e demonstrar outros elementos para além da efetiva detencao,
pela sociedade-mde, do capital social das respetivas subsididrias’®°.

Saliente-se que, embora a Lei n.° 19/2012 ndo preveja explicitamente a imputacdo do
comportamento ilicito das subsididrias as sociedades-mde por forca do exercicio de
controlo ou de influéncia determinante, esta decorre do conceito substantivo de empresa
constante do artigo 3.° da Lei n.° 19/2012, que importa e corporiza o conceito de empresa

126 Cf. por ex. processo C-97/08P, Acérdédo do Tribunal de Justica (Terceira Secc¢do) de 10 de setembro de 2009,

Akzo Nobel NV e outros contra Comisséo das Comunidades Europeias.

127 Cf., por exemplo, processo C-97/08P, Acérddo do Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do) de 10 de setembro
de 2009, Akzo Nobel NV e outros contra Comissdo das Comunidades Europeias.

128 [dem.

129 Cf. Processo C-97/08P, Acérddo do Tribunal de Justica (Terceira Secgdo) de 10 de setembro de 2009, Akzo
Nobel NV e outros contra Comisséo das Comunidades Europeias, n.° 64.
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adveniente do direito da concorréncia da Unido Europeia, tal como interpretado pelo
TJUE'%0.

122. Acresce que, a luz dos principios do primado do direito da Unido e da interpretagdo
conforme do direito nacional a luz desse direito, as regras do direito da concorréncia (no
presente caso, os artigos 9.° da LdC e 101.° do TFUE, incluindo a no¢do de empresa insita
neles), devem ser interpretadas de maneira homogénea e de acordo com a jurisprudéncia
dos tribunais da Unido.

123.  Como se referiu supra, a Gestvinus detém 100% do capital da Active Brands desde 1 de
novembro de 2013.

124. Assim sendo, e face a jurisprudéncia e aos principios supra detalhados, no caso concreto
cumpre presumir que a Gestvinus exerceu uma influéncia determinante no
comportamento da Active Brands, sua subsidiaria, que participou diretamente na infracdo,
pelo menos, no periodo compreendido entre 1 de novembro de 2013 e 29 de maio de 2017.

125. Pelo que, apenas com base no que precede, deve concluir-se que a Gestvinus é
solidariamente responsavel, com a Active Brands, pela infragdo cometida, nos termos que
se desenvolveram na Decisdo de Inquérito, no que respeita ao referido hiato temporal.

126. E ainda de salientar, em complementaridade, que as duas sociedades partilharam durante
a quase totalidade do periodo em causa, membros dos respetivos conselhos de
administracdo (fundamentalmente durante o periodo compreendido entre 2013 e 2017).

127. Mais, dos autos do presente processo constam elementos que comprovam o exercicio
efetivo de influéncia/intervencdo pela Gestvinus, durante o periodo em causa'', na

130 Esta interpretacdo, que se encontra ja jurisprudencialmente assente, encontra-se agora também
expressamente acolhida na ultima versdo da Lei da Concorréncia, aprovada pela Lei n.° 17/2022, de 17 de
agosto, na qual a nova redacdo do n.° 2 do artigo 73.° estatui que: «2 - Em aplica¢éo do conceito de empresa,
previsto do artigo 3.° pela prdtica das infragbes previstas na presente lei podem ser responsabilizadas: a) A titulo
exclusivo ou soliddrio, as pessoas que integravam a mesma unidade econémica a data da prdtica da infracdo e que
exerciam influéncia determinante, direta ou indiretamente, sobre a pessoa que praticou os factos constitutivos da
infragéo; (...)», remetendo diretamente para uma nova formulagdo do n.° 2 do artigo 3.°, que estatui:
«(..)Considera-se como uma utnica empresa, para efeitos da presente lei, o conjunto de entidades que, embora
juridicamente distintas, constituem uma unidade econdémica ou mantém entre si lacos de interdependéncia
decorrentes, nomeadamente: (...) a) De uma participagéo maioritdria no capital; b) Da detencdo de mais de metade
dos votos atribuidos pela detencdo de participa¢bes sociais; ¢) Da possibilidade de designar mais de metade dos
membros do érgdo de administracdio ou de fiscalizagdo, d) Do poder de gerir os respetivos negdcios.». Esta
atualizacdo da Lei da Concorréncia aplica-se aos procedimentos desencadeados apés a respetiva entrada em
vigor (cf. n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto).

131 Sem prejuizo de a Autoridade ndo responsabilizar a Gestvinus, no @mbito da presente Decisdo, pelos
comportamentos praticados pela Active Brands entre 29 de outubro de 2008 e 1 de novembro de 2013 (cf.
capitulos 111.3.4.1 e IV.1.5 da Nota de llicitude), cumpre referir que constam dos autos elementos que indicam
que a Gestvinus, previamente a 1 de novembro de 2013 (data em que a Gestvinus passou a deter a totalidade
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determinagdo da atuacdo da Active Brands, bem como a existéncia de obrigacdes de
reporte desta a Gestvinus (cf. 8132 infra).

Regressando a jurisprudéncia europeia assente, quando ndo seja aplicavel a presuncdo
suprarreferida, é necessario verificar se existem elementos que demonstrem que a
sociedade-mae tinha o poder para exercer influéncia decisiva sobre a sua subsidiaria e,
efetivamente, exercer tal influéncia'?2.

Para determinar o efetivo exercicio de uma influéncia decisiva, a Comissdo Europeia e as
autoridades nacionais de concorréncia ndo tém necessariamente de demonstrar a
influéncia na conduta operacional da subsidiaria no mercado (influéncia na politica
comercial no sentido estrito), podendo também basear-se em indicios respeitantes a
determinagdo da politica comercial no sentido mais amplo (i.e., estratégia, planos de
negdcio, investimento, recursos humanos, assuntos legais). Como se viu, tdo-pouco é
necessario demonstrar, para este efeito, qualquer influéncia da sociedade-mde no
comportamento ilicito propriamente dito, muito embora esta influéncia seja patente in
casu.

A titulo de exemplo, o Tribunal Geral considerou a sociedade-mde responsavel num caso
em que a sociedade-mde e a subsidiaria partilhavam diretores comuns, membros do
conselho de administracdo da subsidiaria detinham cargos de dire¢ao na sociedade-mae,
e ambas as entidades estavam verticalmente integradas, pelo que a subsidiaria era um dos
principais clientes da «sociedade-mae»'33,

Ora, no caso concreto, abunda prova que atesta o efetivo exercicio pela Gestvinus de uma
influéncia decisiva no comportamento da Active Brands.

Os elementos dos autos que se descrevem em seguida por ordem cronologica
demonstram que a Gestvinus (i) definia com a Active Brands a estratégia de
posicionamento de PVP das suas marcas, (ii) pedia a Active Brands informacdo sobre as
condi¢cBes comerciais concretas acordadas entre esta empresa e as insignias, (iii)
contactava diretamente as insignias sobre temas relacionados com a colocagdo dos seus
produtos, (iv)monitorizava o PVP praticado pelas insignias e (v) pressionava/instruia a

do capital da Active Brands), poderia ja influenciar a gestdo da Active Brands. Neste sentido, vejam-se os
documentos ActiveBrands1116 (de 24 de setembro de 2010), ActiveBrands449 (de 1 de abril de 2013),
ActiveBrands1117 (de 9 de novembro de 2010), ActiveBrands289 (de 16 de abril de 2012), ActiveBrands296
(de 20 novembro de 2012) e ActiveBrands791 (de 17 de fevereiro de 2011).

132 A necessidade de demonstrar que o poder para exercer uma influéncia decisiva foi, efetivamente, exercido
resulta do Caso 707/82 AEG c. Comissdo, paragrafo 50, tendo sido confirmado pelo TJUE no processo C-286/98
P Stora Kopparbergs Bergslags AB c. Comissdo, paragrafo 23.

133 Cf. processo T-109/02, Bolloré S.A. e o. contra Comissdo, 88129 a 150.
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Active Brands para implementar determinado posicionamento de PVP junto das insignias.
A saber:

i)

i)

O documento ActiveBrands306 consiste num e-mail de 4 de novembro de 2013, no
qual a Gestvinus solicita a Active Brands a indicacdo do «preco Net» a praticar no
azeite e vinagre «Oliveira Ramos» pela Pingo Doce (a Active Brands envia a
informacao solicitada, cujo calculo tem como base determinado PVP);

Por sua vez, o documento ActiveBrands623, de 11 de novembro de 2013, inclui um
e-mail interno (Active Brands) que demonstra que a estratégia de PVP era discutida
entre a Active Brands e a Gestvinus e ainda que esta contactava diretamente a Pingo
Doce, tendo em vista a colocagao dos seus produtos nas lojas desta insignia («acho
que o [Confidencial - dados pessoais] [Jodo Portugal Ramos/Gestvinus] apalavrou a
colocag¢do em alguma lojas PD...»):

FW:

From:

To:
Date: Mon, 11 Nov 2013 13:03:20 +0000

Acho que o apalavrou a colocagdo em algumas lojas PD...

De:
Enviada: sequnda-feira, 11 de Novembro de 2013 13:02

chama por favor a atencio ao que o volume dos Garcias estd incluido em RTM...como
ndo podia deixar de ser. Obrigado. Abraco.

0 pediu para enviares por favor ao o preco minimo de venda do Azeite. O minimo
tudo incluido devera ser 5,30€ (o nosso floor). A dnica rubrica contratual que este cliente tem &
financeiro de 1,50%. N3o sei gual é a margem objectivo da categoria...pelo que o PVP deve decorrer
da incorporagdo desta variavel. Obrigado. Abrago.

Tais contactos diretos sdo confirmados pelo documento ActiveBrands990, de 24 de
janeiro de 2014, que consiste no seguinte e-mail enviado pelo Diretor Off-Trade da
Active Brands a Pingo Doce: «[n]a sequéncia da reunido realizada entre o Dr.
[Confidencial - dados pessoais] e o [Confidencial - dados pessoais] [Gestvinus]
surgiu (segundo este) a possibilidade de incluirmos uma referéncia de vinho adicional na
Feira de Vinhos Premium. Para o efeito sugiro a inclusdo do Vinho do Alentejo Quinta da
Vicosa 2007 75cl cuja condi¢éio de compra e PVP envio em seguida;

O documento ActiveBrands848, o qual consiste num e-mail interno (Active Brands)
de 21 de marco de 2014, entre o Diretor Off-Trade da Active Brands e outro
colaborador da mesma empresa, revela que o PVP a praticar no produto «Conde de
Vimioso» foi definido em conjunto entre a Gestvinus e a Active Brands, ndo podendo
ser alterado unilateralmente por esta Ultima:
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RE:

From:

To:

Date: Fri, 21 Mar 2014 17:05:57 +0000

Sim, PVP para 2,99€. (tinto/branco/rosé)

| Brand Manager - Port Wines and Quality Wines | Active Brands

| {@activebrands.pt | www.activebrands.pt
De:
Enviada: sexta-feira, 21 de Margo de 2014 16:57
ara:
Assunto: RE: =

Bem, entad isso significa que posso mexer no PVP...para 2,99 correcto?

De:

Enviadh: sexta-feira, 21 de Margo de 2014 16:55
ara:

Assunto: RE:

MNeste ficamos acima do COG's apesar de ser muito abaixo do floor (1,70€), mas ndo podemos mexer no
PVP. Acabamos de acordar com a Gestvinus a subida para os 2,99€...

| Brand Manager - Port Wines and Quality Wines | Active Brands
| @activebrands.pt | www.activebrands.pt
De: _
Enviada: sexta-feira. 21 de Margo de 2014 16:49
Para:
Assunto:

o Conde de Vimioso fica NET na Sonae a 1,53€...que faco? PVP 2,49€7

v) Veja-se também a conversacao n.° 48, em que a Gestvinus solicita a Active Brands
esclarecimentos sobre o motivo do PVP praticado pela Pingo Doce ndo se encontrar
de acordo com o target concertado'*:

134 Este documento desencadeia um processo interno na Active Brands em que o Brand Manager solicita
informacdo ao Diretor Off-Trade de forma a responder a referida solicitagdo, o qual indica que «/nJo momento
de fecho da feira foram respeitados os posicionamentos indicados...que seréo, conforme falado entre nés, revistos
em Abril».
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Destaca-se ainda o documento ActiveBrands411, de 11 de agosto de 2015, com o
assunto «FW: Pouca Roupa - Vendas e DistribuicGo», que consiste num e-mail enviado
pela Gestvinus ao Diretor Geral/Administrador da Active Brands com o teor que se

transcreve infra:
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FW: Pouca Roupa - Vendas e Distribuigdo

From:
To:

Date: Wed, 19 Aug 2015 11:51:22 +0100

De:

Enviada: 11 de agosto de 2015 13:07

Para:

Ce

Assunto: Pouca Roupa - Vendas e Distribuicio

Caro , Boa Tarde

1-Apds o regresso de férias, procedi a breve andlise das vendas de Julho, a Marca Pouca Roupa
realizou a menor quantidade Mensal desde o Langamento ao Mercado.

1.1-Esta tendéncia é preocupante tendo em conta as Ferramentas Promocionais, disponibilizadas a
Forga de Vendas, para o Verdo.

2-Em troca de impressdes, sobre a evolugdo das vendas e distribuicdo da Marca, o Sr.
informou-me sobre os termos propostos pela Sonae e sobre a Listagem da Marca no Pingo

Doce.

2.1-Concordo com a nossa ndo aceitacdo dos termos propostos pela Sonae.

2.2-Considero da maior relevancia a Listagem e activacdo da Marca no Pingo Doce (distribuicdo

numeérica), mas é necessario dar visibilidade ao Posicionamento da Marca = P.V.P. de € 3,99. No

futuro, (Eventualmente na Feira de Vinhos) serd admissivel o P.V.P. Promocional de € 3,59,

3-Sugiro que solicite ao Sr. , que contacte o Dr. , para obtencdo da
garantia de que a Marca serd langada no Pingo Doce com o P.V.P. de € 3,99 = Posicionamento.

Melhores Cumprimentos,

Gestor de Mercado

JOAO PORTUGAL RAMOS VINHOS

ALBENTEHD TEFD BEIRAS DOUROD VHERDES

No documento que acaba de se transcrever, a Gestvinus refere a sua posi¢do sobre
as condigdes comerciais apresentadas pela MCH, indica o que entende dever ser o
posicionamento de PVP a praticar pela Pingo Doce e sugere que o Diretor
Geral/Administrador da Active Brands solicite ao administrador da Gestvinus
[Confidencial - dados pessoais] que contacte o Diretor da Pingo Doce [Confidencial
- dados pessoais] para obten¢do da garantia do referido posicionamento de PVP
pela Pingo Doce;

Releva também o documento ActiveBrands1273, de 3 de maio de 2016, em que a
Gestvinus envia a Active Brands a tabela de PVP recomendados do produto
«Champagne Piper Heidsieck bruto» e que demonstra, em linha do que se tem vindo
a referir, o papel ativo da Gestvinus na definicdo da estratégia de PVP da Active
Brands: «Boa tarde [Confidencial - dados pessoais], Conforme falado telefonicamente
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segue ficha técnica e foto do Champagne Piper Heidsieck Brut 75cl. Caso necessite de foto
em melhor qualidade diga-me. Relativamente ao PVP mencionado de 22€/garrafa é o
preco recomendado que em média os nossos distribuidores terdo para o canal HORECA.
Para ter uma ideia na distribuicdo moderna o PVP recomendado é de 37,99€. E mesmo
assim considerando a concorréncia temos um pre¢o competitivo. Preferiamos ndo baixar
muito abaixo dos 22€ (21€/22€ serd o preco correcto). Qualquer duvida, ligue-me.
Obrigada.»; e

O documento ActiveBrands1258 (de 26 de abril de 2017) reporta-se a uma reunido
entre as duas empresas em que «foi validado o Plano 2017 apresentado pela AB:
Quantidades, Precos e Plano Promocional/Or¢camento» e é solicitado pela Gestvinus o
envio de apresentacdes sobre, entre outros, «Estratégia de Precos 2017», «Orcamento
2017» e «Plano Promocional e Or¢camento 2017». As empresas discutem ainda em
detalhe o posicionamento de PVP do produto «Alvarinho reserva 2014».

133. Dos documentos que acabam de se transcrever resulta que a Gestvinus intervinha
diretamente e de forma concreta na gestdo da atividade e na definicao de objetivos da
Active Brands.

134. Estarelagdo é de resto confirmada pela propria pessoa singular visada [Diretor Off-Trade -
Active Brands] na sua PNI, quando refere que:

ii)

ifi)

iv)

v)

A constituicdo do conselho de administracdo da Active Brands era indicada inicialmente
pelos trés sécios (Sogevinus, Gestvinus e J. Carranca Redondo) e, posteriormente, por
dois sécios (sendo um dos quais a Gestvinus) e, ainda numa fase seguinte, pelo sé6cio
Unico (Gestvinus), pelo que a sua atividade, na qualidade de pessoa responsavel pelo
canal Off-Trade de vendas da Active Brands, era ditada pela «estratégia definida no Gmbito
da respetiva gestdio»'>>;

«atuava sob as instrugbes de natureza comercial que lhe eram confiadas»';

«0 posicionamento de cada marca, tendo em conta o seu valor intrinseco, era definido pelo
dono de cada marca (...)»"%;

«0 PVP recomendado é uma das varidveis consideradas no plano de marca desenvolvido pelo
dono da marca, em consonéncia com o departamento de markting e com a dire¢éo geral da
A B»'38:

«0 que releva de toda a correspondéncia eletrénica é que a A B punha em prdtica as
indica¢bes recebidas dos donos das marcas, recomendando os PVP com um enquadramento
comercial e de Marketing»'*°; e

135 Cf. 887 e 9 da PNI [Diretor Off-Trade - Active Brands].

136 Cf. 811 da PNI [Diretor Off-Trade - Active Brands].

137 Cf. 813 da PNI [Diretor Off-Trade - Active Brands].

138 Cf. 8§22 da PNI [Diretor Off-Trade - Active Brands].

139 Cf. 848 da PNI [Diretor Off-Trade - Active Brands].
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vi) «a A B néo sé desempenhava um pequeno papel no mercado, atuava como uma extenséo

dos donos das marcas (...)»"*°.

Como se evidenciou supra, «a construcdo europeia pressupde uma responsabilidade soliddria,
com intervenc¢@o processual das empresas condenadas e que néo prescinde da afericéo da
existéncia de influéncia determinante entre as empresas pertencentes a mesma unidade
econémica, ainda que possa decorrer de uma presungéo ilidivel»'*'. Por sua vez, o TCRS admite
a possibilidade de provar o exercicio de uma influéncia determinante e, mais do que isso,
que a messa possa decorrer de uma presuncdo, sendo o referido raciocinio aplicavel ao
presente processo.

Assim sendo, face a todo o exposto, e com base no principio da aplicagdo cumulativa do
direito concorrencial portugués e do direito europeu da concorréncia, conclui-se que a
Gestvinus é solidariamente responsavel, com a Active Brands, pela infracdo cometida, no
periodo compreendido entre 1 de novembro de 2013 e 29 de maio de 2017.

Por sua vez, no que respeita a imputacdo da infracdo a sociedade-mae, a AdC ndo se limitou
(o que poderia ter feito com base no suporte jurisprudencial europeu suprarreferido e na
aplicacdo dos principios do primado do direito da Unido e da interpretacdo do direito
nacional a luz desse direito) a apresentar e evidenciar a efetiva deten¢ao pela sociedade-
mde (Gestvinus) de 100% do capital social da sociedade que cometeu efetivamente a
infracdo (Active Brands), tal como alegado pelas visadas, como ainda demonstrou outros
elementos que atestam a sua participacdo direta na infracdo (e, paralelamente, o seu
exercicio de influéncia decisiva nos comportamentos objeto do processo imputaveis a
Active Brands) no periodo compreendido entre 2013 e 2017, pelo que se afasta a violacao
dos principio da tipicidade, da intransmissibilidade da responsabilidade sancionatéria, da
culpa, da autorresponsabilidade e da confianga, insitos nos artigos 2.°, 29.°, n.° 1, 30.°, n.°
3,20.°e 18.°,n.° 2, da CRP.

Inexiste, pois, qualquer inconstitucionalidade nos termos alegados pelas visadas Active
Brands e Gestvinus.

Da alegada nulidade da Nota de llicitude derivada da alegada proibicdo de prova

Posicdes das visadas Active Brands e MCH

A visada Active Brands sustentou a invalidade da prova, em virtude de, na sua perspetiva,
em processos contraordenacionais, «ndo poder ser visualizada examinada ou apreendida

140 Cf, 854 da PNI [Diretor Off-Trade - Active Brands].

141 Cf. 8354 da Sentenca do TCRS, de 13 de junho de 2022, processo n.° 328/21.6YUSTR (Fidelidade/AdC), ainda
ndo transitada em julgado.

49



140.

141.

142.

143.

144.

145.

Autoridade dg
Concorrencia

correspondéncia eletronica», considerando ndo ser legitima «a equiparacdo da dita
correspondéncia a um simples documento com suporte digital»'42.

Sustenta também a Active Brands, que a interpreta¢do da alinea c) do n.° 1 do artigo 18.°,
n.° 1 do artigo 20.° da LdC, «no sentido de permitirem a apreenséo e consequente valoragdo,
enquanto meio de prova, de mensagens de correio eletronico, mesmo que sinalizadas como
lidas, é materialmente inconstitucional», por violagdo do n.° 2 do artigo 18.°, n.°s 8 e 10 do
artigo 32.° e n.° 4 do artigo 34.° da CRP.

Mais alega que, também por forca do RGCO, «as provas obtidas em violagéio da protecdo
constitucional conferida & correspondéncia e as comunicacbes, incluindo ds mensagens de
correio eletrénico, ndo nulas», nos termos do n.° 3 do artigo 126.° do Cédigo de Processo
Penal («CPP»), aplicadvel ex vido n.° 1 do artigo 13.° da LdC, n.° 1 do RGCO, e dos n.°s 8 e 10
do artigo 32.°. n.°s 1 e 4 do artigo 34.° da CRP, ndo podendo ser utilizadas, a ndo ser que
seja obtido o consentimento do titular',

Por sua vez, a visada MCH também alega que, nos termos do n.° 4 do artigo 34.° CRP, a AdC
ndo pode utilizar como meios de prova, num processo contraordenacional por infra¢do as
normas da concorréncia, a correspondéncia eletrénica apreendida no ambito das
diligéncias de busca e apreensdo, sob pena de nulidade, afirmando ainda que o correio
eletrénico, independentemente de ja ter sido aberto ou ndo, corresponde ao conceito de
correspondéncia’*.

Na tese da MCH, a AdC ndo disp&e de fundamento legal para apreensao de mensagens de
correio eletrénico, quer estas se encontrem abertas ou fechadas.

Para tanto, a MCH refere que o legislador, aquando da revisdo da LdC (em 2012), se absteve
de introduzir qualquer referéncia especifica as mensagens de correio eletrénico,
eliminando a previsdo expressa constante do n.° 1 do artigo 16.° do Projeto de Proposta de
Lei do Governo' que aprova o Regime Juridico da Concorréncia.

Acrescenta ainda que, se duvidas existissem relativamente a este tema, com a entrada em
vigor da Lei n.° 109/2009 de 15 de setembro («Lei do Cibercrime»), em 2009, a inten¢do do
legislador tornou-se inequivoca ao determinar no artigo 17.° do diploma que o regime a
aplicar as mensagens de correio eletronico é, necessariamente, o da apreensao de
correspondéncia, independentemente do facto de estas se encontrarem lidas ou ndo lidas,

142 Cf. 8825 e 26 da PNI Active Brands.

143 Cf, 8827 e 28 da PNI Active Brands.

144 Cf. 88855, 915 e 920 da PNI MCH.

145 A redacdo deste artigo do Projeto previa que a AdC dispunha de poderes para proceder «a busca, exame,
recolha e apreensdo de extratos de escrita e demais documentagdo, incluindo a que for relativa a correspondéncia,

mensagens de correio eletrénico, registo de comunicagbes, que se encontrem em lugar reservado ou ndo livremente
acessivel ao publico, sempre que tais diligéncias se mostrem necessdrias a obten¢do de provax.
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pelo que o correio eletrénico constitui sempre correspondéncia e nao um mero documento
eletrénico™.

Para a MCH existe, assim, uma omissdo intencional do legislador em prever na LdC a
possibilidade de apreender mensagens de correio eletrénico ja abertas/lidas, ja que tal
omissao resulta de uma supressao da previsao inicial do Projeto da Proposta de Lei do
Governo que aprova o Regime Juridico da Concorréncia.

Termina, assim, a MCH alegando que ndo pode haver, por falta de previsao legal, apreensao
de correio eletrénico no direito da concorréncia, independentemente de as mensagens se
encontrarem abertas ou fechadas, o que implica que a sua realizacao seja ilegal e que, por
esse facto, o mandado do Ministério Publico seja inexistente ou, no minimo, nulo por
violagdo do principio da legalidade, nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 126.° do CPP,
nos n.°s 2 e 3 do artigo 18.%, nos n.°s 8 e 10 do artigo 32.° e no n.° 4 do artigo 34.° da CRP,
constituindo tal apreensdo por parte da AdC uma violacdo direta do disposto nos n.°s 2 e 3
do artigo 18.°e no n.°4 do artigo 34.° da CRP. Como tal e, por consequéncia, a prova obtida
serd nula™’.

Apreciacao da Autoridade

Decorre da alinea c) do n.° 1 do artigo 18.° da LdC que a AdC pode proceder nas instala¢des
de empresas «a busca, exame, recolha e apreens@o de extratos de escrita e demais
documentacdo independentemente do seu suporte».

Ou seja, o legislador quis conferir a mais ampla reda¢do aquela norma, para que a
apreensao de prova pela AdC abrangesse todo o tipo de documentac¢do, em qualquer tipo
de suporte.

Deste modo, a intencdo do legislador foi, tdo s6, mas inequivocamente, criar uma
formula¢do (mais) ampla, permitindo abranger qualquer documento independentemente
do local, fisico ou digital, em que o0 mesmo se encontre guardado ou armazenado; ao invés
de criar um normativo que especificamente refira as mensagens de correio eletrénico, esta
formula¢do ampla dd margem a Autoridade para apreender qualquer prova documental,
independentemente da sua natureza ou do seu suporte, entre a qual, naturalmente, as
mensagens de correio eletrénico abertas/lidas estdo incluidas.

Adicionalmente, é necessario ter em considera¢do que mesmo antes da entrada em vigor
da atual LdC, j& a Autoridade realizava diligéncias de busca e apreensdo a empresas,
apreendendo mensagens de correio eletronico aberto/lido, sem qualquer mencgdo
expressa na lei que regulava tal apreensao a este tipo de prova ou ao suporte em que tal
prova se pudesse encontrar.

146 Cf. §8843 a 845 da PNI MCH.

147 Cf. 88918 a 920 da PNI MCH.
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152. Portanto, a atual Lei permite, expressamente, apreender qualquer documentagdo
independentemente do seu suporte e tal formulacdo é suficientemente clara e ampla para
permitir a apreensao de mensagens de correio eletrénico.

153.  Acresce que a jurisprudéncia do TCRS e do préprio Tribunal da Relagdo de Lisboa («TRL»)
tem vindo maioritariamente a consagrar que a partir do momento em que determinada
carta é aberta e lida deixa de ser uma carta fechada e, portanto, deixa de beneficiar do
regime previsto para a apreensdo de correspondéncia (fechada), esse sim sem consagracao
na LdC.

154. Uma das decisdes a este proposito foi proferida precisamente pelo TRL (Seccao de
Propriedade Intelectual, Concorréncia, Regulacao e Supervisao), no ambito do processo n.°
71/18.3YUSTR-M'#, onde, validando o entendimento da Autoridade, se asseverou o
seguinte:

«A apreens@o de mensagens de correio electronico efectuada em buscas levadas a cabo pela
Autoridade da Concorréncia no Gmbito de processo contraordenacional encontra suporte no
Regime Juridico da Concorréncia (artigos 18%1 c¢) e 20° da Lei 19/2012, de 8 de Maio) e néo na
Lei do Cibercrime (Lei 109/2009, de 15 de Setembro), ndo se enquadrando o correio electrénico

lido/aberto na no¢éo de correspondéncia/meio de comunica¢éo, tratando-se de um mero

documento e como tal apartado da tutela constitucional do sigilo da correspondéncia».

155.  Veja-se igualmente a decisdo do TCRS, de 3 de outubro de 2019, em que, ainda que o
tribunal se tenha pronunciado sobre o tema a titulo instrumental como condicdo prévia da
alegada apreensao de correio eletrénico em violagdao do segredo profissional, corrobora o
entendimento supra explicitado:

«Ora, o critério lido/néo lido mostra-se ajustado para garantir este espaco de protecdo. Mostra-
se agjustado, por defeito, para determinar o principio e é igualmente adequado para definir o
fim do ato comunicativo, porque o filtro “lido” significa que a mensagem jd néo é téo vulnerdvel,
pois estd na livre disponibilidade do recetor remové-la, destrui-la, guardd-la noutro local. A
circunsténcia do filtro “lido” ndo significar que se leu efetivamente o contetido da mensagem é
irrelevante, pois o que importa é que o mesmo revela a referida disponibilidade. O facto desse
filtro ser muito facilmente manipuldvel também néo afasta a sua adequagdo. Assim, do ponto
de vista da sua manipulagéo pelo destinatdrio, a unica hipdtese que se concebe serd aquela em
que o destinatdrio 1é a mensagem e apds a leitura assinala-a como ndo lida. Contudo, esta
hipdtese s6 seria relevante se se pretendesse excluir do conceito de mensagens de correio
eletrénico mensagens que se encontram numa etapa do processo anterior a sua abertura. Se o
objetivo é o contrdrio - designadamente afastar o critério para se ser mais restritivo - entéio ndo
hd razbes para que, pelo menos, as mensagens identificadas como lidas ndo sejam excluidas

148 Acérddo de 24 de fevereiro de 2022, ainda ndo transitado em julgado.

149 Proferida no &mbito do processo n.° 159/19.3YUSTR-B, confirmada pelo acérdao do TRL, de 4 de fevereiro
de 2020, e ja transitada em julgado.
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do dmbito de protecéo. Do ponto de vista de terceiros, tal manipula¢do significaria uma
intromissdo ilegitima na correspondéncia que também pode ocorrer, no mundo fisico, através
da abertura do envelope».

Assim, a correspondéncia ja aberta/lida beneficia de regime, em termos de valor
probatorio, idéntico ao dos documentos em suporte fisico, perdendo, portanto, as
exigéncias associadas a reserva da correspondéncia, o que de resto encontra igualmente
suporte (ainda que ndo unanime) entre a doutrina, conforme se elucida detalhadamente
na suprarreferida sentenca do TCRS.

Feito este enquadramento, e retomando a redacao atribuida pelo legislador a alinea ¢) do
n.° 1 do artigo 18.° da LdC, é forcoso concluir-se que a expressao «demais documentacéo,
independentemente do seu suporte» apenas exclui a correspondéncia ndo aberta nos termos
suprarreferidos, seja a mesma constante de suporte fisico, seja de suporte
eletrénico/digital.

Ou seja, atento o teor daquela alinea, quaisquer documentos, sem prejuizo do seu suporte,
podem ser apreendidos em sede de inquérito contraordenacional.

Como tal, a luz da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° da LdC, qualquer mensagem ja recebida
pelo destinatario integra um conceito lato de correspondéncia aberta e, assim, as
comunicagdes eletronicas que se encontrem ja abertas e arquivadas, no sistema
informatico ou fora dele, devem ser consideradas como correspondéncia aberta, ndo
sendo de distinguir a apreensdo de uma mensagem de correio eletrénico lida (mas ainda
guardada na caixa de entrada do servidor de correio eletrénico, ou convertida em qualquer
outro documento em formato digital) de um documento impresso em papel e arquivado
fisicamente - realidade, de resto, cada vez menos frequente.

Ainda neste sentido pronunciou-se também o TRL, desighadamente no seu acordao de 27
de janeiro de 2021'*°, ao sustentar que:

«1) - A apreensdo, em processo penal, de correio electronico (e-mails), obedece ao figurino
constante da Lei do Cibercrime (Lei 109/2009 de 15 de Setembro);

2) - Tal como a correspondéncia em papel, a correspondéncia digital segue regimes de apreenséo
diferentes consoante a mesma ainda ndo haja sido remetida, tenha sido remetida e esteja em
trénsito, haja sido recebido e néo lida ou haja sido recebida e lida.

3) - Nas situagbes em que a correspondéncia haja sido recebida mas ainda ndo haja sido lida
pelo destinatdrio é de aplicar o disposto no art® 17° da Lei do Cibercrime, tudo se processando
como se de uma apreensdo de correspondéncia nos termos do CPP se tratasse;

()

7) - Nas situa¢Bes em que a mensagem estd em transito e for interceptada é de aplicar o art°® 18°
da Lei do Cibercrime»

150 Proferido no ambito do processo n.° 184/12.5TELSB- R.L1-3, disponivel em www.dgsi.pt e consultado em
13 de agosto de 2021.
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Mais anteriormente, também o acérddo do TRL, de 29 de margo de 2012 perfilhou a
mesma posi¢ao:

«Concordamos com a necessidade de autorizag¢éo judicial nos termos constantes dos art.% 187°
e 188° CPP para interceptar correio electrénico quando o mesmo se encontre “em trénsito”, em
tempo real de transmissdo, como algo incorpdreo, tal como se depreende do préprio art.° 187°
CPP que se aplica em casos de “intercep¢do e a gravacdo de conversacbes ou comunicacbes
telefénicas” e isto num regime especifico muito préximo a apreenséo de correspondéncia escrita
quando a mesma se encontra “em transito” no circuito dos servigos de correio, nos termos do art.°
179° CPP, ou seja, antes de a correspondéncia ter sido entregue aos destinatdrio e do mesmo ser
conhecido o respectivo contetdo.

Diferentemente se passard quando a correspondéncia chega ao seu destinatdrio e o mesmo toma
conhecimento do seu contetido, em que o remetente deixou jd de ter dominio sobre a mesma e
cessando a respectiva protec¢éio, cabe ao destinatdrio decidir da respectiva disponibilizacdo e
destino. Para uma similitude de situacdes com as comunicagbes telefonicas, depois de qualquer
chamada ter sido atendida pelo destinatdrio, nenhuma intercep¢éo e gravagéo da mesma é
possivel, restando, como Unica possibilidade a sua invoca¢éio em juizo, a mengéo do respectivo
conteudo por parte do destinatdrio enquanto prova testemunhal».

Veja-se ainda a decisdo’? do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa - Juizo de Instrucdo
Criminal de Lisboa («JIC») - Juiz 6, datada de 27 de marco de 2019, a propdsito da execugdo
de uma diligéncia de busca e apreensdo realizada pela AdC:

«Nos termos do disposto das disposi¢bes conjugadas dos artigos 18° n.° 1 ¢) e 21° da Lei n.°
19/2012 de 8/5, a emissdo dos mandados de busca e apreensdo competia ao MP e néo ao JIC por
a situa¢do em causa nos autos ndo se enquadra na previs@o dos art.° 174° e 177° CPP. Por outro
lado, as mensagens apreendidas, uma vez que sGo meros documentos, ndo gozam do regime de
protecdo da reserva da correspondéncia e das comunicacbes».

Em conclusao, qualquer mensagem ja recebida pelo destinatario integra um conceito lato
de correspondéncia aberta e, assim, as comunicacdes eletrénicas que se encontrem ja
abertas e arquivadas, ndo sendo de distinguir a apreensdo de uma mensagem de correio
eletrénico lida (mas ainda guardada na caixa de entrada do servidor de correio eletrdnico,
ou convertida em qualquer outro documento em formato digital) de uma carta fisica aberta
e, bem assim, de um qualquer documento impresso em papel e arquivado fisicamente.

Quanto a necessidade de recurso ao regime processual penal, o TRL, no seu acérddo de 4
de marco de 2020, relembrou que no ordenamento portugués ja se consolidou a
autonomia do direito contraordenacional™3.

Ademais, no que respeita a necessidade de se recorrer ao regime processual penal para
determinacdo da legitimidade para a apreensdo de correio eletrénico em processos

151 Proferido no ambito do processo n.° 744/09-1S5LSB-A.L1-9, disponivel em www.dgsi.pt e consultado em
4 de novembro de 2021.

152 proferida no &mbito do processo n.° 10626/18.0T9LSB.

153 Proferido no &mbito do processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2.
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jusconcorrenciais, referiu o Tribunal que: «(...) no caso dos autos inexiste uma lacuna da Lei
da Concorréncia, quanto a situacdo concreta, que demande a aplicacdo subsididria do Regime
Geral das Contraordenagbes e Coimas (RGCC) e, por arrastamento, ex vi do art. 41.% n.° 1 do
RGCC, o regime do processo penal»'>4,

Por seu turno, também nado pode proceder a tese de que a apreensao de correio eletronico
no processo contraordenacional da concorréncia se aplica o previsto da Lei do Cibercrime
e no artigo 179.° do CPP, desde logo porque a LdC e a Lei do Cibercrime em nada se
relacionam uma com a outra.

De acordo com o artigo 1.° da Lei do Cibercrime, aprovada no ano de 2009, este diploma
«estabelece as disposicbes penais materiais e processuais, bem como as disposicbes relativas a
cooperacdo internacional em matéria penal, relativas ao dominio do cibercrime e da recolha de
prova em suporte eletrénico, transpondo para a ordem juridica interna a DecisGo Quadro n.°
2005/222/JAl, do Conselho, de 24 de Fevereiro, relativa a ataques contra sistemas de informacdo,
e adaptando o direito interno a Convenc¢do sobre Cibercrime do Conselho da Europa».

Mais estabelece o artigo 11.° daquele Diploma que, «com exce¢cdo do disposto nos artigos
18.° e 19.° as disposicdes processuais previstas no presente capitulo aplicam-se a processos
relativos a crimes:

a) Previstos na presente lei;
b) Cometidos por meio de um sistema informdtico, ou

¢) Em relacdo aos quais seja necessdrio proceder a recolha de prova em suporte electrénico».

Ou seja, o artigo 17.° da LdC apenas se aplica a processos relativos a crimes, excluindo, a
contrario, processos de contraordenacdo, incluindo o processo contraordenacional da
concorréncia.

Note-se que toda a jurisprudéncia existente sobre a Lei do Cibercrime, e mais
concretamente com a aplicacdo do artigo 17.°, relaciona-se com ilicitos penais, ndo
existindo qualquer mencdo a este respeito relativamente a ilicitos contraordenacionais,
nomeadamente, jusconcorrenciais.

Em contrapartida, a matéria relativa aos poderes de inquiricdo, busca e apreensao no
processo contraordenacional da concorréncia encontra-se regulada no artigo 18.° da LdC,
de uma forma especial e completa, ndo carecendo de integracdo - por recurso a norma
subsidiaria nos termos do artigo 13.° da LdC -, mormente, dos artigos 11.°e 17.° da Lei do
Cibercrime que nunca poderiam aplicar-se especificamente aquele processo
contraordenacional.

Reitera-se que aos processos de contraordenagdo jusconcorrenciais aplica-se lei especial
(LdC) que, no caso, regula expressamente as apreensdes que podem ser realizadas. SO na
falta de disposicao especial o legislador remete para a aplica¢do do regime geral do ilicito

154 Pagina 19 do acérdao.
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de mera ordenacao social e, subsidiariamente, para as disposi¢ées do CPP, sempre que o
contrario ndo resulte do RGCO, e devidamente adaptadas - cf. n.° 1 do artigo 41.° do RGCO.

Ora, existindo lei especial que permite a Autoridade, no ambito dos seus poderes
sancionatorios, realizar diligéncias de busca, exame, recolha e apreensdo de extratos de
escrita e demais documentacao, independentemente do seu suporte, inexiste fundamento
para a convocacdo subsididria de um diploma de ambito geral (que dependeria da
existéncia de uma lacuna, que na realidade, ndo se verifica).

Por outro lado, a LdC (de 8 de maio de 2012, recorda-se), foi publicada e entrou em vigor
em momento posterior a Lei do Cibercrime (de 15 de setembro 2009), sendo manifesta a
intengao do legislador em adotar um regime préprio que se afasta do regime consagrado
pela Lei do Cibercrime e em criar um regime especial no que respeita ao ambito dos
poderes da AdC relativamente as diligéncias de busca e apreensdo: o legislador podia ter
previsto, na LdC, a aplicagao subsidiaria da Lei do Cibercrime, e nao fez.

Pelo contrario, o legislador foi taxativo em permitir, em sede de processo
contraordenacional da concorréncia, a recolha e apreensao de qualquer documentacdo,
independentemente do seu suporte, sem prejuizo do regime juridico anteriormente
definido, na Lei do Cibercrime, para a recolha de prova em suporte eletrénico no ambito
da investigacao de crimes informaticos.

Este entendimento, segundo o qual a Lei do Cibercrime ndo se aplica a mensagens de
correio eletrénico lidas, é sufragado pela decisdo do TCRS, de 3 de outubro de 2019,
supramencionada’>:

«Em face das asser¢bes precedentes, a conclus@o a que se chega é que o artigo 17.° da LC, ndo
se aplica as mensagens de correio eletrénico identificadas como “abertas” ou “lidas”. E alcan¢ou-
se esta conclusdo ndio por via de uma analogia, no plano ontoldgico, entre o mundo fisico e o
mundo virtual, mas através de um percurso que partiu da identidade axiologico-constitucional
entre os espacos de protecdo fundamental das duas normas».

Ainda afastando a aplicagao subsidiaria da Lei do Cibercrime ao regime contraordenacional
da concorréncia, veja-se, também, o acérddo do TRL, de 4 de marco de 2020'°¢, que
expressamente refere que «afigura-se-nos que a Lei do cibercrime néio pode ser aplicada a
situagdo dos presentes autos, porquanto os seus normativos processuais se aplicam somente a
“processos relativos a crimes” ali previstos, ou cometidos por meio de um sistema informatico,
ou “em relagé@o aos quais seja necessdrio proceder a recolha de prova em suporte eletrénico”
(..) In casu, respeitando os presentes autos a processo contraordenacional por prdticas
restritivas da concorréncia, nenhuma correspondéncia ou ligacdo tem com um tal ambiente
informatico criminal».

155 Proferida no ambito do processo n.° 159/19.3YUSTR-B.

156 Proferido no &mbito do processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2.
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Em sintese, encontrando-se especificamente prevista na LdC a apreensao de qualquer tipo
de documentacdo, independentemente do seu suporte; ndo estando em causa a
apreensdo de correspondéncia (stricto sensu, enquanto correspondéncia ndo lida/ndo
aberta), mas de documentos; e sendo a LdC posterior a Lei do Cibercrime (que respeita
especificamente a processos relativos a crimes), resulta manifesto que a intencdo do
legislador foi - inequivocamente - afastar o regime consagrado pela Lei do Cibercrime,
cujos objeto e finalidades sdo manifestamente distintos daqueles que foram consagrados
pela LdC.

Mais se refira que o artigo 42.° do RGCO, de aplicacdo subsidiaria a LdC, ex vi artigo 13.°
deste diploma legal, densifica no regime das contraordenagdes o n.° 4 do artigo 34.° da
CRP, que proibe a intromissdo na correspondéncia e nos meios de telecomunica¢fes, ou
seja, a ingeréncia (no curso) da correspondéncia e das telecomunica¢des, pelo que,
também por esta via, seria de rejeitar a aplicagdo «subsididria» da Lei do Cibercrime.

Sucede que, como se referiu supra, as comunica¢des ja recebidas pelo destinatario e
guardadas em suporte digital (ja abertas) também ndo estdo incluidas no ambito da
proibicdo legal prevista nos artigos 179.° e 189.° do CPP, conquanto ndo sdo
correspondéncia (stricto sensu) mas documentos e, neste conspecto, a LdC prevé
expressamente que a AdC pode «proceder, nas instalacées, terrenos ou meios de transporte
de empresas ou de associacdes de empresas, a busca, exame, recolha e apreensdo de extratos
da escrita e demais documentacdo, independentemente do seu suporte, sempre que tais
diligéncias se mostrem necessdrias a obtencdo de prova» - cf. alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.°.
Assim sendo, o n.° 3 do 126.° do CPP ndo tem aplicacdo ao caso concreto na medida em
gue a prova dos autos ndo é proibida nem foi obtida mediante métodos proibidos.

Por sua vez, atendendo ao referido supra, é igualmente destituida de fundamentacao a
invocada violagdo do n.° 4 do artigo 34.° da CRP. Como efeito, 0 mencionado preceito
apenas confere tutela constitucional a correspondéncia fechada/por ler. As mensagens
abertas/lidas serdo meros documentos escritos, ndo protegidos do ponto de vista da tutela
dainviolabilidade de correspondéncia. Por identidade de razdes também as mensagens de
correio eletrénico abertas/lidas ndo gozam da protecdo da norma contida no n.° 4 do artigo
34.° da CRP, constituindo meros documentos escritos e, por isso, afastados do regime de
protecdo da reserva de correspondéncia e das comunicacdes.

Ou seja, as mensagens de correio eletrénico - ja lidas - apreendidas ndo se enquadram, a
luz do regime contraordenacional da concorréncia, no conceito de correspondéncia a que
alude aquela disposicao constitucional.

Importa notar que o n.° 4 do artigo 34.° da CRP disp8e que «é proibida toda a ingeréncia das
autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacbes e nos demais meios de
comunicagéo, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal» (destaques da
Autoridade).
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Em concretiza¢ao deste preceito constitucional, dispde o n.° 1 do artigo 42.° do RGCO que
«n@o é permitida a prisdo preventiva, a intromissGo na correspondéncia ou nos meios de
telecomunica¢do nem a utilizac¢do de provas que impliquem a violagéo do segredo profissional».

Saliente-se a menc¢do repetida e extremamente relevante, nestas duas disposi¢Oes legais,
a correspondéncia, telecomunica¢des e demais meios de comunicacdo.

O dominio da ingeréncia nas telecomunica¢fes ou outros meios de comunica¢ao diz
respeito a uma realidade dindmica, que esta «em transito», «em circulacdo», «em
transmiss@o», de um emissor para um recetor, remetendo, na pratica, para casos de
intercecdo e gravacdo de comunicagdes telefonicas, apreensao de cartas em transito, ou,
caso seja possivel, a recolha e apreensdo de uma mensagem de correio eletrénico no
decurso da transmissdo via rede do emissario para o destinatario.

Coisa diferente é o objeto ou produto dessa mesma comunicacdo, o qual, para o que
interessa no caso concreto, podera consubstanciar correspondéncia, sujeita a protecao de
indole constitucional, ou um documento, merecedor de outro tratamento.

Com efeito, as mensagens visualizadas durante a diligéncia e, a final, apreendidas pela AdC
ndo sao reconduziveis ao artigo 34.° da CRP, ndo merecendo, por essa razdo da sua tutela.
Desde logo, as mensagens de correio eletrénico que integram os autos nao podem ser
qualificadas de mensagens eletrénicas em transito ainda nao rececionadas pelos
destinatarios, ndo constituindo, por isso, «correspondéncia» na acecdo da CRP.

No mesmo sentido veja-se o entendimento vertido na ja citada sentenca do TCRS, de 3 de
outubro de 2019">":

«Note-se que, por via das asser¢bes precedentes, centradas no @mbito de protecdo
constitucional do direito a inviolabilidade da correspondéncia, consagrado no artigo 34.° da
Constituicdo, estamos também a admitir que as mensagens de correio eletronica lidas/abertas
estéo excluidas da tutela constitucional. Por conseguinte, mesmo numa interpretacdo estrita do
segmento “processo criminal” previsto no artigo 34.° n.° 4, da Constituicéo, no sentido de néo
incluir o direito das contraordenac¢bes, as mensagens com as referidas caracteristicas podem
ser apreendidas num processo por prdticas restritivas da concorréncia».

Tal como asseverado no acérddo do TRL, de 4 de marco de 2020'%% quanto a
admissibilidade da aplicagdo do artigo 34.° da CRP no ambito da apreensdo de mensagens
de correio eletronico pela AdC, «parece-nos que o modelo do mundo empresarial hodierno é
inteiramente diferente e inconcilidvel com o que presidiu & elaboragéo do art. 34.° da (...) CRP,
pensado para correio tradicional».

Concluiu aquele Tribunal referindo que «afigura-se-nos que no caso em apreco, as mensagens
visualizadas, e no final apreendidas pela AdC, ndo gozam de tutela constitucional fornecida pelo
art. 34.° da Constituicdo da Republica Portuguesa porquanto: (i) os emails a que se reportam

157 Proferida no ambito do processo n.° 159/19.3YUSTR-B.

158 Proferido no &mbito do processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2.
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estes autos ndio respeitam a mensagens eletronicas em transito (a circular na rede), ainda néo
rececionadas pelos destinatdrios, ndo constituindo, por isso, “correspondéncia” na ace¢éo da
Constituicdo da Republica Portuguesa; (i) ndo séo privadas, na ace¢do liberal que nos é trazida
pela normal principio do art. 34.° da ConstituicGo da Republica Portuguesa.

Por fim, importa trazer a colagdo um derradeiro argumento para se afastar qualquer
desconformidade constitucional da norma contida na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° da
LdC por referéncia ao n.° 4 do artigo 34.° da CRP: o direito a inviolabilidade das
comunicag¢des e da reserva da vida privada, previsto no n.° 4 do artigo 34.° e no n.° 1 do
artigo 26.° da CRP, ndo abrange as comunicagbes eletronicas enviadas e recebidas no
ambito do correio eletrénico profissional de uma empresa ou dos seus representantes.

Por outras palavras, o nucleo do artigo 34.° da CRP reconduz-se a intimidade da vida
privada, ao que é manifestacdo dessa mesma intimidade, a tutela da privacidade da pessoa
singular.

Nao esta, por isso, primeira ou primordialmente vocacionado para a protecao de
informacdo fora desse contexto, isto é, de informacdo criada e produzida no contexto da
vida empresarial, de informacdo criada, produzida e veiculada entre empresas.

Decorre do exposto que a tutela visada pelo n.° 4 do artigo 34.° da CRP ndo abrange a prova
apreendida nos presentes autos, na medida em que tal prova - para além de aberta/lida -
ndo foi legalmente obtida em contexto empresarial.

Inexiste, assim, qualquer ilegalidade cometida pela AdC no que respeita a apreensdo de
mensagens de correio eletrénico lido ou aberta, tal como sucedeu in casu. De facto,
conquanto que essas mensagens se encontrem abertas ou lidas, a apreensdo em causa
ndo viola o n.° 4 do artigo 34.° da CRP e o artigo 42.° do RGCO.

Improcede, portanto, a alega¢do de que a apreensdo de correio eletrénico em processo
contraordenacional da concorréncia nao encontra respaldo na LdC e na CRP.

Da alegada nulidade da prova recolhida e apreendida por auséncia do despacho do
Juiz de Instrugao Criminal

Posicdes das visadas Active Brands e MCH

A Active Brands e a MCH alegam também que, ainda que se considerasse que a AdC detém
poderes para a apreensdo de correspondéncia, seria sempre necessario recorrer ao
processo penal para concluir os critérios para a densificacdo do conceito e das garantias
aplicaveis ao correio eletronico e do regime da sua apreensao, em particular ao artigo 179.°
do CPP, de onde se conclui que tal apreensdo teria necessariamente de ser determinada
por despacho judicial.

Motivo pelo qual as visadas vém arguir a nulidade das apreensbes das mensagens de
correio eletronicas e de todos os elementos probatérios por essa via obtidos, pois estes
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teriam sido obtidos, alegadamente, sem a competente autoriza¢do do juiz de instrugao
criminal, nos termos do artigo 179.° do CPP'?, e ainda artigos 17.° da LdC e 118.° do CPP'®°,

Mais, segundo a Active Brands, o disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° da LdC é
inconstitucional, quando interpretado no sentido de admitir o exame, recolha e apreensao
de mensagens de correio eletrénico em processo de contraordenac¢do da concorréncia,
sem despacho judicial prévio, por violar os principios do Estado de direito democratico e
da reserva de juiz para ponderacdo da afetacdo de direitos fundamentais em direito
sancionatorio, em particular, do direito a inviolabilidade da correspondéncia, a privacidade
e a tutela jurisdicional efetiva, contidos nos artigos 2.°, n.° 4 do artigo 32.°, n.°s e 1 e 4 do
artigo 34.° e 20.° da CRP®",

Apreciacao da Autoridade

Apreciando a alegacao das visadas, cumpre recordar, em primeiro lugar, que o regime do
processo penal ndo é aplicavel a apreensdo de correio eletrénico em processos de
contraordenacdo relativos a praticas restritivas da concorréncia, na medida em que
inexiste lacuna que justifique o recurso a aplicagdo subsidiaria do RGCO ou do CPP. Além
das decisGes ja citadas supra, também no acérddo do TRL de 4 de margo de 20202, se
sufraga orientacdo idéntica:

«Na verdade, os processos relativos a prdticas restritivas, como no caso acontece o respeitante
n.° 1 do artigo 9.5 da LdC, rege-se em primeiro lugar “pelo previsto na presente lei”. Ora, afigura-
se-nos que esse regime consta expressamente do n.° 1 alinea c¢) do art. 18.° da LdC. Queremos
com isto dizer que, com o devido respeito por opinidio em contrdrio, no caso dos autos, inexiste
uma lacuna da Lei da Concorréncia, quanto a situacdo concreta, que demande a aplicacdo
subsididria do Regime Geral das Contraordenacées e Coimas (RGCC) e, por arrastamento, ex vi
do art. 41.5 n.° 1 do RGCC, o regime do processo penal».

Afastada a possibilidade de aplicacdo do regime do processo penal, é imperioso reiterar
que, nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° da LdC, a AdC pode apreender qualquer
documentac¢do independentemente do seu suporte, incluindo mensagens de correio
eletrénico aberto/lido e que, por isso, ja nao merecam da protecao dada a correspondéncia
ainda ndo lida.

159 Cf. §967 da PNI MCH.

160 Cf, §32 da PNI Active Brands.

161 Cf. 840 da PNI Active Brands.

162 Proferido no ambito do processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2, ainda ndo transitado em julgado. Ainda

propugnando entendimento semelhante, veja-se igualmente o Acérdao do TRL, de 6 de dezembro de 2020,
no ambito do processo n.° 18/19.YUSTR-D (também ndo transitado em julgado).
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Nos termos do artigo 21.° da LdC, a regra é a de que a competéncia para ordenar a
realizacdo das diligéncias a que se referem as alineas ¢) e d) do n.° 1 do artigo 18.° e os
artigos 19.° e 20.° é do Ministério Publico.

Todavia, prevé a mesma norma a excecdo de que, (apenas) quando expressamente
previsto, esta competéncia sera do juiz de instrucdo: é o caso autorizacdo da busca
domiciliaria (cf. n.° 1 do artigo 19.° da LdC), da presenca em busca em escritério de
advogados ou consultério médico (cf. n.° 7 do artigo 19.° da LdC) ou da apreensdo em banco
ou instituicdo de crédito de documento sujeito a sigilo bancario (cf. n.° 6 do artigo 20.° da
LdC).

Nao foi nenhum desses, no entanto, o caso das diligéncias de busca e apreensao realizadas
no ambito do presente processo.

O Ministério Publico era, assim, a entidade competente para, nos termos do artigo 21.° da
LdC, ordenar a diligéncia prevista na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° daquele mesmo
diploma (a busca, exame e apreensdao em instalacdes de empresa de qualquer
documentac¢do independentemente do seu suporte, incluindo mensagens de correio
eletrénico aberto/lido).

Nao estando em causa uma situagao em que a lei expressamente determina a necessidade
de autorizagcao ou presenca do juiz de instrucdo, a AdC nao tinha de (nem podia) requerer
a este 6rgdo qualquer autorizagdo para a diligéncia em causa.

A argumentacdo proposta pelas visadas Active Brands e MCH ndo tem, assim, respaldo na
lei ou na jurisprudéncia citada, pelo que, em face do exposto, improcede a alegada nulidade
da Nota de llicitude quanto a inexisténcia de despacho competente que autorizasse a
apreensdo de prova realizada.

Relativamente a alegada inconstitucionalidade do disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo
18.° da LdC, alegada pela Active Brands, cabe referir o entendimento do Tribunal
Constitucional, no seu acérddo n.° 593/2008 suprarreferido, segundo o qual «a salvaguarda
das pessoas coletivas estd acautelada, na justa medida, pela necessidade de autorizacdo do
Ministério Publico, entidade a quem cabe, nos termos constitucionais, “defender a legalidade
democratica” (artigo 291.5 n.° 1, da CRP)».

Face ao exposto, a norma constante da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° da LdC, devera ser
entendida em termos de possibilitar a apreensdo, em busca ordenada quer por despacho
do Ministério Publico, quer por despacho do juiz de instru¢do - e a posterior valoragao
como prova - do teor de quaisquer escritos de caracter confidencial ou referentes a
intimidade da vida privada - sendo necessaria uma articulacdo casuistica e sempre
ponderada e harmoniosa, do direito a inviolabilidade da correspondéncia, a privacidade e
a tutela jurisdicional efetiva com o interesse constitucionalmente protegido conflituante, in
casu, aincumbéncia prioritaria do Estado de assegurar o principio da economia de mercado
e de livre concorréncia, também estes com assento constitucional (cf. al. f) do artigo 81.°da
CRP).
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Inexiste, pois, qualquer inconstitucionalidade nos termos alegados pela visada Active
Brands.

1.4 Daalegada nulidade da prova derivada da violagdo do direito a privacidade e do direito

11.4.1

212.

213.

214.

215.

216.

217.

218.

a autodeterminac¢ao informativa

Posicdo da visada MCH

A MCH alega também que a apreensdo de correspondéncia eletrénica, em sede de buscas,
viola o direito a privacidade, nos termos do artigo 26.° e do n.° 2 do artigo 12.° da CRP.

A visada comeca por trazer a colagdo o n.° 2 do artigo 12.° da CRP e a circunstancia de a
referida disposicdo representar o «superar de uma determinada concep¢do dos direitos
fundamentais centrada no individuo», assim como o reconhecimento expresso da
«capacidade de gozo de direitos (e submissdo a deveres) as pessoas colectivas, desde que sejom
compativeis com a sua natureza»'%3,

Para o efeito, considera que a norma constante do artigo 26.° da CRP, designadamente na
parte em que contempla o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar,
permite estender a sua prote¢do a pessoas coletivas.

Refere a MCH que, «pese embora néo seja, quanto as pessoas colectivas, pensavel um qualquer
direito a intimidade da vida privada no seu sentido estrito e literal, a verdade é que a extenséo
do dmbito de protecdo deste direito serd j& vidvel se o lermos de uma forma ampla e
teleologicamente fundada - referindo-nos, antes, a sua dimensdo de tutela da privacidade,
capaz de abarcar a reserva daquelas dreas da vida (pessoal, societdria, associativa, etc.)
retiradas da esfera publica»'%4.

Face ao exposto, esta empresa defende que as visadas em processos contraordenacionais
deverdo beneficiar de uma dupla tutela, devendo toda a correspondéncia apreendida em
diligéncias de buscas, independentemente da questdo que se possa colocar sobre missivas
abertas ou fechadas, beneficiar da prote¢do que decorre do artigo 26.° da CRP.

Assim, sustenta que, afastado o ambito da tutela de inviolabilidade da correspondéncia,
«hd que aferir também se a documentacdo a que se pretende aceder néo estard, ainda,
protegida pelo direito a privacidade da empresa»'9°.

A MCH refere que este direito se reconduz, nomeadamente, a «aspetos relacionados com a
vida profissional ou o segredo dos negdcios», alegando, para o efeito, que a maioria da
correspondéncia apreendida diz respeito a informacdes estratégicas, informacdes que, no
entender da visada «quando devassadas, produzem, sem margem para duvida, uma

163 Cf. §922 da PNI MCH.

164 Cf. 8926 da PNI MCH.

165 Cf. §936 da PNI MCH.
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verdadeira “abusiva intromissdo na vida privada”, desprovida de habilitacdo legal, e, por isso,
apta a gerar, por si s6, a proibicdo de prova a que respeita o artigo 32. n.° 8 da CRP»%®,

Acresce que a MCH alega que a apreensdo de correspondéncia eletrénica, em sede de
buscas, «bule com o direito a autodeterminagéo informativa dos colaboradores da MCH», nos
termos do n.° 4 do artigo 35.° da CRP'®” e do n.° 2 do artigo 8.° da Convencéo Europeia dos
Direitos do Homem («CEDH»).

A este respeito, comeca por referir que dos e-mails apreendidos consta e deduz-se um
conjunto de informacdes que correspondem a «dados pessoais dos colaboradores da MCH»,
mobilizando, em particular, o artigo 4.°, paragrafo 1.° do Regulamento (UE) 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de maio de 2016 (Regulamento Geral de
Prote¢do de Dados, «<RGPD») para a densificacdo do conceito de «dados pessoaqis».

Os dados em causa, segundo a MCH, sdo «os nomes, os cargos, e a empresa de colaboradores
da MCH» e ainda «um conjunto de informacbes das quais, por via dedutiva, se conseguem
facilmente retirar conclusées, designadamente quanto & posi¢éo das concretas pessoas dentro
da empresa que integram, e respectivos grupos de trabalho, ao relacionamento com
fornecedores; aos hordrios em que a frequéncia das respostas é maior, entre outros»'°8,

Deste modo, a visada conclui que «[d]esse conceito amplo, resulta que toda e qualquer
informacdio deverd ser considerada relevante, para efeitos de aplicacdo do Direito da protec¢éo
de dados, [i]lnexistindo, portanto, informacdes pessoais que ndio possam ser consideradas
merecedoras de protegdo juridica, por muito insignificantes ou fiteis que sejam»"%°,

A MCH sustenta que «in casu, ndo sé ndo hd lei habilitante, como néo se encontra preenchido
nenhum dos critérios de necessidade»'’® que legitime a restringibilidade dos direitos
consagrados no n.° 1 do artigo 8.° da CEDH, nos quais se inclui o direito ao respeito pela
integridade pessoal e a ndo divulgacdo de dados pessoais.

A visada alega, assim, que a «interpretacdo do artigo 18.° n.° 1, alinea ¢), da Lei da
Concorréncia, no sentido em que é permitido a Autoridade da Concorréncia apreender correio
eletrénico, independentemente do mesmo se encontrar aberto ou fechado, é inconstitucional,
por violagéo do principio da proporcionalidade, do direito a inviolabilidade da correspondéncia,
do direito a inviolabilidade das telecomunicacbes, do direito a autodeterminagéo informativa e
do direito a privacidade dos respetivos destinatdrios, ainda que sejam pessoas coletivas, tudo

166 Cf. §§937 a 939 da PNI MCH.

167 Cf. 8947 da PNI MCH.

168 Cf. 88941 a 942 da PNI MCH.

169 Cf. §8944 a 945 da PNI MCH.

170 Cf. 8952 da PNI MCH.
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nos termos do disposto nos artigos 18.% 32.% n.°8 e 10, 34.5 n.°4, 35.5, n.°4, 26.°e 12.° n.° 2 da
CRP»'1,

Apreciacao da Autoridade

No que diz respeito a alegada violagao do direito a inviolabilidade da correspondéncia e do
direito a inviolabilidade das telecomunica¢des, remete-se para a apreciagdao e
considerac¢Bes desenvolvidas no capitulo 1.3, tendo-se por improcedente a referida
arguicao.

Relativamente a aplica¢gdo do n.° 2 do artigo 12.° da CRP, a AdC ndo ignora que as pessoas
coletivas podem ser titulares de direitos fundamentais, desde que compativeis com a
respetiva natureza'’2.

Neste sentido, veja-se, entre outros, o acérdao do Tribunal Constitucional n.° 593/2008, de
10 de dezembro de 2008'73, que analisa a extensado da titularidade do direito a privacidade
as pessoas coletivas:

«E ndo custa reconhecer que o direito a privacidade néo é incompativel, em absoluto, com a
natureza prépria das pessoas colectivas, pelo que a titularidade desse direito ndo lhes pode, a
priori, e em todas dimensées, ser negada.

Mas, como acentua JORGE MIRANDA, reportando-se, em geral, a titularidade «colectiva» de
direitos fundamentais, «dai ndo se segue que a sua aplicabilidade nesse dominio se vd operar
exactamente nos mesmos termos e com a mesma amplitude com que decorre relativamente as
pessoas singulares».

«A susceptibilidade, em principio, de extenséo da tutela da privacidade as pessoas colectivas,
ndo implica, pois, que ela actue, nesse campo, em igual medida e com a mesma extenséo com
que se afirma na esfera da titularidade individual. Dessa tutela estardo excluidas, forcosamente,
as dimensbes nucleares da intimidade privada, que pressupbem a personalidade fisica»
(acérddo do Tribunal Constitucional n.° 593/2008, de 10 de dezembro de 2008).

Ndo obstante este reconhecimento, ndo pode deixar de referir-se que o direito a
privacidade, mesmo tratando-se de um direito fundamental, ndo € um direito absoluto.
Atente-se, nesse sentido, ao acérddo do Tribunal Constitucional n.° 607/2003, de 5 de
dezembro de 2003"4, o qual refere que importa reconhecer que «tal direito ndo pode

171 Cf. §960 da PNI MCH.

72 Titularidade essa cujos termos e amplitude poderdo ndo coincidir com aqueles que decorrem
relativamente a titularidade dos mesmos direitos por pessoas singulares.

173 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080593.html e consultado em 4 de

novembro de 2021.

174 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030607.html e consultado em 4 de

novembro de 2021.
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configurar-se, em absoluto, como um direito ilimitdvel e irrestringivel perante outros direitos ou
interesses que, sub species constitutionis, se tenham por legitimos».

Como pugna também JORGE MIRANDA, em anotacdo ao artigo 12.° da CRP, «os direitos
fundamentais e, em geral, todos os direitos, sdo primordialmente direitos das pessoas
singulares», acrescentando que, quando se admite direitos institucionais, «[n]do se trata de
uma equiparacdo. Pelo contrdrio, trata-se de uma limita¢éo: as pessoas coletivas s6 tém direitos
compativeis com a sua natureza (...). E como nota o Tribunal Constitucional, (...) ainda quando
certo direito fundamental seja compativel com essa natureza e, portanto, suscetivel de
titularidade “coletiva” (hoc sensu), dai néo se segue que a sua aplicabilidade nesse dominio se
vd operar exatamente nos mesmos termos e com a mesma amplitude com que decorre
relativamente as pessoas singulares. (...) Finalmente, cada pessoa coletiva somente pode ter os
direitos conducentes a prossecucdo dos fins para que exista os direitos adequados & sua
especialidade (...)»"7>.

Por outro lado, e se se atentar ao disposto no n.° 8 do artigo 32.° da CRP, que proibe a
abusiva intromissdo na vida privada e no domicilio, o que obviamente (e a contrario) se
constata é que existem intromissdes constitucionalmente permitidas.

Entre estas situam-se as buscas autorizadas por autoridades judiciarias ou judiciais, que
tenham lugar nos casos e segundo as formas previstas na lei, que a CRP admite quando se
trata na entrada do domicilio dos cidaddos, nos termos do n.° 2 do artigo 34.° da CRP, facto
que levou o proprio Tribunal Constitucional a concluir, no seu acérddo n.° 364/2006, de 8
de junho de 2006'7¢, que ndo existem, assim, razées para proibir buscas quando se trata
da entrada em espacos fechados nao merecedores de idéntica tutela constitucional.

No ambito do presente processo, o Ministério Publico era a entidade competente para, nos
termos do artigo 21.° da LdC, ordenar a diligéncia prevista na alinea ¢) do n.° 1 do artigo
18.° daquele mesmo diploma (a busca, exame e apreensao em instala¢des de uma empresa
de qualquer documentacao independentemente do seu suporte, incluindo mensagens de
correio eletrénico aberto/lido).

Destarte, como concluiu o Tribunal Constitucional, no seu acérddo n.° 593/2008
suprarreferido, «a salvaguarda das pessoas coletivas estd acautelada, na justa medida, pela
necessidade de autorizacGo do Ministério Publico, entidade a quem cabe, nos termos
constitucionais, “defender a legalidade democrdtica” (artigo 291.% n.° 1, da CRP)».

Face ao exposto, a norma constante da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° da LdC, devera ser
entendida em termos de possibilitar a apreensao, em busca ordenada quer por despacho
do Ministério Publico, quer por despacho do juiz de instru¢do - e a posterior valoragao

75 MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Anotacdo ao artigo 12.°, in Constituicéio Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, pp. 113 a 114.

176 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060364.html e consultado em 4 de

novembro de 2021.
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como prova - do teor de quaisquer escritos de caracter confidencial ou referentes a
intimidade da vida privada - sendo necessaria uma articulacdo casuistica e sempre
ponderada e harmoniosa, do direito a reserva da vida privada com o interesse
constitucionalmente protegido conflituante, in casu, a incumbéncia prioritaria do Estado de
assegurar o principio da economia de mercado e de livre concorréncia, também estes com
assento constitucional (cf. al. f) do artigo 81.° da CRP).

Ora, concatenados esses direitos no caso concreto, as diligéncias de busca e apreensao
revelaram-se como o Unico meio de obten¢do de prova realmente efetivo, dada a natureza
e a gravidade das infracdes em causa, homeadamente 0 seu caracter ndo publico e
informal, com potencial impacto relevante na economia nacional e no bem-estar dos
cidaddos.

A diligéncia ordenada afigurou-se, assim, adequada e proporcional face as necessidades
de investigacdo em causa, bem como a natureza da infra¢do e ao interesse do Estado na
sua perseguicdo, considerando, particularmente, j) as dificuldades de prova associadas a
infracBes por praticas restritivas da concorréncia e ij) a incumbéncia prioritaria do Estado
de assegurar o principio da economia de mercado e de livre concorréncia.

A argumentac¢do da MCH relativa a pretensa desproporcionalidade da diligéncia de busca
e apreensdo em causa reconduz-se, apenas e tao-sé, ao carater naturalmente intrusivo e
coercivo de qualquer diligéncia de busca e apreensao.

Releva, também, referir que o TRL, em acérddo de 12 de novembro de 20197, ja se
pronunciou sobre a diligéncia em questao, tendo esclarecido que «[s]erd fdcil concordar que
na autorizacdo de qualquer diligéncia probatdria invasiva, por qualquer autoridade judicidria
competente para tal, especialmente em diligéncias de busca e apreensdo de correspondéncia
(em sentido lato) e/ou documentos eletrdnicos, tais direitos do sujeito visado devem ser
compulsados, efetuando-se um juizo de concordéncia e que ordene, por admissivel, a leséo de
tais direitos perante os interesses da investigacdo. Esse juizo envolve necessariamente a
proporcionalidade insita a lesGo desses direitos, de protecdo legal e constitucional, numa Iégica
de indispensabilidade da obtencdo do meio de prova. Neste sentido, torna-se imperativo afirmar
que a pretericéo dos direitos de sigilo da correspondéncia, de sigilo profissional de advogados,
ou até do direito a intimidade da vida privada, foi necessariamente cotejada pela autoridade
judicidria na emisséo do mandado de autorizag@io das buscas e apreens@o e posteriormente
pela validagéo da apreenséo».

Nao podem colher, pois, os argumentos da MCH.

Ainda assim, é de referir que, nos termos do artigo 30.° da LdC, é conferida a AdC uma
fungdo garantistica de prote¢do do segredo de negocio: a AdC tem o dever de acautelar o
legitimo interesse das visadas na ndo divulga¢do dos seus segredos de negécio, pelo que a
tutela da privacidade e, em concreto, a protecdao de documentos com informac&es

177 proferido no ambito do processo n.° 71/18.3YUSTR-J.L1-PICRS, disponivel em www.dgsi.pt e consultado em
5 de novembro de 2021.
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estratégicas ou que por outra via constituam segredo de negécio, esta sempre
salvaguardada, nos termos da lei.

No que respeita ao acesso ao processo, deve comegar por esclarecer-se que, de acordo
com o artigo 32.° da LdC, o processo &, em regra, publico e, ainda que nos termos e nos
limites dispostos no artigo 33.° da referida Lei, (todas) as visadas num processo de
contraordenagao tém acesso ao processo para efeitos de exercicio dos seus direitos de
defesa.

Assim, aquando do acesso ao processo, a Autoridade atuou (e atua sempre) ao abrigo de
uma necessaria ponderacao de interesses, a prote¢do da informac¢do confidencial em
confronto com o direito de defesa das visadas, concluindo-se que o acesso foi efetivamente
dado dentro dos limites da estreita necessidade de acautelar os seus direitos de defesa,
nos termos constantes da Nota Metodoldgica relativa a Organizacdo e a Consulta do
Processo, pelo que a consulta aos referidos documentos confidenciais das visadas sempre
seria e foi limitada ao advogado ou assessor econémico das mesmas, que declararam que
os documentos confidenciais a que tenham acesso sé poderiam ser utilizados
exclusivamente para efeitos de exercicio de direitos de defesa e da eventual impugnacao
judicial de decisao final da Autoridade.

Deste modo, facilmente se compreende que, contrariamente ao que é alegado pela MCH,
nenhuma informacdo foi «devassada», muito pelo contrario - o procedimento de
tratamento de confidencialidades a que a prova esteve sujeita demonstra que a AdC
sempre agiu em prol da defesa dos legitimos interesses das visadas na nao divulgacao dos
seus segredos de negdcio.

Por fim, no que a alegada violacdo do direito a autodeterminagdo informativa diz respeito,
importa referir que 0 mesmo se encontra previsto no artigo 35.° da CRP, que contém a
protecdo dos cidaddos relativamente ao tratamento de dados pessoais informatizados'’%,
consistindo num dos direitos subjacentes a prote¢do de dados pessoais'”®.

Com efeito, em termos abreviados, o referido direito fundamental compreende um feixe
de direitos que visam proteger os cidaddos perante a potencial recolha e divulgacdo de

178 Cf. CaNOTILHO, Gomes/MOREIRA, Vital, Anotacdo ao artigo 35.°, in Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 4.2 ed., vol. ., Coimbra: Coimbra Editora, p. 550.

179 Neste sentido, vd. acérddo do ST), de 16 de outubro de 2014, proferido no dmbito do processo
679/05.7TAEVR.E2.S1, disponivel em www.dgsi.pt e consultado em 28 de novembro de 2021, que se
pronunciou-se no sentido de que: «(...) Subjacente a toda a protecdo de dados estd, por um lado, a protegéo do

direito a autodetermina¢do informativa (com consagragdo constitucional no art. 35.°) e, por outro, a protecdo da
privacidade (...)».
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informacBes pessoais, bem como assegurar aos seus titulares um leque de poderes de
escolha neste ambito8°.

248. Assim, em primeiro lugar, deve esclarecer-se que a nova legislacdo de protecdo de dados
pessoais é enformada por trés instrumentos legais: o RGPD, a Lei n.° 58/2019, de 8 de
agosto («Lei da Protecdo de Dados Pessoais»)'®' e a Lei n.° 59/2019, de 8 de agosto'®.

249. Deste modo, tendo em conta o RGPD, o qual goza de aplicabilidade direta’®, nos termos
do artigo 288.° do TFUE, verifica-se que o mesmo «estabelece as regras relativas a prote¢do
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circula¢do
desses dados», ex vin.° 1 do artigo 1.°.

250. Consequentemente, depreende-se que os tratamentos de dados pessoais que se
verifiquem em processos contraordenacionais, como os que sdo prosseguidos pela AdC,
ndo se encontram abrangidos pela «cldusula de exce¢éo de aplicagdo» da alinea d) do n.° 2
do artigo 2.°do RGDP, a qual deve ser interpretada em articulacdo com a Diretiva 2016/680,
dai resultando que o RGPD ndo se aplica a infragdes criminais no sentido determinado pelo
Considerando 13)'8 da Diretiva.

251. Deste modo, da interpretacdo conjunta do RGPD com a Diretiva 2016/680 resulta que os
tratamentos de dados decorrentes de contraordenagbes aplicadas no ordenamento
juridico portugués, bem como as respetivas san¢8es acessoérias sao regidos pelo RGPD e
por legislacdo interna.

252. Por sua vez, nos termos do n.° 1 do artigo 2.° do RGPD, este regulamento «aplica-se ao
tratamento de dados pessoais por meios total ou parcialmente automatizados, bem como ao

180 Acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 464/2019, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190464.html e consultado em 29 de novembro de 2021
e CAsTRO, Catarina Sarmento e, «40 Anos de "Utilizacdo da Informdtica" - O artigo 35.° da Constituicéo da Republica
Portuguesa», in e-Publica, vol. 3, n.° 3, dezembro 2016, pp. 42 a 66.

81 Assegura a execucdo, na ordem juridica nacional, do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do
Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados, e revoga a anterior Lei de Prote¢do de Dados Pessoais
(Lein.° 67/98, de 26.10).

82 Aprova as regras relativas ao tratamento de dados pessoais para efeitos de prevencdo, detegdo,
investigacdo ou repressao de infragdes penais ou de execugao de san¢des penais, transpondo a Diretiva (UE)
2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016.

183 «Ou seja, a sua aprovagdo pelos érgdos de Direito da Unido Europeia, com a consequente publicagdo e entrada
em vigor, é suficiente para produzir efeitos no direito interno dos Estados-Membros». Por outras palavras,
«vinculam diretamente todos os poderes publicos e os particulares, mesmo que néo haja nenhuma lei nacional que
o determine». (www.dre.pt).

184 Cf. «O conceito de infragdo penal, na acecdo da presente diretiva, deverd ser um conceito auténomo do direito
da Uniéo, tal como interpretado pelo Tribunal de Justica da Unidio Europeia («Tribunal de Justica»)».

68



253.

254.

255.

256.

257.

Autoridade dg
Concorrencia

tratamento por meios ndo automatizados de dados pessoais contidos em ficheiros ou a eles
destinados».

Ora, atendendo a densifica¢do do conceito de «dados pessoais», nos termos do paragrafo
1.° do artigo 4.° do RGPD - «informacéo relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel («titular dos dados»); é considerada identificdvel uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por
exemplo um nome, um numero de identificacéo, dados de localizacéo, identificadores por via
eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiolégica, genética,
mental, econémica, cultural ou social dessa pessoa singular» - é de questionar em que medida
todas as informac8es apresentadas pela visada MCH consubstanciam dados pessoais.

De facto, se é certo que o RGPD apresenta uma noc¢do ampla de «dados pessoais», é
discutivel que algumas das informac8es apresentadas pela visada, - nomeadamente, a
relativa a «posicdo das concretas pessoas dentro da empresa que integram, e respectivos grupos
de trabalho», «ao relacionamento com fornecedores», aos «hordrios em que que a frequéncia
das respostas é maior» - tornem possivel, direta ou indiretamente, a identificacdo de uma
pessoa singular.

Mais, os dados apresentados pela MCH (informacao relativa aos cargos, areas e empresas
mencionados na correspondéncia eletrénica) nao configuram «categorias especiais de dados
pessoais», as quais decorrem taxativamente do n.° 1 do artigo 9.° do RGPD, a saber: «dados
pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convic¢cdes religiosas ou
filosdficas, ou a filiagéo sindical, bem como o tratamento de dados genéticos, dados biométricos
para identificar uma pessoa de forma inequivoca, dados relativos @ satde ou dados relativos a
vida sexual ou orientacdo sexual de uma pessoa».

Acresce que, os mencionados dados também ndo integram o nucleo duro dos dados
constitucionalmente tutelados. A este propdsito veja-se a Sentenca do TCRS, de 9 de
outubro de 2020'%, segundo o qual: «(...) os dados pretendidos pela Recorrida [informagdo
relativa aos cargos, areas e empresas mencionados na correspondéncia eletrénica] ndo
integram o nucleo duro dos dados constitucionalmente tutelados - os denominados dados

sensiveis - por se tratarem apenas de descritivos atinentes d categoria e escopo das funcées

desempenhadas, num dado enqguadramento empresarial e temporalmente balizadas».
(sublinhado da Autoridade)

Por sua vez, nos termos do paragrafo 7 do artigo 4.° do RGPD, entende-se por «Responsdvel
pelo tratamento», «a pessoa singular ou coletiva, a autoridade publica, a agéncia ou outro
organismo que, individualmente ou em conjunto com outras, determina as finalidades e os
meios de tratamento de dados pessoais; sempre que as finalidades e os meios desse tratamento
sejam determinados pelo direito da UniGo ou de um Estado-Membro, o responsdvel pelo

185 Proferido no &mbito do processo n.° 73/20.0YUSTR-A.
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tratamento ou os critérios especificos aplicdveis & sua nomeagéo podem ser previstos pelo
direito da Unidio ou de um Estado-Membro».

258. Assim sendo, a AdC, enquanto autoridade publica - pessoa coletiva de direito publico, com
natureza de entidade administrativa independente (ex vi n.° 1 do artigo 1.° dos Estatutos da
AdC) - podera ser considerada «responsdvel pelo tratamento» na ace¢do do RGPD'#6,

259. Acresce que, as diligéncias de busca, exame, recolha e apreensao de correio eletrénico
efetuadas pela AdC, enquanto concretiza¢des dos seus amplos poderes sancionatorios,
legalmente previstas na alinea ¢) do artigo 18.° da LdC, podem ser enquadradas, mediante
as circunstancias do caso sub judice, na nocao de «tratamento» prevista no paragrafo 2.° do
artigo 4.° do RGPD, nos termos da qual se trata de «uma opera¢o ou um conjunto de
operagles efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios
automatizados ou ndo automatizados, tais como a recolha, o registo, a organizag@io, a
estruturacdo, a conserva¢do, a adaptacdio ou alteracdio, a recuperacdo, a consulta, a utilizacdio,
a divulgacdo por transmissdo, difusGo ou qualquer outra forma de disponibilizacdo, a
comparagdo ou interconexdo, a limita¢do, o apagamento ou a destruicéo».

260. Por sua vez, as diligéncias de busca, exame, recolha e apreensdo de correio eletrénico (e
dos dados pessoais que neles figurem) surgem como necessarias para a prossecucao da
missdo, com interesse publico e respaldo constitucional e no TFUE'®, de que esta investida
a AdC, rectius:

«assegurar a aplicacdo das regras de promocdo e defesa da concorréncia nos setores privado,
publico, cooperativo e social, no respeito pelo principio da economia de mercado e de livre
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a afetacéo 6tima dos
recursos e os interesses dos consumidores» (n.° 3 do artigo 1.° dos Estatutos da AdC).

261. Mais, as referidas diligéncias surgem ndo apenas como necessarias, mas como
indispensaveis (e in casu esta necessidade foi evidenciada'®®) para o acesso a
documentagdo que possa existir sobre os comportamentos restritivos da concorréncia e
que se encontre em lugar reservado ou ndo livremente acessivel publico, incluindo a que
se encontre em suportes informaticos.

186 Neste sentido, vd. DUARTE, Tatiana, Comentério ao artigo 4.°, in Comentdrio ao Regulamento Geral de Prote¢do
de Dados (coord. Alexandre Sousa Pinheiro), Coimbra: Almedina, 2018, p. 163, quando refere «As autoridades
publicas que néo sejam consideradas destinatdrios por tratarem dados pessoais para efeitos de realizacéo de um
inquérito - que se encontrard no espectro das suas competéncias ou atribui¢bes - deverdo ser, em nosso entender,
consideradas responsdveis pelo tratamento, porquanto a realiza¢cdo de um inquérito pressupbe um grau de
autonomia que s6 vemos ser compativel com esta figura - que do ponto de vista do controlo dos dados e da
autonomia deciséria, quer do ponto de vista da necessidade de alocar responsabilidades pelo cumprimento das
obrigacdes previstas no RGPD».

187 Alinea f) do artigo 81.° da CRP e artigos 101.° a 109.° do TFUE.

188 Cf. fls. 9 e 10 do processo.

70



Autoridade dg
Concorrencia

262. Por sua vez, a informacdo pessoal recolhida que foi considerada necessaria para a
prossecucdo da missao da AdC, respeitou os principios da finalidade e da minimizagdo dos
dados, decorrentes das alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 5.° do RGDP'#,

263. Ademais, para efeitos do presente caso, o tratamento é licito, nos termos da alinea e) do
n.° 1 do artigo 6.° do RGPD, segundo o qual:

«0 tratamento s6 é licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes
situacbes: e) O tratamento for necessdrio ao exercicio de funcbes de interesse publico ou ao
exercicio da autoridade publica de que estd investido o responsdvel pelo tratamento».

264. De facto, o tratamento de dados pessoais em geral tem como condi¢do de legitimidade o
facto de ser necessario para o exercicio de fun¢des de interesse publico (ex vi alinea e) do
n.° 1 e n.° 3 do artigo 6.°), constituindo esta a base legal em que assenta a legitimidade do
tratamento de dados pela AdC™°,

265. Nd&o obstante, ainda que o tratamento de dados surja como necessario para a missdo da
AdC, é consabido que sobre si ndo recai obrigacdo legal de os tratar.

266. Noutro plano, é de salientar que o direito a prote¢ao de dados pessoais ndo € um direito
absoluto, devendo «ser considerado em relacdo a sua func¢do na sociedade e ser equilibrado
com outros direitos fundamentais, em conformidade com o principio da proporcionalidade»'.

267. A este proposito, veja-se o entendimento perfilhado pela citada sentenca do TCRS, de 9 de
outubro de 2020:

«(...) resulta do nimero 4 do artigo 35.° da Constituicdio, que aquele direito néo é absoluto,
consentindo excepg¢bes, a apreciar a luz do disposto nos nimeros 2 e 3 do artigo 18.° da
Constituicdo. Ora, precisamente entre essas excep¢les, tem-se divisado a utilizacdo de dados
pessoais para fins de investigac¢@o criminal, designadamente como meio de prova em processo
penal. E certo que, estamos em sede contraordenacional, mas a verdade é que se afigura
proporcional e necessdrio a prossecu¢éio dos fins aqui em causa, o acesso aqueles dados.
Efectivamente e desde logo, o processo contraordenacional acha-se, igualmente, estribado em

189 PINHEIRO, Alexandre Sousa, Comentério ao artigo 4.°, in Comentdrio ao Regulamento Geral de Protecdo de
Dados (coord. Alexandre Sousa Pinheiro), Coimbra: Almedina, 2018, p. 204 e ss.

190 No mesmo sentido, NEVes, Rita, «O lugar da protecdo de dados na efetividade necesséria ao direito da
concorréncia», Revista da Concorréncia e Regulacdo, n.° 33-34, (janeiro/junho), 2018, p. 202 e ss.

191 A este proposito veja o referido por PINHEIRO, Alexandre Sousa/GONGALVES, Carlos Jorge, Comentério ao
artigo 6.°, in Comentdrio ao Regulamento Geral de Protecdio de Dados (coord. Alexandre Sousa Pinheiro),
Coimbra: Almedina, 2018, p. 218, aludindo ao disposto na p. 33 do Parecer do Grupo do Artigo 29.°, de 9 de
abril de 2014, sobre o conceito de interesses legitimos do responsavel pelo tratamento dos dados na ace¢do
do artigo 7.° da Diretiva 95/46/CE (WP 217): «No tocante a necessidade do tratamento para o exercicio de fun¢bes
de exercicio publico ou para o exercicio da autoridade publica de que estd investido o responsdvel (...) abrange
situagdes nas quais o proprio responsdvel pelo tratamento tenha sido investido de autoridade publica ou de uma
missé@o de interesse publico (mas ndo necessariamente também de uma obrigacdo legal de tratar dados) e o
tratamento seja necessdrio para o exercicio dessa autoridade ou a execu¢do dessa missdo». (realce da Autoridade)

192 Cf, considerando 4 do RGPD.
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principios de interesse publico, norteados pelo principio da descoberta da verdade material,
raz@o porque se considera que o seu acesso, neste enquadramento, se acha justificado».

Importa atender ainda a Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto e que se aplica a AdC, por for¢a do
n.° 1 do artigo 2.°, nos termos do qual «A presente lei aplica-se aos tratamentos de dados
pessoais realizados no territdrio nacional, independentemente da natureza publica ou privada
do responsdvel pelo tratamento ou do subcontratante, mesmo que o tratamento de dados
pessoais seja efetuado em cumprimento de obrigacdes legais ou no dmbito da prossecucéo de
missées de interesse publico, aplicando-se todas as exclusdes previstas no artigo 2.° do RGPD».

E ainda de salientar que a AdC, em cumprimento dos principios relativos ao tratamento de
dados pessoais previstos no artigo 5.° do RGPD, disp6e de um Codigo de Conduta cujo
Ponto 5.3.2. - relativo a Prote¢do de Dados pessoais - estabelece que: «Os colaboradores
da AdC que, no dmbito das suas fungbées, lidem com dados pessoais ou que a estes tenham
acesso, devem respeitar as disposicées previstas na Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro, que aprova
o regime relativo a protecdo de dados pessoais, tratando e processando os mesmos de forma
transparente e no estrito respeito pela reserva da vida privada, bem como pelos direitos,
liberdades e garantias fundamentais. Os colaboradores da AdC ndo podem, nomeadamente,
utilizar dados pessoais para fins ilegitimos ou comunicd-los a pessoas ou instituicbes néo
autorizadas a utilizg-los».

Assim, terdo necessariamente de improceder os argumentos da MCH no sentido de que a
AdC ndo tem lei habilitante que legitime o tratamento de dados pessoais, bem como o de
que nao se verificam os critérios de necessidade para que ocorra a sua utilizagdo no
processo.

Também, considerando os respetivos ambitos de aplicagdo, é de afastar aplica¢do da
Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, bem como da
Lei n.° 59/2019, de 8 de agosto.

Para este efeito atenda-se, por um lado, a alinea d) do n.° 1 do artigo 2.° do RGPD, que
dispbe que este «regulamento ndio se aplica ao tratamento de dados pessoais: d) Efetuado
pelas autoridades competentes para efeitos de prevencdo, investigacéo, detecéo e repressdo de
infracdes penais ou da execucéo de sanc¢bes penais, incluindo a salvaguarda e a prevencdo de
ameagas a seguranca publica». Por outro lado, veja-se os n.° 1 do artigo 2.° e n.° 1 do artigo
1.° daquela Diretiva, segundo os quais € aplicavel «ao tratamento de dados pessoais pelas
autoridades competentes para os efeitos estabelecidos no artigo 1. n.° 1 » e «estabelece as
regras relativas a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de prevencdo, investigacdo, detecdo ou
repress@o de infracbes penais ou execucdo de sang¢bes penais, incluindo a salvaguarda e
prevengdo de ameacas a seguranca publica».

Este entendimento estd em linha com o Considerando 11 da Diretiva (UE) 2016/680 do
Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, segundo o qual: «Caso esses organismos
ou entidades tratem dados pessoais para efeitos que ndo sejam os da presente diretiva, é
aplicavel o Regulamento (UE) 2016/679. O Regulamento (UE) 2016/679 é, pois, aplicdvel nos
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casos em que um organismo ou uma entidade recolhe dados pessoais para outros efeitos e, em
seguida, os trata a fim de dar cumprimento a uma obrigacdo legal a que estd sujeito»'3.

Por fim, é de salientar que a entidade competente para os cidaddos apresentarem as suas
queixas de um eventual incumprimento no tratamento dos seus dados é a Comissdo
Nacional de Prote¢cdo de Dados («CNPD»), a qual é designada como a autoridade de
controlo nacional para efeitos do RGPD (alteracao e republica¢cdo da Lei n.° 43/2004, de 18
de agosto), pelo que é a CNPD - e ndo esta Autoridade - que a MCH ou os seus
colaboradores deverdo dirigir uma eventual exposicdo nesse sentido, se assim o
entenderem.

Face a todo o exposto, importa concluir que ndo existe, portanto, qualquer
desconformidade constitucional na atua¢do da AdC, uma vez que ndo esta em causa
qualquer prova obtida abusivamente mediante intromissdo da vida privada, nem obtida
por violagdo do principio da proporcionalidade, nem qualquer utilizacdo indevida dos
dados pessoais de colaboradores da MCH.

Da alegada nulidade por falta de fundamentagdo e por abordagem presuntivo-
conclusiva da Nota de llicitude

Posicdo das visadas Auchan e Active Brands

A visada Auchan vem alegar que a Nota de llicitude padece de uma manifesta falta de
fundamentacdo, assente no facto de a AdC, no entender da visada, ndo proceder a uma
narracdo concreta dos factos que sao imputados a empresa, tendo procedido «a imputagdo
concreta da infracdo a Auchan por mera remissdo para prova constante dos autos, mais
referindo que esse elenco néo esgota o conjunto de meios de prova disponiveis»'94,

Considera a Auchan que a AdC «ndo transmite a Auchan os fundamentos concretos para a
imputagéo da infracéo, antes se limitando a remeter para prova constante dos autos, ndo
acompanhada de qualquer explicita¢do da andlise empreendida ou da ponderacdo e valorac¢do
efetuadas»'®.

O recurso a (mera) referenciagdo da prova sem uma explicacdo adicional determina, de
acordo com a visada, a nulidade da Nota de llicitude por falta da fundamentacdo da
acusacdo contra a Auchan (nos termos do n.° 5 do artigo 97.°, da alinea b) do n.° 3 do artigo
283.° e do n.° 2 do artigo 120.° do CPP, que afeta de forma grave os direitos de defesa da
visada (n.° 10 do artigo 32.° da CRP)'?®,

193 Considerando 11 da Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016.

194 Cf. 8951 da PNI Auchan.

195 Cf. 8942 da PNI Auchan.

196 Cf, 8956 da PNI Auchan.
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Acresce que a Auchan considera também que a mera exemplificacdo ou ndo indica¢do de
todos os meios de prova disponiveis contra a Auchan «impede a visada de se poder
pronunciar sobre factos que lhe possam estar a ser imputados (...)»"’.

Trata-se assim, de uma omissdo que, segundo a visada, também se consubstancia numa
nulidade por manifesta falta de fundamentagao, nos termos do n.° 5 do artigo 97.°, alinea
b) do n.° 3 do artigo 282.°, e n.° 2 do artigo 120.° do CPP'%,

Por sua vez, a visada Active Brands sustenta que a Nota de llicitude, sob a capa de uma
alegada «abordagem presuntiva e conclusiva», apresenta uma «narrativa assente em
conclusdes» em vez de factos, o que releva um vicio de raciocinio por parte da AdC'®,

Mais, mobilizando o acérddo do TRL de 31 de outubro de 2019, no sentido de que «a
imputagdo dos factos tem de ser precisa e ndio genérica, concreta e ndo conclusiva, recortando
com nitidez os factos que sdo relevantes para caracterizarem o comportamento contra-
ordenacional, incluindo as circunstancias de tempo e de lugar», a Active Brands sustenta que
a narracdo dos factos constantes da Nota de llicitude ndo cumpre estes requisitos, o que
na sua perspetiva «constitui uma nulidade, por violagéo do artigo 283.° n.° 3 alinea b) do CPP,
aplicavel ex vi do artigo 41.% n.° 1 do RGCO, e dos artigos 32.5,n.°2 e n.° 10 da CRP, 50.° do RGCO
e 25.°da LdC, ou em qualquer caso, por equivaler a auséncia do arguido, nos termos do artigo
119.° alinea c) do CPP»2%0,

Apreciacao da Autoridade

A argumentacdo aduzida pelas visada Auchan e Active Brands é totalmente improcedente
pelos motivos que se passardo a expor.

Em primeiro lugar importa apreciar - e afastar - a nulidade invocada por suposta violacao
do n.° 10 do artigo 32.° da CRP, na medida em que, referindo-se o disposto as garantias em
processos contraordenacionais, estabelece apenas que nestes «(...) bem como em quaisquer
processos sancionatarios, sGo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesax.

Ora, como é consabido, o regime consagrado no artigo 25.° da LdC trata precisamente de
concretizar e materializar os direitos de audicao e defesa que, em processo

197 Cf. 8957 da PNI Auchan.

198 Cf. §958 da PNI Auchan.

199 Cf. 8868, 70 e 74 da PNI Active Brands. Para concretizagdo deste argumento, veja-se o referido, a titulo
exemplificativo nos 8873 a 74 da mencionada PNI onde se refere que «a AdC propde-se explicar os factos
partindo do principio que existe uma relacdo triangular de hub and spoke entre as Visadas e as empresas de

distribuicdo Modelo Continente, Pingo Doce e Auchan. O método de raciocinio deveria ser o inverso, estabelecer

factos e verificar se é possivel extrair conclusges (...)».

200 Cf, 879 da PNI Active Brands.
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contraordenacional por infracdo as regras de concorréncia, sao garantidos pelo n.° 10 do
artigo 32.° da CRP.

Acresce que, no ambito de processos contraordenacionais (em geral), na fase da instrucao,
o direito de audicdo e defesa é garantido pelo artigo 50.° do RGCO, no qual se prevé que
nao é possivel aplicar uma coima, ou uma sang¢do acessoria, sem antes se ter assegurado
ao arguido a possibilidade de, num prazo razoavel, se pronunciar e, por tal forma, exercer
o contraditorio.

Com efeito, o principio do contraditério, na fase de instrucdo, releva no sentido de ndo
serem admitidas provas, nem adotadas pela entidade administrativa quaisquer decisbes
desfavoraveis a um sujeito processual, sem que este seja ouvido sobre a matéria, em
termos de lhe ser dado previamente o direito de se pronunciar sobre todos os atos ou
guestBdes que possam colidir com a sua defesa.

Note-se que, no presente processo e nos termos do artigo 25.° da LdC (que especifica para
0 processo contraordenacional de concorréncia o direito que igualmente decorre do artigo
50.° do RGCO), as visadas tiveram oportunidade de apresentar a sua prondncia escrita
sobre a Nota de llicitude e de requerer audi¢ao oral e/ou as diligéncias complementares de
prova que consideraram convenientes, - o que as visadas ndo contestam - assim se
efetivando os seus direitos de audiéncia e defesa.

No que respeita as nulidades invocadas quanto a omissdo de requisitos da Nota de
llicitude, como sejam os elementos minimos constitutivos da imputacdo, impde-se
esclarecer, no ambito dos parametros gerais, que os requisitos da Nota de llicitude ndo
podem ser supridos pelo recurso neste plano, nem ao n.° 3 do artigo 283.° nem aos outros
normativos invocados do CPP.

A este respeito, cumpre, em primeiro lugar, relembrar que a questdo da equiparacao de
uma nota de ilicitude, adotada nos termos e para os efeitos do disposto na LdC, a uma
acusacdo, tal como prevista no artigo 283.° do CPP, ndo se afigura tao linear como a Auchan
e a Active Brands a caracterizam.

Entende a Autoridade, em termos expressos na respetiva pratica decisoria?®!, que a nota
de ilicitude adotada no ambito de processo contraordenacional por infra¢des a LdC nao
pode ser equiparada a uma acusagdo, conforme prevista no processo penal.

Com efeito, a nota de ilicitude é uma acusacdo funcional (ndo tendo a natureza de decisdo
final), ndo se podendo fazer o paralelismo com a acusacdo do Ministério Publico - artigo
283.° do CPP - que, em processo penal, sempre equivaleria a uma decisao administrativa
final, nos termos do artigo 58.° do RGCO, que prevé de forma completa, os seus requisitos
e se aplica a decisdo final da AdC ex vi artigo 13.° da LdC.

201 Cf, decisdo do conselho de administragdo da AdC, de 30 de julho de 2019 no dmbito do PRC/2017/10, em
particular 88439 a 444, disponivel em www.concorrencia.pt.
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Sobre esta matéria, cumpre recordar que a aplica¢cdo subsidiaria do regime processual
penal ndo devera nunca redundar numa importacdo acritica de regimes e figuras que
desvirtuem a natureza e os principios do préprio processo contraordenacional. De facto, o
processo contraordenacional encontra-se estruturado de forma marcadamente diferente
do processo penal.

Em suma, o direito contraordenacional encontra-se, na nossa ordem juridica,
autonomizado face ao direito penal, fundando-se tal autonomia na diferente natureza do
ilicito e da sancdo, a qual por sua vez se reflete nas especificidades da tramitagdo
processual aplicavel, em particular quanto a intervengao do poder judicial.

Clarificada esta questao, no que respeita especificamente ao conteldo da nota de ilicitude,
0 Assento n.° 1/2003 do Supremo Tribunal de Justica («STJ») é claro no sentido de que «[a]
notificac@o fornecerd os elementos necessdrios para que o interessado fique a conhecer todos
0s aspectos relevantes para a decisGo, nas matérias de facto e de direito (...)». (sublinhado da
Autoridade)202

Ou seja, a Nota de llicitude ndo é mais do que o momento processual que antecede a
decisdo condenatéria e que tem por funcdo, precisamente, conceder as visadas a
possibilidade de exercer o seu direito ao contraditério, pronunciando-se sobre o que
julgarem conveniente, produzindo provas complementares que contrariem os indicios
entretanto recolhidos e, consequentemente, para que nao seja proferida decisdo final
condenatoria.

Relativamente ao grau de exigéncia da fundamentacdo, considera-se que a nota de ilicitude
nao pode deixar de tornar claras para o «arguido» as razdes de facto e de direito suscetiveis
de conduzir a sua condenacao.

O TCRS também ja pronunciou, em 30 de setembro de 20202%, relativamente a questdo
prévia de falta de fundamentacao, esclarecendo que «conforme jurisprudéncia consolidada
do STJ, a “falta de fundamentacéo implica a inexisténcia dos fundamentos de facto e de direito
que justificam a decisdo e sé falta absoluta de fundamentacdo determina a nulidade». Na
verdade, esclarece o ST) que, a «falta de fundamentagéo néo se confunde, ou néo pode ter a
mesma dimensdo compreensiva, da falta de convencimento que essa fundamentacdio opera no
destinatdrio. Para este a fundamentacdio pode ndo ser suficiente para os fins que prossegue e
que anseia da decis@o do drgdo jurisdicional, mas esta perspectiva ndo pode obumbrar o fim
constitucional do dever de fundamentacdo enquanto dever geral e comum de percepcdo do
sentido das decisbes por todos aqueles que delas tomem conhecimento ou sejom
destinatdrios™.

202 Assento 1/2003 do STJ, Didrio da Republica n.° 21/2003, Série I-A de 25 de janeiro de 2003, recurso
467/2002, ponto 13, Il.

203 Sentenca do TCRS, de 30 de setembro de 2020 (ainda ndo transitada em julgado), proferida no &mbito do
processo n.° 322/17.1YUSTR.
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Neste quadro de analise, entende-se que, no presente caso, ndo assiste razao as visadas,
porquanto se considera que a Nota de llicitude é clara quanto a imputacao objetiva e
subjetiva da infra¢do objeto da presente Decisdo, pelo que ndo se verifica a existéncia do
vicio que ora lhe é imputado.

Em concretizagao destes preceitos legais, a AdC, nas suas Linhas de Orienta¢do sobre a
Instrucao de Processos, refere o seguinte:

«84. Através da nota de ilicitude é dado conhecimento aos visados de todos os elementos, de
facto e de direito, relevantes para a deciséo final. Estes consistem em todos os elementos, que
permitem preencher os requisitos do tipo contraordenacional imputado aos visados, incluindo
a indicag@o da prova e a respetiva fundamentagéo juridica.

85. Na nota de ilicitude é efetuada a identificacdo dos visados e a descri¢éo dos factos que
lhes séo imputados, com indicag¢éo das provas obtidas, que constardo dos autos do processo,
bem como a indicagdo das normas que se consideram infringidas e respetiva fundamentagéo
e, finalmente, da moldura da coima e demais san¢bes abstratamente aplicdveis, com
exposicéo das circunstdncias que podem ser consideradas na sua determinacdo concreta na
decisdo final»*** (sublinhado da Autoridade)

Nestes termos e com este enquadramento, considerando a Nota de llicitude
oportunamente notificada as visadas, importa salientar o seguinte, por referéncia a
informacao que devera constar da mesma, conforme descrita nas Linhas de Orientacdo da
AdC sobre Instrucdo de Processos:

(i)  «ldentificac@o das visadas»: as visadas foram devidamente identificadas, desde logo no
preambulo da Nota de llicitude (cf. paginas 6 a 8 da Nota de llicitude), sendo
posteriormente efetuada, no capitulo II.1 da Nota de llicitude («/dentificacdo e
caracterizag@o das visadas» - cf. 8845 a 97 da Nota de llicitude), uma descricdo mais
detalhada de cada uma das visadas, da sua atividade comercial, e do grupo
empresarial onde se inseriam a data da factualidade relevante;

(i)  «Descricdo dos factos que lhes sdo imputados, com indicacGo das provas obtidas»: no
capitulo 1.3 da Nota de llicitude («<Comportamentos das visadas» - cf. 88188 a 729 da
Nota de llicitude), foi realizada uma descri¢ao sequencial, narrativamente orientada e
espacio-temporalmente circunstanciada, das condutas das visadas com relevancia
contraordenacional, incluindo ndo sé6 a narracdo dos factos, como também a indicacao
de todos os elementos de prova que serviram de base a descricdo da factualidade
efetuada pela Autoridade (seja porque expressamente analisados e ilustrativamente
explicitados na Nota de llicitude, seja porque expressamente referenciados como de

204 Cf, §884 e 85 das Linhas de Orientacdo da AdC sobre a Instrucdo de Processos relativos a aplicacdo dos
artigos 9.°, 11.° e 12.° da LdC, de 8 de maio, e dos artigos 101.° e 102.° do TFUE, de 22 de marco de 2013,
disponivel em https://www.concorrencia.pt/pt/legislacao e cépia junta aos autos a fl. 4621do processo
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teor analogo aos primeiros, nos termos que se explicitam em maior detalhe infra, no
presente capitulo);

(iii) «Indicacdo das normas que se consideram infringidas e respetiva fundamentacdo»: no

capitulo 11l.1 da Nota de llicitude («Apreciacdo juridica e econémica dos comportamentos
das visadas» - 88730 a 1131 da Nota de llicitude), a AdC procedeu a apreciacdo juridica
e econdmica da factualidade anteriormente apurada, indicando, para todos os
elementos do tipo objetivo e subjetivo, as normas juridicas e a jurisprudéncia dos
tribunais europeus e portugueses que foram tidas em consideracdo para esse efeito;
e

(iv) «Moldura da coima e demais sancbes abstratamente aplicdveis, com exposicdo das

circunsténcias que podem ser consideradas na sua determinacdio concreta na deciséo
final»: no capitulo 11l.2 da Nota de llicitude («Determinagéo das san¢bes» - cf. 881132 a
1231 da Nota de llicitude), fez-se, por fim, referéncia a moldura da coima e demais

san¢Bes abstratamente aplicaveis, seguida da indicacdo dos critérios que, caso uma
coima viesse a ser aplicada, a Autoridade teria em consideracao na determinacao do
respetivo montante, referindo-se designadamente, no ambito de cada critério, as
circunstancias que se afiguravam relevantes.

Adicionalmente, na Nota de llicitude foram ainda comunicados as visadas diversos aspetos
relacionados com a origem e tramitacdo do processo (cf. capitulo | da Nota de llicitude -
«Do Processo»), nomeadamente como é que a AdC teve noticia da infracdo?%>, quando é que
foi aberto o inquérito?® e quais as diligéncias probatoérias realizadas?®’.

Por fim, no capitulo Il da Nota de llicitude - «Dos Factos» -, para além da factualidade relativa
a conduta anticoncorrencial propriamente dita, a AdC abordou ainda as dimensdes de
produto e geografica dos mercados em causa, assim como a posi¢do das empresas visadas
nesses mesmos mercados (cf. capitulo 1.2 da Nota de llicitude?°®).

A luz do exposto, fica patente que as exigéncias de conteldo da Nota de llicitude foram
respeitadas na integra no presente processo, tendo sido comunicados as visadas, aquando
da Decisao de Inquérito, todos os elementos necessarios para que estas pudessem exercer
os seus direitos de defesa previstos na LdC, no RGCO e na CRP, inexistindo como tal e a
este respeito, qualquer violacdo desses mesmos direitos.

No que respeita a invocada utilizacdo, na Nota de llicitude, de uma técnica remissiva e
selecdo de elementos de prova para caraterizar a pratica da infracdo por parte da Auchan,
saliente-se que a utilizacdo de uma tal metodologia (que, como se demonstrara, nao

205 Reproduzida na presente Deciséo no capitulo | supra.

206 Reproduzida na presente Decisdo no capitulo | supra.

207 Reproduzida na presente Decisdo no capitulo | supra.

208 Reproduzida na presente Deciséo no capitulo 111.3 infra.
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acarreta qualquer indeterminagao) ndo pode relevar nos termos alegados pela visada, uma
vez que a Nota de llicitude é esclarecedora quanto a recondugao da conduta das visadas
as normas legais aplicaveis e a imputacdo objetiva e subjetiva da infracdo em causa as
visadas, permitindo-lhes ponderar a eventual «oportunidade sobre a conveniéncia da
impugnacdo judicial» da decisdo final.

Ou seja, é patente que, relativamente a todas as visadas, o exercicio dos seus direitos de
defesa ndo ficou frustrado pelas alegadas insuficiéncias que a Nota de llicitude pudesse
conter, sendo sempre possivel percorrer o raciocinio da Autoridade e dele extrair as
devidas conclusdes.

Por outras palavras, em concreto, no presente processo, ndo se verificaram quaisquer
insuficiéncias nos termos e com as consequéncias alegadas, nem quanto aos factos
imputados, nem quanto a sua qualificacdo normativa, nem ainda, finalmente, quanto a
prova elencada para demonstracao do que é imputado.

A este propo6sito, no que a prova diz respeito, a visada Auchan alega que a nao indicagao
de todos os meios de prova disponiveis contra elas, através da utilizacdo da expressao
«entre outros», sem quaisquer explica¢Bes adicionais, impede que estas se pronunciem
sobre factos que Ihes possam ser imputados, frustrando um exercicio pleno dos seus
direitos de defesa e audicdo.

Ndo colhe, contudo, a alegacao feita pela visada.

Na verdade, em primeiro lugar, a AdC utiliza como meio de prova para demonstrar a
infracdo, bem como o envolvimento das visadas, apenas uma parte do acervo probatério
constante dos autos (designadamente os elementos/documentos identificados na Nota de
llicitude, seja por citacdo ou ilustracdo expressas, seja por referéncia contextualizada aos
Anexos 1 e 2).

De entre estes documentos, a circunstancia de a AdC no capitulo 11.3.4. «Envolvimento dos
visadas» da Nota de llicitude, apenas fazer referéncia aqueles que considera mais
reveladores e evidentes da participacdo e envolvimento de cada visada na pratica ilicita,
ndo obsta a que as visadas utilizem todo o acervo probatério mencionado, que lhes foi
efetiva e contextualmente imputado, para efeitos de defesa (tal como identificado no
Anexo 1 a Nota de llicitude).

Tal utilizacdo, com menc¢do para demais elementos do mesmo tipo dos constantes dos
autos em termos mais expressos (ou seja, citados ou com imagens reproduzidas), decorre
da necessidade de um esforco de sintese, atento o volume da prova em causa.

A descricao detalhada e exaustiva de todos os elementos probatérios na Nota de llicitude,
para além de desnecessaria nos termos acima sustentados, tornaria esta peca processual
dificilmente inteligivel, puramente pela dimensao que assumiria.

Destarte, o exercicio dos direitos de defesa das visadas e o conhecimento de todo acervo
probatoério constante dos autos - quer os que foram usados na imputacao, quer os demais
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- nunca foi coartado, tendo tido as visadas, de facto, acesso a versdo confidencial (integral)
e ndo confidencial do processo.

E tanto assim é que, para efeitos da sua pronuncia, num exercicio pleno do seu direito ao
contraditério, no caso da visada Auchan, esta recorreu a outros elementos do acervo
probatério constantes dos autos, distintos dos utilizados pela AdC para efeitos de
demonstra¢do da pratica e respetivo envolvimento das visadas, utilizando, igualmente,
uma técnica remissiva, de selecdo de elementos de prova para efeitos de defesa (cf.,
nomeadamente, o §1342 da PNI Auchan).

1.6 Da alegada nulidade por violacdo do principio da legalidade e da justica relativa ou

11.6.1

316.

317.

11.6.2

318.

319.

320.

321.

322.

erro sobre os pressupostos no que respeita a imputag¢ao da Auchan

Posicdo da visada Auchan

Na sua PNI, a Auchan vem contestar o facto de a AdC |he imputar uma infracao
jusconcorrencial muito grave com base em indicios que resultam de meios de prova que
identificam também outras insignias que ndo foram «constituidas» visadas no processo,
como é o caso da Intermarché («ITMP»), Lidl, Dia/Minipreco ou E.Leclerc.

Vem, por esse motivo, defender a nulidade da Nota de llicitude por existir ou «uma grosseira
violagcéo do principio da legalidade e da justica relativa (que se traduz numa clara auséncia de
inquérito relativamente aquelas empresas, o que configura uma nulidade insandvel nos termos
das alineas d) e b) do artigo 119.° do CPP) ou [por] erro sobre os pressupostos no que respeita
a imputacdo a Auchan que determina a nulidade da decisdo na parte em que se apoie nestes
documentos (por manifesta violagdo do n.° 10 do artigo 32.°, artigos 277.° e 283.° do CPP, alinea
¢) do n.° 1 do artigo 615.° do CPC ex vi do artigo 4.° do CPP)»>%,

Apreciacao da Autoridade

A AdC ndo contesta que alguns dos meios de prova utilizados na Nota de llicitude
identificam outras insignias, para além das empresas de distribuicdo visadas.

Também ndo contesta que os indicios revelados nesses meios de prova relativamente as
empresas de distribuicdo visadas, aplicam-se, mutatis mutandis, as tais insignias.

Finalmente, ndo contesta que tais empresas de distribuicdo ndo foram investigadas no
presente processo de contraordenacdo.

Trata-se, no entanto, de uma matéria que ndo devera ser objeto de analise em sede de
questdes prévias.

Uma questdo prévia é uma questdo que pode prejudicar a analise dos factos e do direito
no ambito da presente Decisdo. O facto de a Auchan discordar das conclusdes da

209 Cf, 88158 e 654 da PNI Auchan.
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Autoridade quanto aos factos e ao direito ndo consubstancia uma questdo prévia.
Constitui, sim, matéria que devera ser (e sera) analisada em sede de apreciacdo dos factos
e respetiva qualificacdo (direito).

Nao obstante, cumpre a AdC no presente capitulo, demonstrar a improcedéncia das
nulidades arguidas pela visada.

Segundo um principio da justica relativa, para situa¢des iguais deve ser aplicado o mesmo
critério juridico.

Sucede que, no presente processo, O recurso a este principio ndo resulta na igualdade
(material) de posicdes sustentada pela visada Auchan para outras insignias que ndo as
empresas de distribuicdo visadas, ou seja, a posicdo das empresas Dia/Minipreco,
Intermarché, E.Leclerc, embora teoricamente semelhante, ndo é inteiramente coincidente
com a posi¢do da Auchan e das restantes empresas de distribuicdo visadas, maxime em
termos factuais e probatorios.

O facto de estas empresas surgirem identificadas em alguns meios de prova relevantes
para efeitos de imputagao da pratica ilicita a algumas visadas pelo processo, ndo significa,
sem mais, que a AdC esteja em posse de meios de prova suficientes para suportar um
eventual envolvimento que culminasse numa imputa¢do as mesmas nos termos da LdC,
tal como se demonstrara infra nos 88881 a 891 da presente Decisao.

Nao se tratando de situacBes exata e materialmente iguais, nunca poderia o principio da
justica relativa ter sido violado, nem, tdo-pouco, o facto de aquelas empresas ndo terem
sido investigadas, como visadas, no presente processo se consubstancia numa nulidade
insanavel, nos termos das alineas b) e d) do artigo 119.° do CPP.

Na verdade, o conselho de administracdo da AdC entendeu que existiam fundamentos
suficientes para averiguar praticas restritivas da concorréncia, pelo que decidiu proceder,
oficiosamente, nos termos do n.° 1 do artigo 8.° e do n.° 1 do artigo 17.° da LdC, a abertura
de inquérito no ambito do presente processo, tendo como visadas as empresas Active
Brands - Distribuicdo e Comercializacdo de Marcas, S.A., Jeronimo Martins - SGPS, S.A,,
Pingo Doce - Distribui¢do Alimentar, S.A., Modelo Continente Hipermercados, S.A., Sonae
MC - Modelo Continente, SGPS, S.A., Sonae Investimentos - SGPS, S.A., Auchan Portugal
Hipermercados, S.A., Auchan Portugal - Investimentos (SGPS), S.A. (cf. fls. 2 a 7 do
processo).

No decurso do inquérito, as diligéncias de investigacdo levaram a concluir pelo
envolvimento, também, das pessoas singulares [Diretor Off-Trade - Active Brands], na
qualidade de titular de cargo de direcdo da empresa Active Brands - Distribuicdo e
Comercializagdo de Marcas, S.A., e da empresa Gestvinus - Investimento e Servico
Vitivinicolas e Comerciais, S.A., na qualidade de sociedade-mde da Active Brands (cf.,
respetivamente, fls. 1533 e 1953 do processo).
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A decisdo de alargar o ambito subjetivo surge como consequéncia do disposto no n.° 4 do
artigo 31.° da LdC que estatui que «a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a
livre convic¢éio da Autoridade da Concorréncia.

Do exposto, ndo resulta omitida a pratica de qualquer ato que a lei prescreva como
obrigatério, pelo que ndo se reconhece a existéncia de qualquer nulidade prevista nas
alineas b) e d) do artigo 119.° do CPP.

Por fim, nas palavras da visada, a Auchan vem arguir «em alternativa» a nulidade da Nota
de llicitude por erro sobre os pressupostos de facto e contradicdo dos factos com a
acusacdo, nos termos conjugados das alineas b) e d) do artigo 119.° do CPP, bem como do
n.° 10 do artigo 32.° da CRP, artigo 277.° e 283.° do CPP e alinea ¢) do n.° 1 do artigo 615.°
do Cédigo de Processo Civil ex vi artigo 4.° do CPP.

Tal como referido supra, em primeiro lugar, importa sublinhar, que ndo se concebe como
é que estas alegacdes poderiam, mesmo na hipdtese de terem alguma correspondéncia
com a realidade (quod non), consubstanciar uma viola¢do dos direitos de audi¢do e defesa
da Auchan, nos termos do n.° 10 do artigo 32.° da CRP.

Com efeito, a verificar-se, conforme entendimento da Auchan, que os elementos de prova
constantes dos autos ndo corroboram as conclusdes da AdC quanto a factualidade
relevante, a Pronuncia sobre a Nota de llicitude é precisamente o instrumento processual
adequado para a Auchan fornecer a sua visao dos factos vertidos pela AdC na Nota de
llicitude.

A Auchan tem direito a discordar do entendimento da Autoridade, tendo expressado as
razdes da sua discordancia na sua Pronuncia sobre a Nota de llicitude. S6 ndo se concebe
como é que o facto de a Auchan ter um entendimento diverso do entendimento da
Autoridade, que oportunamente expressou na sua Pronuncia Sobre a Nota de llicitude, no
exercicio do seu direito de defesa constitucionalmente consagrado, constitui uma violagdo
desse mesmo direito de defesa gerador de uma nulidade.

Nao obstante a Auchan estar precisamente a exercer o seu direito de defesa, facilmente se
compreende que a arguicdo de nulidade da Nota de llicitude por erro sobre os
pressupostos de facto e contradi¢cdo dos factos com a acusacdo, nao pode colher.

Na verdade, se a AdC tivesse levado a cabo, efetivamente, uma narrativa baseada em
pressupostos de factos errados, levando a uma contradi¢do entre factos e acusacao,
caberia a Auchan corroborar essa sua alegacdo, demonstrando em que medida a AdC, pelo
facto de nao «constituir» determinadas empresas de distribuicdo retalhista como visadas
se contradiz nos factos que imputa.

O simples facto de a Auchan ndo concordar com a AdC ou o facto de questionar a
Autoridade sobre os motivos que levaram a que determinada insignia mencionada em
elementos probatdrios relevantes constantes dos autos nao fosse destinataria da Nota de
llicitude no processo ndo pode, por si s6, determinar a nulidade da Nota de llicitude, nos
termos arguidos.
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Veja-se, nesse mesmo sentido, o acérddo do STJ, de 9 de fevereiro de 20172'°, quando
refere que «[o]corre a nulidade prevista no art. 615° n° 1, al. ¢) do CPC quando os fundamentos
referidos pelo juiz conduziriam necessariamente a uma decisGo de sentido oposto ou, pelo
menos, de sentido diferente, ndo se verificando quando a solug@o juridica decorreu de
interpretacéo dos factos, diversa da pretendida pelo arguente».

Em suma, a mera afirmacdo de que a AdC parte de um pressuposto errado e de que os
factos entram em contradicdo com a acusa¢do ndo determinam a nulidade da Nota de
llicitude.

No caso concreto, como se aflorou acima e se demonstrara em maior detalhe infra, tal erro
e contradicdo nem sequer se verificam.

A referida matéria serd, contudo, melhor analisada em sede de apreciacdo nos factos, ai se
avaliando os argumentos trazidos a colagdo pela Auchan (cf. 88881 a 891 da presente
Decisao).

1.7 Da alegada prescricdo do procedimento contraordenacional

11.7.1

343.

344,

345.

11.7.2

346.

Posicdo da visada Auchan

Na sua pronuncia, a Auchan alega que a AdC nao dispde de elementos probatérios para
demonstrar que, em cada ano (de 2008 a 2012), a Auchan praticou cada um dos quatro
subcomportamentos que permitiriam preencher o ilicito de «hub and spoke», bem como é
de descartar a qualificacdo da infragdo como de execug¢do permanente?'.

Assim, entende a Auchan que, de acordo com o disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 74.°
da LdC, os factos suscetiveis de constituirem ilicitos contraordenacionais praticados, pelo
menos, cinco anos antes da pratica de atos passiveis de interromper o prazo de prescricdo
- 0 que apenas teria ocorrido no dia 16 de fevereiro de 2017, com a realizagao de buscas
nas instala¢gdes da Auchan -, ja teriam prescrito.

Por estas raz8es, a visada invoca a prescricdo quanto aos factos suscetiveis de constituirem
elementos do tipo de ilicito contraordenacional em causa, especificamente imputados a
Auchan, praticados entre 29 de outubro de 2008 e 16 de fevereiro de 2012.

Apreciacdo da Autoridade

Apreciada a argumentacdo da visada a este respeito, a Autoridade considera a mesma
improcedente, pelas raz8es que se seguem.

210 proferido no &mbito do processo n.° 2913/14.3TTLSB.L1.51, disponivel em www.dsgi.pt e consultado em
27 de dezembro de 2021.

211 Cf. capitulo 111.5 da PNI Auchan.
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Em primeiro lugar, a Autoridade reafirma estar em causa nos autos uma (Unica) infracao
de natureza permanente, consubstanciada numa pratica concertada restritiva da
concorréncia, nos termos que se detalhardo infra (cf. capitulo IV.1.5 da presente Decisdo).

Esta premissa, a confirmar-se, como demonstra a Autoridade que se confirma, invalida a
argumentacao das visadas a proposito da prescri¢ao.

Concretizando, embora sem se pretender repetir a andlise relativa a execu¢do temporal da
infracdo: por um lado é possivel constatar uma componente de continuidade temporal nos
comportamentos das visadas, que decorre ndo s6 do facto de até existirem mensagens de
correio eletrénico em todos os anos do periodo de tempo considerado, mas também do
facto de inexistirem quaisquer indicios de que os referidos comportamentos se tenham
interrompido ou suspendido em algum momento ou circunstancia do periodo
considerado; por outro lado, inexiste qualquer elemento de prova que evidencie que
alguma das visadas - incluindo visada que vem alegar a prescri¢cdo - tenha alguma vez
posto fim aos seus comportamentos ou deles se tenha distanciado (cf. capitulo IV.1.5 da
presente Decisdo).

A referida continuidade temporal nos comportamentos descritos na presente Decisdo leva,
assim, a Autoridade a concluir estar perante uma infragdao permanente, cujo momento de
consumacao perdurou no tempo, enquanto subsistiram os comportamentos ilicitos das
visadas.

No que respeita a mencdo da Auchan de que a primeira interpelacdo que recebeu, no
contexto deste processo, ocorreu em 16 de fevereiro de 2017, data em que lhe foi
notificado o mandado para a realizacdo das diligéncias de busca e apreensdo pela
Autoridade e se interrompeu o prazo legal para a contagem do prazo de prescri¢do, o
mesmo corresponde a realidade, mas ndo importa as consequéncias que a visada lhe
atribui, j& que, como se referiu, a infracdo em causa é uma infracdo de caracter
permanente.

Ora, sem prejuizo de se considerar que as visadas iniciaram o seu envolvimento na pratica
na vigéncia da Lei n.° 18/2003, a luz da qual os comportamentos j& eram puniveis, e tendo
o facto censuravel in casu sido iniciado, tanto quanto é possivel demonstrar-se com base
na prova carreada para os autos, a 29 de outubro de 2008 no caso da Auchan, e terminado
a 19 de maio de 2017, ndo podera deixar de concluir-se pela aplicacdo da lei vigente nesses
(Ultimos) momentos - a LdC - a totalidade da factualidade tipica, independentemente de
ser, ou ndo, concretamente mais gravosa (conforma analisado em detalhe infra, cf. capitulo
IV.1.1 da presente Decisao).

Isto porque, como se demonstrou supra, esta-se perante uma infracdo de caracter
permanente e ndo perante um conjunto desagregado de infra¢des instantaneas.

Ora, nos termos do n.° 3 do artigo 74.° da LdC, a prescricdo do procedimento por
contraordenacao interrompe-se «com a notifica¢éo [a visada] de qualquer ato da Autoridade
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da Concorréncia que pessoalmente o afete, produzindo a interrup¢do efeitos desde a notifica¢éo
do ato a qualquer um dos visados pelo processo».

Assim, nos dias 16 de fevereiro de 2017 e 3 de margo de 2017, data de inicio das referidas
diligéncias, a Auchan foi formalmente notificada do mandado de busca e apreensdo, bem
como do despacho que determinou a respetiva autorizacao e ordem, constituindo esse um
ato que pessoalmente a afeta.

Desta forma, o prazo de prescricdo a considerar nos presentes autos (relativamente a atos
ou comportamentos que tenham cessado em momento anterior) interrompeu-se,
portanto, no dia 16 de fevereiro de 2017, relativamente a Auchan, encontrando-se o
processo contraordenacional em tempo e cumprindo a Autoridade decidir o mesmo, sem
prejuizo das suspensdes do prazo prescricional entretanto ocorridas, impostas por
determinacdo legal®'2.

Por todo o exposto, em resposta aos argumentos invocados pela Auchan, e reforcando o
que a este respeito a Autoridade ja referiu na Nota de llicitude e no presente capitulo, é de
salientar que:

) Atentos os factos descritos e os elementos de prova juntos aos autos, o seu
envolvimento no comportamento anticoncorrencial remonta a, pelo menos, 29 de
outubro de 2008, mantendo-se até, pelo menos, 19 de maio de 2017, traduzindo-se
numa infragdo permanente ao direito da concorréncia;

i) Por sua vez, o prazo de prescricao a considerar nos presentes autos (relativamente a
atos ou comportamentos que tenham cessado em momento anterior) interrompeu-
se no dia 16 de fevereiro de 2017, para a Auchan, encontrando-se o0 processo
contraordenacional em tempo e cumprindo a AdC decidir o mesmo, sem prejuizo das
suspensdes do prazo prescricional em curso impostas por determinacao legal; e

iij) Assim, ao contrario do alegado pela Auchan, os factos praticados entre 29 de outubro
de 2008 e 16 de fevereiro de 2012 também ndo se encontram prescritos.

Nestes termos, improcedem os argumentos gizados pela visada em causa?'3, pelo que a
Autoridade mantém inalterada a sua posi¢ao, remetendo a apreciagao referente a natureza
(permanente) da infracdo para o capitulo IV.1.5 da presente Decisdo e para o capitulo
[1.3.4.3 da presente Decisdo.

212 0 Governo portugués, através da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de margo de 2020, decretou a suspensdo dos

prazos processuais, tendo a mesma produzido efeitos entre 9 de marco de 2020 e 3 de junho de 2020, com

impacto decisivo neste processo, que assim se manteve suspenso. O processo esteve ainda suspenso entre

22 de janeiro de 2021 e 6 de abril de 2021, em consequéncia de uma segunda suspensdo dos prazos

processuais e administrativos decretada pelo Governo portugués, através da Lei n.° 4-B/2021, de 1 de
fevereiro de 2021, no contexto das medidas adotadas para fazer face a pandemia associada a COVID-19.

213 Os argumentos da Auchan de que a AdC n&o dispde de elementos probatérios para demonstrar que, em
cada ano (de 2002 a 2012), esta visada praticou cada um dos quatro subcomportamentos que permitiriam

preencher o ilicito de «hub and spoke» serdo objeto de apreciacdo e resposta nos capitulos Ill e IV, por

corresponderem a matéria substantiva e ndo integrarem questdes de natureza prévia ou prejudicial.

85



Autoridade dg
Concorrencia

1.8 Da alegada nulidade da Nota de Illicitude derivada do tratamento de

11.8.1

359.

360.

361.

362.

363.

364.

365.

confidencialidades

Posicdo da visada Pingo Doce

Na sua PNI, a Pingo Doce reitera que a confidencialidade da informacao referente a
documentac¢do submetida em resposta a pedidos de elementos deveria ter sido mantida
nos termos das respetivas respostas e fundamentag¢des apresentadas?'.

Defende a Pingo Doce que, tendo cumprido corretamente o exercicio de
confidencializacdo, a AdC ndo poderia ter disponibilizado as visadas, no ambito do acesso
ao processo, documentos e informagdes que a Pingo Doce classificara como confidenciais,
baseando-se a Autoridade, alegadamente, numa leitura ilegal e enviesada do regime das
confidencialidades, em particular do regime do artigo 30.° da LdC.

Nao obstante, a visada refere que a documentagdo que apresentou em resposta as
decisdes da AdC sobre tratamento de informacao confidencial foi feita de modo a evitar
que versBes confidenciais de documentos fossem consideradas integralmente ndo
confidenciais.

Ademais, a Pingo Doce considera que, existindo e-mails que tém como interlocutor um ou
mais colaboradores da Pingo Doce, apreendidos nas instalacdes da Active Brands, e tendo
estes sido utilizados na Nota de llicitude como prova alegadamente incriminatéria, sem
que a Pingo Doce tivesse sido dada oportunidade de se pronunciar, esta atuagao viola o
disposto no artigo 30.° da LdC?'>,

A visada ndo descura que a LdC, nos termos do n.° 3 do artigo 31.°, permite que a AdC
utilize como meios de prova para demonstracdo de uma infracao, informacao classificada
como confidencial, e de que foi notificada do sentido provavel de decisdo da Autoridade
constante de delibera¢do de levantamento de confidencialidades 27 de outubro de 202026,

Sem prejuizo, na sua resposta ao oficio em causa, a Pingo Doce referiu que a utilizacdo de
informacdo classificada como confidencial numa eventual Nota de llicitude deveria
respeitar as respetivas versdes nao confidenciais ja apresentadas.

No entender da visada Pingo Doce, «para efeitos de elaboracdio da Nota de llicitude e de acesso
a vers@o ndo confidencial do processo (acessivel a todas as co-visadas e ndo apenas ao
advogado ou ao assessor econémico externo do visado e estritamente para efeitos do exercicio
de defesa), deveria a AdC ter utilizado as versées néo confidenciais dos pedidos de elementos

214 Cf. 82 da PNI Pingo Doce.

215 Cf. 8813 e 14 da PNI Pingo Doce.

216 Cf. oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/4916 (cf. fls. 2299 a 2302 do processo).
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que PINGO DOCE apresentou em 3.08.2020 e a 22.9.2020, respetivamente a vol. 4, fls. 1595 a
1600 do Processo, e a vol. 5, fls. 1936 a 1941 do Processo (sem prejuizo das ilegalidades
respeitantes a comunicagd@o dos factos)»*'".

Neste contexto, considera que «ndo foi assegurada a protecdo da confidencialidade das
informacdes prestadas por Pingo Doce», as quais «a AdC havia aceitado proteger, na medida
em que Pingo Doce foi sempre ao encontro da AdC nas respostas as ‘Decisées de Tratamento de
Confidencialidades»?'8.

Refere assim a empresa que, quer da leitura da Nota de llicitude, quer da documentacao
acessivel para efeitos de acesso ao processo por co-visadas, existem varios elementos que
a Pingo Doce tinha classificado e fundamentado como confidenciais, mas que a AdC,
alegadamente de forma ilegal, utiliza na Nota de llicitude.

No entender da Pingo Doce, o exercicio do direito de defesa das restantes co-visadas nunca
estaria prejudicado porquanto estas sempre teriam acesso, através dos seus advogados, a
versao confidencial dos referidos documentos e e-mails classificados como confidenciais
pela Pingo Doce?"?.

Ademais, a visada alega que a AdC ndo procedeu a «necessdria concord@ncia prdtica entre
o0s vdrios interesses e direitos envolvidos», atuagao esta que se consubstanciou numa violagao
do principio da proporcionalidade, o que «acarreta a nulidade da prova utilizada»??°.

Refere, por isso, que «a tnica solucdo possivel e legal é a que jd foi adotada pela AdC quando
emitiu as notas de ilicitude nos processos contraordenacionais paralelos (PRC/2017/1,
PRC/2017/7 e PRC/2017/13): emissdo de uma versdo néo confidencial da Nota de llicitude
(acessivel apenas em data room nos termos acima vistos) e ainda uma versé@o néo confidencial
de acesso a todas as co-visadas»??',

Face ao exposto, a Pingo Doce conclui que «a utilizagdo na NI e no presente processo de
elementos confidenciais do Pingo Doce (...) constitui uma violag¢éo dos artigos 30.°e 31.° do RJC,
43.°dos Estatutos da AdC, e 195.° do Codigo Penal, e inquina de nulidade a presente NI, [o] que[,]
estando segredos de negdcio de uma empresa inseridos no direito fundamental de propriedade
privada (artigo 62.° da CRP) e no direito de livre iniciativa econdmica (artigo 61.% n.° 1 da CRP) e
sendo conexos com bens constitucionalmente protegidos como seja a livre iniciativa econémica
privada e a s@ concorréncia entre empresas (artigo 81.% alineas e) e j)), competindo fazer um
exercicio de proporcionalidade entre os vdrios interesses e direitos contraditdrios em presenca,
nos termos do principio da proporcionalidade (artigo 18.° da CRP), [tlorna a informagdo

217 Cf. 819 da PNI Pingo Doce.

218 Cf. 8824 e 25 da PNI Pingo Doce.

219 Cf. §34 da PNI Pingo Doce.

220 Cf. 836 da PNI Pingo Doce.

221 Cf. §35 da PNI Pingo Doce.
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confidencial nula ndio podendo ser utilizada, nos termos dos artigos 18.° e ss, 30.°e 31.° do RJC,
126.% n.° 3 do CPP, ex vi artigos 13.°do R/C e 41.° do RGCO e, bem assim, do artigo 101.° do TFUE
e 32.5 n.% 8 e 10 da Constituicdo. O que se estende, a NI, na medida em que nela se baseia»*?2.

Mais, a Pingo Doce sustenta que «a interpretag¢do dos artigos 30.% 31.% n.° 3, 33.5, n.° 4, 24.°,
n.° 3, alinea a), e 25.°, n.° 1 do RJC, no sentido dado pela AdC (...) nGo obstante Pingo Doce ter
submetido versbes ndo confidenciais em consondncia com as Decis6es da AdC sobre tratamento
de confidencialidades - s@o, nessa interpreta¢do, materialmente inconstitucionais por viola¢éo
dos artigos 62.° 61.° 81.° alineas e) e j) e 18.° da CRP)»?*?3,

Apreciacdo da Autoridade

A propésito da argumentacdo da Pingo Doce descrita nos paragrafos precedentes, a AdC
ndo alcanca em que medida o alegado, caso correspondesse a verdade, se
consubstanciaria numa nulidade, vicio este, alids, que se encontra expressamente
tipificado nos artigos 119.° e 120.° do CPP, aplicaveis ex vi n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, ex
vin.° 1 do artigo 13.° do RGCO.

Conforme se demonstrard, o procedimento de tratamento e validacgdo de
confidencialidades segue um regime préprio, prevé meios de reacdo especificos e assenta
numa loégica de consequéncias autéonomas, as quais sao independentes do - e nao
contaminam o - processo contraordenacional.

Nos termos do artigo 30.° da LdC, a AdC tem o dever de acautelar o legitimo interesse das
visadas na nao divulga¢do dos seus segredos de negdcio. Para tal desenvolve um moroso
e exaustivo procedimento de validagao da classificacao de confidencialidades, perpassado
de interacBes com os detentores da informacdo passivel de consubstanciar segredos de
negdcio.

Por outro lado, de acordo com o n.° 1 do artigo 32.° da LdC o processo &, em regra, publico
e, ainda que nos termos e nos limites dispostos no artigo 33.° da LdC, (todas) as visadas
num processo de contraordenacdo tém, diretamente ou por intermédio dos seus
mandatarios ou assessores econdmicos, acesso ao processo para efeitos de exercicio dos
seus direitos de defesa.

Daqui resulta, portanto, que a ponderac¢do entre o direito ao segredo de negdcio, por um
lado e, por outro, o direito de defesa, deve ser casuistica e fundadamente concretizada pela
AdC.

No presente caso, observa-se que, terminado o procedimento de tratamento de
confidencialidades referente a documentacao/informacao prestada em resposta a pedidos
de elementos, a Pingo Doce enviou vers@es ndo confidenciais dos documentos de acordo
com o entendimento da AdC, ndo obstante referir que o fez «<sob ameaca ilegal de que a néo

222 Cf. 8837, 38, 39 e 40 da PNI Pingo Doce.

223 Cf. 843 da PNI Pingo Doce.
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submissdo de versées ndio confidenciais dos elementos nos termos indicados pela AdC implicaria
a consideragdo de todas as informagdes em causa como ndo confidenciais»??*.

Com este envio, foi dado por concluido o procedimento de tratamento de
confidencialidades, ainda que a visada Pingo Doce tentasse a posteriori vir, na sua PNI,
reiterar que a confidencialidade da informacdo apresentada deveria ser mantida nos
termos das respostas e fundamentagao apresentadas.

Se, no momento do envio de versdes ndo confidenciais, a Pingo Doce se conformou, ainda
que «a cautela e sem prescindir de qualquer dos seus direitos», com o entendimento da
Autoridade, estava, nesse momento, em condi¢des de saber a que versdes nao
confidenciais dos documentos em causa iriam as co-visadas do processo ter acesso, nos
termos do n.° 1 do artigo 33.° da LdC, tanto que as versdes enviadas estavam de acordo
com o entendimento da AdC, transmitido ao longo de todo o procedimento de
confidencialidades.

Estava a Pingo Doce, assim, querendo, em condi¢Bes de reagir, uma vez que as decisdes
através das quais a Autoridade comunica a sua discordancia quanto a classificacdo de
determinada informacdo como confidencial, sempre seriam judicialmente sindicaveis, nos
termos do n.° 1 do artigo 84.° da LdC.

Destarte, a visada Pingo Doce poderia sempre ter recorrido da decisdo final de 13 de
outubro de 2020225, nos termos do n.° 3 do artigo 84.° e do artigo 85.° da LdC, e, em primeira
linha, arguido a respetiva irregularidade junto da AdC, quanto a alegada falta de
fundamentacao.

Nao o tendo feito durante toda a fase de inquérito do presente processo e ndo estando em
causa nenhuma nulidade insanavel, nos termos do artigo 119.° do CPP, aplicavel ex vi do
n.° 1 do artigo 41.° do RGCO e do artigo 13.° da LdC, essa sua faculdade encontra-se
irremediavelmente precludida, devendo concluir-se que a Pingo Doce se conformou com
os alegados vicios que agora volta a invocar.

Nao se pode, contudo, deixar de se questionar o facto de em sede de PNI e terminado o
procedimento de tratamento e valida¢ao de confidencialidades (ndo contestado), a Pingo
Doce vir alegar que a AdC violou o principio da proporcionalidade ao nao ter acautelado
«uma necessdria concord@ncia prdtica entre os vdrios interesses e direitos envolvidos».

Reitera-se, assim, que foi exatamente esse o exercicio levado a cabo pela AdC durante todo
o procedimento de confidencialidades, tendo a Pingo Doce tido, em sede propria, a
possibilidade de se pronunciar sobre o mesmo, optando, todavia, por nao o fazer.

Importa, também, aqui analisar a errada interpretacdo do n.° 3 do artigo 31.° e do n.° 4 do
artigo 33.° da LdC preconizada pela visada Pingo Doce.

224 Cf, 844 da PNI Pingo Doce.

225 Cf. Decisdo Final constante do oficio registado sob o n.° S-AdC/2020/4735.
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A Pingo Doce refere que nao desconhece que a LdC, nos termos do n.° 3 do artigo 31.°
permite, para efeitos de imputacdo dos factos que constituem uma infragdo, e como prova
da mesma, a utilizacao pela AdC de informacdo confidencial, mas que a Nota de llicitude e
a versdo nao confidencial do processo contém informacdes classificadas pela visada como
confidenciais, pelo que o acesso a essa informacao sé poderia ser conferido aos advogados
ou assessores econdmicos das co-visadas, nos termos do n.° 4 do artigo 33.° da LdC.

Ora, a conclusdo a que a Pingo Doce chega (diga-se, também, incorreta) parte de um
pressuposto errado - a de que a versao nao confidencial da Nota de llicitude e a versdo
nao confidencial do processo contém informacdo confidencial da Pingo Doce. Como se vera
infra, a qualificagdo de informa¢do como confidencial ndo depende da sua mera
classificagdo como tal por parte da visada. Como é sabido pela Pingo Doce, nos termos e
para os efeitos dos n.%s 2 e 4 do artigo 30.° da LdC decorrem, para as visadas titulares de
informac8es confidenciais o cumprimento de determinados 6nus sob pena da cominagdo
legal de classificacao da informacao como nao confidencial.

No termo do procedimento de classificacdo de confidencialidades, a AdC aceitou as versdes
ndo confidenciais apresentadas, as quais foram ao encontro com a decisdo final por si
proferida, tendo sido conferida protecao a determinados segmentos de informacao.

Assim, a informacdo relevante da Pingo Doce constante da Nota de llicitude e da versado
ndo confidencial do processo é a que resulta do procedimento de classificacdo de
confidencialidades, ndo obstante o que em seguida se referira.

Relativamente ao procedimento de levantamento de confidencialidades adotado pela
Autoridade, e que a visada vem questionar, cumpre referir que 0 mesmo cumpriu 0s
termos legais e encontra-se devidamente fundamentado, nos termos dos sentidos
provaveis de decisdo e decis@es finais de levantamento de confidencialidades notificados
a 27 de outubro de 2020%?¢ e 17 de abril de 2020%%’.

Ainda assim, cumpre referir que a AdC notificou as empresas visadas pelo presente
processo uma Unica versdo da Nota de llicitude, cujo teor integra informacao constante dos
documentos referidos aos anexos aos oficios S-AdC/2020/4916 e S-AdC/2020/1285, pese
embora a confidencialidade de segmentos constantes destes documentos ter sido deferida
aquando do procedimento de classificagdo e valida¢ao de confidencialidades.

No entanto, conforme explicitado, a utilizacdo de informacgdo vertida naqueles documentos
revelou-se necessaria a redacdo da Nota de llicitude para efeitos de imputacdo a visada de
factos que constituem a infragdo, bem como para efeitos de determinagao de uma eventual
coima, aplicavel nos termos do artigo 69.° da LdC.

Nestes termos, esta preenchido o disposto no n.° 3 do artigo 31.° da LdC, podendo a AdC
«utilizar como meios de prova para a demonstracdo de uma infracdo as normas da

226 Cf, oficio registado sob a referéncia n.° S-AdC/2020/4916.

227 Cf. oficio registado sob a referéncia n.° S-AdC/2020/1285.
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concorréncia (...) a informacdo classificada como confidencial, por motivo de segredos de
negécio, ao abrigo da alinea c) do n.° 1 edo n.°3 do artigo 15.°e dos n.% 2 e 3 do artigo anterior».

Por sua vez, non.®°3 do artigo 31.° da LdC determina ainda que sejam garantidos os direitos
de defesa do visado pelo processo quanto a uma eventual utilizagao de informacgao por si
classificada como confidencial.

Ora, no caso em apreco foram concedidos 10 dias Uteis a Pingo Doce para que, querendo,
se pronunciasse sobre o conteddo de cada um dos oficios suprarreferidos, tendo sido dada
oportunidade a visada para que fundamentasse a natureza sigilosa da informac¢do em
causa ou revisse a classificacdo por si inicialmente efetuada, levantando a respetiva
confidencialidade.

Neste contexto, conclui-se que a utilizagdo pela Autoridade de informac8es classificadas
como confidenciais para efeitos de imputa¢do a Pingo Doce se circunscreveu as
informacBes que se mostraram necessarias para a correta e completa fundamentagao da
Nota de llicitude, tendo os direitos de defesa da visada sido devidamente respeitados.

O procedimento de utilizagdo pela Autoridade de informag¢des classificadas como
confidenciais para efeitos de imputagdo foi ja, alias, objeto de apreciacdo e validacdo por
varias instancias judiciais, destacando-se, a esse propdsito, o recente acérddo do TRL,
proferido em 23 de setembro de 202122,

Ndo se compreende, igualmente, que seja alegada a violagdo do artigo 43.° dos Estatutos
da AdC, que estatui que «os titulares dos 6rgéos, os trabalhadores, os titulares de cargos de
direc@io ou equiparados e os prestadores de servicos estdo sujeitos aos deveres de diligéncia e
sigilo quanto aos assuntos que lhe sejam confiados ou de que tenham conhecimento por causa
do exercicio das suas fungdes».

Ora, estad claro que o intuito deste artigo se prende com dever de diligéncia e sigilo
profissional na sua vertente exterior, e nao a deveres de sigilo, no ambito de trabalhos,
dentro dos préprios processos, caso contrario a sua tarefa e prossecuc¢do da sua missao
ficaria deveras limitada.

A AdC ndo violou esta disposicdo ao ter conferido acesso ou ao ter utilizado documentos e
informacBes resultantes da conclusdo final do procedimento de tratamento de
confidencialidades, nos termos do artigo 30.° da LdC. Pelo contrario, honrou e cumpriu
todos os deveres de diligéncia a que esta adstrita nos termos e nos limites da lei.

A AdC cumpriu todos os tramites legais, ndo se alcancado, assim, em que medida poderia
a sua atuacdo culminar numa nulidade da prova utilizada.

Improcede, pois, o alegado por esta visada.

Cumpre ainda referir que, ao invés do alegado pela Pingo Doce, a AdC ndo violou o artigo
30.° da LdC ao ndo ter concedido a Pingo Doce a oportunidade de se pronunciar

228 Cf, acérddo do TRL, de 23 de setembro de 2021, proferido no dmbito do processo n.° 20/19.1YUSTR-F.L1.
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relativamente a uma série de e-mails apreendidos nas instala¢des da Active Brands que tém
como interlocutor um ou mais colaboradores da Pingo Doce.

A este respeito, vejam-se as Linhas de Orientacdo sobre a Instru¢do de Processos relativas
a aplicacdo dos artigos 9.°, 11.° e 12.° da LdC e dos artigos 101.° e 102.° do TFUE, que, no
que a protecdo dos segredos de negocio diz respeito, se refere as entidades titulares das
informac8es em causa.

Ora, a mencao a titular da informagdo em causa tera de se referir a entidade detentora da
informacdo cuja confidencialidade se pretende proteger.

O proprio n.° 2 do artigo 30.° da LdC refere expressamente que apods «a realizacdo de
diligéncias previstas nas alineas c) e d) do n.° 1 do artigo 18.° a Autoridade da Concorréncia
concede ao visado pelo processo prazo (...) para identificar, de maneira fundamentada, as
informacdes recolhidas que considere confidenciais por segredo de negdcio, juntando, nesse
caso, uma copia ndo confidencial dos documentos que contenham tais informacdes, expurgadas
das mesmas». (realce da Autoridade)

Ora, os documentos/e-mails a que a Pingo Doce faz mencdo - i.e., que existem e-mails que
foram apreendidos nas instalacBes da Active Brands e que tém como um interlocutor
(remetente ou destinatario) um ou mais colaboradores da Pingo Doce e que foram
utilizados na Nota de llicitude como prova alegadamente incriminatoéria -, nomeadamente,
os documentos ActiveBrands843, ActiveBrands894 e ActiveBrands1092, é de salientar que
a Active Brands é a empresa a detentora da informacdo apreendida, sendo a esta empresa
visada que a AdC se deve dirigir, e dirigiu??®, nos termos do n.° 2 do artigo 30.° da LdC.

E mais se diga que nao releva para efeitos de determinacdo do detentor da informacdo o
facto de saber quem consta como remetente ou destinatario da mensagem. O facto de
colaboradores da Pingo Doce constarem como destinatarios das mensagens nado invalida
gue estas se mantenham nas caixas de correio eletrénico dos respetivos remetentes onde
decorreram as buscas, podendo ai ser apreendidas.

Ademais e nos casos em que colaboradores da Pingo Doce figuram como remetentes das
mensagens, relembra-se o entendimento do TRL, mencionado supra (cf. 80), o qual refere
que «quando a correspondéncia chega ao seu destinatdrio e o mesmo toma conhecimento do
seu conteudo, em que o remetente deixou jd de ter dominio sobre a mesma e cessando a
respectiva proteccdio, cabe ao destinatdrio decidir da respectiva disponibilizacdo e destino».

Pelo exposto se conclui que a Autoridade, no que aos documentos ActiveBrands843,
ActiveBrands894 e ActiveBrands1092 diz respeito, interpelou, nos termos do n.° 2 do artigo
30.° da LdC, o efetivo detentor da informacdo em causa, improcedendo também por essa
via, o vicio alegado pela visada Pingo Doce.

229 Cf. pedido de identificacdo de informagdo confidencial, de 21 de abril de 2020, constante do oficio
registado sob o n.° S-AdC/2020/1360.
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Finalmente, e no que respeita ao acesso ao processo, regulado no artigo 33.° da LdC, nao
poderdo igualmente colher os argumentos da Pingo Doce, como se passara a demonstrar.

No ambito do procedimento de classificagdo, tratamento e validacdo de confidencialidades,
cabe ao detentor do segredo de negdcio o 6nus de esclarecer a AdC as razdes para aquelas
informacdes ndo poderem ser divulgadas e qual o prejuizo dai decorrente, uma vez que o
tratamento como confidencial dessa informacao implica um desvio a regra da publicidade
do processo, constante do n.° 1 do artigo 32.° da LdC.

Dito de outro modo e olhando para qualquer situa¢do concreta: perante um conjunto de
documentos e informacdes, a empresa detentora da informacao tem de ser capaz de
explicar que a mesma é reservada, foi sempre tratada como reservada e que sendo
divulgada lhe pode causar prejuizo sério. Ndo existe uma confidencialidade automatica em
fungdo da tematica; existe um 6nus de fundamentacao.

A este propdsito, recorda-se que nos termos e para os efeitos dos n.%s 2 e 4 do artigo 30.°
da LdC decorrem, para as visadas titulares de informac&es confidenciais, «trés énus (...) sob
pena de ficarem sujeitos a cominacdo legal de classificacdo das informacdes como ndo
confidenciais. Tais 6nus sdo:

(i) 6nus de identificacéo das informagbes que considera confidenciais;
(i) 6nus de fundamentacéo de tal identificacéo; e

(iii) 6nus de fornecimento de uma cépia ndo confidencial dos documentos que contenham
informacbes confidenciais expurgadas das mesmas» (cf. Sentengas proferidas pelo TCRS, no
ambito do processo n.° 194/16.3YUSTR, 228/18.7YUSTR (apensos E, F, G, 1), e 18/19.0YUSTR
(apensos E e F)).

Ora, no caso, durante todo o procedimento de confidencialidades, a AdC foi sempre clara
na sua posicdo, sendo do conhecimento da Pingo Doce qual o respetivo entendimento,
tanto que, no seguimento das decisdes finais referentes ao tratamento de informacao
identificada como confidencial relativas a prova apreendida e a pedidos de elementos,
enviou, «a cautela», versBes ndo confidenciais dos documentos sob analise, conformando-
se com 0 mesmo.

Facilmente se compreende que a Pingo Doce sempre esteve em condi¢8es de saber que
versdes nao confidenciais passariam a constar da versao ndo confidencial do processo,
para efeitos de acesso pelas restantes co-visadas, nos termos do n.° 1 do artigo 33.° da LdC.

E, por isso, desprovida a conclus3o a que Pingo Doce chega na sua pronuncia referindo que
;) tendo a empresa classificado determinados documentos/informag¢des como
confidenciais, o acesso aos mesmos «apenas poderia ser permitido “ao advogado ou ao
assessor econdmico externo do visado e estritamente para efeitos do exercicio de defesa nos
termos do n.° 1 do artigo 25.° e da impugnagdo judicial da deciséo da AdC, ndo sendo permitida
a sua reproducdo, total ou parcial por qualquer meio, nem a sua utilizacdo para qualquer outro
fim” (artigo 33.° n.° 4 do RJC)» (conclusdo que decorre da lei e, nessa medida, é valida); e que
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ii) devem as co-visadas ter acesso as versdes nao confidenciais entregues pela Pingo Doce
a 3. de agosto de 2020230 e 22 de setembro de 2020%", versdes ndo confidenciais que a
AdC, tal como referido na sua decisdo final de 13 de outubro de 2020 pelas razfes ai
detalhadamente exploradas, indeferiu - ato que, reitera-se, ndo obteve qualquer tipo de
reacao por parte da Pingo Doce, que ndo a conformacgao com o entendimento da AdC - o
que torna o pedido da visada extemporaneo e desprovido de fundamento legal.

Por fim, e apoiando-se no pressuposto de que os documentos disponiveis para acesso
pelas co-visadas deveriam ser os que a Pingo Doce qualificou como «confidenciais», a Pingo
Doce entende que os direitos de defesa estariam sempre salvaguardados porquanto
«todas as co-visadas tém acesso a vers@o ndo confidencial do processo e da NI por intermédio
dos seus advogados e/ou assessores econdmicos externos, pelo que a documentacdo/emails
qualificados como confidenciais por PINGO DOCE ndo prejudicam o exercicio dos direitos de
defesa daquelas empresas (artigo 33, n.° 4 do RJC)».

Esta posicao da Pingo Doce ndo encontra, contudo, respaldo na lei, o que leva a concluir
gue a posi¢do da visada é reconduzivel a uma mera perspetiva de iure condendo.

De jure condito, o conteddo do n.° 4 do artigo 33.° da LdC é categdrico quando estabelece
que o advogado e assessor econdmico de uma visada pode sempre aceder a informacgdo
confidencial utilizada como meios de prova para a demonstra¢do de uma infra¢do para
efeitos de exercicio de direitos de defesa.

As demais entidades, visadas ou terceiros que demonstrem interesse legitimo, tém acesso
a versao nao confidencial dos autos aceite pela AdC (ou pelos tribunais).

Ora, o procedimento de tratamento de confidencialidades e a metodologia utilizada visa,
nomeadamente, a uniformizacdo do referido tratamento por parte da AdC, para que desse
modo se acautele a transparéncia e coeréncia na sua interacdo com todas as empresas
visadas em processos contraordenacionais.

De resto, a AdC, enquanto entidade administrativa independente, ndo tem qualquer
interesse em indeferir, sem mais, os pedidos de tratamento confidencial ou de tornar
publicos segredos de negécio: o que a AdC tem € de, em estrita observancia da lei, ponderar
casuisticamente os direitos em confronto para, em face dos elementos e fundamentos que
as visadas disponibilizam, entdo sim conciliar os respetivos direitos de forma proporcional,
adequada e necessaria.

Destarte, a uniformizacdo do tratamento de confidencialidades garante a tutela dos
direitos de defesa das co-visadas, nomeadamente no que ao acesso ao processo diz
respeito, em cotejo com a protecdo dos segredos de negdcio.

230 Cf. comunicagdo com a referéncia interna E-AdC/2020/5049.

231 Cf. comunicagdo com a referéncia interna E-AdC/2020/5936.
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Pelo exposto, as decisdes tomadas pela AdC no ambito dos procedimentos de tratamento
de confidencialidades nao poderao ser distintas, ou seguir outros critérios, porventura
menos exigentes, pelo facto de o acesso a documentos confidenciais poder ser conferido,
nos termos do n.° 4 do artigo 33.° da LdC, aos advogados e assessores econémicos externos
das visadas para efeitos do exercicio de defesa.

Assim se compreende que a Autoridade ndo descura que a tutela de informagdes
confidenciais € uma decorréncia do direito de propriedade privada (artigo 62.° CRP) e do
direito de livre iniciativa econémica (n.° 1 do artigo 61.° da CRP), e tanto assim é que a AdC
acautelou a protecdo de informacdo confidencial cujos pedidos foram devidamente
fundamentados pela Pingo Doce, face aos critérios de concessao de prote¢ao da AdC.

Inexiste, pois, qualquer nulidade que deva ser declarada nos termos alegados.

Do desentranhamento de prova potencialmente exculpatéria

Posicdo da visada Pingo Doce

Argumenta a visada Pingo Doce que ndo |he é possivel identificar os elementos
desentranhados do presente processo pela AdC, conhecer o seu conteudo, e pronunciar-
se sobre o teor dos mesmos?32.

Nesta medida, a visada Pingo Doce considera que o desentranhamento de documentos
eletrénicos determinado pela AdC no presente processo configura uma denegacdo do
direito de efetivacdo do acesso, consulta e copia integral de todos os documentos e e-mails,
sendo ilegal e inconstitucional, por tal se revelar imprescindivel para o exercicio do direito
de defesa, nos termos dos artigos 33.° e do n.° 1 do artigo 25.°, ambos da LdC,en.°s 1,5, 7
e 10 do artigo 32.° e n.° 4 do artigo 20.° da CRP e artigo 6.° da CEDH?3,

Apreciacao da Autoridade

A respeito desta alegacdo da Pingo Doce cumpre evidenciar que o desentranhamento a
que a visada se refere reporta-se a documentacdo apreendida ndo nas suas instala¢@es (o
desentranhamento desta, ainda no ambito do PRC/2016/4, acima referido, foi-lhe devida e
oportunamente notificado, ndo tendo suscitado da sua parte qualquer obje¢do), mas nas
instalacBes das demais co-visadas.

Ou seja, especula a Pingo Doce que a prova que a AdC desentranhou com fundamento na
irrelevancia para o objeto do presente processo - e que a Pingo Doce desconhece - poderia,
em tese, conter elementos que seriam exculpatérios para si.

232 Referindo-se ao desentranhamento de documentos apreendidos nas diligéncias de busca e apreensao

ocorridas nas instalagdes de outras visadas.

233 Cf. §53 da PNI Pingo Doce.
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Nao obstante e como se referiu, quando o desentranhamento foi efetuado em rela¢do a
prova apreendida nas suas proéprias instala¢des, esta visada nao apenas nao se opds, como
ndo se pronunciou de todo quanto a qualquer carater potencialmente exculpatério dessa
prova para as demais visadas (que, na realidade, ndo existe, nem nessa nem em qualquer
prova desentranhada/que, na realidade, ndo existe, nem nessa nem em qualquer prova
desentranhada pois, a existir, determinaria o incumprimento do proprio critério de
desentranhamento, em termos que se desenvolverdo infra).

O procedimento de desentranhamento, além de normal e Util para assegurar a eficiéncia
processual, encontra-se estabilizado na pratica e jurisprudéncia concorrenciais, sendo que
os Tribunais ja se pronunciaram quanto a manuten¢do ou ndo de prova apreendida nos
autos, designadamente, quanto a possibilidade de a Autoridade desentranhar do processo
prova apreendida que se revela irrelevante para efeitos do objeto do processo.

Tal entendimento é o de que a Autoridade tem total liberdade para, durante a fase de
inquérito, proceder ao desentranhamento de prova apreendida irrelevante para a
investigacao.

A este respeito conclui o TCRS que, «tendo a AdC competéncia exclusiva para conduzir o
inquérito, bem como para determinar a relevancia dos elementos probatdrios pode ordenar a
exclusdo de documentagdo irrelevante para o objeto do presente processo»?34,

Com base no referido entendimento jurisprudencial, in casu, a prova considerada
irrelevante pela Autoridade para os objetos do PRC/2016/4 e/ou dos demais processos
contraordenacionais entretanto abertos foi desentranhada na fase de inquérito daquele
processo. Da prova sem relevancia para o PRC/2016/4, mas com relevancia para os demais
processos contraordenacionais abertos foi extraida certiddo para juncdo aos respetivos
autos, nos termos acima detalhados, conforme referido no capitulo 1.6 da presente
Decisdo.

Por outro lado, voltando ao argumento da Pingo Doce de que deveria ter-se pronunciado
relativamente a qualquer desentranhamento, deve evidenciar-se que, tendo esta visada
tido conhecimento dos demais desentranhamentos efetuados, tendo esta visada tido
conhecimento dos demais desentranhamentos efetuados, aparentemente, conformou-se
com os mesmos, ndo impugnando judicialmente as respetivas decis@es interlocutérias da
AdC que suportaram tais desentranhamentos pelo que, estando o seu direito processual
irremediavelmente precludido, ndo pode em sede de pronuncia a Nota de llicitude tentar
repristinar a recorribilidade de decisbes ja perfeitamente estabilizadas na ordem juridica.

234 Cf. acérdao do TRL, de 5 de maio de 2016, proferido no ambito do processo n.° 225/15.4YUSTR.L1 - 5.2
Seccdo -, disponivel em www.concorrencia.pt e consultado em 2 de dezembro de 2021.
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Neste sentido, atente-se a sentenca proferida pelo TCRS, em 25 de outubro de 2016%%°;

«(...) admitimos, frontalmente, que a AdC dispbe de competéncia para autorizar o
desentranhamento de documentos apreendidos, mesmo posteriormente a diligéncia de
apreensdo - trata-se de uma atuacgéo plenamente conforme com a atividade de investigacéo e
apuramento de factos com relevancia sancionatéria, em funcdo do continuo apuramento de
factos ao longo do processo.

A indicia¢@o probatéria que subjaz o validade das diligéncias instrutérias do processo
sancionatdrio ndio se confunde com os juizos ulteriores sobre a utilidade, pertinéncia e adequagdo
de tais meios de prova para prova dos factos entretanto apurados.

Parece-nos até elementar assinalar a diferenca entre os pressupostos que devem presidir ao
deferimento de diligéncias de prova de natureza invasivas numa fase inicial do processo e os
pressupostos que, apdés apuramento e aprofundamento das diligéncias de prova, devem presidir
a um juizo de oportunidade processual sobre o interesse de manter tais elementos de prova no
processo.

A decisdo sobre a validade na obtengéo de meios de prova ndo equivale nem delimita a deciséo
sobre a relevancia/irrelevancia dessa prova por confronto com outros elementos de prova e com
os factos indiciados.

Essas decisbes (aparte regimes excepcionais) sdo tomadas a todo o momento no dmbito do
processo penal (em que as garantias do processo equitativo devem auferir de maior assertividade)
pela autoridade judicidria competente e em respeito ao decurso do processo.

Numa palavra, ndo vemos obstdculo legal ou impedimento processual no NRJC ou no regime
subsididrio do R.G.CO. para que a AdC proceda ao desentranhamento e devolug¢éo de documentos
entretanto considerados irrelevantes, indécuos e desnecessdrios para o apuramento da
responsabilidade sancionatdria das visadas.

Os regimes processuais que obrigam a uma manutencdo de todos os elementos de prova
recolhidos por determinada autoridade competente para a investigacdo de factos com relevancia
sancionatdria sdo de natureza excepcional - por exemplo o regime de intercepcdio e gravacdo de
conversacdes telefonicas previsto nos artigos 188.% n.° 12 do C.P.P. - ndo permitem a aplicacdo
analdgica e a obrigatoriedade de manuten¢éo de suportes técnicos referentes a conversagdes ou
comunicacbes que ndo forem transcritas para servirem como meio de prova reflecte
determinadas posicbes garantistica sobre a precariedade e sensibilidade dos dados recolhidos»

Sem prejuizo do acima exposto, importa clarificar que a AdC é legalmente incumbida de
garantir o respeito pelas regras de concorréncia em Portugal, competindo-lhe, no ambito

dos processos sancionatérios, investigar e, eventualmente, sancionar as praticas restritivas
da concorréncia que resultem demonstradas.

Para essa demonstragdo a AdC esta legalmente vinculada a considerar todos os elementos
de facto e de direito que se Ihe apresentem, incluindo naturalmente prova incriminatéria e
prova exculpatéria.

235 Proferida no dmbito do processo n.° 195/16.1YUSTR e ja transitada em julgado. No mesmo sentido,
sentenca do TCRS, de 11 de julho de 2019, proferida no ambito do processo n° 18/19.0YUSTR-D; sentenca do
TCRS, de 16 de margo de 2017, proferida no @mbito do processo n.° 20/16.3YUSTR ja transitada em julgado.
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Esse pressuposto basilar da atividade sancionatéria da AdC é observado em todos os
processos contraordenacionais que instrui, ndo constituindo o presente processo uma
excecdo.

Tais regras determinariam a incompatibilidade do desentranhamento, por incumprimento
dos respetivos critérios de (ir)relevancia para o objeto do processo, de elementos de prova
exculpatorios.

Quanto a questdo suscitada pela visada Pingo Doce sobre o incumprimento, pela AdC, dos
deveres a que esta se encontra vinculada no ambito da condu¢do do processo
contraordenacional, importa salientar que também ja foi reconhecido pelo TCRS que o
dominio do procedimento de desentranhamento pertence exclusivamente a AdC, o que
certamente os mandatérios das visadas ndo desconhecem.

Com efeito, o Tribunal ndo hesitou em reiterar que o «dominio da relevéncia/irrelevéncia dos
documentos apreendidos pertence a AdC podendo, como vimos, pronunciar-se sobre a utilidade
da manutencGo dos mesmos no processo e sem tanger com a validade das diligéncias de
instrug@io»?3e.

Mais recentemente, o TRL?*” pronunciou-se sobre a questdo da eventual tomada de
conhecimento, pelas restantes visadas ou por terceiros, dos documentos apreendidos nas
instalagdes de outra visada e sujeitos a desentranhamento pela AdC:

«A op¢do assumida no sentido da exclusdo de documentos apreendidos a outra visada com
fundamento em irrelevéncia foi concretizada no quadro do exercicio de poderes claramente
atribuidos no n.° 2 do art. 17.° do NR/C.

Ndo esta legalmente prevista a obrigatoriedade da notificacGo de tal decisGo, na fase de
inquérito, a outras visadas ou a terceiros, nem ocorre ultrapassagem de poderes de intervencéo,
face a referida norma.

Ndo se violam direitos de defesa, pelas razbes acima enunciadas - sobretudo por se tratar de
documentos néo utilizados com funcgdio incriminatéria (...)».

Sobre a atuacdo da AdC, refere também o mesmo Tribunal®3® que «o exercicio dos poderes
atribuidos a Autoridade da Concorréncia (AdC) nos termos do disposto no referido art. 17.5,
desprovido da obrigatoriedade de notificacGo a outros visados ou terceiros das decisbes de
desentranhamento de documento tidos por irrelevantes para a decisGo mostra-se adequado as
finalidades perseguidas pelo legislador de tutela publica eficaz do Direito da concorréncia
(«public enforcement», no jargéo europeu), revela-se necessdrio a consecu¢do dos objectivos

236 Cf. acérdao do TRL, de 25 de outubro de 2016, proferido no &mbito do processo n.° 195/16.1YUSTR.L1,
disponivel em www.concorrencia.pt e consultado em 2 de dezembro de 2021.

237 Cf. acérddo do TRL, de 13 de julho de 2022, proferido no dmbito do processo n.° 144/21.5YUSTRD.L1,
disponivel em www.concorrencia.pt e consultado em 25 de julho de 2022.

238 Cf, acérddo do TRL, de 13 de julho de 2022, proferido no ambito do processo n.° 144/21.5YUSTRD.L1,
disponivel em www.concorrencia.pt e consultado em 25 de julho de 2022.
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normativos (jd que sem a concess@o de poderes autdnomos de decisdo néo se conseguiria a
pretendida efectividade) e ndio ultrapassa o equilibrio devido entre essas finalidades e objectivos
e os demais direitos envolvidos. E, pois, proporcional».

Face a tal reconhecimento, afigura-se claro que os contornos do procedimento adotado
para a realizacdo do desentranhamento de documentos do processo devem ser
determinados pela AdC, sempre de forma a promover a eficiéncia processual e a zelar pela
viabilidade do préprio procedimento em questdo - cf. n.° 2 do artigo 17.° da LdC.

De facto, a solu¢do pretendida pela visada Pingo Doce, i.e., conhecer e analisar toda a
informacao reunida pela AdC no decurso do inquérito, para além de desnecessaria (atentas
as incumbéncias da AdC) nos termos acima demonstrados, depara-se com diversos
obstaculos processuais, que desvirtuariam o préprio objetivo de eficiéncia e celeridade
processual inerente a adoc¢do do procedimento de desentranhamento.

Em primeiro lugar, na hipétese de o processo estar sujeito ao segredo de justica - como
aconteceu in casu onde tal sujeicdo foi decretada pelo conselho de administracao da AdC
em 21 de margo de 2017, e levantada por ocasido da notificacdo da Nota de llicitude - as
visadas ndo tém acesso aos autos durante a fase de inquérito. Neste cenario, as visadas
apenas tomam conhecimento do objeto do processo, bem como dos elementos
probatorios relevantes no final da fase de inquérito, ou seja, posteriormente a altura
prevista para realizacdo do desentranhamento.

Em segundo lugar, a conciliacdo entre a solu¢do indicada pela visada Pingo Doce e a
protecdo dos segredos de negdcio exigiria i) o tratamento cabal de confidencialidades de
todos os documentos a serem objeto de desentranhamento ou, alternativamente, ij) a
extensao do regime previsto no n.° 4 do artigo 33.° da LdC, legalmente apenas aplicavel
para efeitos do exercicio de defesa nos termos do n.° 1 do artigo 25.° e da impugnacao
judicial da decisao da Autoridade da Concorréncia, a todos os documentos a serem objeto
de desentranhamento e para efeitos significativamente mais difusos.

Enquanto a primeira alternativa consome tempo e recursos significativos, a segunda é
passivel de questionamento por implicar o alargamento de um regime de acesso bastante
restritivo a consulta de documentos, considerados irrelevantes para o objeto do processo,
numa fase em que o processo pode encontrar-se sujeito a segredo de justica (como no
presente caso).

Em terceiro lugar, as visadas poderiam manifestar opinides diversas sobre a
relevancia/irrelevancia de um mesmo documento, obrigando a AdC a um novo processo
decisorio, por si s, passivel de questionamento pelas visadas.

Tendo a AdC o dominus do processo na fase de inquérito e atento o atual enquadramento
legal, exigir-se - tal como pretende a visada Pingo Doce - a aprovagdo ou a concordancia
das visadas no processo para que a AdC pudesse efetivar um desentranhamento de prova
irrelevante, ndo tem qualquer suporte legal, ndo se antecipando qualquer tipo de
vantagem que pudesse decorrer da pretensdo da visada.
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Por fim, caso o objeto de desentranhamento correspondesse a prova apreendida nas
instalagdes da visada Pingo Doce e conforme acima referido, tal prova seria devolvida a
propria, tendo a mesma pleno conhecimento dos especificos elementos que sdo
desentranhados, podendo sempre voltar a juntar aos autos elementos probatérios que
entenda serem relevantes para a sua defesa.

Consequentemente, a AdC ndo incumpriu qualquer dever de documenta¢do das
diligéncias, uma vez que aquelas que foram realizadas no presente processo estdo
devidamente identificadas e documentadas.

Face ao exposto, a Autoridade mantém inalterada a sua posicao relativa ao procedimento
de desentranhamento adotado no processo, ndo se reconhecendo a existéncia de
qualquer invalidade processual, pelo que improcede a argumentagdo invocada pela visada.

1110 Da nulidade da Nota de llicitude derivada da sua alegada insuficiente determinacao

11.10.1 Posicdo das visada Pingo Doce e Active Brands
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Subsidiariamente, a visada Pingo Doce alega que o n.° 2 do artigo 69.° da LdC, «na sua
conjugacdo com as disposicbes que tipificam as infracbes a que segue coima que aquele
estabelece (...)» é inconstitucional, violando, o disposto nos n.°s 1 a 4 do artigo 29.° da CRP?3°,

Neste sentido, a visada Pingo Doce entende que a pratica sub judice s6 podem aplicar-se as
coimas estabelecidas no artigo 17.° do RGCO?%,

A Pingo Doce refere ainda que, mesmo que assim ndo se entendesse, a Nota de llicitude
deveria fornecer «todos os elementos necessdrios para que este fique a conhecer a totalidade
dos aspectos relevantes para a deciséo, nas matérias de facto e de direito sob pena de viola¢do
dos artigos 24.° n.° 3 alinea a) e 25.5 n.° 1, do RJC e, bem assim, através deles do direito de
defesa dos arguidos ou visadas e da presunc¢do de inocéncia (artigo 32.° n.° 1 e 10, da
Constituicdo)»**!, padecendo, alegadamente, a Nota de llicitude de uma insuficiente
determinagdo nessa matéria.

Afirma ainda a visada Pingo Doce que perante uma coima cujos limites estdo estabelecidos
no RGCO e a determinar nos termos desse mesmo diploma, a indicagdo do minimo da
sangdo aplicavel ndo consta da Nota de llicitude, ndo obstante da mesma constarem o
«mdximo e as circunst@ncias ou factores a ter em conta para a determinacdo concreta da
coima»?42,

233 Cf. §55 da PNI Pingo Doce.

240 Cf, 856 da PNI Pingo Doce.

241 Cf. 858 da PNI Pingo Doce.

242 Cf. 860 da PNI Pingo Doce.
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Alega a visada Pingo Doce que a referéncia da AdC a utilizacdo das suas Linhas de
Orientacdo sobre a aplicagdo de coimas?*, referindo-se as mesmas, no entender da visada,
a uma «metodologia de determinac¢éo da coima completamente diferente de uma mera
graduagdo da coima entre limites mdximos e minimos da sanc¢éo», leva a que a Nota de
llicitude omita dados relevantes nos termos do procedimento indicado nas Linhas de
Orientacdo, afetando o direito de defesa da Pingo Doce - o que, alegadamente, implica a
nulidade da Nota de llicitude, nos termos conjugados da alinea a) do n.° 3 do artigo 24.°, do
n.° 1 do artigo 25.° e do artigo 13.° da LdC, do artigo 41.° do RGCO e do n.° 3 do artigo 283.°
do CPP, de acordo com o Assento n.° 1/2003, de 16 de janeiro de 2002, do STJ?4.

Por sua vez, a Active Brands alega que, em virtude de «ndo concretizar os “factos” descritos
na NI que pretende ter em conta na ponderacéo de cada um dos critérios plasmados na LdC
[artigo 69.°]1 e nas suas Linhas de Orientacdo, e consequentemente, na determinacéo da medida
concreta da coima a aplicar caso venha a ser proferida decisGo condenatéria, e ao ndo indicar
concretamente, pelo menos, as métricas que no caso concreto pretende ter em consideragdo e
aplicar (...)», considera que a AdC violou os seus direitos fundamentais, previstos no artigo
32.°da CRP e nos artigos 50.° do RGCO e 25.°n.° 1 da LdC, e que tal violagdo redunda numa
nulidade insanavel, por violagao do artigo 283.° n.° 3, alinea b) do CPP, aplicavel ex vi artigo
41.°do RGCO e 13.°n.° 1 da LdC, bem como do artigo 50.° do RGCO?*,

No mesmo sentido que a Pingo Doce, a Active Brands alega que a Nota de llicitude é nula
por «ndo conter os elementos necessdrios a assegurar o direito de defesa da AB e da Gestvinus
no que respeita a san¢do em que as mesmas poderdo vir a incorrer»?4,

Apreciacdo da Autoridade

A Pingo Doce procura sustentar que a regra prevista no n.° 2 do artigo 69.° da LdC
estabelece uma coima indeterminada, a qual se traduz numa inconstitucionalidade por
violagdo do principio da legalidade no que se refere a indeterminabilidade da sancao, nos
termos dos n.°s 1 a 4 do artigo 29.° da CRP.

243 Cf. Linhas de Orientagdo da Autoridade sobre a metodologia a utilizar na aplicagéo de coimas no Gmbito do n.°

8 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012 (doravante «Linhas de Orientacdo da Autoridade para o calculo de coimas»),

disponivel em https://www.concorrencia.pt/pt/artigos/autoridade-da-concorrencia-aprova-linhas-de-

orientacao-sobre-fixacao-de-coimas e cépia junta aos autos a fl. 4621 do processo.

244 Cf. 8862, 65 e 66 da PNI Pingo Doce.

245 Cf. 8108, 109 e 133 da PNI Active Brands.

246 Cf, 8103 da PNI Active Brands.
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466. A titulo introdutério importa esclarecer que a conformidade constitucional da norma
contida no n.° 2 do artigo 69.° da LdC ja foi objeto de recursos junto do Tribunal
Constitucional, tendo este érgdo concluido pela ndo violagdo do principio da legalidade?*’.

467. Com efeito, o facto de o n.° 2 do artigo 69.° da LdC determinar que a coima aplicavel pela
Autoridade nao pode exceder 10% do volume de negocios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisdo final condenatéria proferida pela Autoridade, ndo
impacta com o principio constitucional invocado.

468. Recorde-se, em primeiro lugar, que o preceito citado da CRP (artigo 29.°) é de aplicagdo
direta e natural aos ilicitos de natureza criminal. Porém, distintamente, o ilicito no processo
em apreco, corresponde, como se sabe, a um ilicito contraordenacional.

469. Nosiilicitos no ambito do direito da concorréncia, em concreto, a ratio legis do n.° 2 do artigo
69.° da LdC prende-se, tdo-s6 e naturalmente, com a preocupacdo do legislador em balizar
0 valor maximo da coima aplicavel com a situagdo econdmica (atual) das visadas pelo
processo de contraordenacdo, e nao com qualquer intencdo de impedir que as visadas
determinem o montante maximo da coima aplicavel.

470. Ora, considerando que o n.° 2 do artigo 69.° da LdC manda atender até 10% do volume de
negocios, constituindo este o limite maximo da coima aplicavel, a visada sempre tera a
possibilidade de conhecer a propor¢cdo maxima que a coima podera representar na sua
atividade?*8, também ndo podendo alegar o desconhecimento dos critérios a considerar na
determinacdo concreta da coima (n.° 1 do artigo 69.° da LdC), porquanto, e
designadamente, o volume de negdcios total considerado para efeitos do limite legal, a
qualificacdo da gravidade da infracdo, a duragcdo da mesma e a situacdo econdémica da
visada e outros elementos trazidos ao conhecimento da AdC durante a instru¢do do
processo sao, desde logo, mencionados pela AdC na Nota de llicitude.

471. Por outras palavras, ainda que, num primeiro momento, o limite maximo possa nao estar
determinado, a verdade é que o mesmo é sempre determinavel por referéncia ao volume
de negocios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo de condenacdo da

247 Acordao n.° 400/2016 de 21 de junho de 2016 e acérddo n.° 641/2017 de 4 de outubro de 2017. No mesmo
sentido e invocando a argumentagdo do TC, veja-se a sentenca proferida em 6 de outubro de 2021 pelo 3.°
Juizo do TCRS, no ambito do processo n.° 71/18.3YUSTR-M e a sentencga do TCRS, de 13 de junho de 2022, no
ambito do processo n.° 328/21.6YUSTR, ainda ndo transitada em julgado.

248 Cf. sentenca do TCRS, de 20 de outubro de 2016, proferida no &mbito do processo n.° 36/16.0YUSTR - pp.
291-292, confirmada no acérddo do TRL, de 14 de julho de 2017, pp. 239-269; e, Cf. a decisdo sumaria do TC
n.° 216/2016 analisou a questdo na sua fundamentagdo a propésito do artigo 69.°, n.° 2, da LdC. Autos de
recurso n.° 383/15 da 1.2 Sessdo e confirmada pelo acérddo n.° 400/2016, de 21 de junho de 2016,
respetivamente: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20160216.html e
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160400.html, consultados em 4 de novembro de 2021.
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AdC, concedendo-se as visadas, desde logo, os minimos para conformar a sua margem de
acdo e conhecer as consequéncias do desrespeito dessa obediéncia legal®.

472. Adicionalmente, faz-se notar, a este respeito, a posi¢do assumida pelo Tribunal
Constitucional que, através da Decisdo Sumaria n.° 216/2016, de 14 de abril de 20162,
decidiu ndo julgar inconstitucional a norma do n.° 2 do artigo 69.° da LdC, no que se refere
a amplitude da moldura sancionatéria entre a medida minima e a medida maxima da
coima, considerando a diferenciacdo entre a exigéncia de determinabilidade do tipo
predominante no direito penal que ndo ocorre no direito contraordenacional, sem prejuizo
do respeito pelo principio da tipicidade.

473. Neste sentido, cumpre esclarecer que os tribunais ja foram chamados a apreciar a alegada
inconformidade do n.° 2 do artigo 69.° da LdC com diversas normas constitucionais.

474. O TCRS ja se pronunciou pela ndo inconstitucionalidade desta norma por violagdo do
principio da legalidade das coimas (n.°s 1 e 3 do artigo 29.° da CRP), da proibicdo das
sanc¢8es indefinidas ou ilimitadas (n.° 1 do artigo 30.° da CRP) ou do principio do Estado de
Direito (artigo 2.° da CRP).

475. O TCRS salienta os principios fundamentais que resultam do acérddo n.° 201/2014 do
Tribunal Constitucional:

«0 principio da legalidade, incluindo a determinacdo das coimas, também vale para o ilicito de
mera ordenag¢do social. As ideias fundamentais em torno da questéo séo, de acordo com o
referido aresto, as seguintes: (i) embora tais principios [principios da legalidade e da tipicidade]
ndo valham com o mesmo rigor” ou ‘com o mesmo grau de exigéncia’ para o ilicito de mera
ordenacdo social, eles valem ‘na sua ideia essencial;’ ii) aquilo em que consiste a sua ideia
essencial outra coisa néo é do que a garantia de protecéo da confianca e da seguranca juridica
que se extrai, desde logo, do principio do Estado de direito; (iii) assim, a ConstituicGo impde
‘exigéncias minimas de determinabilidade no ilicito contraordenacional” que s6 se cumprem se
do regime legal for possivel aos destinatdrios saber quais séo as condutas proibidas como ainda
antecipar com seguranca a san¢do aplicdvel ao correspondente comportamento ilicito»®".

476. No que diz respeito ao argumento segundo o qual o limiar de 10% do volume de negécio é
indeterminado e indeterminavel, no momento da infracao, refere o TCRS que:

249 Cf. acordao do TC n.° 466/12, proferida no &mbito do processo n.° 248/12 - 2.2 Sec¢do: respeitante a
distingdo entre limites do processo penal e do processo contraordenacional que consente num nivel de
indeterminacdo menos exigente, in casu, no regime juridico da concorréncia. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120466.html , consultado em 4 de novembro de 2021;

e sentenca de 4 de janeiro de 2016, proferida no ambito do processo n.° 102/15.9YUSTR.

250 Cf. Autos de recurso n.° 383/15 da 1.2 Sessdo. Confirmada pelo acérddo n.° 400/2016, de 21 de junho de
2016, respetivamente: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20160216.html e
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160400.html, consultados em 4 de novembro de 2021.

251 Cf. sentenca do TCRS, de 20 de outubro de 2016, proferida no &mbito do processo n.° 36/16.0YUSTR (p.
291).
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«Antecipar com seguranc¢a a san¢do aplicdvel ao correspondente comportamento ilicito ndo
significa, evidentemente, determinar com precisdo a medida da san¢do que vai ser aplicada,
uma vez que esta depende, num sistema de sanc¢bes gradudveis, de uma graduagéo em fungéo
de determinados critérios. Isto significa que o principio da legalidade, na vertente da
determinacdo das san¢8es, é compativel com um certo nivel de indeterminagéo. Nesta medida,
quando se trata de aferir se é possivel “antecipar com seguran¢a a sanc¢@o aplicdvel ao
correspondente comportamento ilicito” o que estd em causa é apurar um determinado nivel de
determinacdo ou determinabilidade da sang¢éo aplicdvel. (...) considera-se que ‘antecipar com
seguran¢a a sancdo aplicdvel ao correspondente comportamento ilicito’ significa, no Gmbito do
ilicito de mera ordenagéo social, dispor dos elementos minimos necessdrios para o agente se
autodeterminar.

(..) E para empresas o que importa, quando se trata de serem sujeitas a uma coima, é o efeito
que essa sancdo pecunidria terd na sua esfera econémico-financeira & data ou o mais préxima
possivel da condenacdo. Nesta medida, o facto da lei lhes assegurar que a coima terd como
limite 10% do seu volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a
condenagdo pela AdC - que reflete, com um minimo de seguranca, a sua situacdo econémica
mais atual - é, salvo melhor opini@o, suficiente para as empresas se autodeterminarem no
momento da prdtica do facto»?>2,

Resulta, pois, manifesto que o n.° 2 do artigo 69.° da LdC nao viola o disposto no artigo 29.°
da CRP, ndo merecendo, pois, qualquer reparo a Nota de llicitude quanto a esta questdo.

N&o se aplica, pois, o disposto no artigo 17.° do RGCO nos termos avan¢ados pela Pingo
Doce, inexistindo qualquer lacuna na LdC a este respeito que precise de ser colmatada.

Alega ainda a visada Pingo Doce que, mesmo que se considerasse que a regulamentacao
legal da matéria de determinacdo da coima fosse constitucionalmente admissivel - que ja
se viu que é -, a Nota de llicitude sempre padeceria de uma insuficiente determinacdo
nessa matéria, em concreto, pela falta de indicagao do minimo da sanc¢ao aplicavel.

Invoca, para os devidos efeitos, a nulidade da Nota de llicitude, nos termos conjugados da
alinea a) do n.° 3 do artigo 24.°, do n.° 1 do artigo 25.° e do artigo 13.° da LdC do artigo 41.°
do RGCO e do n.° 3 do artigo 282.° do CPP, de acordo com o Assento n.° 1/2003, de 16 de
janeiro de 2002, do STJ.

Por sua vez, a visada Active Brands, tal como referido supra, alega a insuficiéncia dos
elementos para determinacdo da medida da coima, em virtude da AdC ndo se concretizar
0s «factos» descritos na NI que pretende ter em conta na pondera¢do de cada um dos
critérios plasmadas na LdC e nas suas Linhas de Orientacao e na determinagao concreta
da coima, bem como nado indicar, concretamente as métricas que no caso concreto
pretende ter em consideragdo e aplicar.

Deste modo, procede a conclusdo de que a AdC violou os direitos fundamentais das
visadas, consagrados nos artigos 32.° da CRP, 50.° do RGCO e 25.° da LdC, constituindo uma

252 Cf. sentenca do TCRS, de 20 de outubro de 2016, proferida no &mbito do processo n.° 36/16.0YUSTR (pp.
292 e 293).

104



483.

484.

485.

486.

487.

488.

489.

490.

491.

Autoridade dg
Concorrencia

nulidade insanavel, por violagao da alinea b) do n.° 3 do artigo 283.° do CPP, aplicavel ex vi
artigo 41.°do RGCO e n.° 1 do artigo 13.° da LdC, bem como artigo 50.° do RGCO.

Ora, no que respeita a nulidade invocada pelas visadas Pingo Doce e Active Brands, quanto
a omissdo de requisitos da Nota de llicitude, como sejam «todos os elementos necessdrios
para este fique a conhecer a totalidade dos aspectos relevantes para a decisdo, nas matérias de
facto e de direito», sob pena de viola¢do do direito de defesa das visadas e da presuncao de
inocéncia, impd&e-se esclarecer, no ambito dos parametros gerais, que os requisitos da Nota
de llicitude ndo podem ser supridos pelo recurso neste plano, ao n.° 3 do artigo 283.° do
CPP.

Em primeiro lugar, ndo se concebe como, pelo facto de da Nota de llicitude ndo constar o
limite minimo da coima eventualmente aplicavel, possa colher a alegacdo e ilagdo da Pingo
Doce que «de acordo com a NI, sem limite minimo, [a sancdo] pode ir até €428.247.589, [s]lendo
assim, patentemente afectado o seu direito de defesa»?>3. Fica por esclarecer a razdo pela qual
a auséncia de menc¢do a limite minimo ligada a mengao expressa do limite maximo
determinam «patentemente» a afetacao do seu direito de defesa.

Ora, de acordo com a Nota de llicitude e nos termos do n.° 2 do artigo 69.° da LdC, o limite
maximo da coima eventualmente aplicavel a visada Pingo Doce, caso a decisao final tivesse
sido adotada em 2019, seria €428.247.589, independentemente do montante minimo da
coima.

Este valor minimo ndo releva para o facto de, no maximo, pode ser aplicada uma eventual
coima de €428.247.589.

E mais se diga, a Autoridade na Nota de llicitude ndo indica o limite minimo da coima
eventualmente aplicavel, pois a lei também ndo o indica, ndo dependendo este de
determinacao da AdC.

Na verdade, quanto a determinacdo da medida da coima, importa salientar que é evidente
que aquilo que ndo pode ser admitido sdao molduras indeterminaveis, tendo em conta o
principio da legalidade e o corolario do principio da tipicidade.

Ora, tendo presente que, nos termos do n.° 2 do artigo 69.° da LdC, se atende a 10% do
volume de negdcios, constituindo este o limite maximo, improcede a nulidade invocada,
porquanto a fixacdo do limite maximo de 10% do volume de negdcios da visada Pingo Doce
permite saber qual é a propor¢do maxima que a coima podera representar na sua
atividade.

Pelo que, contrariamente ao que é alegado pela Pingo Doce, esta nao fica «na completa
ignordncia sobre os termos previsiveis» da operac¢ao de determinagao da coima.

Veja-se, a proposito, o entendimento Tribunal Constitucional, na decisdo sumaria n.°
216/2016 quando refere que:

253 Cf. 8864 e 65 da PNI Pingo Doce.
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«a lei especificou os critérios que deverdo nortear a determina¢éo da medida da coima dentro
da moldura sancionatéria. Com efeito, a luz do estabelecido no n.° 1 do artigo 69.° da Lei n.°
19/2012, a determinagéo da coima faz-se em fungéo da gravidade da infra¢éo para a afetacdo
de uma concorréncia efetiva no mercado nacional, da natureza e a dimensdo do mercado
afetado pela infracdo e do grau de participacdo do visado pelo processo da infragéo, sendo
atendiveis ainda a conduta anterior e posterior do agente e as exigéncias da prevencéo, bem
como a colaboragéo prestada a Autoridade da Concorréncia até ao termo do procedimento. Da
aplicagcdo destes critérios resultard seguramente uma maior previsibilidade do valor da coima
aplicdvel, assim como uma significativa diminuicédo da liberdade do julgador na fixacdo do valor
da coima a aplicar no caso concreto».

Face ao exposto, faciimente se compreende que o direito de defesa da visada Pingo Doce
ndo foi, de modo algum, coartado.

De facto, cumpre recordar que a nota de ilicitude € o momento por exceléncia no ambito
da fase administrativa do processo contraordenacional previsto na LdC e no RGCO em que
é dada as visadas a possibilidade de se defenderem.

Ou seja, € na pronuncia sobre a nota de ilicitude que as visadas tém a possibilidade de
contraditar os factos que Ihes sdo imputados, oferecer um eventual reenquadramento
daqueles factos e do direito, e ainda fornecer a sua analise critica da prova existente nos
autos.

Daqui resulta outro aspeto relevante para a presente andlise: ainda ndo foi, nesse
momento do processo (adog¢do da nota de ilicitude), facultada, em cumprimento do
previsto no n.° 10 do artigo 32.° da CRP, a possibilidade de as visadas exercerem o seu
direito de defesa e contraditério, apresentando a sua visdo dos factos.

Tal momento corresponde ao que imediatamente se segue a adog¢ao da Nota de llicitude.

Deste modo, ndo tendo as visadas, nessa fase do processo, exercido o contraditorio,
estranho seria, conforme parece pretender a Pingo Doce e a Active Brands, se, desde logo
na Nota de llicitude, a AdC fosse conclusiva na descri¢cdo das circunstancias que poderiam
vir a ser tidas em consideragdo caso venha a ser aplicada uma sangdo.

De facto, afigura-se descabido pretender que assim seja, na medida em que, na pronuncia
sobre a nota de ilicitude, as visadas poderdo vir contraditar a factualidade relevante,
esclarecé-la ou fornecer um reenquadramento da mesma, em moldes tais que a
Autoridade deva ter em conta os elementos que cheguem por essa via ao seu
conhecimento aquando da decisdo sobre se aplica uma coima e, caso aplique, qual o
montante dessa coima.

Em bom rigor, até poderad ndo haver condenacdo e aplicacdo de coima em razdo de, em
face da defesa apresentada, a AdC poder determinar o arquivamento do processo.

Alids, ndo podem a Pingo Doce e a Active Brands, que noutra sede das suas PNIs invocam
a pretensa viola¢do do principio da presun¢ao da inocéncia, pretender que a AdC fique
impedida de considerar os factos e o enquadramento juridico que ela propria carreia para
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0 processo, uma vez que s6 em fun¢ao da sua pronuncia e da prova produzida a final, pode
a AdC tomar uma decisao que podera mesmo ser, nos termos legais, absolutoria.

De facto, a argumentacdo da Pingo Doce e da Active Brands a este respeito afigura-se
manifestamente contraditéria com o que estas visadas alegam a propdsito de uma
pretensa violagdo do principio da presuncao de inocéncia por parte da AdC na Nota de
llicitude. Se, num contexto, pugnam pela necessidade de a AdC apresentar dados
definitivos e conclusivos sobre a aplicagdo das san¢8es a que a Pingo Doce e a Active Brands
estariam sujeitas, noutro pugnam pelo oposto. Ora, se a AdC apresentasse dados
definitivos e conclusivos sobre a aplicagdo das san¢des a visada, certamente a Pingo Doce
e a Active Brands iriam argumentar que tal atuacao configurava uma viola¢do da sua
presungdo de inocéncia.

Assim se explica que, sem prejuizo de a Nota de llicitude conter a indicacdo da moldura da
coima e demais san¢des abstratamente aplicaveis, com exposi¢ao das circunstancias que
podem ser consideradas na sua determinagao concreta na decisdo final, as consideracdes
efetuadas sobre esta matéria na Nota de llicitude ndo possam deixar de ser realizadas de
forma ndo conclusiva, porquanto, sendo assegurado o contraditério as visadas, a AdC tera
necessariamente de confrontar as conclusdes da investigagdo com as pronuncias sobre a
Nota de llicitude apresentadas pelas visadas e sé depois adotar juizos conclusivos
suscetiveis de determinar a medida concreta da coima.

Por fim, e no que a concreta nulidade invocada e a respetiva base legal para a referida
pretensao diz respeito, a mesma improcede pelos motivos que se passardo a expor.

Em primeiro lugar, como é consabido e esta estabilizado na doutrina e na jurisprudéncia,
a Nota de llicitude corresponde a Decisdo do inquérito (cf. alinea a) do n.° 3 do artigo 24.°
e n.° 1 do artigo 25.°) e a decisdo condenatdria com aplicacdo de uma coima (ou outra
sanc¢ao) (Decisao Final) é que constitui a «condenag¢do» - cf. n.° 3 do artigo 29.° da LdC, que
tem como requisitos formais os vertidos no artigo 58.° do RGCO ex vi artigo 13.° do mesmo
diploma, e, com as devidas adaptac¢des, equiparada a Acusacdo do Ministério Publico
prevista no artigo 283.° CPP>4,

Efetivamente, ndo existe uma norma quanto aos requisitos de forma da nota de ilicitude.

E, por maioria de razdo, nem se imp&e o recurso a aplicacdo subsidiaria do CPP para
integracdo de uma lacuna, sob pena de desvirtuar os principios e a natureza do préprio
processo contraordenacional.

A aplicacdo do regime penal ou processual penal ndo pode, no limite, redundar numa
importacdo acritica de regimes e figuras que desvirtuam a natureza e os principios do

254 Pois que, se impugnada, convola-se na «acusacdo» do Ministério Publico (cf. n.° 1 do artigo 62.° do RGCO
ex vi artigo 83.° da LdC).
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proprio processo contraordenacional e, in casu, dos processos previstos na LdC (regime
especial face ao RGCO)?*> como defende a visada.

Assim sendo, e tal como ja referido no 8291 da presente Decisdo, a nota de ilicitude é uma
acusacdo funcional®®® (ndo tendo a natureza de decisdo final) e, por isso mesmo, ndo se
pode fazer o paralelismo automatico com a Acusag¢ao do Ministério Publico - artigo 283.°
do CPP - que, em processo penal, sempre equivaleria a uma decisdo administrativa final,
nos termos do artigo 58.° do RGCO, que prevé, de forma completa, os seus requisitos e se
aplica a Decisdo Final da AdC ex vi artigo 13.° da LdC.

Como tal, e aplicando-se a nota de ilicitude os requisitos do artigo 58.° do RGCO, nao é
necessario, nem ha fundamento legal, por maioria de razao, a aplicacao subsidiaria do
artigo 283.° do CPP.

A nota de ilicitude deve conter: a descricdo dos factos imputados com a indicagdo das
normas segundo as quais se pune, bem como da prova produzida - cf. n.° 1 do artigo 25.°
da LdC e artigo 50.° do RGCO, aplicavel ex vi artigo 13.° da LdC.

Este &, pois, o contelldo minimo que uma nota de ilicitude deve conter: factos imputados e
indicacdo das normas aplicaveis suscetiveis de imporem uma condenagdo.

Relativamente ao grau de exigéncia da fundamentacgdo, considera-se que a mesma nao
pode deixar de tornar claras para o «arguido» as raz8es de facto e de direito suscetiveis de
conduzir a sua condenagao.

Entende-se que, no presente caso, ndo assiste razdo as visadas, porquanto se considera
que a Nota de llicitude é clara quanto a imputa¢ao objetiva e subjetiva da infracdo objeto
da presente Decisdo, pelo que nao se verifica a existéncia do vicio ora imputado a Nota de
llicitude.

No que respeita a determinacdo da medida da coima, verifica-se que, atendendo as regras
de imputagdo que se encontram vertidas na lei, no que respeita a determinagao da sang¢do
aplicavel, sao claros e aplicaveis de forma igual a todas as visadas os critérios de
determina¢do da medida concreta da coima - designadamente em func¢do do respetivo
grau de participagdo na infragao.

Da mesma forma, encontram-se definidos os limites maximos para a determinacao
abstrata da coima (de 10% do volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente
anterior a decisdo final condenatoéria, no caso das empresas visadas, e de 10% da respetiva
remuneracdo anual auferida pelo exercicio das suas fun¢bes na empresa infratora, no

255 Sobre o sentido do artigo 41.°, do RGCO, cf. DANTAS, Leones «Os direitos de audicdo e defesa no processo das
contra-ordenacdes - art. 32.5 n.° 10, da Constituicdo da Republica, Contra-ordenagbes Laborais», CEJ, novembro
de 2013, pp. 41 e ss.

256 Cf, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, «Comentdrio do Regime Geral das Contra-Ordenaces a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem», 2011, Lisboa: Universidade Catolica, pp. 207 a 222.
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ultimo ano completo em que se tenha verificado a pratica proibida, no caso das pessoas
singulares).

No mesmo sentido, esclareceu o Tribunal Constitucional, no seu acérdéo n.° 376/2016, de
8 de junho de 2016%7, que:

«[e]std em causa a aplicacdo de sang¢bes (coimas), cujos critérios de determinacdo estdo
legalmente previstos (artigo 69.° da Lei da Concorréncia), pela prdtica de infragdes tipificadas
por lei (artigo 68.9), e apds a instauracéo de um processo administrativo cujos termos legais
genericamente asseguram ao arguido o seu direito de audiéncia e defesa (cf. n.s 1 e 2 do artigo
7.% artigos 25.° e 26.% n.° 1 do artigo 33.° e artigo 59.° do mesmo diploma legal)».

Na determinacdo concreta das coimas aplicaveis, a Autoridade considera, nos termos
acima descritos, os critérios estabelecidos no n.° 1 do artigo 69.° da LdC, bem como a
metodologia estabelecida nas suas Linhas de Orientacdo para o calculo de coimas, critérios
e metodologia que sdo do conhecimento das visadas. Estas Linhas de Orientacdo fornecem,
de resto, uma maior concretizacdo e previsibilidade relativamente as coimas aplicaveis.

No caso concreto, na Nota de llicitude constavam, pois, todos os elementos relevantes e
necessarios para a Decisdo, relacionados com san¢des aplicaveis, estando as visadas na
posse de toda a informacdo para que pudessem exercer cabalmente os seus direitos de
defesa, também quanto a medida da coima aplicavel.

Em face do que antecede, e considerando o que a este respeito foi ja mencionado na Nota
de Ilicitude, conclui-se que nao assiste razao as visadas quanto a alegada violacao do direito
de defesa e do direito a presunc¢do de inocéncia.

Pelo exposto, ndo se verifica, deste modo, a existéncia de qualquer nulidade quanto a esta
matéria, nos termos previstos do artigo 25.° da LdC e do artigo 50.° do RGCO, ex vi artigo
13.° da LdC, que densificam o n.° 10 do artigo 32.° da CRP.

Em conclusao, resulta que o artigo 69.° da LdC ndo viola os artigos da CRP invocados, ndo
se identificando assim quaisquer inconstitucionalidades nos mesmos.

1111 Da alegada nulidade das inquiricdes derivadas da falta de notificacdo de todas as

visadas em comparecer

11.11.1 Posi¢do da visada Pingo Doce

522.

Conforme referido anteriormente, a AdC notificou, em 16 de setembro de 2021 e 17 de
setembro de 2021, todas as visadas do relatdrio das diligéncias complementares de prova
(«Relatdrio»), nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 5 do artigo 25.° da LdC.

257 Publicado no Diario da Republica n.° 131/2016, Série ll, de 11 de julho de 2016.
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A Pingo Doce apresentou um requerimento?>® de nulidades sobre o relatério de diligéncias
complementares de prova a 21 de setembro de 2021 (cf. fls. 4195 a 4201 do processo).

No referido requerimento, a visada alega que as diligéncias complementares de prova
realizadas na fase de instru¢do do processo, i.e. as diligéncias de inquiri¢do de testemunhas
e a audicao oral, padecem de nulidade pelo facto de as co-visadas nao terem sido
notificadas e convocadas a comparecer e nelas participar.

No entender da visada Pingo Doce, sao «insanavelmente nulas tais audicdes, por auséncia do
visado e/ou do seu mandatdrio nas referidas audicbes, numa situacdo que é legalmente
obrigatdria a sua presenca (artigo 119.% alinea c¢) do CPP) ou, quando menos, de nulidade
dependente de arguic@o, nos termos do artigo 120.° n.° 2, alinea d), por remisséo dos artigos
13.°do R/C e 41.% n.° 1 do RGCO»?>,

Apreciacao da Autoridade

Desde logo, cumpre a Autoridade esclarecer que a questdo trazida a colagao pela Pingo
Doce é expressamente regulada pelo disposto nos artigos 25.° e 26.° da LdC, inexistindo
motivo para a aplica¢do subsidiaria do regime do CPP nesta matéria.

A instrucdo do processo contraordenacional da concorréncia é regulada pela LdC,
distinguindo-se da instru¢ao no processo penal.

Sucede que o regime previsto nos artigos 25.° e 26.° da LdC ndo prevé a possibilidade de
uma visada presenciar e/ou intervir na apresentacdo da defesa de uma co-visada (ou seja,
no que a situacao que agora se aprecia, na audicao oral), nem ainda nas diligéncias
complementares de prova por esta Ultima requeridas.

Nos termos das referidas disposi¢cdes legais, cada visada exerce o seu direito de defesa
mediante a pronuncia por escrito sobre as questdes que possam interessar a decisdo do
processo e que Ihe foram dadas a conhecer com a notificagao da nota de ilicitude, podendo
complementar a referida pronuncia mediante o requerimento de uma audicao oral, bem
como através da solicitagdo das diligéncias complementares de prova que entenda
convenientes (cf. artigo 25.° da LdC).

Nestes casos, o (eventual) exercicio do contraditério por co-visadas sobre as provas
produzidas no contexto do exercicio do direito de defesa de uma visada ou na sequéncia
das diligéncias complementares de prova realizadas é efetuado nos termos do n.° 8 do
artigo 26.° ou do n.° 5 do artigo 25.° da LdC, mediante a pronuncia escrita sobre os
elementos probatdérios apurados na fase de instrucdo.

Como se constata, a LdC ndo é, de todo, omissa nesta matéria, inexistindo qualquer lacuna
a preencher.

258 Requerimento com a referéncia interna n.° E-AdC/2021/4805.

253 Cf. 89 do Requerimento da Pingo Doce.
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Em cumprimento do disposto no regime jusconcorrencial, a nota de ilicitude fornece todos
0s elementos necessarios para que as visadas figquem a conhecer todos os aspetos
relevantes para a decisao, mas ndo equivale a notificacdo da acusacao em direito penal,
pois ndo constitui a decisdo final da AdC.

Com efeito, o direito contraordenacional tem especificidades que justificam a ndo aplicacao
direta e global aos processos dos principios constitucionais préprios do processo penal,
designadamente do n.° 4 do artigo 32.° da CRP.

Em processo contraordenacional da concorréncia, do principio do contraditério nao
resulta, portanto, o direito de uma visada presenciar e/ou intervir na apresentacdo da
defesa de uma co-visada, nem ainda o de estar presente e intervir nas diligéncias
complementares de prova por ela solicitadas, mas sim o direito ou, no caso da audicao oral,
a possibilidade de se pronunciar por escrito, nos termos do n.° 8 do artigo 26.° e do n.° 5
do artigo 25.° da LdC, sobre os resultados produzidos pelos atos realizados.

O Tribunal Constitucional®® ja se pronunciou sobre a questdo sub judice, determinando a
inexisténcia de inconstitucionalidade da norma do n.° 2 do artigo 26.° da LdC, quando
interpretada no sentido de ndo conferir aos demais arguidos e respetivos defensores, em
processo contraordenacional, o direito de assistir e participar na audiéncia oral nela
prevista.

Decidiu esse Tribunal, referindo que «do principio do contraditério ndo resulta - nem em
processo contraordenacional, nem, acrescente-se em processo penal - o direito de um arguido
presenciar e/ou intervir na apresentacdo da defesa de um outro arguido, que como vimos, é do
que trata a audicdo oral aqui questionada», bem como «as declaragbes prestadas pelo arguido,
em audic@o oral ou o eventual fornecimento de prova, que ai tenha lugar em nada prejudicam
os direitos dos demais coarguidos, nomeadamente, o seu direito ao contraditdrio, pois é-lhes
garantida a possibilidade de contraditarem esse depoimento e de oferecerem prova (ou
requererem a sua producdio) em contrario», concluindo que a audi¢do oral se consubstancia
num «ato que respeita diretamente aquela arguida que, através da audicdo oral, pretende
apresentar a sua defesa».

Importa também referir que o TCRS, no dmbito do processo n.° 229/18.5YUSTR-E?¢", ao
analisar a mesma tematica, entendeu também que «o quadro legal consagrado no Regime
Juridico da Concorréncia, ndo concede as co visadas o direito de assistir a diligéncias
complementares de prova de inquiricdo de testemunhas, quando tais diligéncias hajom sido
requeridas por outras visadas, contanto o necessdrio direito ao contraditorio se efetive no
momento processual préprio com as limita¢bes decorrentes do procedimento instituido. Em face
do exposto, jG porque ndio existe qualquer lacuna, jG porque néo cabe qualquer acolhimento da

260 Cf. acorddo do Tribunal Constitucional n.° 73/2012, de 8 de fevereiro de 2012, proferido no ambito do
processo n.° 733/10.

261 Cf. sentenca do TCRS, de 9 de outubro de 2020, proferida no &mbito do processo n.® 229/18.5YUSTR-E, j&
transitada em julgado.
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norma contida no artigo 289.° do Cédigo de Processo Penal, jd porque tal se assume conforme
a Constituicdo da Republica Portuguesa, e sem que assim se descortine qualquer nulidade, decai
a pretenséo da Recorrente e improcede o respetivo recurso»?62,

538. Inexiste, pois, qualquer nulidade nos termos alegados pela Pingo Doce.

262 No mesmo sentido, sentencas do TCRS proferidas no ambito dos processos n.°s 225/15.4YUSTR-,
225/15.4YUSTR-L, 225/15.4YUSTR-M e 225/15.4YUSTR-P.
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Il DOS FACTOS
1.1 Identificacdo e caraterizacdo das visadas

111.1.1 Active Brands e Gestvinus

539. A Active Brands e a Gestvinus integram um grupo empresarial, doravante denominado por
Grupo Gestvinus/Jodo Portugal Ramos que se dedica, fundamentalmente, a gestdo de
ativos biolégicos e producdo de uvas, verificagdo e produgdo de vinhos de qualidade, e
desenvolvimento e comercializacdo de marcas de vinho e aguardente?®*

540. A visada Gestvinus é uma sociedade anénima, com um capital social de 8.462.110 euros,
que tem por objeto social a «prestacdo de servicos de consultoria e gestdo e administracdo
técnica e apoio ao desenvolvimento e organiza¢ho de empresas e investimento empresarial.
Edicéo e publicagdo de livros e outras fontes e formatos de informag¢do. Realizagéo de estudos
de mercado, estudos e projetos de investimento, Organizacdo de conferéncias e semindrios,
formacgdo profissional. Produgéo e comércio de vinhos e produtos vitivinicolas e derivados»?%4,

541. A Gestvinus detém a totalidade do capital social da Active Brands desde novembro de 2013,
tendo ambas as empresas, atualmente, 3 administradores comuns, bem como, ao longo
do periodo da infracdo a considerar, tenham tido a participa¢do nas duas sociedades, em
comum, a partir de 19 de janeiro de 2010, de pelo menos um administrador?6>,

542. Adicionalmente, a Gestvinus detém a totalidade do capital das seguintes sociedades: Conde
Foz de Arouce, Vinhos. S.A., Consulvinus - Produg¢do e Comércio, S.A., J. Portugal Ramos -

263 Cf. Relatério Consolidado de Gestdo do exercicio de 2019 fornecido pela Gestvinus na sua resposta de 15
de outubro a pedido de elementos da AdC de 29 de setembro de 2020, fls. 2084 a 2091 do processo.

264 Cf, certiddo de registo comercial da Gestvinus (cf. fls. 4656 a 4661do processo, consultada em 18 de julho
de 2022).

265 Cf. certiddo de registo comercial da Active Brands (cf. fls. 4662 a 4667 do processo, consultada em 18 de
julho de 2022) e certidao de registo comercial da Gestvinus (cf. fls. 4656 a 4661do processo, consultada em
18 de julho de 2022). Atualmente, [Confidencial - Dados Pessoais], [Confidencial - Dados Pessoais] e
[Confidencial - Dados Pessoais] sao administradores das duas empresas. [Confidencial - Dados Pessoais] foi
administrador de ambas as empresas entre 19 de janeiro de 2010 e 25 de novembro de 2013. [Confidencial
- Dados Pessoais] e [Confidencial - Dados Pessoais] sdo administradores de ambas as empresas desde 25 de
novembro de 2013. [Confidencial - Dados Pessoais] é administradora das duas empresas desde 2018.
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Sociedade Agricola, S.A, J. Portugal Ramos - Vinhos, S.A, Duorum Vinhos, S.A., CR&F
Unipessoal Lda., Scanivinus, Lda. e J. Portugal Ramos Il Wines & Spirits, Lda.2%6 267

543. As participadas da Gestvinus detém marcas lideres no mercado nacional, mormente, as
marcas Marqués de Borba, Tons de Duorum, e ainda Vinha de Sdo Lazaro, Vinho do
Jeremias e CR&F2%8,

544. Nao obstante Portugal ser o seu maior mercado, o Grupo Gestvinus/Jodo Portugal Ramos
exporta cerca de 70% dos seus vinhos, estando presente em cerca de 40 paises, como a
Suécia, Poldnia, EUA, Brasil, Bélgica, Canada e China?°,

545. A Gestvinus apresentou, no ano de 2021, um volume de negécios de 857.331 euros
(oitocentos e cinquenta e sete mil, trezentos e trinta e um euros)?’° e, no mesmo ano, o
Grupo Gestvinus/jodo Portugal Ramos apresentou um volume de negécios consolidado
total de 30.206.814,89 euros (trinta milhdes, duzentos e seis mil, oitocentos e catorze euros
e oitenta e nove céntimos)?’".

546. A visada Active Brands, subsididria da Gestvinus, € uma sociedade an6énima, com capital
social de 255.000 euros, que iniciou a sua atividade em 29 de janeiro de 2006 e tem por
objeto social a «comercializagéo e distribuicdo de marcas e produtos de grande consumo,
vinhos e bebidas alcodlicas, azeites e vinagres para revenda em superficies comerciais e
hoteleiras»*"2.

547. Até a sua «desativacdo comercial» (Que se explicara em seguida), a Active Brands distribuiu
um conjunto de marcas, quer do Grupo Gestvinus/Jodo Portugal Ramos, quer de outras

266 Cf. resposta de 24 de julho de 2020 da Gestvinus a pedido de elementos da AdC, fls. 1567 a 1571 do
processo. A Gestvinus refere que esta em curso processo de fusdo relativo as sociedades ). Portugal Ramos II
Wines & Spirits, Lda. e J. Portugal Ramos - Sociedade Agricola, S.A.

267 Por sua vez, o capital social da Gestvinus é detido em 80,40% por Jodo Portugal e Castro de Oliveira Ramos,
em 12,22% pela Sociedade Agricola do Ameixial, em 5% pela Serendipity S.A., em 2,261% por José Maria de
Orey Soares Franco e em 0,059% por Maria Teresa de Melo Osé6rio Menezes Pita Ramos - cf. resposta de 15
de outubro de 2020 da Gestvinus ao pedido de elementos da AdC de 29 de setembro de 2020, fls. 2008 a
2030 do processo

268 Cf. resposta de 15 de outubro de 2020 da Gestvinus ao pedido de elementos da AdC de 29 de setembro
de 2020, fls. 2084 a 2092 do processo.

269 Cf. resposta de 8 de abril de 2022 da Gestvinus ao pedido de elementos da AdC de 25 de margo de 2022,
fls. 4493 do processo.

270 Cf. Relatorio & Contas do exercicio de 2021 fornecido pela Gestvinus na sua resposta de 03 de junho de
2022 a pedido de elementos da AdC de 25 de margo de 2022, fls. 4580 a 4620 do processo.

271 Cf. Relatério & Contas do exercicio de 2021 fornecido pelo Grupo Gestvinus na sua resposta de 07 de julho
de 2022 a pedido de elementos da AdC de 25 de margo de 2022, fls. 4580 a 4620 do processo.

272 Cf. certiddo de registo comercial da Active Brands, fls. 1474 a 1478 do processo.
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entidades (a titulo de exemplo, marcas detidas pela Sogevinus, como Burmester e Porto
Calem ou a marca Licor Beirdo detida pela J. Carranca Redondo)?’3.

548. O seu portfolio incluia marcas portuguesas prestigiadas, de reconhecimento nacional e
internacional, como os vinhos «Velhotes» e «Porto Calem» ou os vinhos de Jodo Portugal
Ramos (entre outros, «Marqués de Borba», «Loios», «<Pouca Roupa»)?’4,

549. Os vinhos «Porto Calem», com mais de um século de existéncia, lograram reconhecimento
mundial e inGmeros prémios?’>. Por seu turno, o vinho Velhotes é «a marca n.° 1 de vendas
em Portugal, com mais de 3 milhdes de garrafas vendidas todos os anos»?’. Por fim, os vinhos
Jodo Portugal Ramos assumem-se como uma referéncia dos vinhos tranquilos portugueses
a nivel mundial, presentes por todo o mundo e sendo lideres de vendas de vinhos
portugueses em alguns paises?’’.

550. A Active Brands distribuia ainda marcas internacionais, tais como «Courvoisier» e «Jim
Beam», cujos produtos tém uma ampla presenca nos mercados europeus e
internacionais?’827°,

551. A Active Brands nunca produziu produtos préprios e sempre se dedicou a distribuicdo de
produtos/marcas de terceiros®°, em regime tendencialmente exclusivo, em Portugal?®®'.

273 Cf. resposta de 5 de junho de 2020 da Active Brands a pedido de elementos da AdC, fls. 1454 a 1478 do
processo.

274 A Active Brands também comercializou vinagre, rum, tequila e cerveja entre 2010 e 2017 de forma residual
- cf. resposta de 15 de julho de 2020 da Active Brands a pedido de elementos da AdC de 7 de julho de 2020,
fls. 1551-A a 1551-R do processo.

275 Cf. sitio da Porto calem na Internet, disponivel em https://calem.pt/, consultado em 12 de junho de 2020, e
cbpia junta aos autos a fls. 1924 do processo.

276 Cf. sitio da Porto calem na Internet, disponivel em https://calem.pt/, consultado em 2 de novembro de
2020, e cdpia junta aos autos a fls. 1924 do processo.

277 Cf, sitio da Jodo Portugal Ramos na Internet, disponivel em https://www.jportugalramos.com/, consultado
em 12 de junho de 2020, e copia junta aos autos a fls. 1924 do processo.

278 Cf. sitio da Courvoisier na Internet, disponivel em https://www.courvoisier.com/, consultado em 12 de junho

de 2020, e copia junta aos autos a fls. 1924 do processo.

279 (f. sitio da Jim Beam na Internet, disponivel em https://www.jimbeam.com/, consultado em 12 de junho de
2020, e cépia junta aos autos a fls. 1924 do processo.

280 Cf. resposta de 19 de junho de 2020 da Active Brands ao pedido de elementos da AdC de 29 de maio de
2020, fls. 1489 a 1509 do processo.

281 Cf. resposta de 19 de junho de 2020 da Active Brands a pedido de esclarecimentos da AdC de 8 de junho
de 2020, fls. 1489 a 1509 do processo. Existiam exclusdes na distribuicdo para determinadas marcas,
nomeadamente para o mercado das regifes auténomas dos Acores e da Madeira, as vendas para lojas
francas, as vendas na adega de Estremoz e Almeirim diretamente ao consumidor final, as vendas para
trabalhadores dos grupos econémicos dos detentores da marca (Sogevinus e J. Carranca), etc.
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552. Desde 2012, a Active Brands comecou a sofrer uma reducdo significativa do seu volume de
vendas?®?, resultante da conjugacdo de varios fatores, designadamente, a saida de dois dos
trés acionistas?®3, a saida de representadas e das respetivas marcas, que tinham um peso
muito importante no portfolio da empresa, o decréscimo de atividade no setor das bebidas
alcodlicas em geral e, finalmente, a nivel dos clientes, uma tendéncia de grande
concentracdao dos mesmos em cadeias organizadas com politicas de precos muito
agressivas?®4,

553.  Em 2015, com o objetivo de minorar o efeito da drastica reducdo de atividade da Active
Brands, a Gestvinus decidiu proceder a uma reestruturagao organica da referida empresa
no sentido da reducdo de custos e da racionalizacdo de processos?®. Tal reestruturagdo
mostrou-se, contudo, insuficiente para alterar a tendéncia de resultados negativos, tendo
a Active Brands, apesar da boa performance das marcas que entdo compunham o seu
portfolio, revelado um continuo desajustamento entre a sua estrutura de custos e o volume
de vendas?e®.

554. Em fevereiro de 2018, a Gestvinus decidiu dar inicio ao processo de encerramento de
atividade da Active Brands?®’.

282 Segundo o sitio da empresa Sabi, os volumes de negdcios apresentados pela Active Brands entre 2012 e
2019 foram:

(euros) 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Vol. Negbcios 28 287 22 268 19793 11376 11573 12 481
Active Brands 717 689 085 320 613 356

2819136 0

(Cf. sitio da empresa Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 24 de outubro
2020, e cépia junta aos autos a fls. 1924 do processo)

283 De acordo com a informacdo prestada pela Gestvinus na sua resposta de 19 de agosto de 2020 ao pedido
de elementos da AdC de 4 de agosto de 2020, os acionistas J. Carranca e Sogevinus «aportaram» ao portfolio
da Active Brands um conjunto de marcas que geravam substancial volume, condicdo essencial para o negécio
da distribuicdo ser economicamente viavel. Com a saida destes acionistas do capital da Active Brands, as
marcas distribuidas por estas diminuiram drasticamente e, por conseguinte, diminuiu também o volume de
negocios da mesma, para niveis em que passou a ser economicamente inviavel.

284 Cf. Relatério de Gestdo do exercicio de 2019 da Active Brands fornecido na resposta desta em 5 de junho
de 2020 a pedido de elementos da AdC de 29 de maio de 2020, fls. 1454 a 1478 do processo.

285 Idlem.
286 Ilem.

287 Iddem.
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555. Em 9 de fevereiro de 2018, a Gestvinus e as suas participadas celebraram quatro contratos
de distribuicdo?®® em que conferiram a Empor o direito de distribuir integral e
exclusivamente, em Portugal?®, os produtos comercializados sob as marcas detidas por
aquelas (que, até a referida data, eram distribuidos pela Active Brands), e ainda todas ou
quaisquer marcas que viessem a deter.

556. Em 4 de abril de 2018 a Active Brands deixou de ter atividade comercial, passando apenas
a proceder a cobranca de créditos que detém sobre clientes?®°.

557. Entre 2019 e 2021, a Active Brands apresentou capitais préprios negativos, estando por
isso em causa a continuidade da sociedade, «que sé poderd subsistir com a ajuda financeira
do seu acionista tnico» (a Gestvinus), encontrando-se em fase de liquidagdo®".

558. A Active Brands ndo teve volume de negbcios em 2021292,

559. O volume de negdcios realizado pela Active Brands com produtos para revenda no
mercado da distribuicdo retalhista de base alimentar em Portugal no periodo
compreendido entre 2010 e 20172% consta da Tabela 1 infra.

288 Cf. respostas de 19 de agosto de 2020 da Gestvinus e da Empor a pedido de elementos da AdC de 4 de
agosto de 2020, fls. 1650 a 1777 e 1778 a 1843 do processo. Foram celebrados simultaneamente 4 contratos
de contelido idéntico entre a Empor e a Gestvinus, envolvendo diferentes empresas participadas desta Ultima
(detentoras de marcas distintas identificadas nos Anexos 1 de cada contrato): (i) contrato celebrado pelas
participadasJ. Portugal Ramos, Vinhos, S.A. e J. Portugal Ramos Il - Wines & Spirits, Lda.; (ii) contrato celebrado
pelas participadas Duorum Vinhos, S.A. e J. Portugal Ramos Il - Wines & Spirits, Lda.; (iii) contrato celebrado
pelas participadas Conde Foz de Arouce Vinhos, Lda. e J. Portugal Ramos Il - Wines & Spirits, Lda.; e (iv)
contrato celebrado pelas participadas CR&F, Unipessoal, Lda. e J. Portugal Ramos Il - Wines & Spirits, Lda. Os
referidos contratos estdo em vigor desde 1 de janeiro de 2018 e duram até 31 de dezembro de 2022,
renovando-se automaticamente por periodos sucessivos de 5 anos.

289 Cf. respostas de 19 de agosto de 2020 da Gestvinus e da Empor a pedido de elementos da AdC de 4 de
agosto de 2020, fls. 1650 a 1777 e 1778 a 1843 do processo. Com excecdo do Arquipélago da Madeira, das
lojas francas e lojas das adegas propriedade das participadas da Gestvinus, bem como das vendas efetuadas
através do clube de venda online Grandes Vinhos (Clausula Primeira dos contratos de distribuicdo celebrados
entre a Empor e a Gestvinus/suas participadas em 9 de fevereiro de 2018).

290 Cf, Relatério de Gestdo do exercicio de 2019 da Active Brands fornecido na resposta desta em 5 de junho
de 2020 ao pedido de elementos da AdC de 29 de maio de 2020, fls. 1457 a 1478 do processo e Relatério de
Gestdo do exercicio de 2021 da Active Brands fornecido na resposta desta em 3 de junho de 2022 ao pedido
de elementos da AdC de 23 de marco de 2022, fls. 4533 a 4538 do processo.

291 Idem.

292 Cf, sitio da Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 4 de agosto de 2022,

e copia junta aos autos a fls. 4621do processo.

293 A Active Brands ndo apresenta informacao relativa aos anos de 2008 e 2009.
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[Diretor Off-Trade - Active Brands]

[Diretor Off-Trade - Active Brands] foi Diretor Off-trade da Active Brands entre, pelo menos,
2008 a 2017 (cf. fls. 1449 a 1452 e 1492 a 1493 do processo).

A remuneracao auferida por [Diretor Off-Trade - Active Brands] em 2016 foi de 57.188,13
euros?®,

Auchan

A Auchan é uma sociedade andnima, com um capital social de 84.055.000 euros,
maioritariamente detida pela Auchan SGPS (99,99%) e que tem por objeto social «o
comércio e industria de géneros alimenticios e nGo alimenticios e de todo o tipo de artigos
compreendidos no ramo de hipermercados e supermercados e comércio especializado de
produtos alimentares e ndo alimentares, incluindo venda de animais e respectiva alimentacgéo,
flores, plantas, sementes e fertilizantes, incluindo o comércio por via electrénica, o comércio
geral de exportagéo e importagéo, a venda de medicamentos ndo sujeitos a receita médica e de
produtos de dermocosmética e prestacéo de servicos farmacéuticos e outros relacionados com
a promocgdo da saude e do bem-estar geral incluindo cuidados de beleza, estética, podologia,
terapias alternativas e afins, a comercializa¢éo de produtos dpticos e prestacdo de servicos com
eles relacionados, bem como a exploragdio e oferta de redes e ou servicos de comunicagbes
electrénicas, actividade de restauracdo, a exploracdo e gestdo de centros comerciais, a
comercializacdo de combustiveis e exploracdo de postos de abastecimento de combustiveis e a
comercializacdo de bilhetes para espectdculos publicos e organiza¢o e comercializa¢éo de
viagens e todas as actividades incluidas e conexas com a actividade de agéncia de viagens e
turismo. A sociedade tem ainda por objecto a compra, venda, compra para revenda, construcdio,
locacdio, exploragéo e administracdo de imdveis destinados a instalacéo de hipermercados,
supermercados, centros comerciais, postos de abastecimento de combustiveis, bem como de
imdveis destinados a escritdrios e habitagdo»?>.

A Auchan é a empresa operacional do «Grupo Auchan» para a area da distribuicao
retalhista, atuando através de um portfolio de lojas que operam sob as marcas «Jumbo»,
«Pdo de Aclcar» e «MyAuchan».

Anteriormente a fusdo operada entre a Auchan e a Auchan Portugal Investimentos, SGPS,
S.A. («Auchan Portugal Investimentos»), as duas empresas integravam um grupo empresarial
denominado por Grupo Auchan, maioritariamente detido pela Auchan Retail International,
S.A. (98,23%), uma sociedade de direito francés que é detida a 99,99% pela Auchan Holding

294 Cf. resposta de 11 de agosto de 2020 ao pedido de elementos da AdC de 7 de julho de 2020, fl.1634 do
processo.

295 (f. certiddo de registo comercial da Auchan, fls. 4642 a 4655 do processo, consultada a 18 de julho de

2022.
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que, por sua vez, unifica as gestao e organizacao das trés divisGes de operac¢ao deste grupo
econdmico (retalho, imobilidrio e banca)?®.

565. A Auchan Portugal Investimentos era uma sociedade gestora de participagdes sociais,
controlada em exclusivo pela Auchan Portugal, S.A., que tinha por Unico objeto social a
gestao de ativos noutras sociedades do Grupo Auchan, pelo que nao realizava nenhuma
outra atividade econémica e ndo apresenta volume de negocios??.

566. No ambito de uma operacdo de reestruturacdo do Grupo Auchan, foi aprovada, por
deliberacdo de 27 de dezembro de 20192%, uma fusdo por incorporacdo, que implicou a
transferéncia global do patriménio da sociedade Auchan Portugal Investimentos, SGPS, S.A.
(«Auchan SGPS») para a sociedade Auchan. Esta fusdo teve o propoésito de concentrar numa
Unica sociedade a gestdo de participagfes sociais com a prépria atividade operacional de
distribuicdo, e como tal, efetuar esta operacdo de concentragdo na sociedade Auchan?®.

567. Afusao foi inscrita na Conservatéria do Registo Comercial competente a 6 de fevereiro de
20203, momento no qual se deu a extingdo da Auchan SGPS, transmitindo-se a
universalidade dos respetivos direitos e obriga¢des para a sociedade incorporante
(Auchan).

568. Na medida em que a acionista da sociedade incorporante era a sociedade incorporada, as
acBes da Auchan, detidas pela Auchan SGPS, foram transferidas para a acionista Unica
desta, a Auchan Portugal, S.A. Por outro lado, os restantes ativos e passivos da Auchan
SGPS foram transferidos para a Auchan°".

2% (f. sitio da Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 25 de agosto de 2021,
e copia junta aos autos a fls. 4621do processo.

297 Cf, sitio da Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 4 de agosto de 2022,
e cépia junta aos autos a fls. 4621 do processo.

2% Cf. Portal M) - Publicaces On-Line de Ato Societdrio e de outras entidades, disponivel em
https://publicacoes.mj.pt/Pesquisa.aspx, consultado em 24 de setembro de 2020, e cépia junta aos autos a

fls. 1924 do processo.

299 Cf. Projeto de fusdo da Auchan Retail Portugal, S.A. por incorporacdo da sociedade Auchan Portugal
Investimentos, SGPS,S.A., disponivel em https://publicacoes.mj.pt/Pesquisa.aspx, consultado em 24 de

setembro de 2020, e copia junta aos autos a fls. 1924 do processo.

300 Cf. Portal MJ - Publicagdes On-Line de Acto Societdrio e de outras entidades, disponivel em
https://publicacoes.mj.pt/Pesquisa.aspx, consultado em 24 de setembro de 2020, e cépia junta aos autos a
fls. 1924 do processo.

301 Cf. Projeto de fusdo da Auchan Retail Portugal, S.A. por incorporacdo da sociedade Auchan Portugal
Investimentos, SGPS, S.A., disponivel em https://publicacoes.mj.pt/Pesquisa.aspx, consultado em 24 de
setembro de 2020, e c6pia junta aos autos a fls. 1924 do processo.
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569. Em virtude da fusdo supramencionada, a estrutura societaria do Grupo Auchan foi
alterada, passando a Auchan a ter como acionista Unica a sociedade Auchan Portugal, S.A.
(100%).

570. O volume de negdcios realizado pela Auchan em 2021 é de 1.154.759.125 euros (mil cento
e cinquenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e nove mil, cento e vinte e cinco
euros)392,

571. O volume de negdbcios realizado pela Auchan no mercado da distribuicdo retalhista de base
alimentar em Portugal relativamente a tipologia de produtos comercializada pela Active
Brands no periodo compreendido entre 2012 e 20173% consta da Tabela 2 infra (cf. pagina
141). A representatividade das vendas dos produtos da Active Brands nesse volume de
negdcios consta do capitulo IV.2.2.1 e o volume de vendas diretas de produtos da Active
Brands pela Auchan consta da Tabela 6.

111.1.4 Pingo Doce

572. A Pingo Doce é uma sociedade an6nima, exclusivamente detida pela JMR - Prestacdo de
Servigos para a Distribuicdo, S.A.3%, com um capital social de 33.808.115 euros, e que tem
por objeto social a «xprodugéo e comércio de produtos alimentares e nGo alimentares, incluindo
medicamentos néo sujeitos a receita médica e, de um modo geral, de todos os produtos de
grande consumo, a explorag@io de centros comerciais, a prestacdo de servicos e ainda o de
importacdes e exportacdes»3%.

573. A Pingo Doce é a sociedade operacional do Grupo Jer6nimo Martins que se dedica ao
negocio de distribuicdo alimentar em Portugal através da exploracao de um portfolio de
lojas que operam sob as marcas ou insignias «Pingo Doce» e «Pingo Doce & Go»>%.

574. A Pingo Doce integra um grupo empresarial denominado «Grupo Jerénimo Martins», que
se encontra ativo no setor da distribuicdo retalhista de base alimentar (o qual representa

302 Cf, sitio da Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 4 de agosto de 2022,
e cépia junta aos autos a fls. 4621 do processo.

303 A Auchan néo apresenta informagao relativa aos anos de 2008 a 2011.

304 Cf. sitio da empresa Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 09 de
dezembro de 2021, e copia junta aos autos a fls. 7162 do processo.

305 Cf. certiddo de registo comercial da Pingo Doce, a fls. 4668 a 4675 do processo, consultada em 18 de julho
de 2022.

306 para os efeitos do n.° 4 do artigo 73.° da LdC, importa referir que o Grupo Jerénimo Martins operou, até
2010, um portfolio de lojas sob a insignia «Feira Nova», tendo depois procedido a extin¢do dessa insignia que
foi integrada, por sua vez, na insignia «Pingo Doce». Nesse sentido, a Pingo Doce responde diretamente pela
factualidade imputada ao Feira Nova neste processo.
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mais de 95% das vendas consolidadas do Grupo3®’), com presenca em Portugal, na Pol6nia
e na Colédmbia.

575. Em Portugal, no ambito do setor alimentar, a Jer6bnimo Martins (holding de varias
subsidiarias do Grupo Jerénimo Martins) controla, a titulo exclusivo, as sociedades Best-
Farmer - Actividades Agro-Pecuarias, S.A., Jeronimo Martins - Agro-Alimentar, S.A,
Jerénimo Martins - Lacticinios de Portugal, S.A., Jeronimo Martins Restaurac¢do e Servicos,
S.A., Recheio - Cash & Carry, S.A., Recheio, SGPS, S.A. e Seaculture - Aquicultura, S.A., e a
titulo conjunto, a JMR - Gestdo de Empresas de Retalho, SGPS, S.A. (com uma participagdo
de 51,00%), a JMR - Prestacdo de Servigos para a Distribuicao, S.A. (51,00%) e a Lido sol Il
Distribuicdo de Produtos Alimentares, S.A. (51,00%)3%,

576. O volume de negécios realizado pela Pingo Doce em 2021 foi de 4.363.256.974 euros
(quatro mil, trezentos e sessenta e trés milhdes, duzentos e cinquenta e seis mil,
novecentos e setenta e quatro euros)>®.

577. O volume de negdcios realizado pela Pingo Doce no mercado da distribuicdo retalhista de
base alimentar em Portugal relativamente a tipologia de produtos comercializada pela
Active Brands no periodo compreendido entre 2010 e 20173'° consta da Tabela 3 infra (cf.
pagina 141). A representatividade das vendas dos produtos da Active Brands nesse volume
de negdcios consta do capitulo IV.2.2.1 e o volume de vendas diretas de produtos da Active
Brands pela Pingo Doce consta da Tabela 6.

.1.5 MCH

578. A MCH integra um grupo empresarial, doravante denominado por «Grupo Sonae», com
presenca em multiplos setores de atividade em Portugal, designadamente no da
distribuicdo retalhista de base alimentar em Portugal®'".

307 Cf, sitio da Jerénimo Martins na Internet, disponivel em https://www.jeronimomartins.com/pt/sobre-

nos/o-que-fazemos/distribuicac-alimentar/, consultado em 21 de janeiro de 2020, e c6pia junta aos autos a
fls. 2928 do processo.

308 Cf, sitio da empresa Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 4 de agosto

2022, e cdpia junta aos autos a fls. 4621 do processo.

303 Cf. sitio da empresa Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 4 de agosto

2022, e cdpia junta aos autos a fls. 4621 do processo.
310 A Pingo Doce ndo apresenta informacdo relativa aos anos de 2008 a 20009.

311 Para os efeitos do n.° 4 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012, importa referir que a Sonae MC, SGPS, S.A.
adquiriu, em 2007, o controlo exclusivo da Carrefour (Portugal) - Sociedade de Exploracdo de Centros
Comerciais, S.A. (cf. decisdo da Autoridade de 27 de dezembro de 2007, processo n.° Ccent. 51/2007 (Sonae /
Carrefour)). Por virtude desta aquisi¢do, toda a atividade no ambito do retalho alimentar do Grupo Carrefour
em Portugal (sob a insignia «Carrefour»), foi incorporada no negécio do Grupo Sonae.
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579. A MCH é uma sociedade andnima, com o capital social de 399.827.000,00 euros,
exclusivamente detida pela MC Retail, SGPS, S.A.3'2e que tem por objeto social o «comércio
retalhista e armazenista, nomeadamente a exploracéio de centros comerciais, grandes
armazéns, charcutarias, confeitarias, cafés, restaurantes, padarias, talhos, relojoarias e
ourivesarias e, ainda as industrias de confeitaria, padaria, charcutaria e outras pequenas
industrias. A distribuicdo em livre servico, vendas a distancia, a distribuicao de todo o tipo de
combustiveis, gorduras industriais, lubrificantes e outros derivados do petréleo. A
importacdo de todos os bens destinados ao comércio retalhista. A edi¢bo, produgéo e
distribuicdo de livros e de outras publicacbes. A industria de abate, transformacdo, preparacdo,
processamento, refrigerac@o, conservacdo, embalagem, distribuicGo por grosso ou a retalho, de
carnes, produtos a base de carnes, de todos os tipos de peixes e produtos a base de peixes e
outros produtos alimentares, onde se inclui a preparacéo de produtos da pesca e aquicultura,
salga, secagem e outras atividades de transformacéo, destes mesmos produtos, e ainda a sua
importacdo e exportacdo. A importacdo e comercializacdo de medicamentos néo sujeitos a
receita médica, e a titulo acessdrio, a prestacdo de servicos na drea de comércio retalhista e
grossista a outros estabelecimentos de livre servico. A promog¢do, desenvolvimento e gestéo
imobiliaria, compra e venda de imoveis proprios ou alheios e revenda dos adquiridos para esse
fim e arrendamento de imdveis. A prestacGo de servicos na drea do bem-estar fisico,
nomeadamente, higiene e beleza. A comercializagéo de alimentos para animais e medicamentos
veterindrios, prestacdo de servicos de atividades veterindrias, nomeadamente, consultas,
terapéutica clinica, procedimentos cirtrgicos e dialiticos, medicina transfusional e profildtica,
identificacdo animal, exames clinicos e laboratoriais complementares, diagndstico por imagem
(radiografia, eco e ecocardiografia, endoscopia, TAC e Ressondncia), hospitalizacéio de animais,
medicina ndo convencional (acupunctura e homeopatia), ambulatdrio de medicina fisica e
reabilitacéo, transporte de animais doentes e, ainda organizagéo de eventos de esclarecimento
e sensibilizacdo para os seus donos. A prestacdo de servicos de lavagem de veiculos automoveis,
bem como, a limpeza a seco de téxteis e peles dos mesmos veiculos e, ainda, exploracdo de
parques de estacionamento. A prestacGo de servicos de apoio a empresas. A gestdo de
plataformas digitais para venda a distdncia por terceiros, disponibilizagéo de plataforma para
vendas por correspondéncia e aprestacdo de servicos relacionados com a drea digital, a
prestacdo de servicos eletrénicos e/ou informdticos, de redes de comunica¢éo e/ou transmisséo
de dados, o apoio técnico ao processamento de pagamentos e o desenvolvimento de aplicagdes.
A produc@o de energia elétrica, proveniente de fontes de energia renovdveis, através da
instala¢éo de unidades de produgéo. A sociedade pode ainda, a titulo acessdrio, exercer a
atividade de intermediacéo de crédito; a prestac@io de servicos de self- service de lavagem e
secagem de roupa, de engomadoria, de pequenos arranjos de roupa, a prestacdo de servicos de

312 Cf. sitio da empresa Sabi na Internet, disponivel em https://sabi.bvdinfo.com, consultado em 4 de agosto
de 2022, e copia junta a fls. 4621 do processo.
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recolha e entrega ao domicilio, a prestacgdo de servicos de assemblagem de artigos de desporto,
campismo e lazer»3"3,

AMCH é a sociedade operacional do Grupo Sonae, que se dedica ao negdécio de distribuicdo
retalhista de base alimentar em Portugal através da exploragdo de um portfolio de lojas que
operam sob as marcas «Continente», «Modelo Continente» e «Continente Bom Dia».

O volume de negdcios realizado pela MCH em 2021 foi de 4.569.313.563,54 euros (quatro
mil, quinhentos e sessenta e nove milhdes, trezentos e treze mil, quinhentos e sessenta e
trés euros e cinquenta e quatro céntimos)3'4.

O volume de negdcios realizado pela MCH no mercado da distribuicdo retalhista de base
alimentar em Portugal relativamente a tipologia de produtos comercializada pela Active
Brands no periodo compreendido entre 2010 e 20173'° consta da Tabela 4 infra (cf. pagina
142). A representatividade das vendas dos produtos da Active Brands nesse volume de
negocios consta do capitulo IV.2.2.1 e o volume de vendas diretas de produtos da Active
Brands pela MCH consta da Tabela 6.

Identificacdo e caracterizacao dos mercados

O preenchimento dos tipos de infragdo previstos na legislacdo da concorréncia implica, em
regra, uma prévia definicdo do(s) mercado(s) relevante(s), na sua dupla dimensao do
produto ou servico e geografica.

Para contextualizar a analise dos comportamentos em causa, a Autoridade descrevera,
assim, os mercados onde ocorre a pratica sob investigacdo3'®.

Atendendo aos contornos dos comportamentos investigados no processo, estdo em causa,
nos termos que se detalham seguidamente, os mercados nacionais de bebidas para
revenda no canal alimentar e da distribuicao retalhista de base alimentar.

Os mercados de bebidas e alimentos para revenda no canal alimentar constituem, face a
natureza dos servicos prestados na distribuicdo grossista, mercados naturalmente
distintos do mercado da distribuicdo retalhista de base alimentar, como se vera de seguida.

313 Cf. certiddo de registo comercial da MCH, a fls. 4622 a 4641 do processo, consultada em 18 de julho de

2022.

314 Cf. resposta da MCH a pedido de elementos da AdC (S-AdC/2022/158) (cf. fls. 4524 a 4525 do processo)..

315 A MCH n&o apresenta informacao relativa aos anos de 2008 a 2009.

316 Cf. capitulo IV.1.2 da presente Decisdo no que respeita aos comportamentos investigados.
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111.2.1 Dimensao Produto

111.2.1.1 Producdo, comercializacao e distribuicao do(s) produtos(s)

587.

588.

589.

590.

591.

592.

593.

594.

A Active Brands produz, comercializa e/ou distribui em Portugal diversos tipos de bebidas,
tais como brandies/conhaques, vinhos tranquilos, vinhos espumantes, vinhos fortificados
(Porto/Moscatel), whiskies, gins, vodcas, licores, sidras, aguardentes, assim como azeites3"’.

Conforme demonstrado em maior detalhe infra, estas bebidas e este alimento constituem
mercados distintos.

Sem prejuizo de constituirem mercados distintos, alguns dos mercados de bebidas em
causa podem caracterizar-se, genericamente, como integrando os mercados que se
referem a vinhos e os que se referem a bebidas espirituosas.

Os vinhos sdo bebidas alcodlicas obtidas exclusivamente por fermentacao, total ou parcial,
de uvas frescas, esmagadas ou ndo, ou de mostos de uvas. Integram, nos termos que se
detalhardo infra, os vinhos tranquilos, os vinhos espumantes e os vinhos fortificados
(Porto/Moscatel).

Ja as bebidas espirituosas sdo definidas como bebidas alcodlicas obtidas a partir do
processo de destilacdo, sendo que a sua elaboragdo se baseia, em geral, na mistura de
agua e cereais combinados, associada a um processo de fermentacdo dos ingredientes e
posterior processo de destila¢ao.

De entre as bebidas espirituosas podem identificar-se os brandies/conhaques, whiskies,
gins, vodcas, licores, sidras, aguardentes, entre outras.

Apesar de a identificagdo de mercados mais restritos poder ser apropriada para
determinados produtos ou regides geograficas, bem como a identificacgdo de mercados
mais refinados em func¢do do pre¢o3'®, sabor e qualidade do produto, a pratica deciséria
europeia3!? tem identificado mercados distintos para cada tipo de bebida espirituosa
reconhecida internacionalmente.

No caso em analise, nao sera, no entanto, necessaria uma delimita¢ao prévia e exata dos
mercados em causa (relevantes), nos termos analisados no capitulo IV.1.2 infra.

317 Cf. resposta da Active Brands de 19 de junho de 2020 a pedido de elementos da AdC de 29 de maio de
2020, a fls. 1489 a 1509 do processo.

318 No mercado de bebidas espirituosas, hd uma grande variedade de produtos disponiveis a diferentes

precos. Apesar da discussao sobre a existéncia de mercados separados para determinados niveis de pre¢o

e/ou qualidade, verifica-se que, em geral, 0 mercado apresenta um espectro continuo de produtos (ou seja,

dos mais baratos/ qualidade inferior até aos mais caros/qualidade superior). Cf. Comissdo Europeia, Decisao

no processo n.° IV/M.938, Guinness/Grand Metropolitan.

313 Cf. Comissdo Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.5114, Pernod Ricard/V&S.
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595. Para contextualizar a analise dos comportamentos objeto do presente processo, a
Autoridade descrevera os mercados onde ocorre a pratica sob investigacao.

Brandies/Conhaques

596. Os brandies ou conhaques sdo originarios da regido de Cognac, em Franca, tendo surgido
no século XVI, sendo produzidos a partir da destilacdo do vinho e apresentando um teor
alcodlico que se situa entre 40% e 60%.

597. As suas carateristicas, processos de produgdo e preferéncias dos consumidores limitam a
sua substituibilidade face a outras bebidas espirituosas3°.

598. Identifica-se, assim, como relevante para o presente processo, o mercado dos
brandies/conhaques.

Vinhos Tranquilos

599. Os vinhos tranquilos (ou de mesa) sdo bebidas obtidas exclusivamente por fermentagao
alcodlica, total ou parcial, de uvas frescas, esmagadas ou nao, ou de mostos de uvas,
devendo possuir um teor alcodlico igual ou superior a 9%, mas nao podendo exceder 0s
15%321.

600. Os vinhos tranquilos sdo geralmente utilizados para acompanhamento de refei¢bes e
distinguem-se de outros tipos de vinhos pela inexisténcia de gas na sua composicao,
podendo ser tintos, brancos ou rosés.

601. Em conformidade com a pratica deciséria nacional®?? e europeia®?3, entende-se que os
vinhos tranquilos ndo sdo substitutos de outros tipos de vinhos (como os vinhos
espumantes ou fortificados).

602. Identifica-se, assim, como relevante para o presente processo, o mercado dos vinhos
tranquilos.

Vinhos Espumantes

320 Cf. Comissdo Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.7178, Suntory/Beam.

321 Em derrogacdo, o limite maximo do titulo alcoométrico pode atingir até 20% para vinhos de certas zonas
viticolas.

322 (f. Decisdo da Autoridade de 11 de fevereiro de 2010, processo n.° Ccent. 3/2010 (Murganheira /
Raposeira*TC).

323 Cf. Comiss&o Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.5114, Pernod Ricard/V&S.
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Os vinhos espumantes (ou frisantes) resultam da primeira ou da segunda fermentac¢des
alcodlicas de uvas frescas, esmagadas ou nao, ou de mostos de uvas, a qual podera ser ou
ndo adicionado diéxido de carbono em solucdo, igual ou superior a 3 bar324.

Os vinhos espumantes podem ser tintos, brancos ou rosés e sdo utilizados em diferentes
situacdes, nomeadamente, festivas.

De acordo com a pratica deciséria nacional e europeia®?®, os vinhos espumantes
constituem um mercado relevante auténomo, na medida em que ndo sdo substitutos de
outros tipos de vinhos.

Identifica-se, neste contexto, como relevante para o presente processo, o mercado dos
vinhos espumantes.

Vinhos Fortificados (Porto/Moscatel)

Os vinhos fortificados sdo vinhos aos quais sdo adicionadas bebidas destiladas (conhaque,
armanhaque ou aguardente) de forma a interromper o processo de fermentacao. Existe
uma grande variedade de vinhos classificados como fortificados, por exemplo, Porto, Xerez,
Madeira, Marsala, Moscatel, entre outros.

A pratica deciséria tem considerado os vinhos provenientes de diferentes regides como
substitutos326.

Identifica-se, neste contexto, como relevante para o presente processo, o mercado dos
vinhos fortificados.

Whiskies

Os whiskies sao bebidas produzidas a partir da destilacdao de graos (em geral, incluindo
também o malte) e envelhecidas em barris, com um teor alcodlico que se situa entre 38%
a 54%.

De acordo com a pratica decisoéria da Comissdo Europeia?’, o mercado do whisky pode ser
ainda segmentado de acordo com a sua origem, uma vez que a industria comercializa os
whiskies escoceses, irlandeses, americanos e canadianos de maneira separada.
Particularmente para os whiskies escoceses, a legislacdo nacional estabelece determinados

324 Cf. Regulamento (CE) n.° 479/2008 de 29 de abril de 2008, que estabelece a Organizagdo Comum do
mercado vitivinicola, no seu Anexo IV.

325 Cf. 8601 supra.

326 Cf. Comissado Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.5114, Pernod Ricard/V&S.

327 Cf. Comissdo Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.5114, Pernod Ricard/V&S.

126



612.

613.

614.

615.

616.

617.

618.

619.

Autoridade dg
Concorrencia

requisitos — o produto deve ser totalmente destilado na Escécia e amadurecido por pelo
menos trés anos — para que o produto possa ser comercializado como escocés3%,

Em alguns casos, a Comissdo Europeia chegou a conclusdo de que uma subsegmentacdo
adicional deveria ser feita no que diz respeito ao whisky escocés®?°. O tema foi explorado
em diversas ocasifes, tendo sido segmentado em alguns casos e considerado como um
unico mercado noutros, por tal segmentagdo ndo ter impacto na apreciacdo dos casos
analisados3%.

Considerando, neste caso, que a segmenta¢do do mercado ndo tem impacto na analise,
identifica-se, pois, como relevante para o presente processo o mercado dos whiskies.

Gins

Os gins sao bebidas destiladas a base de cereais e que passam posteriormente por um
processo de infusdo com zimbro e outras especiarias, tais como canela, casca de frutas
citricas e pimentas, apresentando um teor alcodlico que se situa entre 37% e 50%.

As suas carateristicas, processos de producao e preferéncias dos consumidores limitam a
sua substituibilidade face a outras bebidas espirituosas®".

Identifica-se, assim, como relevante para o presente processo, o mercado dos gins.

Vodcas

As vodcas sdo bebidas destiladas, incolores, com um teor alcodlico que se situa entre 35%
e 60%, que sao obtidas a partir da fermentacao de diversos produtos, tais como arroz,
cevada, milho, trigo, centeio, ervas, figos ou batatas.

O seu processo de fabrico é semelhante ao do whisky, com a diferenca de que a vodca é
destilada a altas temperaturas e depois submetida a filtragens quimicas para neutralizar
0s aromas dos cereais.

Sem prejuizo das semelhancas em termos de processo produtivo face ao whisky, as suas
carateristicas e as preferéncias dos consumidores limitam a substituibilidade da vodca face
a outras bebidas espirituosas.

328 Cf. Comissdo Europeia, Decisdo no processo n.° IV/M.938, Guiness/Grand Metropolitan.

329 Cf. Comissao Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.2268, Pernod Ricard/Diageo/Seagram.

330 Cf. Comissao Europeia, Decisdo no processo n.> COMP/M.3779, Pernod Ricard/Allied Domecq.

331 Cf. Comiss&o Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.3779, Pernod Ricard/Allied Domecq.
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Em processos anteriormente decididos pela Comissdo Europeia®®?, ndo houve evidéncias
de que o mercado das vodcas fosse mais restrito (por exemplo, de acordo com critérios de
preco e sabor).

Identifica-se, neste contexto, como relevante para o presente processo, 0 mercado das
vodcas.

Sidras

A sidra é uma bebida obtida através da fermentacao alcodlica de macas, agua e glucose,
sendo geralmente apresentada em garrafa, lata, barril ou cascos333.

A Comissdo Europeia ja considerou a possibilidade de os produtos sidra e cerveja
constituirem um Unico mercado relevante334, atendendo a semelhanga entre os niveis de
preco e formas de comercializa¢do, tendo, no entanto, concluido que a sidra ndo pode ser
considerada como parte integrante do mercado de cerveja®® face as preferéncias dos
consumidores, que limitam sua substituibilidade.

Identifica-se, pois, como relevante para o presente processo, o0 mercado das sidras.

Licores

O licor € uma bebida composta por uma mistura de alcool, frutas, ervas, temperos, flores,
sementes, raizes e substancias doces tais como sacarose, mel e glicose, com um teor
alcodlico que varia entre 20% e 28%.

As suas carateristicas, processos de producado e preferéncias dos consumidores limitam a
sua substituibilidade face a outras bebidas espirituosas3®.

Identifica-se, pois, como relevante para o presente processo, o0 mercado dos licores.

Aguardentes

332 Cf. Comissao Europeia, Decisdo no processo n.° IV/M.938, Guiness/Grand Metropolitan.

333 Cf. Comissdo Europeia, decisdo no processo COMP/M.3182, Scottish & Newcastle / HP Bulmer.

334 Cf. Comissdo Europeia, decisdo no processo COMP/M.4999, Heineken / Scottish & Newcastle Assets. Estava
em causa um processo de controlo de concentrag¢des, tendo as partes apresentado o mercado de cerveja e

de sidra como um Unico mercado de produto relevante, defendendo que existe um alto nivel de similaridade

nos processos de empacotamento, distribui¢do, aparéncia e comportamento dos precos destes produtos,
além da existéncia de consideravel substituibilidade entre cerveja e sidra por parte dos consumidores.

335 Esta definicdo de mercado relevante é também a seguida pelo UK Competition Commission em documentos

como Interbrew/Bass (2000) e Supply of Beer Report (1989).

336 Cf. Comiss&o Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.3779, Pernod Ricard/Allied Domecq.
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628. Aaguardente é uma bebida destilada de alto teor alcodlico. Em Portugal, esta é comumente
obtida através da fermentacdo e destilacdo de bagaco de uva (aguardente bagaceira) e de
vinho (aguardente vinica®¥’). O respetivo teor alcodlico situa-se entre 37,5% e 54%.

629. As suas carateristicas, processos de produgdo e preferéncias dos consumidores limitam a
sua substituibilidade face a outras bebidas espirituosas33.

630. Identifica-se, pois, como relevante para o presente processo, o mercado das aguardentes.

Aperitivos

631. Os aperitivos sdo bebidas alcodlicas que estimulam o apetite em resultado da sua
composicao quimica, podendo ser classificados em trés categorias distintas: amargos
(Campari, Bitter Cinzano, Fernet Branca, Amer Picon, Amaro Cora e Martinazzi), anisados
(Pernod, Berger e Absinto) e vinicos (derivados de vinho).

632. As suas carateristicas, processos de produgdo e preferéncias dos consumidores limitam a
sua substituibilidade face a outras bebidas espirituosas.

633. Identifica-se, pois, como relevante para o presente processo, o mercado dos aperitivos.

Azeites

634. O azeite é um produto alimentar extraido da azeitona, fruto da oliveira. E consumido
frequentemente na dieta mediterranica e, em geral, na cozinha contemporanea. Pode ser
classificado em azeite virgem, azeite lampante, azeite extra virgem e azeite comum3%,

635. Em processos anteriormente decididos pela Comissdo Europeia3*', considerou-se que o
mercado dos Oleos de sementes (por exemplo, a base de semente de girassol e/ou de
canola) é distinto do mercado dos azeites, devido a auséncia de substituibilidade do lado
da procura e das diferengas de precos e de gestdo de marcas.

337 A aguardente vinica é definida no Regulamento (CE) n.° 110/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 15 de janeiro de 2008, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008R0110, consultado em 21 de agosto de 2020, e cépia junta aos autos a
fls. 1924 do processo.

338 Cf. Comissdo Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.3779, Pernod Ricard/Allied Domecq.
339 Cf. Comissdo Europeia, Decisdo no processo n.° COMP/M.5114, Pernod Ricard/V & S.

340 Cf. sitio da ASAE na Internet, disponivel em https://www.asae.gov.pt/newsletter2/asaenews-n-108-julho-
2017/azeites-e-sua-classificacao-.aspx, consultado em 21 de agosto de 2020, e c6pia junta aos autos a fls.1924
do processo.

341 (Cf. Comissdo Europeia, Decisdes nos processos n.° COMP/M.1802, Unilever/Amora-Maille e n.°
COMP/M.1990, Unilever/Bestfoods.
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636. As carateristicas, processos de produc¢do e preferéncias dos consumidores limitam,
portanto, a substituibilidade do azeite face a outros 6leos comestiveis.

637. Identifica-se, pois, como relevante para o presente processo, o mercado dos azeites.

111.2.1.2 Escoamento do(s) produto(s)

638. Do ponto de vista do escoamento, os produtos da Active Brands podem ser
comercializados no canal alimentar34? (também designado canal off-trade), em que operam
as cadeias de supermercados e hipermercados na venda dos produtos ao consumidor
final, ou no canal Horeca3#? (também designado canal on-trade), em que operam hotéis,
restaurantes e cafés.

639. Dada a diferenciacdo entre canal alimentar e canal Horeca ao nivel das respetivas
estruturas da procura, dos niveis de precos praticados no retalho (regra geral, mais
elevados no canal Horeca) e das varia¢des nas margens, bem como da rede de distribui¢cdo
utilizada e da existéncia de dimensdes e tipos distintos de algumas embalagens3#,
consoante o canal a que se destinam, considera-se que ambos 0s canais correspondem a
mercados distintos do produto3#.

640. No caso concreto, e na perspetiva do mercado do produto, esta em causa o fornecimento
dos diferentes produtos da Active Brands (ndo substituiveis entre si) as cadeias de
supermercados e hipermercados (e lojas discount®*®) para a comercializagdo no canal
alimentar ao consumidor final.

641. Exclui-se, consequentemente, da andlise, quer a distribuicdo retalhista em que a
componente alimentar ndo seja a dominante, quer o comércio especializado, ou seja, as
lojas cuja oferta apenas engloba uma categoria especifica de produtos (como as

342 0 canal alimentar (também designado canal off-trade) corresponde a compra em hipermercados,
supermercados e lojas discount para consumo em casa, em que a Active Brands fornece diretamente a um
conjunto restrito de clientes que tendencialmente exige uma negociacdo direta com o fornecedor devido ao
seu volume de compras.

3430 canal Horeca (também designado canal on-trade) corresponde a compra em hotéis, restaurantes e cafés
para consumo fora de casa (i.e., no local de compra), em que a Active Brands recorre a uma rede de
distribuidores independentes que compra os produtos para revenda na totalidade do territério nacional.

344 Tais oscilagBes resultam, por exemplo, da menor dimensdo das embalagens comercializadas no canal
Horeca.

345 Conforme referido anteriormente, no canal alimentar, a Active Brands fornece diretamente um conjunto
restrito de clientes que tendencialmente exige uma negociacdo direta com o fornecedor devido ao seu
volume de compras. J& no canal Horeca (on-trade), a Active Brands recorre a uma rede de distribuidores
independentes que compra os produtos para revenda na totalidade do territério nacional.

346 A Autoridade tem considerado que tais formatos integram o mesmo mercado do produto relevante, isto
é, o mercado da distribuicdo retalhista de base alimentar. Cf. decis6es da Autoridade nos processos n.°s Ccent.
51/2007 (Sonae/Carrefour), Ccent 1/2008 (Pingo Doce/Plus) e PRC/2014/5 (EDP/Continente).
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garrafeiras, os talhos, as peixarias e as padarias, entre outros)*¥’, quer as lojas tradicionais
(uma vez que o posicionamento estratégico e a capacidade concorrencial destes
estabelecimentos, designadamente ao nivel dos precos, gama de produtos e servicos,
resulta na fraca substituibilidade na perspetiva da procura)3#.

Excluem-se ainda os cash and carry, por se considerar que este tipo de estabelecimentos
opera num estadio da cadeia de oferta diferente - distribuicao grossista - daquele em que
se encontram os formatos de retalho supramencionados, dirigindo-se a um publico-alvo
especifico, designadamente empresas/comerciantes, e distinto do publico-alvo dos
formatos retalhistas3%.

Dimensao geografica

Do ponto de vista geografico, e ao nivel grossista da rela¢do entre fornecedor e distribuidor
(supermercado e hipermercado), os diferentes mercados do produto acima identificados
tém uma dimensdo nacional, nomeadamente tendo em conta: (i) as caracteristicas da
procura, composta por empresas de distribuicdo (por vezes também designadas por
«insignias») que operam a nivel nacional; (i) a necessidade de uma rede de distribui¢cdo e
de logistica que assegure o fornecimento até aos pontos de venda em todo o territério
nacional; (iii) a tributacao e (iv) a legislacao aplicavel.

Poderia, assim, definir-se, no segmento grossista e por referéncia aos diferentes produtos
em causa, v.g., 0 mercado nacional da venda de vinhos tranquilos no canal alimentar; o
mercado nacional da venda de vodcas no canal alimentar, etc.

Ao nivel retalhista, ou seja, ao nivel da relacdo entre a empresa de distribui¢do/insignia e o
consumidor final, considera-se que os mercados tém uma dimensdo local, sendo que o
consumidor final (que, para este efeito, constitui a procura) tende a fazer as suas compras
no supermercado ou hipermercado mais préximo de sua casa ou do seu trabalho3*.

A pratica decisoria da Comissdo Europeia reconhece, no entanto, que o mercado da
distribuicao retalhista de base alimentar pode ser mais amplo — isto é, nacional — dada a

347 Cf. decisdo da Autoridade de 30 de julho de 2015, processo n.° Ccent. 29/2015 (Pingo Doce / Amol).

348 Cf. decisdo da Autoridade de 27 de dezembro de 2007, processo n.° Ccent. 51/2007 (Sonae/Carrefour).

349 Refira-se que existem condicionantes no acesso a este tipo de estabelecimento (nomeadamente, a

exigéncia de um cartdo comprovativo da qualidade de comerciante) que impedem o acesso aos cash and
carry por parte do publico-alvo dos restantes formatos.

350 Com efeito, a Autoridade tem considerado que o mercado da distribuicdo retalhista de base alimentar tem
uma dimensao local, uma vez que a sua dimensdo geografica é determinada por referéncia a distancia que

os consumidores estdo dispostos a percorrer para adquirir os produtos/bens pretendidos. Cf. decisdo da
Autoridade de 27 de dezembro de 2007, processo n.° Ccent. 51/2007 (Sonae/Carrefour).
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existéncia de sobreposicdo de areas de influéncia®', anincios de produtos em todo o
territério nacional (através da televisdo e da imprensa) e politicas de pre¢os que nao
diferem substancialmente entre regides®2.

647. N&o obstante a Autoridade ja ter definido o mercado geografico relevante como local®3, a
constatacdo de que as empresas de distribuicdo visadas no presente processo de
contraordenagao rednem caracteristicas semelhantes aquelas que resultam dos casos
analisados pela Comissao Europeia - ou seja, sdo grandes cadeias de retalho com atuacdo
e com estratégias definidas ao nivel nacional (por exemplo, de fixacdo de precos,
publicidade, acGes promocionais, logistica e centralizagdo de compras3**) e com lojas
espalhadas por todo o pais®*® - considera-se no presente processo o mercado geografico
de uma forma mais ampla, ou seja, correspondendo a totalidade do territério nacional.

648. No caso concreto, como se demonstrara, os comportamentos em investigacdo consistem
numa pratica concertada entre as empresas de distribui¢cdo visadas e o fornecedor, tendo
como objetivo o alinhamento dos precos de venda ao publico dos produtos da Active
Brands, que sdo homogéneos em todo o territério nacional.

649. De facto, independentemente das estruturas e condi¢des de concorréncia locais (nUmero
e dimensao de concorrentes, precos observados, caracteristicas dos consumidores finais,
etc.), verifica-se uma pratica homogénea e transversal de alinhamento do nivel de precos
de venda ao publico em todo o pais.

650. O objetivo das empresas visadas é que determinado nivel de pre¢o (que pode variar de
regiao para regido) se mantenha e nao seja incumprido de modo a limitar a concorréncia
entre as empresas de distribuicao visadas na venda dos produtos da Active Brands.

651. Estd em causa, portanto, um acordo ou pratica concertada entre as empresas visadas de
caracter transversal e generalizado para todo o territorio nacional.

351 Cf. Comissdo Europeia, decisdo no processo COMP/M.6506, Groupe Auchan/Magyar Hipermarket (par. 14) e
decisdo no processo COMP/M.1684, Carrefour / Promodes, paragrafo 25.

352 Cf. Comissé&o Europeia, decisdo no processo COMP/M.1221, Rewe/Meinl, paragrafo 21.
353 Cf. 8645 supra.

354 Cf. decisdo da Autoridade de ndo oposicdo de 24 de maio de 2005, processo n.° Ccent 19/2005 (Pingo Doce
/ Imocom), §29.

355 Cf. decisdo da Autoridade de ndo oposicdo de 24 de maio de 2005, processo n.° Ccent 19/2005 (Pingo Doce
/Imocom), 832; cf., igualmente, decisdo da Autoridade de ndo oposi¢do de 11 de maio de 2005, processo n.°
Ccent 59/2005 (Feira Nova / Horta), 825, onde se faz referéncia a possibilidade de uma delimitacdo mais lata
do mercado geografico, por apelo a pratica deciséria europeia, podendo esta referéncia ser ainda encontrada,
entre outras, na decisdo proferida pela Autoridade em 9 de abril de 2007, processo n.° Ccent 13/2007 (ITMI /
Marrachinho), na decisdo da Autoridade de 23 de janeiro de 2007, processo n.° Ccent 65/2006 (Pingo Doce /
Simbes e Freitas) e na decisdo da Autoridade de 2 de novembro de 2006, processo n.° Ccent 44/2006 (Pingo
Doce / “Activos” Faustino Lopes).
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652. Importa salientar que, no caso em analise, ndo sera necessaria uma delimita¢do prévia e
exata do mercado relevante, nos termos analisados no capitulo IV.1.2 infra.

111.2.3 Conclusado quanto aos mercados

653. Em face do exposto, a Autoridade identifica para efeitos do presente processo, os seguintes

mercados:

(i) Mercado nacional dos brandies/conhaques para revenda no canal alimentar;
(i) Mercado nacional dos vinhos tranquilos para revenda no canal alimentar;
(iif) Mercado nacional dos vinhos espumantes para revenda no canal alimentar;
(iv) Mercado nacional dos vinhos fortificados para revenda no canal alimentar;
(v) Mercado nacional dos whiskies para revenda no canal alimentar;

(vi) Mercado nacional dos gins para revenda no canal alimentar;

(vii) Mercado nacional das vodcas para revenda no canal alimentar;

(viii) Mercado nacional das sidras para revenda no canal alimentar;

(ix) Mercado nacional dos licores para revenda no canal alimentar;

(x) Mercado nacional das aguardentes para revenda no canal alimentar;

(xi) Mercado nacional dos aperitivos para revenda no canal alimentar;

(xii) Mercado nacional dos azeites para revenda no canal alimentar;

(xiii)  Mercado nacional da distribuicdo retalhista de base alimentar.

111.2.4 Posicdo das empresas visadas nos mercados identificados

111.2.4.1 Active Brands

654. O volume de negbcios realizado pela Active Brands nos mercados identificados na presente
Decisdo, nos anos de 2010 a 2017 foi o seguinte:
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Tabela 1: Volume de negécios da Active Brands nos mercados identificados (em euros)

- 2010 a 2017356

Volume de negécios -
Ano mercados

identificados

2010 17 085019
2011 14 626 235
2012 10776 493
2013 9257 186
2014 6276 521
2015 4319 359
2016 4142673
2017 4205 796

Fonte: Resposta a pedido de elementos da Active Brands de 19 de junho de 2020, a fls. 1499 a 1505 do processo;
valores aproximados.

A representatividade dos mercados nacionais de vinhos tranquilos e vinhos fortificados no
canal alimentar (off-trade) no volume de negécios da Active Brands é, de longe, a mais
expressiva, representando conjuntamente, em média, entre 15% e 30% entre os anos 2010
e 2017 (cf. Figura infra).

Figura 1. Representatividade dos mercados identificados no canal off-trade no volume de
negocios total da Active Brands (em %) - 2010 a 201737

41,6%

38,9%
37,9% ’ 38,1% 38,0%

35,8%

33,7%
31,7%

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

B Whisky B Gin ®Brandy/Conhaque Vodca M Vinhos Tranquilos / Fortificados M Vinhos Espumantes B Aguardentes M Licores / Aperitivos B Sidras

Fonte: Active Brands, Sabi.

356 A Active Brands ndo apresenta informac&o relativa aos anos de 2008 e 2009.

357 | dem.
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De acordo com as melhores estimativas da Active Brands, as quotas de mercado nos anos

de 2008 a 2017 nos mercados identificados foram as seguintes:

Figura 2. Quotas de mercado da Active Brands nos mercados identificados - 2008 a 2017

60,0%

40,0%

20,0%

0,0%

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Aguardentes Vinhos Fortificados Licores / Aperitivos Gins

Fonte: Resposta a pedido de elementos da Active Brands de 19 de junho de 2020, a fls. 1495 a 1498 do processo; valores
aproximados.

*0Os mercados dos whiskies e vinhos tranquilos foram suprimidos da Figura por apresentarem valores nulos entre 2008 e

2017.

657.

658.

659.

Da Figura apresentada supra, depreende-se que as quotas da Active Brands no mercado
de aguardentes*®e vinhos fortificados3>° se situaram entre 10% e 20% nos anos de 2008 a
2017 e de 2008 e 2012, respetivamente.

No mercado de licores/aperitivos3®, a quota de mercado da Active Brands situou-se entre
30% e 40% entre 2008 e 2011 e entre 0% e 5% nos anos 2012 e 2013 com a saida da marca
Licor Beirdo do portfolio da empresa. A participacdo do mercado de gins3¢' situou-se entre
0% e 5% nos anos 2008 a 2017.

Conclui-se, assim, que a representatividade dos mercados nacionais de vinhos tranquilos
e vinhos fortificados no canal alimentar é a mais expressiva (no ambito dos mercados
identificados) no volume de negdcios total da Active Brands, sendo o peso do fornecedor
especialmente elevado nos mercados nacionais de licores/aperitivos, aguardentes e vinhos
fortificados no periodo analisado.

358 Representado pelas marcas CR & F Velhas e Preparadas 1920.

359 Representado pelas marcas Calem e Burmester.

360 Representado pela marca Licor Beirdo, Frangelico e Carolans.

361 Representado pelas marcas Larios e Larios 12.
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111.2.4.1.1 Representatividade das empresas de distribuicdo visadas na faturacdo da Active
Brands

660. Os elementos de prova constantes dos autos permitem concluir que as empresas de
distribuicdo visadas tém um peso relevante no volume de negécios total realizado pela
Active Brands.

661. Com efeito, ao longo do periodo considerado, entre 2010 e 2017, as empresas de
distribuicdo visadas representaram entre 25% e 35% na faturacdo da Active Brands.

111.2.4.2 Empresas de distribuicdo visadas

662. Segundo o Instituto Nacional de Estatistica (INE), em documento intitulado «Estatisticas do
Comércio»®®?, o volume de negdcios gerado pelo comércio de retalho ndo especializado
(denominado grupo 47133) - no qual estdo inseridas as empresas de distribuicdo visadas
— predominou no comércio a retalho em Portugal no ano de 2018, com 20,7 mil milhdes
de euros, 0 que corresponde a 40,2% do volume de negdcios total.

362 (Cf. INE, Estatistica do Comércio 2018 ~de dezembro de 2019, disponivel em:
https://www.ine.pt/ngt server/attachfileu.jsp?look _parentBoui=410291326&att display=n&att download=y,
disponivel a fls. 1924 do processo.

3630 grupo 471 compreende as atividades de comércio a retalho que inclui supermercados, hipermercados
e outros estabelecimentos generalistas, sendo denominado grupo 471 segundo a «Classificagdo Portuguesa
de Actividades Econdémicas». Cf., em particular, INE, Classificagdo Portuguesa das Actividades Econdmicas,
disponivel em: https://www.ine.pt/ine_novidades/semin/cae/CAE REV_3.pdf, disponivel a fls. 1924 do
processo. Refere-se, em particular, que «toda a unidade classificada no comércio a retalho em estabelecimentos

ndo especializados (Grupo 471), em que os produtos alimentares, bebidas e tabaco representam, no minimo 35 %
do valor acrescentado, serd classificada na Classe 4711 (Comércio a retalho em estabelecimentos ndo
especializados, com predominancia de produtos alimentares, bebidas ou tabaco) e a partir desta Classe na
Subclasse ajustada. Os restantes estabelecimentos do comércio a retalho ndo especializado classificam-se na Classe
4719 (Comércio a retalho em estabelecimentos néo especializados, sem predominéncia de produtos alimentares,
bebidas ou tabaco)».
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Figura 3. Volume de negécios das empresas de comércio a retalho, por grupo de atividade
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= Outros grupos

Fonte: INE.

663. Quanto a comparacdo dos segmentos do comércio de retalho ao nivel da margem
comercial — diferenca entre venda de mercadorias e respetivo custo — o grupo 471
registou a melhor margem em 2018 (237 mil euros por empresa), com crescimento de
24,4% em relagdo ao ano anterior.

664. Dentro do grupo referido grupo 471, a categoria dos «produtos alimentares, bebidas e
tabaco» representou 65,3% do volume de negdcios (correspondendo a 13,4 mil milhdes de
euros).

665. Ainda de acordo com os dados do INE3%*4, o comércio de retalho também pode ser analisado

sob a oética das denominadas Unidades Comerciais de Dimensdo Relevante (UCDR)3®,
caracterizadas por serem estabelecimentos comerciais de grande dimensao.

364 Cf. Estatisticas do Comércio 2018, Edicdo 2019 do INE - Instituto Nacional de Estatistica, disponivel em:
https://www.ine.pt/ngt server/attachfileu.jsp?look parentBoui=410291326&att display=n&att download=y,
disponivel a fls. 1924 do processo.

365 Segundo o INE, «[elntende-se por Unidade Comercial de Dimensdo Relevante (UCDR) o estabelecimento,
considerado individualmente ou no quadro de um conjunto pertencente a uma mesma empresa ou grupo de
empresas, em que se exerce a atividade comercial e relativamente ao qual, se verificam as condicées:

i)

superior a 2 000 ™%;

Sendo de comércio a retalho alimentar ou misto, disponham de uma drea de venda continua igual ou

ii) Sendo de comércio a retalho néo alimentar, disponham de uma drea de venda continua, igual ou superior
a 4000 ™%
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666. Apesar das UCDR do grupo 471 representarem apenas 2,0% do universo total de empresas
registadas do grupo (cf. figura infra), geraram 67,1% do volume de negdcios total e
representaram 59,2% do pessoal ao servico.

Figura 4. UCDR - Representatividade das UCDR no comércio a retalho - 2018
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Fonte: INE.

667. Tendo em consideracdo que o volume de negdcios gerado pelo grupo 471 é o maior de
entre os grupos de comércio a retalho3%¢, conclui-se que as UCDR deste grupo — no qual
estdo inseridas as empresas de distribuicdo visadas — sdo caracterizadas por serem as
empresas que, em média, geram os mais elevados volumes de negdcios do comércio a
retalho, assim como empregam um elevado numero de pessoas. Possuem, portanto, um
papel muito significativo no comércio de retalho e, consequentemente, para os
consumidores portugueses.

iif) Sendo de comércio a retalho alimentar ou misto, pertencentes a uma empresa ou grupo de empresas que
detenha, a nivel do Continente, uma drea de venda acumulada, de comércio a retalho alimentar, igual ou superior
a 15000 m%

iv) Sendo de comércio a retalho néo alimentar, pertencentes a uma empresa ou grupo que detenha, a nivel
do Continente, uma drea de venda acumulada igual ou superior a 25 000 ™?».

366 Cf. 8662 supra.
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111.2.4.2.1 Posicdo relativa da Active Brands na faturacdo das empresas de distribui¢ao
visadas

668. As Figuras infra revelam a representatividade da Active Brands na fatura¢do de cada uma

das empresas de distribuicdo visadas nos mercados identificados no presente processo®®’
368

Figura 5: Representatividade da Active Brands na faturacdo da Pingo Doce nos mercados
identificados (em %) - 2010 a 20173¢°

70,0%
\ /
\
0,0%
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
e ApEritivos Vinhos Fortificados Brandy/Conhaque Licor e Aguardente

Fonte: Resposta a pedido de elementos da Pingo Doce de 2 de novembro de 2018, a fls. 2282 a 2286 do processo; e de 30
de julho de 2020, a fls. 1572 a 1574; valores aproximados.

*0Os mercados dos whiskies, gins, vodcas, vinhos tranquilos, vinhos espumantes e sidras foram suprimidos da tabela por
apresentarem valores nulos entre 2010 e 2017.

669. Na Figura supra observa-se que a representatividade da Active Brands nos mercados dos
brandies/conhaques e aguardentes se situou entre 15% e 40% da faturacdo da Pingo Doce

367 A Autoridade solicitou a cada uma das empresas de distribuicdo retalhista que indicasse os cinco maiores
fornecedores em cada um dos mercados identificados, pelo que a auséncia de percentagem em alguns
desses mercados significa que a Active Brands ndo se encontra entre os cinco maiores fornecedores naquele
determinado mercado. As informagdes solicitadas ndo contemplaram os mercados de tequila, rum, azeite,
vinagre e cerveja.

368 A informacdo apresentada pela Auchan na categoria interna «Garrafeiras» indica que a Active Brands ndo
se encontrava entre os cinco maiores fornecedores em termos de faturacdo no periodo compreendido entre
2012 e 2017.

363 A Pingo Doce ndo apresenta informacdo relativa aos anos de 2008 e 2009.
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nos anos de 2010 a 2017 e no mercado dos vinhos fortificados entre 15% e 20% nos anos

de 2010 a 2014. Para os restantes mercados (aperitivos e licores), a Active Brands
encontrava-se entre os cinco maiores fornecedores nos anos 2010 e 2011, sendo que a sua

representatividade no mercado dos licores era muito significativa (entre 35% e 70%).

Figura 6: Representatividade da Active Brands na faturacdo da MCH nos mercados

60,0%

0,0%

identificados (em %) - 2010 a 201737°
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e Aperitivos Gin Vinhos Fortificados Brandy/Conhaque e |icor Aguardente

Fonte: Resposta a pedido de elementos da MCH de 30 de julho de 2020 a fls. 1575 a 1589 do processo e de 14 de agosto
de 2020, a fls. 1635 a 1636 e 1638; tratamento da Autoridade; valores aproximados.

*0Os mercados dos whiskies, vodcas, vinhos tranquilos, vinhos espumantes e sidras foram suprimidos da tabela por
apresentarem valores nulos entre 2010 e 2017.

670.

671.

672.

Na Figura supra observa-se que a representatividade da Active Brands nos mercados dos
brandies/conhaques e aguardentes se situou entre 15% e 40% da faturacdo da MCH nos
anos de 2010 a 2017. Para o mercado dos vinhos fortificados, esta representatividade
situou-se entre 10% e 15% entre 2010 e 2014.

Para o mercado dos licores, a representatividade da Active Brands situou-se entre 5% e
50% da faturagdo da MCH com tendéncia de queda entre os anos 2010 e 2013. Para os
mercados dos aperitivos e dos licores, esta representatividade nao excedeu 5% da
faturacao da MCH no mesmo periodo.

Conclui-se, portanto, que a Active Brands se apresenta como um fornecedor com
relevancia, em especial nos mercados nacionais dos brandies/conhaques e aguardentes,
nos quais representa entre 15% e 40% e 20% e 30%, respetivamente, da faturacao das

370 A MCH n&o apresenta informac&o relativa aos anos de 2008 e 2009.
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empresas de distribui¢do visadas nos mercados identificados entre os anos 2010 e 2017,
assim como no mercado de vinhos fortificados, no qual representa entre 10% a 20% da
faturacdo das empresas de distribuicdo visadas no mercado identificado entre os anos
2010 e 2014.

673. A elevada representatividade deste fornecedor é também acompanhada pelo elevado
volume de negécios de cada empresa de distribuicdo retalhista nos mercados identificados
no presente processo®’! (cf. tabelas infra):

Tabela 2: Volume de negécios da Auchan nas categorias relevantes supra
identificadas (em euros) - 2012372 3 2017

Ano Volume de negécios*

2012 [20.000.000 - 30.000.000]
2013 [20.000.000 - 30.000.000]
2014 [20.000.000 - 30.000.000]
2015 [20.000.000 - 30.000.000]
2016 [20.000.000 - 30.000.000]
2017 [20.000.000 - 30.000.000]

Fonte: Resposta a pedido de elementos da Auchan de 9 de novembro de 2018, a fls. 2279 do processo; valores
aproximados.

* categoria interna «Garrafeiras».

Tabela 3: Volume de negécios da Pingo Doce nas categorias relevantes supra
identificadas (em euros) - 2010 a 2017373

Ano Volume de negécios

2010 [80.000.000 - 90.000.000]
2011 [80.000.000 - 90.000.000]
2012 [80.000.000 - 90.000.000]
2013 [90.000.000 - 100.000.000]
2014 [90.000.000 - 100.000.0001]
2015 [100.000.000 - 200.000.000]
2016 [100.000.000 - 200.000.000]
2017 [100.000.000 - 200.000.000]

Fonte: Resposta a pedido de elementos da Pingo Doce de 2 de novembro de 2018, a fls. 2281 do processo; de 28 de
dezembro de 2018, a fls. 2191 a 2192 e de 30 de julho de 2020, a fls. 1572 a 1574; valores aproximados.

371 Sem prejuizo, a representatividade do volume de negbcios da Active Brands no volume de negbcios total
de cada uma das empresas de distribuicdo retalhista visadas é, em regra, sempre inferior a 2%, no periodo
considerado.

372 A Auchan ndo apresenta informacgdo relativa aos anos de 2008 a 2011.

373 A Pingo Doce ndo apresenta informacao relativa aos anos de 2008 a 2009.
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Tabela 4: Volume de negécios da MCH nas categorias relevantes supra identificadas
(em euros) - 2010 a 2017374

Ano Volume de negécios

2010 [90.000.000 - 100.000.000]
2011 [90.000.000 - 100.000.0001]
2012 [90.000.000 - 100.000.000]
2013 [100.000.000 - 200.000.000]
2014 [100.000.000 - 200.000.000]
2015 [100.000.000 - 200.000.000]
2016 [100.000.000 - 200.000.000]
2017 [100.000.000 - 200.000.000]

Fonte: Resposta a pedido de elementos da MCH de 18 de setembro de 2018, a fls. 2187 a 2189, de 1 de outubro de 2018, a
fls. 2187 a 2190, de 30 de julho de 2020, a fls. 1575 a 1589 e de 14 de agosto de 2020, a fls. 1635 a 1636 e 1638; valores
aproximados.

I11.2.5 Prontncias das visadas

674. Nas pronuncias escritas sobre a Nota de llicitude, as empresas visadas alegam que a AdC
ndo caracterizou o mercado nacional de retalho alimentar, ndo analisou detalhadamente
o seu funcionamento, nem os efeitos que a alegada pratica possa ter produzido nesse
mercado3’>.

675. Segundo as visadas, o mercado nacional de retalho alimentar caracteriza-se, em sintese,
por:

i) Existéncia de Grandes Grupos Retalhistas («GGR»), com refor¢o tendencial do grau de
concentragdo no aprovisionamento e na venda a retalho, com aumento progressivo
do poder negocial dos GGR, que atuam como verdadeiros «gatekeepers» no acesso dos
produtos ao consumidor final*’¢;

i) Predominancia da estratégia comercial «everyday promo», instalada em 2012 em
resposta a crise econdmica que afetou a confianca e a disponibilidade de compra dos
consumidores, o que promove uma intensificacdo das comunica¢des entre
fornecedores e retalhistas relativas ao impacto das promoc¢des no volume de vendas
e no posicionamento de mercado dos produtos3”;

iii) Progressivo aumento da capacidade instalada (niUmero de lojas dos GGR abertas ao
publico), passando a existir, na mesma zona de proximidade, mais do que uma loja de

374 A MCH ndo apresenta informacdo relativa aos anos de 2008 a 2009.

375 Cf. 8556 e capitulo Il da PNI Active Brands, capitulo I11.1 da PNI Auchan, capitulo 11.B da PNI MCH e capitulo
I.A. da PNI Pingo Doce.

376 Cf. capitulo I1I.E da PNI Active Brands.

377 Cf. capitulo I1.B.iii) da PNI MCH e capitulos I.A. e Il.A da PNI Pingo Doce.
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retalho alimentar, o que implica que o PVP se torne no parametro principal da
concorréncia entre insignias®’é;

Existéncia de multiplos parametros da concorréncia entre insignias, designadamente
variedade da gama, a qualidade dos produtos, a proximidade/conveniéncia, a
experiéncia da compra e os beneficios de programas de fidelizacdo®’s;

Grande competitividade, resultado da interse¢do dos diversos parametros de
concorréncia, nao sendo, os consumidores portugueses, fiéis a uma unica insignia
para realizar as suas compras?,

Enquadramento juridico aplicavel as praticas individuais restritivas do comércio
(PIRC)*®, [Confidencial - estratégia comercial da visada]*®2. Os termos e condicdes de
fornecimento sdo baseados num sistema comumente denominado «retail minus» em
qgue se negoceia descontos, reduc¢des ou abatimentos calculados sobre o Preco de
Venda ao Publico Recomendado («PVPR») e ndo sobre o preco grossista de compra383;

Grande transparéncia que decorre da intensa publicidade associada as promogdes e
do progressivo aumento dos meios de disseminacdo de informacgado384;

viii) Importancia estratégica da recomendacdo de PVP para qualquer fornecedor, os PVP

sdo um elemento crucial para o posicionamento do produto no mercado,
consubstanciando-se como uma variavel importante da politica comercial das marcas.
Segundo a Active Brands, «o preco recomendado néo é um preco qualquer. E aquele que
traduz, na perspectiva do fornecedor, o melhor equilibrio entre as caracteristicas do
produto, da respetiva clientela, da concorréncia e do retorno para o fornecedor, para o
distribuidor e para o sistema de distribuicGo»>.

Quanto a politica de recomendacdo de precos, a Active Brands afirma, ainda, que, através
deste mecanismo, «o fornecedor consegue incrementar e diversificar as aquisicbes por parte
dos retalhistas, disputar o espaco de prateleira aos fornecedores seus concorrentes e estimular
diretamente a procura do consumidor»8. Assim, «o fornecedor, quando recomenda um pre¢o
de revenda, deseja que seja seguido e é inevitavel que, se for seguido, se pode esperar um

378 Cf. 8193 da PNI Active Brands, capitulo II.B da PNI MCH e capitulo I.A. da PNI Pingo Doce.

379 Cf. 8193 da PNI Active Brands, capitulo 11.B da PNI MCH e capitulo I.A. da PNI Pingo Doce.

380 Cf. 8162 da PNI Pingo Doce e §52 da PNI MCH.

381 Decreto-Lei n.° 166/2013, de 27 de dezembro, com as altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei n.°
220/2015, de 8 de outubro, pelo Decreto-Lei n.° 128/2019, de 29 de agosto, e pela Lei n.° 2/2020, de 31 de

margo.

382 Cf. capitulo I1I.E da PNI Active Brands e capitulo I.A. da PNI Pingo Doce.

383 Cf. capitulo II.C. da PNI MCH.

384 Cf. capitulo I.A da PNI Pingo Doce e capitulo 11.B. da PNI MCH.

385 Cf. 8183 da PNI Active Brands.

386 Cf. 8177 da PNI Active Brands.
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resultado de alinhamento dos precos de revenda entre os vdrios revendedores»®’. Para este
fornecedor, trata-se de «uma consequéncia inerente»® a prépria politica de recomendagéo
de pregos.

Neste contexto, na Otica da Active Brands, a «existéncia de uma recomendacdo, sendo
importante para o posicionamento estratégico das marcas do fornecedor, serve sempre de
pretexto ao distribuidor para apelar a que este intervenha no sentido de evitar guerras de precos
indesejdveis para todos»*®. (sublinhado da Autoridade)

Sobre o financiamento de campanhas promocionais no mercado retalhista por parte do
fornecedor, este afirma que «estimula, neste sentido, a concorréncia, ndo tendo, por si s6,
nada de incompativel com o direito da concorréncia»*° e que «o financiamento das campanhas
promocionais néo estava sujeito a observéncia pelas insignias do preco recomendado para a
campanha. A AB financiava as campanhas promocionais ainda que o preco praticado fosse
inferior ao indicado para a campanha»3*'. (sublinhado da Autoridade)

Acrescenta esta visada que «[d]le forma consequente com a ado¢do da sua politica de precos
recomendados, a AB monitorizava a aceitagéo da sua politica, encetando esforcos no sentido
de solicitar aos retalhistas que respeitassem minimamente as suas recomendacdes»>2.
(destaque original e sublinhado da Autoridade)

Nao obstante a afirmacdo da Active Brands, ao caracterizar o alegado poder negocial que
as empresas de distribuicdo possuem face aos fornecedores, de que «[s]d@o as insignias
que, por um lado, determinam os pre¢os a que querem comprar, através da definicéo e
cristalizagdo prévia das condigoes comerciais»>*3, este fornecedor declara que as insignias
«definem, com a mdxima autonomia, os precos a que vendem aos consumidores,
independentemente do posicionamento ou recomendag¢do dos seus fornecedores»>°*.
Deste modo, «qualquer tentativa por parte da AB de pressionar ou coagir as insignias a
observarem determinado prego seria irrisério e de eficdcia duvidosa»3> pelo que «improcedem,
neste sentido, as conclusées da AdC que sugerem que a AB, enquanto fornecedora das grandes

387 Cf. 8184 da PNI Active Brands.

388 Cf, 8184 da PNI Active Brands.

389 Cf, 8196 da PNI Active Brands.

390 Cf, 8177 da PNI Active Brands.

391 Cf. 8203 da PNI Active Brands.

392 Cf, 8204 da PNI Active Brands.

393 Cf, §268 da PNI Active Brands.

394 Cf. §268 da PNI Active Brands.

395 Cf. 8270 da PNI Active Brands.
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superficies em causa, tinha a capacidade e 0os meios para coagir ou pressionar a observacdo
dos PVPR»3%, (destaques originais)

Em linha com o alegado na alinea /i) do 8675, a MCH e a Pingo Doce defendem que este
mercado é altamente competitivo, com indisputavel transferéncia de valor para o
consumidor, com evoluc¢do geral de precos extremamente satisfatéria, com margens de
comercializagdo bastante baixas e rentabilidades reduzidas®¥’, consistentes com a
agressividade comercial observavel, com elevados custos operacionais e investimentos em
capitais fixos, PVP baixos, constantemente alterados, gracas a uma intensa atividade
promocional3?8,

A MCH argui, na verdade, que as grandes insignias internacionais presentes no mercado
tém capacidade para competir agressivamente, independentemente do seu diferente peso
relativo, pois exibem as mesmas economias de escala que lideres circunscritos a mercado
locais®*°.

Segundo a MCH, «(...) os distribuidores concorrem entre si ao nivel do cabaz e ndo produto-a-
produto, o que dota este mercado de grande complexidade, uma vez que os vdrios produtos néo
podem ser vistos de modo isolado, sendo antes entendidos como tendo um relacionamento
entre si que é, simultaneamente, de complementaridade e substituibilidade»®. Em sentido
semelhante, a Active Brands afirma que «a concorréncia entre essas empresas ndo se faz
produto a produto. A maioria dos consumidores concentra as suas compras no mesmo
supermercado, pelo que, por norma, a concorréncia entre supermercados é determinada pela
percecio genérica de alguma diferenciagdo e do prego»*°',

A MCH analisa o comportamento e a evolu¢do dos precos praticados no mercado de
distribuicao retalhista para produtos do portfolio da Active Brands, designadamente o vinho
tranquilo tinto Loios, 75 cl. (dados de janeiro de 2012 a abril de 2017), a aguardente CR&F,
70 cl. (dados de janeiro de 2014 a abril de 2017) e o whisky Jim Beam Novo, 70 cl. (dados de
janeiro de 2014 a abril de 2017), com base em informacg&es fornecidas pela A.C. Nielsen
(Nielsen)*02,

396 Cf, 8275 da PNI Active Brands.

397 Cf. capitulo I.A. da PNI Pingo Doce e §118 da PNI MCH. A este respeito, a MCH alega que este mercado se

caracteriza pela auséncia de rentabilidades excessivas ou lucros significativos para os distribuidores e que a

generalidade dos players apresenta taxas de rentabilidade do capital empregue de 10 a 12%, o que, segundo

esta insignia, revela uma pratica de precos baixos.

398 Cf. pag. 21 e ss. da PNI Pingo Doce e capitulo II.B da PNI MCH.

399 Cf. 899 e ss. da PNI MCH.

400 Cf. 869 da PNI MCH.

401 Cf. 8193 da PNI Active Brands.

402 Cf, capitulo 11.B.iv da PNI MCH.
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A MCH conclui que o nivel de concentracdo deste mercado ndo é anormal, sendo
compativel com a realidade internacional em geografias semelhantes a nacional®,

Nesta matéria, a Pingo Doce chega mesmo a afirmar que o mercado retalhista alimentar
portugués enfrenta mais concorréncia do que os congéneres europeus, destacando-se
como dos mais competitivos na Europa“,

Refere igualmente que «[a] elevada intensidade concorrencial ndo permite elevar pre¢os ou
diminuir a atividade promocional, pelo que a chave para um negdcio lucrativo no setor reside
[Confidencial - estratégia comercial da Visada. Informagdo comercialmente sensivel]»*%.

Ademais, a Pingo Doce alega que «se as empresas co-visadas estivessem a alinhar precos, o
que se ndo concede, seria expetdvel que os mesmos fossem mais elevados do que os praticados
nos retalhistas remanescentes», e como prova da inexisténcia desta coordenacdo indica que
os precos praticados pela Pingo Doce e pelas outras empresas de distribuicdo visadas sao
mais baixos do que aqueles praticados pelos retalhistas remanescentes ou «ndo
cartelistas»4°®.

No entender da Pingo Doce o «retalho alimentar caracteriza-se por um nivel de concentracéo
moderado/reduzido, um ambiente altamente concorrencial, baixos precos, elevado nivel
promocional, diminutas margens de EBITDA, tudo por comparag¢éo com o benchmark europeu
e de outros sectores da actividade econémica nacional»*®’.

Segundo esta visada, contribuiram para esse cenario, entre outros fatores, a entrada de
novos players no mercado retalhista tais como Mercadona e Aldi*® e a criacdo de centros
de negociacdo central por distribuidores*®.

Por fim, a Pingo Doce sustenta a sua posi¢ao referindo que «economicamente néio é razoavel
considerar que tenha havido uma qualquer colusdo horizontal, e a mesma, alids, ndo seria
sustentdvel ou efectiva»*'°, nomeadamente porque i) «os grandes retalhistas em Portugal
adoptam estratégias de preco bem distintas»; ii) «os pre¢os cobrados aos consumidores séo
alterados com muita frequéncia, e podem ser “ocultados”, através de campanhas promocionais
agressivas»; iii) «uma vez que os consumidores escolhem o concreto retalhista por referéncia a
um cabaz de produtos, seria necessdrio que a alegada prdtica de hub&spoke abrangesse todos

403 Cf. §103 da PNI MCH.

404 Cf. §77 da PNI Pingo Doce.

405 Cf. 888 da PNI Pingo Doce.

406 Cf, §122 da PNI Pingo Doce.

407 Cf. 8157 da PNI Pingo Doce.

408 Cf, §143 e ss. da PNI Pingo Doce.

405 Cf. §154 e ss. da PNI Pingo Doce.

410 Cf, 8159 da PNI Pingo Doce.

146



692.

693.

694.

695.

696.

Autoridade dg
Concorrencia

(ou muitos) os produtos, precos, promog¢des e localiza¢bes (ou seja, ao nivel do cabazes) dos
vdrios retalhistas»; iv) multiplos fatores «ndo permitem que uma coordenac¢do seja
externamente estdvel, i.e., factores que s@o externos a co-visada (por exemplo, concorréncia de
outros retalhistas e fornecedores que ndo fazem parte do alegado hub&spoke; ciclos
econdmicos, alteracbes ao nivel dos fornecedores, modificacées no padréo de consumo dos
consumidores, alteracées legislativas (...)»; V) «ndo existe nenhum terceiro que constitua uma
fonte acessivel a todos os retalhistas co-visados que possibilite uma completa monitoriza¢do dos
precos praticados nos vdrios retalhistas e, por essa razéo, néo existe uma ferramenta fidvel para
verificar o efetivo cumprimento da monitorizacdo que um suposto alinhamento de pregos
exigiria»*1,

O fornecedor afirma que a AdC desconsiderou a concorréncia intermarca, ou seja, que
«qualquer tentativa de presséo ou coa¢do para que os pre¢os recomendados fossem seguidos,
ou de retaliacdo caso isso ndo acontecesse, néo seriam frutiferos porque, em resposta a estas
estratégias, as grandes superficies de distribuicdo alimentar sempre teriom vdrios outros
fornecedores de bebidas alternativos por onde escolher e satisfazerem plenamente a sua
procura, sem necessidade de recorrerem a AB»*2. (destaque original)

No que se refere ao nivel de precos praticados no mercado retalhista, a Auchan entende
que «dificilmente se pode sustentar que a atuagéo da Auchan gerou um impacto negativo junto
dos consumidores» uma vez que esta empresa «posicionou-se consistentemente como o
distribuidor com os pre¢os mais baixos»*'3.

A Active Brands considera que «inexiste experiéncia “suficientemente sélida e fiavel” de que
praticas de hub and spoke restrinjam, pela sua propria natureza, o bom funcionamento dos
mercados»*'4. (destaque original)

No que respeita a posi¢ao relativa da Active Brands na respetiva faturacao, as empresas de
distribuicdo visadas que se pronunciaram tentam desvalorizar o peso que este fornecedor
tem nos seus volumes de negocios*'>.

A Auchan afirma que «os produtos em causa representaram, para cada um dos anos tidos em
conta, uma percentagem diminuta em relagcdo ao volume de negdcios realizado pela Auchan
nos mercados identificados»*'®.

411 Cf. 8166 da PNI Pingo Doce.

412 Cf, 8245 da PNI Active Brands.

413 Cf. 881645 e 1646 da PNI Auchan.

414 Cf, 8541 da PNI Active Brands.

415 Cf. capitulo 111.1 da PNI Auchan e paginas 139 e ss. da PNI Pingo Doce.

416 Cf. 81306 da PNI Auchan.
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697. E a Pingo Doce alega que «no mercado da distribuicéo retalhista de base alimentar em
Portugal, a facturagdo da Active Brands representa uns insignificantes [<5]% das compras que o
PINGO DOCE realiza a fornecedores»*".

698. Além disso, a Pingo Doce também contesta a afirmacdo de que as empresas de distribuicdo
visadas tém um peso relevante no volume de negdcios total realizado pela Active Brands,
afirmando que, «de acordo com a AdC, “Tols elementos de prova constantes dos autos permitem
concluir que as empresas de distribuicdo visadas tém um peso relevante no volume de negdcios
total realizado pela Active Brands (8174 da NI). Pelo contrdrio, ao longo do periodo em questdo,
entre 2010 e 2017, os numeros desmentem a referida afirmac¢éo da AdC. Nas suas préprias
palavras: “[clom efeito, ao longo do periodo considerado, entre 2010 e 2017, as empresas de
distribuicdo visadas representaram entre [20-30]% e [30-40]% na faturagéo da Active Brands”
(8175 da NI). Daqui resulta que a esmagadora maioria da facturagéo da Active Brands é feita
fora do suposto hub&spoke, ou seja, entre [60-70]% e [70-80]%»*'8.

699. Ainda, a Pingo Doce afirma que «a representatividade da Active Brands na factura¢éo do
PINGO DOCE em vdrios dos vdrios sub-mercados foi [<5]: “Os mercados dos whiskies, gins,
vodcas, vinhos tranquilos, vinhos espumantes e sidras foram suprimidos da tabela por
apresentarem [<5] entre 2010 e 2017” (nota da AdC a figura n.° 5 da NI, pdg. 50)»*'°. (sublinhado
original)

700. Quanto a dimensdo geografica do mercado, as empresas de distribuicdo visadas alegam
que nao sdo um bloco homogéneo, tém diferentes dimensdes, tipologias de loja, estruturas
logisticas e modos de operagdo?’, pelo que a dimensdo geografica definida pela AdC ndo
se encontra devidamente justificada®?".

701. A este propésito, a Auchan considera que «o que ndo pode ser feito € precisamente o que a
AdC faz: concluir por uma dimenséo nacional do mercado relevante apenas porque estdo em

417 Cf. 8678 da PNI Pingo Doce.
418 Cf. 8687 a 689 da PNI Pingo Doce.
419 Cf. 8691 da PNI Pingo Doce.

420 Quanto a este tema, a MCH afirma que: «Questionada pela AdC, sobre a estratégia de pricing na drea de FMCG,
a Declarante referiu que pode haver duas estratégias diferentes para diferentes categorias. O sistema “High-Low”
(HLP) que inclui o que se designa de Preco WAS, que equivale ao preco sem promogdo, e o Pre¢o IS que equivale ao
preco que o consumidor vai pagar na caixa. O preco IS pode ter mais descontos associados, pelo que consumidor
pagard menos. Mais de 50% das vendas de FMCG da MCH séo feitas em promog¢éo, mas hd categorias que podem
atingir 80-85%. A MCH utiliza esta estratégia de High-Low. Mas, por exemplo, a Mercadona utiliza uma estratégia
de everyday low price. Néo significa que ndo utilize outras estratégias, mas predominantemente utiliza esta. A
estratégia de High-Low carateriza-se por uma atividade promocional constante. Ao longo da semana pode haver
uma flutuacdo grande entre preco was e os pre¢o is, que véo variando de acordo com as promog¢des em loja ou na
televisé@o». (cf. inquiricdo de [Confidencial - Dados Pessoais], Diretora Comercial da MCH, cuja extra¢do de

certiddo foi realizada no ambito do presente processo, fls. 4052 a 4057).
421 Cf. 81249 e ss. da PNI Auchan e §742 e ss. da PNI Pingo Doce.
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causa grandes cadeias de retalho que tém lojas em todo o Pais, sem proceder a andlise concreta
da natureza dos bens afetados, das condicdes reais do funcionamento e da estrutura do
mercado e do nivel de concorréncia enfrentado por cada uma dessas lojas, em suma, do
contexto econémico e juridico da alegada prdtica restritiva. Para além disto, em manifesta
contradi¢@o com a sua propria prdtica decisdria de longos anos aplicavel ao sector e, desde logo,
a algumas das mesmas empresas agora envolvidas na infracdo»*?2,

Apreciacao da Autoridade

O facto de a AdC ndo ter atribuido o titulo «mercado de distribuicdo retalhista de base
alimentar» a um capitulo ou a uma seccdo especificos da Nota de llicitude, ndo significa que
a AdC ndo tenha identificado e/ou caracterizado esse mercado, tdo-pouco que a AdC tenha
desconsiderado o contexto econémico dos comportamentos que descreve.

A AdC identificou e caracterizou, na Nota de llicitude e, bem assim, na presente Decisao,
todos os mercados necessarios para contextualizar a analise dos comportamentos em
causa, incluindo o mercado retalhista de base alimentar4?,

Tal identificacdo e caracterizacdo resulta da apreciacdo desenvolvida quanto aos mercados,
quer relativamente a dimensdo do produto, incluindo o respetivo escoamento, quer
relativamente a dimensao geografica, quer, ainda, relativamente a posi¢ao das empresas
visadas nesses mercados.

A caracterizacdo do mercado retalhista de base alimentar constante da Nota de llicitude (e
da presente Decisao: cf., respetivamente, §898 e ss. e 583 e ss.), ainda que mais sucinta que
a apresentada pelas empresas visadas nas respetivas defesas, ndo deixa de ser, em geral,
com ela condizente, com excec¢do do alegado pelas visadas MCH e Pingo Doce quanto ao
grau de concentracdo e ao nivel de rentabilidade do mercado de retalho alimentar em
Portugal.

Acresce que, ainda que essa caracterizagdo nao tivesse sido feita (o que nao se verifica), tal
circunstancia ndo teria os efeitos que as visadas procuram assacar-lhe. Como se
demonstrara infra no capitulo 1V.1.2 da presente Decisdo, a definicdo exata e detalhada dos
mercados relevantes ndo é indispensavel quando estejam em causa praticas restritivas da
concorréncia consubstanciadas em acordos, praticas concertadas ou decisdes de
associacoes de empresas a que se atribua um objeto restritivo da concorréncia®?4, como é
0 Caso.

Ora, ndo s6 a caracterizacdo foi efetuada no presente processo, como a mesma, em
conjunto com os comportamentos analisados nesta Decisdo (cf. capitulo 11l.3), e, bem

422 Cf, 81315 da PNI Auchan.

423 Cf. capitulo 1.2 da Nota de llicitude e capitulo I11.2 da presente Decisao.

424 Cf. capitulo IV.1.2 da presente Decis3o.
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assim, na Nota de llicitude (cf. capitulo 11.3), atestam o funcionamento concreto e efetivo
deste mercado e mercados a jusante, nos termos descritos pela AdC e em claro contraste
com as asser¢des gerais que as visadas avangam com base nos elementos de
caracterizacdo genéricos e que apresentaram nas respetivas PNI.

Acresce que, mesmo nessas matérias, a AdC nao pode deixar de considerar infundadas as
alegacbes da MCH e da Pingo Doce e, nessa medida, ndo sustentadas e nao
correspondentes a verdade as suas conclusdes.

Com efeito, as conclusdes da AdC constantes da Nota de llicitude sobre o grau de
concentracdo e os niveis de rentabilidade neste mercado sdo sustentadas em estatisticas
oficiais relativas a indicadores de concentra¢ao e rentabilidade publicadas pelo INE, pelo
gue merecem toda a credibilidade na apreciacdo da AdC.

Com base nessa informacdo, a AdC concluiu na Nota de llicitude — capitulo 11.2.4.2
(«Empresas de distribuicdo visadas») — que o grupo em que estdo inseridas as empresas de
distribuicdo visadas (grupo 471 denominado «comércio a retalho ndo especializado»),
caracteriza-se por um grau de concentracdo acima da média e por apresentar um dos
niveis mais elevados de rentabilidade no setor do comércio retalhista portugués.

As estatisticas apresentadas e, consequentemente, as conclusdes da AdC na Nota de
llicitude tém por base os diferentes grupos presentes no estudo*?®, ndo sendo elaboradas
de maneira isolada.

425 Os grupos que compdem a andlise da «Estatistica do Comércio» sdo:

comércio a retalho em estabelecimentos ndo especializado (grupo 471);

comércio a retalho de produtos alimentares, bebidas, tabaco, em estabelecimentos especializados
(grupo 472);

comércio a retalho de combustivel para veiculos a motor, em estabelecimentos especializados (grupo
473);

comércio a retalho de equipamentos de tecnologia de informatica e comunicagdo, em estabelecimentos
especializados (grupo 474);

comércio a retalho de outros equipamentos para uso doméstico, em estabelecimentos especializados
(grupo 475);

comércio a retalho de bens culturais e recreativos, em estabelecimentos especializados (grupo 476);
comércio a retalho de outros produtos, em estabelecimentos especializados (grupo 477);

comércio a retalho em bancas, feiras e unidades moéveis de venda, em estabelecimentos especializados
(grupo 478);

comércio a retalho ndo efetuado em estabelecimentos, bancas, feiras e unidades moéveis de venda, em
estabelecimentos especializados (grupo 479).
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712.  As alegacBes das visadas quanto a este aspeto ndo sao apresentadas no mesmo contexto
e ndo podem, portanto, ser comparadas com a analise feita no referido capitulo da Nota
de llicitude.

713. Pelo contrario, sdo apresentadas por comparagdo com as congéneres nacionais e
europeias, apenas no &mbito do mercado de distribuicdo retalhista de base alimentar42®,

714. Em concreto e por referéncia ao ano de 2018, de acordo com o INE, o grupo em que estao
inseridas as empresas de distribuicdo visadas registou um nivel de rentabilidade situado
em 40,2% do volume de negocios total do comércio retalhista portugués de 20,7 mil
milhdes de euros.

715. A atualizacdo do documento «Estatistica do Comércio» referente ao ano 202047 permite
afirmar que, de modo geral, os resultados para o comércio retalhista em Portugal foram
mantidos face ao ano de 2018.

716. Por exemplo, o volume de negdcios gerado pelo comércio de retalho ndo especializado
(grupo 471) — no qual estao inseridas as empresas de distribui¢do visadas — correspondeu
a 42,7% do volume de negdcios total em 2020 face a 40,2% em 2018.

717. Quanto as UCDR do grupo 471, estas representavam, em 2020, 2,2% do universo de
empresas registadas, gerando 68,7% do volume de negdcios e empregando 59,4% do
pessoal ao servico, valores muito semelhantes aqueles apresentados em 2018.

718. Estas conclusdes sdo, alids, consentdneas com a caracterizacdo e as conclusdes
apresentadas pela Active Brands na sua defesa (cf. alinea j) do 8675 da presente Decisdo).

719. Outro elemento apresentado pelas visadas para caracterizar o mercado retalhista de base
alimentar foi o facto de os consumidores portugueses nao serem fiéis a uma Unica insignia
para realizar as suas compras. Tal caracteristica é consistente com — e reforca — a tese da
ocorréncia do ilicito de coordenacdo de pregos entre insignias, uma vez que resulta numa
maior sensibilidade por parte dos consumidores a altera¢des de PVP pelos diversos players
no mercado retalhista.

720. No que se refere a alegada «politica de precos recomendados»*?® de PVP implementada pela
Active Brands®*??, é possivel afirmar que a sua ndo aplicagdo tem consequéncias financeiras
para a empresa. Isto porque sempre que ocorre uma «guerra de precos» entre insignias, o

426 Cf. capitulo 11.B.i) da PNI MCH e capitulo I.A) da PNI Pingo Doce.

427 Cf. INE, Estatistica do Comércio 2020, de dezembro de 2021, disponivel em:
https://www.ine.pt/ngt server/attachfileu.jsp?look parentBoui=535400834&att display=n&att download=y

428 Designacdo adotada pelo fornecedor, cf., entre outros, o §188 da PNI Active Brands.

429 Infra, na apreciacdo dos comportamentos das empresas visadas, a AdC analisara se a conduta da Active
Brands é consentanea com uma mera recomendacdo de PVP ou se, efetivamente, consubstancia ou redunda
numa fixa¢do desses pregos.
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fornecedor é o responsavel por suportar financeiramente as reduc¢des de PVP através de
comparticipa¢des ou emissdes unilaterais de notas de crédito por parte das insignias.

Assim, sempre que se verifica uma diferenca entre os PVPR e os PVP praticados pelos
concorrentes, e sempre que esse desvio ndo é retificado através da respetiva correcdo, as
insignias solicitam a Active Brands condi¢8es para praticar um PVP mais baixo (alinhado
com o preco desviado), mas que ndo afete sua margem (cf. 88724 a 728 infra). Isto sé é
possivel com a redug¢do da margem do fornecedor.

Ressalta-se que a manutenc¢do da margem pela insignia é possivel através da utilizacdo do
mecanismo denominado «retail minus» mediante o qual se utiliza o PVPR como referéncia
para as negocia¢des e ndo o preco grossista de compra. Desta forma, as insignias utilizam
0 PVP «recomendado» pela Active Brands como o preg¢o-alvo a ser utilizado no mercado de
distribuicdo retalhista, sabendo que os seus concorrentes também o utilizam como
referéncia, exigindo ao fornecedor que garanta uma comparticipacao, de forma a
manterem a sua margem, quando o PVP de algum de seus concorrentes ndo esta de acordo
com o proposto pelo fornecedor.

A Active Brands afirma que «financiava as campanhas promocionais ainda que o pre¢o
praticado fosse inferior ao indicado para a campanha», ou seja, o fornecedor comparticipava
mesmo que as insignias nao utilizassem os PVP recomendados. A prova constante do
processo indica que estes eram casos pontuais e funcionavam como um mecanismo de
compensagdo para as situacdes em que a Active Brands ndo conseguia assegurar o
alinhamento das restantes insignias com o PVP recomendado.

Ora, se o preco «recomendado» pela Active Brands fosse, de facto, somente uma mera
«recomendac¢do», questiona-se qual seria o incentivo desta empresa para suportar
financeiramente as diferencas entre os PVPR e os PVP praticados pelos concorrentes no
mercado retalhista. Estas diferencas deveriam ser da responsabilidade das insignias, caso
estas entendessem acompanhar o PVP dos seus concorrentes, e ter como consequéncia a
reducdo da prépria margem.

Com efeito, uma simples recomendacdo de PVP ndo deveria implicar qualquer
compensacao financeira por parte do fornecedor em resultado dos desvios a mesma pelas
empresas de distribuicdo.

Se, por um lado, a aplicacdo de pregos recomendados seria desejavel para o fornecedor,
uma vez que evitaria «guerras de PVP» no mercado de distribuicao retalhista, por outro lado,
pode afirmar-se que as insignias serdo relativamente indiferentes quanto ao nivel de
precos estabelecidos no mercado, desde que dois critérios sejam respeitados: (i) a sua
margem, obtida pela comercializa¢do de produtos Active Brands, esteja garantida e (ii) os
concorrentes ndo tenham PVP inferiores aos seus. Como explicitado supra e desenvolvido
infra, no capitulo 11l.3, através da aplicagdo da politica de precos deste fornecedor, estes
dois critérios sdo cumpridos.
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727. Em suma, uma vez que os retalhistas gozam de um poder negocial significativo junto do
fornecedor, estes podem promover e facilitar uma coordenacao dos PVP através deste; e,
por sua vez, o fornecedor pode beneficiar de uma solucdo deste tipo como forma de evitar
a erosdo da sua propria margem decorrente das tensdes negociais com os retalhistas.

728. Este contexto, ao contrario do alegado pelas visadas, é suscetivel e propenso a esquemas
do tipo «hub and spoke», conforme destaca a OCDE (2019)*°, §17-22:

«[E] normal os retalhistas expressarem preocupacdes, a um fornecedor, acerca de
precos ou margens de retalho baixos (dada a forte concorréncia intramarca). (...)

O fornecedor entdo tem duas op¢des para lidar com as preocupacgdes do retalhista.

Primeiro, o fornecedor poderd reduzir o preco grossista, reduzindo a sua margem. No
caso de uma forte concorréncia a jusante, o fornecedor terd incentivos de passar pelo menos
uma parte das poupanc¢as para os consumidores através de um preco de venda ao publico
mais baixo. A ndo ser que o fornecedor tenha uma posi¢éo forte no mercado, ndo serd capaz
de resistir as pressdes subsequentes dos outros retalhistas para reduzir o prego grossista. Caso
contrdrio, os outros retalhistas simplesmente mudariam ou favoreceriam os produtos de
fornecedores concorrentes. Nessa medida, no caso de um fornecedor com nenhum ou
reduzido poder de mercado (...) tal poderia resultar numa espiral descendente para as
margens do fornecedor, e possivelmente dos retalhistas.

A segunda opg¢do para o fornecedor é promover e facilitar um aumento ou uma
manutencdo dos precos de retalho via estratégias de coordenacdo do preco no mercado»**'.
(destaque da AdC).

430 OECD (2019) Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements - Background Note, DAF/COMP(2019)14 ,
disponivel em: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2019)14/en/pdf, disponivel a fls. 4621 do
processo.

431 Traducdo livre da AdC dos §817-18 originais da Nota da OCDE: «The supplier then has two options to address
the retailer's concerns. First, he could reduce the wholesale price at the cost of his own margin. If the retailer were
facing strong competition on the retail market, he would have incentives to pass on at least some of the savings to
consumers in the form of a lower retail price. Unless the supplier was in a strong market position, he would not be
able to resist subsequent demands by other retailers to cut their wholesale prices as well. Otherwise, they would just
switch to or favour the products of competing suppliers. Therefore, in the case of a supplier with no or limited market
power, i.e. strong inter-brand competition, and competitive retail markets, i.e. strong intrabrand competition, this
could create a downward spiral for the margins of at least the supplier, and possibly the retailers.

The second option for the supplier is to promote and facilitate an increase or a stabilisation of retail prices through
co-ordinated price action on the market. (...)».
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729. Mais refere a OCDE que «uma prdtica do tipo hub-and-spoke induzida pelos retalhistas serd
mais provdvel de ocorrer em estruturas de mercado onde os mercados a retalho séo
concentrados e os retalhistas tém poder negocial»**? (destaque da AdC).

730. Neste sentido, a Active Brands afirma que ndo tinha «capacidade e os meios para coagir
ou pressionar a observagdo de PVPR»(destaque original)**3 perante o grande poder
negocial das empresas de distribuicdo. Como menciona a OCDE, é expectavel — e,
inclusive, mais provavel — a ocorréncia de praticas de «hub-and-spoke» em estruturas de
mercado nas quais as empresas de distribuicdo tenham grande poder negocial.

731. Isto porque a pressao sofrida pelo fornecedor incentiva-o a «promover e facilitar um
aumento ou manutencdo dos pregos de retalho»** ao invés de ver as suas margens grossistas
serem corroidas por «guerras de precos» entre retalhistas face as constantes solicitagdes de
comparticipagBes por parte destes. Ndo se trata, portanto, de uma imposi¢do de PVP(R)
pelo fornecedor, mas de um esquema no qual ambas as partes — fornecedor e insignias
— sdo beneficiadas. 727

732.  Quanto ao argumento apresentado pela Pingo Doce de que os precos praticados pelas
empresas de distribuicdo visadas sdo mais baixos do que os precos praticados pelas
insignias remanescentes ou «ndo cartelistas», é importante salientar que o que estad em
causa no presente processo é o alinhamento concertado de PVP no mercado retalhista de
base alimentar em Portugal e ndo o nivel desses PVP43>,

733. Outro aspeto a salientar é que, na constru¢do do seu argumento, a Pingo Doce recorreu
[Informacao confidencial - dados compilados por Pingo Doce cuja divulgacdo pode causar
prejuizo uma vez que foram elaborados a seu préprio custo para compreensdo do
mercado. Toda a informagdo do quadro (insignias que sdo escolhidas para estudo interno
do Pingo Doce), o n.° de SKUS utilizado
para o efeito, as conclusdes que ai sao firmadas, o posicionamento relativo das varias
insignias - constitui informacao confidencial, segredo de nego6cio e comercialmente
sensivel.]*3.

432 Tradugdo livre da AdC de «[tlhe market structures where retailer-induced hub-and-spoke arrangements are
likelier to occur are those where retail markets are concentrated, and retailers have buyer power» (OECD, 2019,
822).

433 Cf. 8275 da PNI Active Brands.

434 Cf. OECD (2019) Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements - Background Note, DAF/COMP(2019)14 ,
disponivel em: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2019)14/en/pdf, disponivel a fls. 4621 do
processo, concretamente o excerto constante do 8728 da presente Decisdo.

435 Note-se que, sem alinhamento (independentemente do nivel a que esse alinhamento ocorra), ou seja, num
mercado concorrencial, é expectavel que os precos sejam tendencialmente mais baixos e, por conseguinte,
mais vantajosos para o consumidor, fruto da competicao (pelo mérito) entre empresas concorrentes.

436 Cf. 8112 da PNI Pingo Doce.
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Ora, dado que empresas de distribui¢ao visadas comercializam um universo de produtos
muito diversificados, é dificil garantir que a visada chegaria a mesma conclusdo se o cabaz
utilizado incluisse apenas os produtos do portfolio da Active Brands.

A mesma légica pode ser aplicada aos resultados de rentabilidade no mercado da
distribuicao retalhista de base alimentar apresentados pela MCH e pela Pingo Doce.

Estes resultados sdo calculados com base na totalidade dos produtos comercializados por
estas empresas e ndo especificamente sobre os mercados identificados no presente
processo.

Ainda que esta analise nao seja relevante neste processo é importante notar que a
rentabilidade obtida pelas empresas de distribuicao visadas nos mercados relevantes pode
ser distinta da rentabilidade global das empresas.

Assim, margens mais elevadas em determinados mercados nos quais estas empresas
atuam ndo teriam impacto na avalia¢ao geral da variavel rentabilidade neste processo.

Ainda no que se refere a conclusdo da Pingo Doce sobre a caracterizacdo do retalho
alimentar, a visada cita a entrada de novos players no mercado de distribuicdo portugués
como um dos fatores que contribuiu para «um ambiente altamente concorrencial»**’. De
acordo com informacGes fornecidas pela propria visada*®, entre 2013 e 20174%, foram
abertas [200-300] lojas e fechadas [40-50] lojas em territério nacional, das quais [100-200]
lojas abertas, ou seja, [70-80]%, sdo pertencentes as empresas de distribui¢cdo visadas no
presente processo.

Além disso, a distribuidora Mercadona, citada na PNI Pingo Doce, entrou no mercado de
distribuicdo portugués somente em 2019, ou seja, apds o fim do periodo da infragdo em
2017. Ainda, segundo tabela apresentada por esta visada**, a Aldi tinha [50-60] lojas em
Portugal no ano de 2017, isto é, [0-10]% do total de lojas presentes no pais.

Quanto a analise apresentada pela MCH sobre a evolugao de precos dos produtos o vinho
tranquilo tinto Loios, 75 cl. (dados de janeiro de 2012 a abril de 2017), a aguardente CR&F,
70 cl. (dados de janeiro de 2014 a abril de 2017) e o whisky Jim Beam Novo, 70 cl. (dados de
janeiro de 2014 a abril de 2017) com base em informac&es fornecidas pela Nielsen*,
podem ser feitas trés observac¢des gerais:

() Valem a este proposito, mutatis mutandis, as considera¢des tecidas no 8732 supra a
proposito da relevancia do nivel de pregos no processo;

437 Cf. 8157 da PNI Pingo Doce.

438 Cf. 8137 da PNI Pingo Doce.

43% 0 ano de 2018 ja ndo corresponde ao periodo de infracao.

440 Cf. §137 da PNI Pingo Doce.

441 Cf. 8134 e ss. da PNI MCH.
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i) O facto de a analise de dados ser realizada entre 2012/2014 e 2017, ou seja, num
periodo temporal que esta contido no periodo de infra¢cdo (entre 2008 e 2017), ndo
permite que haja comparacdo do comportamento da variavel em questdo — precgos dos
produtos Active Brands no mercado de distribuicdo retalhista de base alimentar —
entre o periodo de infracdo e periodos anteriores ou posteriores, ou seja, antes de 2008
e apo6s 2017. Assim, a inexisténcia de contrafactual temporal invalida qualquer
conclusdo sobre o comportamento dos precos, nao podendo, inclusivamente,
descartar-se a hipétese de o nivel de precgos praticados entre 2012/2014 e 2017 ser o
resultado da prépria pratica anticoncorrencial entre empresas. Por outras palavras, ndo
é possivel garantir que o nivel de precos praticados neste periodo nao teria sido mais
favoravel aos consumidores diante da inexisténcia da pratica sub judice.

iii) A MCH afirma que a grande volatilidade dos precos de unidades com promoc¢do
apresentados nas Figuras 10 a 12442 da respetiva PNI é sinal de «intensa actividade
promocional»** e evidencia que tal atividade «ndo assenta numa alterndncia — entre os
diferentes operadores retalhistas — de campanhas de cariz idéntico»**. Discorda-se da
interpretacao feita pela visada MCH, uma vez que o comportamento traduzido nas
Figuras 10 a 12 corrobora os comportamentos de correcdo de desvios apresentados no
capitulo 11.3.1.2 da Nota de llicitude. Os desvios em relagdo ao PVP concertado —
denominado «ruidos» no §161 da PNI MCH — eram recorrentes e corrigidos através dos
tais mecanismos de correc¢do. (destaque original)

Tendo em vista a incoeréncia das informacdes utilizadas para realizar a analise do
comportamento dos precos e a desconsidera¢do de outras hipéteses — evidentes — para
caracterizacdo dos factos apresentados, ndo é possivel considerar as conclusdes
apresentadas na defesa da MCH como interpretacdes validas do que efetivamente ocorreu
com os precos dos produtos analisados.

Quanto as alegacBes da Active Brands sobre a desconsidera¢do por parte da AdC da
concorréncia intermarca na sua analise e o argumento subjacente de que «as grandes
superficies de distribuicdo alimentar sempre teriam vdrios outros fornecedores de
bebidas alternativos por onde escolher e satisfazerem plenamente a sua procura, sem
necessidade de recorrerem a AB»**°, importa frisar que tal situacdo somente ocorreria se
a visada comercializasse produtos perfeitamente substituiveis pelos dos seus
concorrentes, o que ndo se verifica. Alids, esse nivel de abstra¢do de funcionamento do
mercado ndo tem correspondéncia com a realidade. (destaque original)

Ainda assim, nesta situacdo hipotética, por se tratar de uma commodity, o aumento de
precos dos produtos da Active Brands seria integralmente traduzido numa diminuicdo da
guantidade vendida por este fornecedor e transferéncia desta para seus concorrentes.

442 Cf. 8151 da PNI MCH.

443 Cf. §152 da PNI MCH.

444 Cf. 8156 da PNI MCH.

445 Cf. 8245 da PNI Active Brands.
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Entretanto, e como a prépria Active Brands afirma, a definicdo dos seus precos
recomendados tem em consideragdo o «valor intrinseco das marcas»**® comercializadas
pelo fornecedor, assim como, também «a defesa da viabilidade e competitividade das marcas
em causa» e o «posicionamento de produtos concorrentes»**’. Com isso, obtém poder de
mercado suficiente para que consiga aumentar 0s Seus pregos sem que issO
necessariamente reduza a quantidade vendida.

Além disso, ndo se pode descartar — alids, as investigacbes realizadas e algumas ja
concluidas pela AdC*# atestam — a possibilidade de a pratica de «hub and spoke» também
ser aplicada pelas insignias junto de outros fornecedores concorrentes diretos da Active
Brands. Neste caso, sendo os produtos comercializados pela Active Brands considerados
produtos diferenciados dos seus concorrentes, o resultado ndo seria aquele descrito supra.

O argumento apresentado pela Active Brands no sentido da inexisténcia de experiéncia
«suficientemente sdlida e fidvel»(destaques originais)*° de que esta pratica é «pela sua
propria natureza, prejudicial para o normal funcionamento da concorréncia»*®, parece ndo
ser coerente com a indicacdo de que encetava «esforcos no sentido de solicitar aos retalhistas
que respeitassem minimamente as suas recomenda¢bes»*!, que servem «sempre de pretexto
ao distribuidor para apelar a que este intervenha no sentido de evitar guerras de precos
indesejdveis para todos»**?. Ora, o consumidor beneficiaria, sem margem para duvida, das
«guerras de precos» entre insignias que a Active Brands procurou evitar com a aplicacdo,
nos termos que se analisam ao longo desta Decisdo, da sua «politica de precos
recomendados». (destaque original)

Quanto a pronuncia das empresas visadas sobre a posicdo relativa da Active Brands na
faturacdo das empresas de distribuicdo visadas, a AdC conclui pela improcedéncia da
maioria das respetivas alega¢des, nos termos que se detalham de seguida.

No que respeita ao alegado pela Auchan, de facto, em resposta aos pedidos de elementos
efetuados pela AdC, esta empresa apresentou informacgdes sobre o volume de negécios e
representatividade em termos de faturacdo agregada na categoria interna denominada
«Garrafeira» (cf. nota de rodapé numero 368). A apresenta¢do da informacdo neste formato
ndo permite identificar a existéncia de mercados nos quais a representatividade da Active
Brands seja mais significativa, por exemplo, nos mercados dos brandies/conhaques ou

446 Cf. 8189 da PNI Active Brands.

447 Cf. 8199 da PNI Active Brands

448 Cf. decisGes adotadas pela AdC com as referéncias internas PRC/2017/1, PRC/2017/3, PRC/2017/4,
PRC/2017/5, PRC/2017/7, PRC/2017/8, PRC/2017/11 e PRC/2017/13.

449 Cf. 8534 da PNI Active Brands.

450 Cf. 8534 da PNI Active Brands.

451 Cf. 8204 da PNI Active Brands.

452 Cf, 8196 da PNI Active Brands.
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aguardentes, tendo como referéncia as informac¢des apresentadas pelas outras empresas
de distribui¢do visadas nas respetivas respostas aos pedidos de elementos.

Também considera esta insignia ser possivel que a categoria interna «Garrafeira» contenha
outros produtos ndo distribuidos/comercializados pela Active Brands e, portanto, ndo
considerados como mercados relevantes para o presente processo, facto esse que,
naturalmente, diminui a representatividade deste fornecedor na fatura¢do da Auchan
nesta categoria.

Quanto as alegac¢des feitas pela Pingo Doce e contrariamente ao sustentado por esta
visada, ndo é possivel afirmar que a representatividade da Active Brands na faturacdo da
insignia representa «uns insignificantes [<5]% das compras que o PINGO DOCE realiza a
fornecedores»*3. Isto porque, para a realizacdo deste calculo, a visada considerou todos os
fornecedores com os quais mantém rela¢des comerciais e, portanto, ndo restringiu a sua
andlise aos mercados definidos neste processo. Do mencionado supra, no capitulo
[1.2.4.1.1, depreende-se que a participacao da Active Brands especificamente nestes
mercados é significativamente mais elevada.

Relativamente a concreta alegacdo da Pingo Doce acerca da representatividade das
empresas de distribui¢do visadas no volume de negdcios total da Active Brands, tdo-pouco
se pode afirmar que «a esmagadora maioria da facturacdo da Active Brands é feita fora do
suposto hub&spoke, ou seja, entre [60-70]% e [70-80]%»** Com efeito, conforme ja
mencionado supra, a conclusdo apresentada no capitulo I1.2.4.1.1 foi ancorada somente
em informacdo relativa as empresas de distribuicao que sdo visadas no processo, nao se
excluindo que outras possam ter participado nas praticas em causa, mas ndo em termos
que permitam a sua responsabilizacdo atenta a prova disponivel no processo*>.

Acresce que o objetivo da informacdo apresentada no capitulo 11.2.4.1.1 da Nota de llicitude
(capitulo 111.2.4.1.1 da presente Decisdo) foi apenas o de aferir a importéncia que as
transa¢Bes comerciais com as empresas de distribuicdo visadas assumem para a empresa
Active Brands.

Quanto as alegac¢des feitas pela Pingo Doce e contrariamente ao sustentado por esta
visada, ndo é possivel afirmar que a representatividade da Active Brands na faturacdo da
insignia nos mercados identificados fosse nula. Isto porque, como referido na nota de
rodapé numero 367, a auséncia de informa¢des sobre determinado fornecedor
simplesmente indica que a Active Brands ndo se encontra entre os cinco maiores
fornecedores nos mercados de whiskies, gins, vodcas, vinhos tranquilos, vinhos espumantes
e sidras.

453 Cf. 8678 da PNI Pingo Doce.

454 Cf. 8689 da PNI Pingo Doce.

455 Existindo, alids, alguns indicios nesse sentido, os quais, no entanto ndo foram suficientes para sustentar
uma imputagdo as mesmas.
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Importa, ainda, salientar que a pratica é transversal a todos os produtos comercializados
pelo fornecedor, conforme evidenciado pelo acervo probatério apreendido nas instala¢des
das visadas (ainda que com maior relevancia para alguns produtos). Ademais, é importante
salientar que a existéncia de comunicacBes entre fornecedor e distribuidores ocorre
maioritariamente aquando da existéncia de «desajustes» de PVP nas lojas destes. Quando
o alinhamento de PVP funciona, tal comunica¢do de reporte e correcdo, obviamente, ndo
acontece porque é desnecessaria, ndo havendo acervo probatério a ser analisado.

Quanto a dimensdo geografica do mercado de retalho alimentar, a AdC sublinha que a sua
conclusdo nesta matéria se baseia, nos termos citados na Nota de llicitude e na presente
Decisdo, na sua experiéncia, na pratica deciséria da Comissdo Europeia, bem como nas
especificidades do caso concreto, sustentadas pela prova resultante dos Autos.

Reitera-se ainda, no entanto, que a pratica investigada tem um caracter transversal e
generalizado, estando em causa GGR com estabelecimentos em todo o territério nacional.

A existéncia de uma recomendacdo Unica de PVP por parte do fornecedor, ou seja, ndo
diferenciada entre regides geograficas, constitui uma das provas da aplica¢do uniforme das
praticas (e, consequentemente, dos seus resultados) em todo o territério nacional.

Como refere a Auchan na respetiva PNI, «[n]o que respeita a natureza da atividade em causa
(distribuicGo retalhista), esta desenvolve-se necessariamente a nivel nacional, sendo o
posicionamento das marcas, nomeadamente no que respeita ao fator preco, preferéncias e
hdbitos de consumo, realizada para o territério nacional e nos supermercados localizados
necessariamente em Portugal»*°.

Também a Pingo Doce refere que «hd que ter em conta que se trata de mercados
marcadamente nacionais, nomeadamente porque o abastecimento das empresas retalhistas
visadas pela Active Brands (ou por fornecedores concorrentes) respeita as fronteiras
nacionais»*’.

Confirma-se, portanto, que a dimensao geografica dos mercados identificados supra (cf.
capitulo 1I1.2.2 da presente Decisdo) corresponde ao territério nacional.

De qualquer modo, independentemente de todos esses pressupostos e como se detalhara
infra (cf. capitulo IV.1.2 da presente Decisdo), uma definicdo geografica diferente ndo teria
impacto na avaliagdo do presente caso, dada a natureza da pratica investigada.

Nao podem proceder, pois, os argumentos das visadas relativamente aos mercados
identificados e caracterizados e as posi¢8es relativas das visadas no seio dos mesmos.

456 Cf. 81544 da PNI Auchan.

457 Cf. 8758 da PNI Pingo Doce.

159



Autoridade dg
Concorrencia

111.3 Comportamentos das visadas
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Os comportamentos sob investigacdo ocorrem no contexto da relagdo comercial
estabelecida entre a Active Brands e algumas das principais empresas no setor da
distribuicdo retalhista de base alimentar em Portugal, visadas no presente processo, tendo
em vista a comercializagdo ao consumidor final de um conjunto de bebidas que integravam
o portfolio da Active Brands.

As empresas de distribuicao visadas adquiriam os produtos em causa a Active Brands para
revenda ao consumidor final nos seus estabelecimentos comerciais a retalho abertos ao
publico, inexistindo entre as referidas empresas de distribui¢do visadas e a Active Brands
qualquer tipo de relacdo de grupo ou rela¢do contratual diferente da inerente ao negécio
de compra para revenda*8.

Por conseguinte, para efeitos da comercializacdo dos produtos em causa no setor da
distribuicdo retalhista de base alimentar, as referidas empresas de distribuicdo sdo
tomadoras do risco comercial e financeiro associado a respetiva revenda.

Os comportamentos sob investigacdo ocorrem também no contexto da relagdo
estabelecida por meios indiretos entre as empresas de distribuicdo visadas -
designadamente através da rela¢do individual entre cada uma e o fornecedor - no que se
refere a definicdo PVP dos produtos comercializados/distribuidos pela Active Brands.

No capitulo vertente analisar-se-a a matéria de facto referente as condutas em causa nos
presentes autos e, bem assim, o teor do acervo probatério constante do processo,
constituido maioritariamente por mensagens de correio eletrénico (e-mails).

Como se ilustrara de seguida (e se concluird no capitulo do Direito, infra), o referido acervo
probatorio sustenta a existéncia de comportamentos conducentes a uma fixa¢do dos PVP
dos produtos integrantes do portfolio da Active Brands por via de uma pratica concertada
de «hub and spoke», com o intuito de garantir um alinhamento horizontal dos PVP no
mercado de distribuicdo retalhista de base alimentar, em que estardo envolvidas todas as
empresas visadas, i.e., a Active Brands, a Auchan, a MCH e a Pingo Doce, bem como uma
pessoa singular visada, a saber, [Diretor Off-Trade - Active Brands] (enquanto titular de
cargo de direcao da Active Brands).

Em termos metodolégicos, considerando o elevado nimero de ficheiros eletrénicos com
relevancia probatdéria e que fazem parte integrante dos presentes autos, densificar-se-ao
os comportamentos ocorridos com a transcricdo de e-mails identificados com o cédigo
alfanumérico que lhes foi atribuido no contexto do processo.

A mencao e identificacdo de outros e-mails de contelido semelhante ou analogo encontra-
se listada e categorizada no Anexo 1 a presente Decisdo.

458 Cf. capitulo 1111 da presente Decisdo, para a caracterizacdo de cada uma das empresas visadas e respetivos
grupos econémicos.
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Dos capitulos 111.3.4.1, 111.3.4.2 111.3.4.3, I1l.3.4.4 e 11l.3.4.5 infra, consta a associacdo a cada
uma das visadas da totalidade da prova descrita.

Ao longo da presente Decisdo sao também transcritos documentos referentes a empresas
de distribuicdo ndo visadas*?®, que permitem ilustrar as praticas em causa, bem como o
facto de as mesmas serem transversais ao mercado.

Esses elementos de prova constam dos autos e sdo enviados/recebidos ou, no limite,
transmitidos com o conhecimento de, pelo menos, uma visada pelo presente processo.
Existe sempre, portanto, pelo menos uma visada diretamente envolvida.

Este tipo de prova demonstra que a pratica investigada é potencialmente mais abrangente
do que o 6nus da prova permite a AdC sustentar, implementando-se de forma transversal
no mercado.

Ainda que a AdC admita ndo considerar elementos de prova relativos a empresas nao
visadas para estabelecer a conexdo entre a pratica e as empresas visadas, estes elementos
de prova revelam evidéncias que contribuem para o enquadramento, o esclarecimento
cabal da factualidade e para a formac¢do de um juizo sobre a existéncia de uma pratica
restritiva da concorréncia e os respetivos contornos que a AdC ndo pode ignorar.

Os e-mails que fazem parte da mesma cadeia de conversac¢do, ou que sejam duplicados das
mensagens de correio eletrénico transcritas ou referenciadas na presente Decisdo,
encontram-se identificados no Anexo 2, de modo a permitir um acesso mais imediato a
prova relevante da infracdo que é imputada as visadas.

Enquadramento quanto ao alinhamento horizontal dos PVP com recurso ao
fornecedor

Os comportamentos que se analisam de seguida, ocorridos no contexto da relagdo
triangular estabelecida entre a Active Brands e as empresas de distribuicao visadas, tém
uma importancia fulcral no mecanismo de formacao dos PVP dos produtos da Active
Brands, permitindo as visadas reduzir o risco inerente a uma atuacdo concorrencial entre
operadores que determinam de modo auténomo a sua conduta no mercado.

Tais comportamentos envolvem, normalmente, a comunicacdo pelo fornecedor as
empresas de distribuicdo de um determinado posicionamento de PVP dos seus produtos,
de um PVP minimo ou de uma recomendacdo de PVP (PVPR ou PVP recomendado) que, na
realidade e conforme se demonstra infra, corresponde aos PVP que devem efetivamente
ser implementados pelas empresas de distribuicdo em determinado momento e para um
determinado conjunto de produtos, funcionando como ponto de referéncia para a
convergéncia dos reposicionamentos de PVP no mercado.

459 As quais apenas ndo assumem essa qualidade porque o conjunto do acervo probatério respeitante as
mesmas ndo permitia sustentar, de forma suficientemente sélida, a sua participagdo na infragao.
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Verifica-se, também, uma rigorosa monitorizagao dos PVP que sdo efetivamente praticados
no mercado, monitorizagdo essa que é realizada quer pelas empresas de distribuicao
visadas, quer diretamente pela propria Active Brands.

E com base nessa monitorizacdo que a Active Brands e as empresas de distribuicdo visadas
procedem ao controlo reciproco dos respetivos comportamentos, neste se incluindo a
detecdo, o reporte e a solicitacao ao fornecedor comum (a Active Brands) da corre¢ao de
eventuais desvios nos PVP praticados face as «recomendac¢Bes» de PVP ou PVP
efetivamente fixados.

Verificando-se um desvio, detetado, por exemplo, por uma das empresas de distribuicao
visadas, ha lugar ao reporte da situa