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DECISAO FINAL
PRC 2018/3

A Autoridade da Concorréncia,

Considerando as atribuicbes e competéncias, que Ihe sédo conferidas pelo disposto na
alinea a) do artigo 5.° e na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.°, dos Estatutos da Autoridade da
Concorréncia, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto;

Considerando o disposto na Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, com as alteragdes introduzidas
pela Lei n.° 23/2018, de 5 de junho, (“Lei n.° 19/2012” ou “Lei da Concorréncia”);

Considerando a instauracdo do processo de contraordenacdo registado sob o n.°
PRC/2018/3, por decisdo do conselho de administragéo da Autoridade da Concorréncia,
em 09.08.2018;

Considerando a Nota de llicitude (“Nota de llicitude” ou “NI”) deduzida, por deciséo do
conselho de administracéo da Autoridade da Concorréncia, em 17.07.2019, relativamente
as visadas:

i) APAP - Associacdo Portuguesa de Agéncias de Publicidade, Comunicagdo e
Marketing (APAP), pessoa coletiva n.° 501065415, com sede social na Rua Pinheiro
Chagas, n.° 69, 1.° Dto, 1050-176 Lisboa;

i) APAN - Associacdo Portuguesa de Anunciantes (APAN), pessoa coletiva n.°
501936483, com sede social na Avenida da Republica, n.° 62 F, 6.° andar, 1050-197
Lisboa;

Tem a ponderar os seguintes elementos de facto e de direito:
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1. DO PROCESSO

1.1. Noticia dainfracdo

1. A Autoridade da Concorréncia (Autoridade ou AdC) recebeu, em 27.09.2017, uma
dendncia apresentada pela empresa SPGC — Sociedade Promotora de Gestdo e
Comércio, Lda. (“SPGC” ou “denunciante”), referente a comportamentos levados a
cabo pela Associacdo Portuguesa de Agéncias de Publicidade, Comunicagédo e
Marketing (APAP) e pela Associacdo Portuguesa de Anunciantes (APAN)2.

2. A SPGC, associada da APAP, exerce a sua atividade no dominio do agenciamento de
publicidade.
3. A prética denunciada refere-se a aprovagao e implementagdo do documento “Guia de

Boas Praticas para Concursos de Agéncias de Publicidade e Comunicacao”
(doravante Guia de Boas Paticas ou Guia) que, destinando-se aos profissionais de
marketing, foi produzido e subscrito pelas associa¢des alvo da dendncia (fls. 6 e ss.).

4, Conforme resulta da parte introdutdria do referido Guia, 0 mesmo contém um conjunto
de “regras e recomendacdes praticas sobre como gerir um concurso de agéncias de

publicidade e comunicacao” (fls. 22), sendo especificamente destacada na denuncia a
respetiva regra n.° 4 (quatro) (fls. 28).

5. Tal regra estabelece que os anunciantes (clientes) devem “[decidir] o concurso tendo
por base apenas uma lista de trés agéncias. Se a atual agéncia for convidada a
participar entdo podera ir até as 4 agéncias no total” e “[dar] a conhecer o nimero de
agéncias convidadas e se inclui, ou ndo, a sua agéncia atual” (fls. 28).

6. Acresce que, em ata da reunido de 17.06.2015 da Direcdo da APAP, se prevé que,
“todos os Associados da APAP deverdo ser envolvidos neste tema e empenharem-se
na exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da ndo participacdo em concursos que
nao respeitem estas Boas Préticas”, o que veio a culminar na adog¢éo e subscri¢do de
um “Compromisso para Concursos Privados”, objeto de divulgacdo através de uma
reunido plenaria da APAP, realizada em 23.09.2015, bem como através de entrevista
concedida ao jornal “Expresso”, pela Secretaria-Geral da APAP, em 21.11.2015 (fls.
7,12, 43 e 52).

7. Neste contexto, a denunciante, que se tera recusado a subscrever o Guia, considera
que “o Guia de Boas Praticas [...] €, decorrente da implementacgéo dos principios que
defende, um instrumento restritivo da concorréncia”, suscitando “sérias duvidas quanto
a sua legalidade, porquanto, em seu entender, consubstancia um conjunto de decisdes
gue tem como objeto ou como efeito impedir e restringir de forma sensivel a
concorréncia no todo ou em parte do mercado nacional, e enquanto tal, consagram
uma prética anti-concorrencial ilegal” (fls. 7 e 18).

8. Em sustentacdo da exposicdo remetida, juntou a denunciante cOpia de onze
documentos, designadamente, o Guia de Boas Préticas, uma apresentacdo em power
point efetuada numa reuniéo plenaria da APAP, uma entrevista da Secretéria-Geral da

1Cf. fls. 6 a 53.
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APAP, publicada no jornal "Expresso”, em 21.11.2015, sete atas de reunifes da APAP,
e 0 documento “Compromisso em concursos privados”, publicado online pela APAP
(cf. anexos a denuncia, fls. 21 a 53).

1.2. Abertura de Inquérito e subsequente alargamento do a&mbito subjetivo

9. Existindo indicios de infracdo, o conselho de administracdo da AdC ordenou, em
09.08.2018, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 17.° da Lei n.° 19/2012, a
abertura do competente inquérito contraordenacional, que foi registado sob o n.°
PRC/2018/3, contra as associacfes APAN e APAP, para investigar a existéncia de
préticas restritivas da concorréncia proibidas pelo n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012
(fls. 2 ab).

10. No decurso da fase de inquérito, as diligéncias de investigacdo realizadas
determinaram o eventual envolvimento, no ilicito em causa, dos seguintes titulares de
orgdos de Direcdo da APAP, pelo que os mesmos passaram a assumir igualmente a
gualidade de visados no processo, conforme despacho de alargamento do ambito
subjetivo do processo, proferido pelo conselho de administragdo da AdC, em
17.04.2019 (fls. 1184-A): [Colaborador da Fuel 1]; [Colaborador da Wunderman];
[Colaborador da Brandkey] e [Colaborador da Fullsix Portugal — Marketing
Interactivo, S.A.].

1.3. Segredo de justica

11. Por meio da referida Decisdo de abertura de inquérito, o conselho de administracao
da AdC decidiu sujeitar o processo a segredo de justica, nos termos e para os efeitos
do n.° 2 do artigo 32.° da Lei n.° 19/2012 e do n.° 3 do artigo 86.° do Codigo de
Processo Penal (CPP), aplicavel ex vi n.° 1 do artigo 41.° do Regime Geral das
Contraordenagfes (RGCO), ex vin.° 1 do artigo 13.° da Lei n.° 19/2012, por considerar
gue a publicidade seria suscetivel de prejudicar os interesses da investigacdo e os
direitos das empresas alegadamente envolvidas na prética das infracdes em causa
(fls.2a7).

12. Verificou-se, todavia que, na fase de instrugdo do PRC/2018/3, isto €, apls a
notificagcdo da Nota de llicitude nos termos da alinea a) do n.° 3 do artigo 24.° da Lei
n.c 19/2012, deixaram de se verificar os fundamentos que determinaram a sujei¢cdo do
processo a segredo de justica, conforme resulta da Decisao de Inquérito adotada em
17.07.2019 (cf. fls. 1494-v).

1.4. Diligéncias probatérias

1.4.1. Diligéncias de busca e apreenséao

13. Ao abrigo do disposto na alinea c) do n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.° 19/2012, e atenta
a matéria de facto constante da informacdo remetida pelo denunciante, a
complexidade dos eventuais ilicitos em causa e a especial dificuldade de obtencao da
respetiva prova, assim como o risco para a investigacdo decorrente da utilizagéo de
outro tipo de meios de obtencdo de prova, foi identificada a necessidade de se
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proceder, nas instalacbes das associacdes visadas, a busca, exame, recolha e
apreensdo de copias ou extratos da escrita e demais documentacdo, quer se
encontrassem ou ndo em lugar reservado ou ndo livremente acessivel ao publico,
incluindo em suportes informaticos, bem como eventual apreensdo de objetos,
incluindo computadores, e exame e cépia da informacéo que contivessem, a fim de se
obter elementos constitutivos de prova dos comportamentos em causa.

14. Para o efeito foi requerido, em 26.09.2018, a competente entidade judiciaria (Ministério
Publico — Departamento de Investigacdo e Acdo Penal de Lisboa) a emissédo de
Mandados de Busca e Apreensdo, tendo os mesmos sido emitidos em 27.09.2018 (fls.
71a79e117 al12l).

15. Em cumprimento dos Mandados, as diligéncias de busca, exame, recolha e apreensao
de copias ou extratos da escrita e demais documentacao foram executadas, nas datas
e locais a seguir identificados, no que respeita as associagdes visadas.

1.4.1.1. Diligéncias de busca e apreenséo na APAN

16. Foram realizadas diligéncias de busca, exame, recolha e apreenséo nas instalagées
da APAN nos dias 9 e 10.10. 2018 (fls. 80 a 116).

17. Na sequéncia das diligéncias foram juntos aos autos os elementos recolhidos nas
instalagdes da APAN, os quais se dao como integralmente reproduzidos (fls. 89 a 116).
1.4.1.2. Diligéncias de busca e apreensdo na APAP

18. Foram realizadas diligéncias de busca, exame, recolha e apreensao nas instalacbes
da APAP nos dias 9 e 10.10.2018 (fls. 122 a 162).

19. Na sequéncia das diligéncias foram juntos aos autos os elementos recolhidos nas
instalagbes da APAP, os quais se ddo como integralmente reproduzidos (fls. 130 a
162).

1.4.2. Desentranhamento e devolucédo de documentos
20. A AdC procedeu, por oficio datado de 11.02.2019, remetido a APAP, ao
desentranhamento e a devolucdo de documentacdo apreendida nas diligéncias de

busca, referidas na seccéo 1.4.1, por ndo constituir meio de prova com relevancia para
0s presentes autos (fls. 223 a 226).

1.4.3. Pedidos de elementos

1.4.3.1. Pedidos de elementos a APAN

21. Em 08.01.2019, foi solicitado a APAN, ao abrigo do disposto nos artigos 15.°, no n.° 2
do artigo 17.°, e na alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.° 19/2012, o fornecimento
da informacao respeitante aos (i) titulares dos 6rgdos de Direcao da APAN, desde
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2009; (ii) a identificacdo (denominacdo social), sede social e niumero de identificacdo
fiscal de cada uma das empresas atualmente associadas da APAN; (iii) um
enquadramento do(s) mercado(s) em que a APAN opera, explicitando as respetivas
areas de intervencdo e competéncias e (iv) o volume de negdcios total da APAN
relativo ao exercicio de 2018 (fls. 174 a 177).

22. Em 04.02.2019, a AdC recebeu a resposta ao pedido de elementos acima referido
(fls.182 a 193), complementada em 03.06.2019, com a indicagdo do volume de
negocios total da APAN relativo ao exercicio de 2018 (fls. 1404 a 1406).

23. Em 04.03.2019, foi solicitado a APAN, ao abrigo do disposto nos artigos 15.°, no n.° 2
do artigo 17.°, e na alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.° 19/2012, o fornecimento
da informagéo respeitante as motivagdes da APAN subjacentes a cria¢do, divulgagéo
e implementacdo do Guia de Boas Praticas; e copia de todas as Atas da Assembleia
Geral da APAN que se relacionem ou de alguma forma abordem temas relacionados
com o Guia, nomeadamente que confirmem a respetiva aprovacao e implementacao
(fls. 227 a 230).

24. Em 12.03.2019, a AdC recebeu a resposta ao pedido de elementos referido no
paragrafo anterior (fls. 231 a 369).

1.4.3.2. Pedidos de elementos a APAP

25. Em 08.01.2019, foi solicitado a APAP, ao abrigo do disposto nos artigos 15.%, no n.° 2
do artigo 17.°, e na alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.° 19/2012, o fornecimento
da informacao respeitante aos (i) titulares dos érgaos de Direcdo da APAP, desde
2009; (ii) a identificacdo (denominagédo social), sede social e numero de identificacdo
fiscal de cada uma das empresas atualmente associadas da APAP; (iii) um
enquadramento do(s) mercado(s) em que a APAP opera, explicitando as respetivas
areas de intervencdo e competéncias e (iv) o volume de negécios total da APAP
relativo ao exercicio de 2018 (fls. 178 a 181).

26. A resposta ao pedido de elementos supramencionado, datada de 07.02.2019, consta
de fls. 194 a 215.

27. Em 20.01.2020, a AdC dirigiu um pedido de elementos a APAP com o objetivo de obter
informacédo sobre (i) as agéncias suas associadas durante o periodo de 2009 a 2019
e (ii) o seu volume de negdcios relativo ao exercicio de 2019 (fls.7892 a 7898).

28. A respetiva resposta deu entrada nos servicos da Autoridade a 29.01.2020 (fls. 8471
a 8473).

1.4.3.3. Pedidos de elementos as associadas da APAN e da APAP

29. Em 14.03.2019, foi solicitado as 84 associadas da APAN e as 31 associadas da APAP,
indicados pelas respetivas associacdes em resposta aos pedidos de elementos da
AdC identificados supra, a confirmacédo da qualidade de associada, indicando a data a
partir da qual cada empresa assumiu essa qualidade e a indicacdo do volume de
negdécios de cada empresa respeitante ao ano de 2018 (fls. 386 a 845).
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30. As respostas aos pedidos de elementos atras referidos constam de fls. 846 a 1103,
1109 a 1166, 1176 a 1184, 1201 a 1203, 1225 a 1244, 1350, 1353 a 1354, 1374 a
1376, 1377 a 1379, 1403, 1407, 1408, 1416, 1420, 1437, 1439 e 1442 a 1458.

31. Com base na resposta da APAP referida no paragrafo 28, a AdC dirigiu um pedido de
elementos a 77 (setenta e sete) das suas associadas, com 0 objetivo de obter as
seguintes informacdes: (i) os anos durante os quais foi associada da APAP; (ii) o seu
volume de negdcios para o ano de 2019; (iii) o volume de negécios correspondente ao
servicos de contratacao privada durante os anos em que foi associada da APAP (fls.
8540 a 8770).

32. Subsequentemente, a AdC considerou necessario o envio de novos pedidos de
elementos e pedidos de esclarecimentos as associadas da APAP, com o objetivo de
obter toda a informacé&o considerada relevante para efeitos de instru¢éo do processo.
Esses oficios foram enviados nos dias: 18.02.20202, 02.03.2020% 24.03.2020%,
30.03.2020° e 08.04.2020°.

33. As respostas das empresas aos pedidos de elementos da AdC foram rececionadas
nos dias: 11.02.2020 (fls. 9331), 12.02.2020 (fls. 9332), 13.02.2020 (fls. 9342 a 9347),
14.02.2020 (fls. 9437 a 9439), 17.02.2020 (fls. 9452 e 9453), 18.02.2020 (fls. 9455 a
9473 e 9494), 19.02.2020 (fls. 9577), 20.02.2020 (9618 a 9621, 9625 e 9630),
21.02.2020 (fls. 9635 a 9641), 24.02.2020 (fls. 9696 a 9700 e 9702 a 9703), 26.02.2020
(fls. 9704 a 9710), 28.02.2020 (fls. 9711 a 9723 e 9730 a 9733), 3.03.2020 (fls. 9826
a 9832), 04.03.2020 (fls. 9833 a 9873), 05.03.2020 (fls. 9880 a 9897), 06.03.2020 (fls.
9898 a 9931), 10.03.2020 (fls. 9934 a 9936), 11.03.2020 (fls. 9940 a 9944), 12.03.2020
(fls. 9945 a 9948), 13.03.2020 (fls. 9967 a 9991), 17.03.2020 (fls. 10020), 18.03.2020
(fls. 10027 a 10028), 19.03.2020 (fls. 10040 a 10041), 24.03.2020 (fls. 10042),
25.03.2020 (fls. 10067 a 10071), 27.03.2020 (fls. 10074), 31.03.2020 (fls. 10086 a
10090), 1.04.2020 (fls. 10093 a 10097), 07.04.2020 (fls. 10098 a 10101),14.04.2020
(fls. 10108 a 10120), 16.04.2020 (fls. 10121 a 10122), 30.04.2020 (fls. 10155 a 10156),
07.05.2020 (fls. 10254) e 12.05.2020 (fls. 10264).

1.4.4. Decisao de Inquérito

34. Em 17.07.2019, a Autoridade encerrou a fase de inquérito com a adocao de uma Nota
de llicitude, nos termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 3 do artigo 24.° da Lei da
Concorréncia, dando inicio a fase de instrucdo, relativamente & APAN e & APAP e
respetivas eventuais responsaveis solidarias:

i) Automoveis Citroen, S.A. (Citroen);

ii) Caixa Geral de Depositos, S.A. (CGD);

iii) CTT — Correios de Portugal, S.A. (CTT);

iv) Diageo Portugal — Distribuidora de Bebidas Unipessoal, Lda. (Diageo);
V) EDP - Energias de Portugal, S.A. (EDP);

2 Cf. fls. 9501 a 9525 e 9534 a 9560.
3 Cf. fls. 9748 a 9813.

4 Cf. fls. 10043 a 10066.

5 Cf. fls. 10078 a 10083.

6 Cf. fls. 10102 a 10105.
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El Corte Inglés — Grandes Armazéns, S.A. (ECIGA);

Johnson & Johnson, Lda. (J&J);

L’Oréal Portugal, Unipessoal, Lda (L'Oréal);

Modelo Continente Hipermercados, S.A. (MCH);

MEO - Servigos de Comunicag¢des e Multimédia, S.A. (MEO);
SCC - Sociedade Central de Cervejas (SCC);

SEAT Portugal, Unipessoal, Lda. (SEAT);

Sistemas McDonald’s, S.A. (McDonald’s);

Sogrape — Distribuicdo, S.A. (Sogrape);

Sovena Portugal — Consumer Goods, S.A. (Sovena);

Sumol + Compal, S.A. (S+C);

Unilever Fima, Lda. (Unilever);

Vodafone Portugal — Comunicagdes Pessoais, S.A. (Vodafone);
B.A.R. — Ogilvy Portugal, S.A. (BAR);

BBDO Portugal — Agéncia de Publicidade, S.A. (BBDO);
Brandkey — Servigos de Marketing, S.A. (Brandkey);

DDB Lisboa Publicidade, Lda. (DDB);

Fuel Publicidade, Lda. (Fuel);

Fullsix Portugal — Marketing Interactivo, S.A.(Fullsix);

J. Walter Thompson — Publicidade, Unipessoal, Lda. (JWT);
Niusistemas — Power for Brands, S.A. (Niusistemas);

Nossa — Agéncia de Comunicagéo, Lda. (Nossa);

Wunderman Cato Johnson (Portugal)- Servicos de Comunicacéo Directa,
Lda. (Wunderman);

GrandVision Portugal, Lda. (GrandVision);

Millennium BCP, S.A. (BCP);

Super Bock Group, SGPS, S.A. (Super Bock);

Grupo GCI — Tiverley, Consultadoria e Projectos, Lda. (Grupo GCI);
MSTF Partners — Agéncia de Publicidade, Lda. (MSTF);

Strat — Comunicacao e Tecnologia, S.A. (STRAT);

Associacdo Portuguesa das Agéncias de Meios (APAME);
Associagao Portuguesa das Agéncias de Comunicagdo (APECOM).

No contexto da Decisdo de Inquérito, foi igualmente arquivado o processo, nos termos
e para os efeitos do disposto na alinea d), n.° 3 do artigo 24.° da Lei da Concorréncia,
relativamente as pessoas singulares [Colaborador da Fuel 1], [Colaborador da
Wunderman], [Colaborador da Brandkey] e [Colaborador da Fullsix].

A notificacdo da referida Decisdo de Inquérito foi realizada por oficio datado de
18.07.2019 (fls. 1558 a 1643), com excecao da notificacdo relativamente as empresas
DDB e STRAT, na qualidade de eventuais responsaveis solidarias, em relacdo as
quais foi necessario proceder a notificacdo por Edital, através de publicacéo no jornal
nacional diario “Publico”, de 31.07.2019 (fls. 1742).
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1.4.5. Pronuncias sobre a Nota de llicitude

37. Foram requeridos pedidos de prorrogacédo do prazo para pronuncia sobre a Nota de
llicitude por parte das seguintes empresas e associagdes: Unilever (fls. 1655 a 1658);
Diageo (fls. 1704); APAP (fls. 1712 a 1714); MCH (fls. 1730 a 1733); BBDO (fls. 1734
a 1737); Citroen (fls. 1743 a 1745); APAN (fls. 1766 e 2142 a 2144); SCC (fls. 1789 a
1790); BAR, JWT e Wunderman (fls. 1791 a 1797); Nossa (fls. 1825); BCP (fls. 1839
a 1841); Sovena (fls. 1842 a 1844); CGD (fls. 1854 a 1858); MEO (fls. 1864 a 1865);
EDP (fls. 1866 a 1868); CTT (fls. 1880 a 1881); Niusistemas (fls. 1890 a 1896); e
APAME (fls. 2053 a 2055).

38. Com excecdo das empresas STRAT e do Grupo GCl, as restantes visadas e eventuais
responsaveis solidarias, em relacdo aos quais ndo foi proferida decisdo de
arquivamento, apresentaram Pronancia sobre a Nota de llicitude (PNI).

39.  As respetivas PNI deram entrada nos servigos da Autoridade nos dias 10.09.2019;
11.09.2019; 12.09.2019; 13.09.2019; 16.09.2019; 23.09.2019; 25.09.2019; 26.09.2019
e 27.09.2019, todas constantes de fls. 2217 a 6444,

40. No ambito das PNI remetidas, foi requerida a realizacdo de Audicbes Orais e de
Diligéncias Complementares de Prova, conforme infra melhor detalhado.

1.4.6. Audicdes Orais

41. A realizacdo de Audi¢des Orais foi requerida, nos termos do artigo 25.° n.° 2, da Lei
da Concorréncia pelas APAP (fls. 2329), Wunderman, JWT e BAR (fls. 3271), para
efeitos de complemento da respetiva pronuncia escrita sobre a Nota de llicitude.

42.  As Audicdes Orais foram integralmente realizadas nas instalagfes da Autoridade e de
acordo com o estabelecido no artigo 26.° da Lei da Concorréncia.

43. A Audicéo Oral requerida pela APAP foi realizada em 27.11.2019, conforme termo de
realizacdo de Audicdo Oral constante de fls. 7749, tendo as declaracdes sido
prestadas, em representacdo da APAP, por [Representante da APAP].

44. A Audigcéo Oral requerida pela Wunderman foi realizada em 07.01.2020, conforme
termo de realizag&do de Audi¢éo Oral constante de fls. 7865, tendo as declaragfes sido
prestadas, em representacdo da Wunderman, por [Colaborador da Wunderman].

45. A Audicdo Oral requerida pela BAR foi realizada em 08.01.2020, conforme termo de
realizacdo de Audicdo Oral constante de fls. 7873, tendo as declaracdes sido
prestadas, em representacdo da BAR, por [Colaborador da BAR].

46. A Audicdo Oral requerida pela JWT foi realizada em 09.01.2020, conforme termo de
realizacdo de Audicdo Oral constante de fls. 7880, tendo as declaracdes sido
prestadas, em representacdo da JWT, por [Colaborador da JWT].

47. As Audigbes Orais supra referidas foram gravadas, tendo sido disponibilizada

imediatamente apds a sua conclusdo a correspondentes cépias em CD-ROM a cada
uma das entidades ouvidas (fls. 7750, 7866, 7874 e 7881, respetivamente).
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48. Dando cumprimento ao disposto no n.° 8 do artigo 26.° da Lei da Concorréncia, em
05.05.2020, foram notificados 0s co-visados e respetivas eventuais responsaveis
solidarias da realizacdo das Audigbes Orais acima referidas, assim como dos
seguintes documentos: (i) Oficio de notificacao; (ii) Termos de realizacdo de todas as
Audicbes Orais, (iii) Gravacao da Audicao Oral requerida pela APAP, (iv) Versdes Nao
Confidenciais dos Autos de Transcricdo das Audi¢des Orais requeridas pela BAR, JWT
e Wunderman, e respetivos anexos, quando aplicavel (fls.10165 a 10238).

1.4.7. Diligéncias Complementares de Prova

1.4.7.1. Diligéncias complementares de prova requeridas

49, A realizacdo de diligéncias complementares de prova foi requerida nos termos do
artigo 25.°, n.° 1 da Lei da Concorréncia, pela visada APAP (fls. 2329), pelas
responsaveis solidarias da APAP: BAR (fls. 3271 e 3272); BBDO (fls. 3124); Brandkey
(fls. 3352); DDB (fls. 3173); Fullsix (fls. 3602); JIWT (fls. 3271 e 3272); Nossa (fls. 3298);
Niusistemas (fls. 3298) e Wunderman (fls. 3271 e 3272); e pelas responsaveis
solidarias associadas da APAN: BCP (fls. 4927); Citroen (fls. 6361); EDP (fls. 4219-
verso); MCH (fls. 5290); Sovena (fls. 4563); Super Bock (fls. 6091-verso); Unilever (fls.
3999); Vodafone (fls. 5690-verso).

50. As empresas BAR, JWT e Wunderman, requereram, conjuntamente, nos termos e
para os efeitos do n.° 1 do artigo 18.° ex vi 0 n.° 4 do artigo 25.° da Lei da Concorréncia,
a obtencdo da informagéo acerca dos ganhos de eficiéncia quantitativos e qualitativos
e, junto das responsaveis solidarias, a obtencéo de informacéo sobre como e quando
se produzirdo os ganhos de eficiéncia, conforme fls. 3272.

51. As empresas Nossa e Niusistemas requereram, conjuntamente, que as associadas da
APAP fossem “notificados para vir juntar aos autos os elementos necessarios e que
como tal sejam considerados pela AdC, para o real e efetivo apuramento dos
“eventuais” beneficios econémicos decorrentes de terem ganho procedimentos
concursais em que o Guia, mormente a Regra n.° 4 do mesmo, tenham sido aplicados
pelos Anunciante[s]”, conforme fls. 3298.

52. A AdC notificou as empresas supra referidas, nos termos do n.° 3 do artigo 25.° Lei da
Concorréncia, do sentido provavel de decisdo de indeferimento das diligéncias
requeridas, por oficios datados de 18.02.2020, tendo sido concedido um prazo de 10
(dez) dias Uuteis para pronuncia do referido sentido provavel de decisdo de
indeferimento [fls. 9495 a 9497 (BAR, JWT e Wunderman) e 9498 a 9500 (Nossa e
Niusistemas)].

53. As empresas em causa ndo apresentaram qualquer pronuncia, pelo que a Autoridade
adotou uma decisédo final de indeferimento, notificada aos requerentes por oficio
datado de 18.03.2020 [fls. 10031 a 10034 (Nossa e Niusistemas) e 10035 a 10037
(BAR, JWT e Wunderman)].

54, A visada APAP e as responsaveis solidarias BBDO, BCP, Brandkey, Citroen, DDB,

EDP, Fullsix, MCH, Sovena, Super Bock, Unilever e Vodafone requereram a inquiricdo
de testemunhas.
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55. Neste contexto e para aferir da pertinéncia e relevancia das diligéncias de inquiri¢ao,
a Autoridade notificou 8 (oito) das empresas requerentes’ através de oficios de
23.10.2019 (conforme fls. 7334 a fls. 7349), para prestarem as seguintes informacgdes
relativamente as testemunhas cuja inquiricdo havia sido solicitada: (i) funcdes
desempenhadas pelas testemunhas indicadas, desde 2009, ou, em caso posterior,
desde a respetiva data de entrada em funcdes na empresa; (ii) razdo de ciéncia das
testemunhas; e (iii) factos concretos sobre os quais é pretendida a respetiva inquirigao.

56. Neste contexto, a DDB (fls. 7619 e 7620) e a Fullsix (fls. 7809) prescindiram das
testemunhas inicialmente arroladas, e a BBDO prescindiu de parte das testemunhas
gue havia arrolado (fls. 7625).

57. As restantes inquirigcdes requeridas foram deferidas pela Autoridade e foram realizadas
durante os meses de dezembro de 2019 e janeiro de 2020 (cf. Autos de Inquiricdo a
fls. 7775a 7778, 7786 a 7808, 7824 a 7842, 7846 a 7849, 7855 a 7861, 7869 a 7872,
7875 a 7879, 8448 a 8455 e 8474 a 8478).

1.4.7.2. Diligéncias complementares de prova realizadas oficiosamente
pela Autoridade

58. A Autoridade realizou pedidos de elementos junto das associadas da APAP, tal como
melhor referido supra no paragrafo 28.

59. Destes pedidos de elementos, foi possivel retirar a informag&o necessaria quanto ao
volume de negdcios daquelas empresas relativo a atividade de prestacao de servigcos
publicitarios em contexto de contratacao privada, necessarios para efeitos de calculo
da eventual coima a aplicar, nos termos das Linhas de Orientacdo da AdC relativas a
metodologia a utilizar na fixagdo de coimas, em cumprimento, nomeadamente do
previsto nos §§ 18 e 19 das identificadas Linhas de orientacao.

1.4.7.3. Relatoério de Diligéncias Complementares de Prova

60. Em cumprimento do estabelecido no n.° 5 do artigo 25.° da Lei da Concorréncia, a AdC
elaborou e notificou, em 17.06.2020, os co-visados e eventuais responsaveis solidarias
do Relatério de Diligéncias Complementares de Prova, fixando o prazo de 10 (dez)
dias Gteis para pronuncia do mesmo (fls. 10296 a 10377).

61. Tal como consta do Relatorio referido acima, das inquirigbes realizadas resultou, em
sintese, o seguinte:

i) De acordo com as testemunhas inquiridas por indicacdo da APAP e de
associadas agéncias de publicidade, o mercado em causa € concorrencial,
especializado e muito dindmico, sendo o trabalho realizado especifico,
orientado para o cliente e, portanto, ndo reutilizavel.

i) No que diz respeito ao Guia, as testemunhas referem a convic¢ao que tinham
da sua licitude, pelo facto de se tratar de uma reproducdo de Guias em vigor

7 BBDO; Brandkey; Citroen; DDB; Fullsix; Superbock; Unilever e Vodafone.
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noutros paises (alguns deles, Estados-Membros da Unido Europeia) e
atendendo ao seu caracter nao vinculativo, que ndo coarta a liberdade dos
anunciantes para seguir as suas proprias regras, correspondendo a regra n.° 4
apenas a uma das fases do procedimento sugerido no Guia.

iii) Segundo as testemunhas inquiridas, a apresentacdo de uma proposta criativa
tem associados elevados custos (recursos humanos, financeiros, tempo
alocado ao desenvolvimento de cada projeto, etc.), principalmente porque os
casos em que é paga um rejection fee sdo escassos, existindo ainda
preocupacdes com a falta de protecao juridica concedida as ideias criativas
desenvolvidas, o que muitas vezes conduz a situagdes de utilizacdo indevida
dessas ideias por concorrentes das agéncias ou por anunciantes.

iv) Acresce que, para as testemunhas, a apresentacdo de propostas criativas por
uma quantidade elevada de agéncias, ao reduzir as probabilidades de cada
agéncia concorrente vencer o concurso, implicara um menor investimento no
projeto e, como tal, uma qualidade mais reduzida da proposta criativa a
apresentar.

v) No contexto das inquiricdes realizadas a testemunhas indicadas por empresas
anunciantes, foi genericamente referido que estas estdo vinculadas a
procedimentos internos, pelos quais se rege a atividade das suas equipas de
marketing, havendo inclusivamente situacbes em que obedecem a
procedimentos internacionais das sociedades-méae. Existem ainda anunciantes
gue selecionam agéncias através de um sistema de pools, que sdo avaliadas
e revistas periodicamente e que podem variar entre 7, 10 ou 12 agéncias,
tendo, no entanto, a possibilidade excecional de contratar fora dessa pool.

vi) Quanto ao Guia, foi referido, por algumas das testemunhas inquiridas, o
desconhecimento do mesmo até ao momento em que foram confrontadas com
0 presente processo contraordenacional. No entanto, e de uma forma geral,
consideram que a regra de convidar 3 ou 4 agéncias na fase final de um
procedimento concursal parece eficaz e eficiente, salientando que alguns dos
anunciantes com procedimentos internos tém também uma regra que prevé
esse nimero e que o mesmo resulta do know-how e da préatica do mercado.

vii) Neste contexto, foi salientado que um procedimento de sele¢cdo de agéncias
com 10 agéncias numa fase final desse procedimento é extremamente dificil
de gerir, sendo inevitavel que o numero seja reduzido, sendo inclusivamente
referido que um procedimento sem a previsdo de uma short-list é considerado
um procedimento mal gerido pelos corpos gerentes das empresas anunciantes.

viii) Foram igualmente apontados, no contexto das inquiricdes realizadas, os custos
elevados que um procedimento implica para os anunciantes (em relacdo aos
recursos humanos necessarios, ao tempo despendido com cada processo e ao
custo financeiro), sendo referido que um procedimento com short list é
relevante para demonstracdo de respeito e valorizacdo do trabalho das
agéncias de publicidade no mercado (ou seja, uma ideia de ética de mercado).

ix) Por fim, foi referido que um procedimento que implica um elevado namero de
agéncias a concurso reduz a qualidade das propostas apresentadas por estas.

62. Pronunciaram-se sobre o Relatorio de Diligéncias Complementares de Prova a APAN,
por oficio de 06.07.2020 (fls. 10404 a 10406) e as empresas Grandvision (fls. 10422 a
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10424), Vodafone (fls. 10410 a 10414) e Unilever (fls. 10415 a 10421), todas por oficio
de 01.07.2020.

63. A APAN, a Grandvision, a Unilever e a Vodafone reiteram o0s argumentos
respetivamente apresentados em sede de PNI, concluindo pela inexisténcia de indicios
de praticas anticoncorrenciais por parte da APAN e suas associadas e pela
necessidade de adocéo por parte da Autoridade da Concorréncia de uma Deciséo de
arquivamento quanto a APAN.

64. As empresas CTT e MEO, por oficio datado de 06.07.2020, referiram expressamente
nao considerarem necessario, nesta fase, pronunciar-se sobre 0s elementos
probatorios juntos aos autos nem sobre o Relatério elaborado pela Autoridade sobre
os mesmos (fls. 10427 a 10428 e fls. 10425 a 10426, respetivamente).

1.4.8. Da adocéo da Deciséo Final da Autoridade da Concorréncia e dos subsequentes
recursos de impugnacéao

65. Em 20.10.2020, a Autoridade concluiu a fase de instrucdo com a adocdo de uma
Decisdo Condenatoéria, relativamente a APAP e respetivas eventuais responsaveis
solidarias, nos termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 3 do artigo 29.° da Lei da
Concorréncia, e uma Decisdo de Arquivamento, relativamente a APAN e respetivas
eventuais responsaveis solidarias, nos termos e para os efeitos da alinea d) do n.° 3
do artigo 29.° da Lei da Concorréncia®.

66. A AdC notificou regularmente as visadas e responsaveis solidarias da Decisao Final
em 22 de outubro de 2020°.

67. Na sequéncia da adocédo da Deciséo Final pela Autoridade indicada no ponto 65, foram
interpostos recursos de impugnacao daquela Decisédo por parte da APAP, APAME,
APECOM, B.A.R., Wunderman, Brandkey, Fuel, Fullsix, MSTF, Niusistemas e Nossa.

68. No ambito do seus recursos as responsaveis solidarias, APAME e APECOM, arguiram
a nulidade da referida Decisao Final por ndo constar expressamente dos artigos finais
e conclusivos (o dispositivo da Decisdo), a qualidade em que as responsaveis
solidarias da APAP tinham sido chamadas, e/ou, maxime, condenadas, no processo
de contraordenacdo em causa, nulidade igualmente invocada pelo Ministério Publico
junto do Tribunal da Concorréncia, Regulacédo e Supervisédo (TCRS).

1.4.9. Do Despacho do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo de
26.04.2021

69. Apds admitir os recursos interpostos e as alegacdes da AdC'°, o TCRS, por despacho
de 26.04.2021, concluiu quanto a referida nulidade invocada que “tem de existir uma
deciséo de condenacdo ndo apenas em relacdo a visada que comete o ilicito, mas
também quanto aos responsaveis solidarios pelos pagamentos da coima’.

8 Cf. fls. 10488 a 10593.
9 Cf. fls. 10594 a 10671.
10 Por despacho de 26.03.2021
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70. Assim, declarou o TCRS “que decorre da alinea a) e ¢) do n.° 1 do artigo 179.° do CPP
gue a decisao € nula quando ndo contiver a decisdo condenatdria a que alude a alinea
b) do n.° 3 do artigo 374.° do CPP”.

71. Decidindo, em consequéncia, que “[d]leve assim ser remetido 0 processo para a
entidade administrativa (...) sendo de aplicar o disposto no artigo 122.° do CPP, do
gual se retira que a declaracdo de nulidade nédo afecta todo o processado. A decisdo
h&-de-ser meramente formal, de declaragcéo de nulidade da decisdo administrativa que
a torna invalida, como dos demais actos que dela dependem. Nao séo afetados,
porém, os anteriores actos que puderem ser aproveitados”.

72. Em cumprimento da referida decisao judicial, a AdC procede a eliminacdo do vicio
identificado pelo TCRS e constante da Decisdo da AdC de 20.10.2020, adotando-se,
em consequéncia, nova deciséo.

2. DAS QUESTOES PREVIAS

73. Uma vez que as questdes de ordem formal e prévia, suscitadas pelas visadas ou pelas
responsaveis solidarias, poderiam prejudicar a ado¢do de uma deciséo final pela AdC
guanto a materialidade dos factos objeto dos presentes autos, procede-se, desde ja, a
andlise das mesmas.

2.1. Da alegada violacéo dos direitos de defesa em virtude de as visadas ndo terem
sido constituidas como arguidas nos termos do artigo 58.° do CPP

2.1.1. PronuUncias sobre a Nota de llicitude

74. Na sua PNI conjunta, a BAR, a JWT e a Wunderman, alegam que o artigo 58.° do CPP
deve considerar-se aplicavel subsidiariamente ao processo contraordenacional por
infracdes ao direito da concorréncia®l.

75. Como tal, ndo tendo a AdC comunicado a APAP nem a APAN a sua qualidade de
arguidas/visadas nos presentes autos antes da realizacéo de diligéncias de busca nas
suas instalacdes e, bem assim, dos pedidos de prestacdo de informagfes e envio de
documentacédo, ndo podem tais elementos ser utilizados como prova, nos termos do
artigo 58.°, n.° 5, do CPP.

2.1.2. Apreciacéo da AdC

76. As responsaveis solidarias BAR, JWT e Wunderman invocam uma nulidade processual
em razao de, alegadamente, a AdC ter omitido o dever de comunicacdo do estatuto
processual de arguida & APAP e & APAN.

77. De acordo com o acérdao pelo Tribunal da Relacédo de Lisboa (TRL), de 26.06.2019,
proferido no ambito do processo judicial n.° 71/18.3YUSTR-H.L1-3, que manteve a
decisdo anteriormente proferida na primeira instancia, “ndo ha lugar a aplicacéo

11 Cf. fls. 3201 a 3203 - paragrafos 1-7 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
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subsidiaria do regime de constituicdo de arguido previsto em processo penal [...] nem
existe qualquer nulidade decorrente da ndo constituicdo da recorrente como visada”
(cf. ponto D do acordéo).

78. Com efeito, 0 TRL acompanhou o entendimento do Tribunal a quo, de que n&o cabe
aplicacdo subsidiaria, nomeadamente, do artigo 58.° do CPP, porquanto ndo existe
uma “situacgdo juridica carente de solucao exterior ao R.G.CO ou ao NRJC e que seja
adequada ao processo sancionatorio, seja por notoria inadaptacdo dos pressupostos
formais daquele acto formal de inquérito decorrente da indiciacdo de um crime,
obrigat6rio numa estrutura acusatoria do processo penal, ao cumprimento do direito
de audicdo e defesa na fase administrativa do processo contraordenacional”.

79. Pelo contrario, entende o TRL, citando a decisao da primeira instancia que “o estatuto
processual de visado em processo contraordenacional deve ser observado a luz do
cumprimento do art.° 50.° do R.G.CO e sem que se possa exigir a obrigatoriedade de
um acto formal de constituicdo dos destinatarios de diligéncias probatérias em
visadas”.

80. Em qualquer caso, importa esclarecer que, tal como consta dos autos, e desde os
primeiros pedidos de elementos dirigidos as visadas'?, a AdC indicou expressamente
gue tais pedidos se dirigiam a APAP e APAN nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo
18.°da Lei n.° 19/2012.

81. Em face da referida decisdo judicial, nada mais cumpre apreciar nesta sede,
improcedendo liminarmente a arguicdo desta nulidade.

2.2. Da alegada ilegalidade probatdria na apreenséo de correio eletrénico

2.2.1. PronuUncias sobre a Nota de llicitude

82. As empresas EDP'3, Sovena', BCP!® e MCH?, todas responsaveis solidarias,
pronunciaram-se, de forma idéntica, acerca da alegada nulidade decorrente da
apreensdo de correio eletronico por parte da AdC no ambito das diligéncias de busca,
recolha e apreenséo realizadas.

83. Alegam as empresas, primeiramente, que ndo pode haver, por falta de previsao legal,
apreensdo de correio eletrénico no direito da concorréncia, independentemente de as
mensagens se encontrarem abertas ou fechadas, o que implica que a sua realizacdo
seja ilegal e que, por esse facto, 0 mandado do MP seja inexistente ou, no minimo,
nulo por violagdo do principio da legalidade, nos termos do disposto nos artigos 18.°,
ns2e 3, 32.° n° 8 e 10 e 34.° n.° 4 CRP, constituindo tal apreensao por parte da

12 Cf. Pedidos de Elementos dirigidos a APAP e a APAN, ambos datados de 18.01.2019.
13 fls. 4192 a 4201

14 fls. 4534-v a 4543-v

15 fls. 4903 a 4910-v

16 fls. 5262-v a 5271-v
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AdC uma violagédo direta do disposto no artigo 18.°, n.°s 2 e 3, e 34.% n.° 4 da
Constituicdo. Como tal e, por consequéncia, a prova obtida sera proibida®’.

84.  Alegam, ainda, que o MP nao é competente para a emissdo de mandados de busca e
apreensdo que compreenda a possibilidade de apreensdo de mensagens de correio
eletrénico, pois, aplicando-se ope legis o regime de apreensao de correspondéncia
previsto no artigo 179.° do CPP ao processo contraordenacional, seria necessario que
a apreensdao fosse determinada por despacho judicial, “sob pena de nulidade” (n.° 1)
das apreensdes e a proibicdo de valoracdo de todos 0s elementos probatérios por
essa via obtidos?®.

85. Sem embargo, alegam que, ainda que se considere que a AdC detém poderes para a
apreensdo de correspondéncia, seria sempre necessario recorrer ao processo penal
para concluir os critérios para a densificagéo do conceito e das garantias aplicaveis ao
correio eletronico e do regime da sua apreenséo; isto €, ao artigo 179.° do CPP, de
onde se conclui que tal apreenséo teria necessariamente de ser determinada por
despacho judicial, inexistindo um regime legal especifico que permita afastar a
aplicacao deste artigo, ja que os termos do regime geral em matéria de prova digital,
previstos na Lei do Cibercrime, remetem expressamente para o regime geral previsto
no CPP™,

86. Subsidiariamente, e por fim, consideram que, com o alargamento do &mbito do regime
das escutas, previsto no artigo 189.° CPP, e com a entrada em vigor da Lei do
Cibercrime (em particular, do artigo 17.° do diploma), o correio eletrénico passou a
configurar sempre correspondéncia, e nunca um mero documento eletronico, estando
a sua apreensdo sujeita ao regime de tutela reforcada, em que se inclui
nomeadamente a reserva de juiz?°.

2.2.2. Apreciagéo da AdC

87. A alinea c¢) do n.° 1 do artigo 18.° da Lei da Concorréncia determina expressamente a
legitimidade da Autoridade para, ho ambito de diligéncias de busca e apreenséo,
apreender “extratos de escrita e demais documentagdo, independentemente do seu
suporte”, desde que subjacente a um juizo prévio sobre a necessidade de apreenséo,
“sempre que tais diligéncias se mostrem necessarias a obtencao da prova”.

17 Cf. fls. 4196-v e 4197- paragrafos 489, 492, 493 e 494 da PNI da EDP; fls. 4539 e verso- paragrafos
487, 490, 491 e 492 da PNI da Sovena; fls. 4907 e verso- paragrafos 489, 492, 493 e 494 da PNI do
BCP; fls. 5267 e verso- paragrafos 489, 492, 493 e 494 da PNI do MCH.

18 fls. 4197-v- paragrafos 498 e 501 da PNI da EDP; fls. 4540 e verso- paragrafos 496 e 499 da PNI da
Sovena; fls. 4908- paragrafos 498 e 501 da PNI do BCP; fls. 5268- paragrafos 498 e 501 da PNI do
MCH.

19 fls. 4197 e verso- paragrafos 495, 500 e 501 da PNI da EDP; fls. 4540 e verso- paragrafos 493, 498
e 499 da PNI da Sovena; fls. 4907-v e 4908- paragrafos 495, 500 e 501 da PNI do BCP; fls. 5267-v e
5268- paragrafos 495, 500 e 501 do MCH.

20 fls. 4198-v, 4199-v, 4201- paragrafos 509, 513, 514, 515 e 518 da PNI da EDP; fls. 4541-v, 4542 e
verso, 4543-v- paragrafos 507, 511, 512, 513 e 516 da PNI da Sovena,; fls. 4909 e verso, 4910 e verso-
paragrafos 509, 513, 514, 515 e 518 da PNI do BCP; fls. 5269 e verso, 5270 e verso, 5271-v- paragrafos
509, 513, 514, 515 e 518 da PNI do MCH.
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88. Claramente, a intencdo do legislador foi a de conferir uma ampla redag¢do aquela
norma, para que fosse abrangida toda a forma de documentagao, “independentemente
do seu suporte”, nomeadamente correio eletronico, sendo o artigo 18.° da Lei da
Concorréncia conforme com o n.° 4 do artigo 34.° da CRP.

89. O n.° 4 do artigo 34.° da CRP prevé que “[€] proibida toda a ingeréncia das autoridades
publicas na correspondéncia, nas telecomunicacdes e nos demais meios de
comunicagdo”, sendo entendimento doutrinal e jurisprudencial constante que “[Na]
busca na sede e nas demais instalacbes das pessoas coletivas ndao beneficia da
protecdo constitucional do domicilio do artigo 34.° da CRP"%! 22,

90. Quanto a distingdo entre correspondéncia aberta e fechada, é entendimento pacifico
gue a partir do momento em que determinada carta é aberta, deixa de configurar
efetiva correspondéncia e, portanto, deixa de beneficiar do regime previsto para a
apreenséo de correspondéncia (fechada), esse sim sem consagracao expressa na Lei
n.° 19/2012.

91. Portanto, a correspondéncia eletrénica que ja tenha sido aberta e/ou lida, ainda que
tenha natureza reservada, beneficia do regime, em termos de valor probatério, idéntico
ao dos documentos em suporte fisico, perdendo, portanto, as exigéncias associadas
a reserva da correspondéncia.

92. Tal como asseverado no acorddao do TRL, de 02.03.2011, proferido no Processo n.°
463/07.3TAALM-A.L1-3:

“Como afirma COSTA ANDRADE (Comentario Conimbricense do Cadigo
Penal, Tomo I, pag. 758, § 16) ‘é precisamente este facto - estar fechada - que
define a fronteira da tutela penal do sigilo de correspondéncia e dos escritos,
em geral.” E uma carta esta fechada quando exista ‘um procedimento que
estabeleca um obstaculo fisico & tomada de conhecimento e que sO seja
ultrapassavel a custa de uma actividade fisica que pode ou nao (...) implicar
uma ruptura material (...) Nao basta seguramente (...) a sua arrumacgdo num
dossier ou numa gaveta aberta.” E para concluir: ‘uma carta que foi (ainda que
indevidamente) aberta, deixa de ser uma carta fechada, mesmo que persista

reservada’™.

93. E assim de concluir que, da redacéo atribuida pelo legislador & alinea c) do n.° 1 do
artigo 18° da Lei n.° 19/2012, a expressao “demais documentagéo,
independentemente do seu suporte” apenas exclui a correspondéncia (ndo aberta),
podendo quaisquer documentos, sem prejuizo do seu suporte, ser apreendidos em
sede de inquérito contraordenacional.

94. Portanto, a luz da norma em causa, as comunicacdes 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

21 Cf. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Regime Geral das Contraordenagfes a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica
Editora, pagina 164, anotacéo ao artigo 42.°.

22 Cf. Acordéo do TC n.° 593/2008, de 07.09.2008.

21



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

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.

95. Importa a este respeito referir o acérddo do TRL?, de 04.03.2020, o qual trata
precisamente a questéo da apreensao de correio eletrénico em sede de diligéncias de
busca e apreensdo realizadas pela AdC referindo expressamente a sua
admissibilidade.

96. No que diz respeito ao conceito de correio eletronico o Tribunal recorre ao disposto ha
Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto, do qual resulta que a nocao de correio eletrénico
inclui “qualquer mensagem textual, vocal, sonora ou grafica, enviada através de um
rede publica de comunicag¢des que pode ser armazenada na rede ou no equipamento
terminal do destinatario até que este a recolha”.

97. Assim, afirma o Tribunal, “a partir do momento em que ocorre esta recolha da
mensagem, o 6rgdo legiferante europeu e patrio deixaram de considerar que se trata
de correio/correspondéncia, mas antes de informagdo em arquivo” e que “foi esta
informacg&o em arquivo que foi visada pela AdC (o correio eletronico ja aberto e lido)”,
pelo que “ndo esta em causa nestes autos a apreensdo de ‘correspondéncia’
(comunicacdo que esta em transito)”%.

98. Conclui o Tribunal que “esta alinea c¢) do n.° 1 do art. 18.° da LdC garante, por isso, 0
respeito pelo principio da reserva de lei necessario a este procedimento da AdC"?.
Sendo que “as mensagens visualizadas, e no final apreendidas pela AdC, ndo gozam
da tutela constitucional fornecida pelo art. 34.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa porguanto: (i) Os emails a que se reportam estes autos nao respeitam a
mensagens eletronicas em transito (a circular na rede), ainda nao rececionadas pelos
destinatarios, ndo constituindo, por isso ‘correspondéncia’ na ace¢do da Constituicao
da Republica Portuguesa™’.

99. Ademais, e tal como também relembra aquele Tribunal, encontra-se em fase de
transposi¢ao para o ordenamento juridico interno a Diretiva (EU) 2019/1 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11.12.2018, que, nas palavras do Tribunal da “agasalho”
“ao sentido abrangente da alinea c) do n.° 1 do art. 18.°, da LdC (...), como resulta
quer dos considerandos 4, 30, 32, 34, 35 e 73, quer das normas dos arts. 6.° e 32.°"%
da Diretiva. Assim, “Este pensamento ancora-se no principio da interpretagédo
conforme do Direito nacional com o Direito da Unido Europeia, tal com é entendido
hodiernamente™®.

23 Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 04.3.2020, processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2 (ainda
ndo transitado em julgado).

24 Paginas 20 e 21 do ac6rdao

25 Pagina 21 do acordao

26 Pagina 21 do acordao

27 Pagina 23 do acordao

28 Pagina 25 do acordao

29 Pagina 27 do acordao
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100. Em face do exposto, improcedem as alegacdes das responsaveis solidarias, na
medida em que o n.° 4 do artigo 34.° da CRP néo se opbe a possibilidade de apreensao
de correio eletrénico aberto, ndo se verificando qualquer proibicado de prova.

101. Alegam também as responsaveis solidarias que o Ministério Puablico ndo tem
legitimidade para a emissdo de mandados de busca que compreendam a apreensao
de mensagens de correio eletronico.

102. A este respeito, afirmou claramente o Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa — Juizo
de Instrucdo Criminal de Lisboa — Juiz 6, em deciséo datada de 27.03.2019 a propdésito
da execucédo de uma diligéncia de busca e apreenséo realizada pela AdC*°:

“Nos termos do disposto das disposi¢des conjugadas dos artigos 18° n°.1 c) e
21° da Lein.° 19/2012 de 8/5, a emisséo dos mandados de busca e apreensao
competia ao MP e ndo ao JIC por a situagdo em causa nos autos ndo se
enquadra na previsédo dos art.° 174° e 177° CPP.

Por outro lado, as mensagens apreendidas, uma vez que Sao meros
documentos, ndo gozam do regime de prote¢éo da reserva da correspondéncia
e das comunicagées.”

103. No mesmo sentido concluiu também o TRL, no aco6rddo de 04.03.2020 supra
mencionado:

“(...) parece-nos que do legalmente previsto nos arts. 18.° a 20.° da LdC, o
orgao legiferante reparte pelo Ministério Publico e pelo juiz a competéncia para
autorizar e validar a pratica de certos atos da AdC (busca, exame, recolha,
apreensdo, selagem), tendo deixado a cargo do juiz os atos mais sensiveis
como as buscas no domicilio, em escritério de advogado e consultério médico,
as apreensdes em escritorio de advogado, consultério médico e nos bancos ou
outras instituicdes de crédito”, entendendo que “esta reparticdo ndo obedeceu
a um modelo garantistico constitucional, o qual summo rigore, nao tem especial
relevancia no ambito do processo contraordenacional, mas a uma opc¢ao do
legislador, no quadro da sua livre margem de conformac&o™:.

104. Acrescenta que “ao que nos parece, o Orgéo legiferante tera tido em consideragéo o
previsto nos arts. 1.°, alinea b), 267.° a 270.°, todos do Cddigo do Processo Penal” e,
portanto, “dai ndo advém ofensa constitucional alguma, na medida em que o legislador
procurou valorizar o regime do processo sancionatdrio da concorréncia, que tem como
destinatarios por exceléncia as empresas, com um standard garantistico mais
elevado”?.

105. Quanto a necessidade de recurso ao regime processo penal, também este Tribunal
relembra que no ordenamento juridico portugués se consolidou ja a autonomia do
direito contraordenacional®.

30 Processo n.° 10626/18.0T9LSB
81 Pagina 24 do acordao
82 Pagina 24 do acordao
83 Pagina 25 do acordao
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106. Ademais, no gque respeita a necessidade de se recorrer ao regime processual penal
para determinacdo da legitimidade para a apreensdo de correio eletrGnico em
processos jusconcorrenciais, referiu ainda o Tribunal que: “(...) no caso dos autos
inexiste uma lacuna da Lei da Concorréncia, quanto a situacao concreta, que demande
a aplicacao subsidiaria do Regime Geral das Contraordenacfes e Coimas (RGCC) e,
por arrastamento, ex vi do art. 41.°, n.° 1 do RGCC, o regime do processo penal™*.

107. Por seu turno, no que especificamente diz respeito a aplicagédo da Lei do Cibercrime a
apreensdo de mensagens de correio eletrénico aberto, ha que referir que ndo ha lugar
a aplicacéo de tal normativo ao processo contraordenacional de concorréncia.

108. A Lei do Cibercrime tem, como objeto, processos relativos a crimes no dominio da
cibercriminalidade e um &mbito de aplicacao circunscrito aos ilicitos criminais.

109. Por suavez, as infracdes por violagéo das regras da concorréncia ndo sao crimes, sdo
contraordenacdes, conforme os artigos 67.° e 68.° da Lei da Concorréncia, pelo que
as regras atinentes as diligéncias de busca e apreensédo — especialmente reguladas
no artigo 18° - estdo pensadas para um processo contraordenacional
jusconcorrencial, razéo pela qual as disposicdes da Lei do Cibercrime nunca poderiam
aplicar-se, especificamente, aos processos contraordenacionais da concorréncia.

110. SO na falta de disposicdo especial, remete o legislador para a aplicagdo do regime
geral do ilicito de mera ordenacao social (n.° 1 do artigo 13.° da Lei da Concorréncia)
e, subsidiariamente, para as disposi¢cdes do CPP (ex vi, n.° 1 do artigo 41.° do RGCO).

111. Poroutro lado, a Lei n.° 19/2012 foi publicada e entrou em vigor em momento posterior
a Lei do Cibercrime, sendo manifesta a intengcédo do legislador em afastar o 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 apreensao: o
legislador podia ter previsto, na Lei n.° 19/2012, a aplicagdo subsidiaria da Lei do
Cibercrime, o que néo fez.

112. Este entendimento é sufragado pelo TRL*:

“afigura-se-nos que a Lei do Cibercrime ndo pode ser aplicada a situacdo dos
presentes autos, porguanto 0s seus normativos processuais se aplicam somente a
‘processos relativos a crimes’ ali previstos, ou cometidos por meio de um sistema
informatico, ou ‘em relagdo aos quais seja necessario proceder a recolha de prova em
suporte eletrénico’ [cf. art. 11.°, n.° 1, alinea c) da Lei 109/2009, de 15-set]’,
acrescentando que “(...) respeitando 0s presentes autos 0 processo
contraordenacional por praticas restritivas da concorréncias, nenhuma
correspondéncia ou ligagdo tem com um tal ambiente informatico criminal”.

113. De qualquer modo, ainda que a Lei do Cibercrime fosse aplicavel a situagdo em apreco
— no que nao se concede —, sempre se diga que nao foi apreendida no ambito dos
presentes autos qualquer mensagem de correio eletronico que ndo estivesse
aberta/lida, constituindo, portanto e indubitavelmente, meros documentos em suporte
digital.

34 Pagina 19 do acordao
35 Acérdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 04.3.2020, processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2, pagina
20
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114. Assim, encontrando-se especificamente prevista na Lei da Concorréncia a apreensao
de qualquer tipo de documentacao, independentemente do seu suporte e ndo estando
em causa a apreensédo de correspondéncia, mas de documentos, resulta manifesto
gue a intencao do legislador foi — inequivocamente — a de afastar o regime consagrado
pela Lei do Cibercrime, cujos objeto e finalidades sdo manifestamente distintos
daqueles que foram consagrados pela Lei da Concorréncia.

115. Pelo exposto, conclui-se pela inexisténcia de qualquer ilegalidade probatéria na
apreensdo de correio eletrénico, improcedendo também todos os argumentos
relacionados com a alegada necessidade de aplicacdo, relativamente a estas
matérias, do regime previsto no CPP ou da Lei do Cibercrime.

2.3. Da alegada violagdo dos direitos de defesa resultante da falta de clareza da
imputacdo do comportamento ilicito

2.3.1. Pronuncias sobre a Nota de llicitude

116. Segundo a PNI conjunta da BAR, JWT e Wunderman, “...) a NI peca por falta de
clareza. Ndo se compreende qual o comportamento em concreto que merece a
censura da Autoridade! E a decis&o de adotar o Guia? E a decis&o de relancar o Guia
sobre a forma de Compromisso?.

117. Ainda segundo as mesmas responsaveis solidarias, “[a] sintese exposta no § 200 da
NI — com o devido respeito — retrata a confusdo da investigagdo. As responsaveis
solidarias ndo conseguem exercer cabalmente o seu direito de defesa sem
compreender qual o comportamento em causa’™®’.

118. A este respeito, concluem estas empresas que “[a] presente confusdo afeta
incontornavelmente os direitos de defesa das responsaveis solidarias, algo que desde
ja se invoca para os devidos efeitos legais™®.

2.3.2. Apreciagéo da AdC

119. As responsaveis solidarias BAR, a JWT e a Wunderman afirmam que os seus direitos
de defesa se encontram incontornavelmente afetados pela alegada falta de clareza da
NI quanto ao comportamento imputado a APAP.

120. No entanto, ndo extraem de tal afirmagcdo qualquer consequéncia juridica,
nomeadamente, ndo invocam qualquer ilegalidade ou invalidade de que a NI padeca
em consequéncia de tal alegada falta de clareza.

121. De resto, ndo se vislumbra que a NI contenha qualquer obscuridade ou ambiguidade
gue coubesse a AdC corrigir, uma vez que estas responsaveis solidarias apresentaram

by

a sua PNI relativamente aos factos imputados, nomeadamente, a APAP,

86 Cf. fls. 3222 — paragrafo 140 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
87 Cf. fls. 3222 — paragrafo 142 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
88 Cf. fls. 3222 — paragrafo 143 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
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demonstrando assim que foram capazes de apreender a logica e iter decisorio da AdC
na NI.

122. Com efeito, estas responsaveis solidarias afirmam que “a cautela, [...] vdo segmentar
as duas hipéteses acima® referidas e pronunciar-se sobre elas separadamente”. A
este respeito realce-se a afirmacéo de que “ao invés do que sucede com a aprovacao
do Guia, o Compromisso subsume-se ao conceito de decisdo de associagdo de
empresas™’;, ndo obstante considerarem que “‘mesmo o Compromisso surge
perfeitamente legitimado aos olhos do direito da Unido Europeia™:.

123. Constata-se, pois, que estas responsaveis solidarias compreenderam integralmente a
factualidade que Ihes foi imputada e, bem assim, representaram a subsunc¢éao do direito
a tal factualidade, realizada pela AAC na NI, apresentando a sua discordancia sobre
as mesmas e 0s argumentos em que suportam tal posi¢éo na respetiva PNI.

124. Pelo exposto, improcede o argumento das responsaveis solidarias de que a NI padece
de falta de clareza e de que haja quaisquer direitos de defesa das mesmas que tenham
sido violados com este fundamento.

2.4. Da alegada violagao dos direitos de defesa resultante da insuficiente defini¢c&o
na Nota de llicitude dos pressupostos de determinacéo da coima

2.4.1. Pronuncias sobre a Nota de llicitude

125. De acordo com a APAN, a NI é omissa quanto a analise dos critérios indicados nas
alineas b), e) e g), do n.° 1, do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, ndo permitindo a APAN
ter “qualquer informacé&o no que diz respeito aos fatores que, em concreto e a final, e
caso a AdC entenda aplicar-lhe uma coima, serdo ponderados”, pelo que se deve
considerar nula, nos termos do artigo 283.°, n.° 3, alinea b), do CPP, aplicavel com
fundamento nos artigos 13.°, n.° 1, da Lei n.° 19/2012 e dos artigos 41.°, n.° 1 e 50.°
do RGCO*2.

126. Defende ainda a APAN que “[g]ualquer interpretacdo do disposto no art.° 24.°, n.° 3,
alinea a), da LdC, 13.°, n.° 1, da LdC, 50.°, do RGCO e 283.°, n.° 3, alinea b), do CPP,
nos termos da qual se entenda que, em concreto, poderéo vir a ser valorados, em
eventual fixacdo da medida da coima, sempre redundard em norma materialmente
inconstitucional, por violacdo do direito de defesa em processo de contraordenacdo,
direito esse com sede no art. 32.°, n.°s 1 e 10, da CRP, inconstitucionalidade que, para
todos os efeitos legais, se deixa expressamente invocada™:.

127. Ja segundo a BAR, a JWT e a Wunderman, da NI, designadamente dos respetivos
paragrafos 252 e 253, “[n]do se consegue deslindar a métrica a ter em conta para o
calculo de uma potencial coima”, “[nJem tampouco se compreende em que sentido

39 Cf. paragrafo 144 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

40 Cf. fls. 3237 — paragrafo 227 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
41 Cf. fls. 3237 — paragrafo 232 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
42 Cf. fls. 5804-verso — paragrafos 599-601 da PNI da APAN.

43 Cf. fls. 5805 — paragrafo 602 da PNI da APAN.
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seria aplicada a metodologia adotada nas linhas de orientacdo sobre aplicacdo de
coimas, nos termos do n.° 8 do artigo 69.° da Lei 19/201244,

128. A este respeito, argumentam ainda estas responsaveis solidarias que, “[s]e tomarmos
em consideragdo as Linhas de Orientagdo da AdC’ sobre a metodologia a utilizar para
o calculo da respetiva coima, ndo se compreende se a AdC teria em consideracao o
mercado afetado, ou pura e simplesmente um montante até 10% do volume de
negocios”, alegando-se ainda que “[a] presente indefinicdo impede assim o exercicio
dos direitos de defesa, que desde ja se invoca para todos os efeitos legais™®.

129. Sobre esta matéria, refere também a Brandkey que “(...) ndo entende a férmula de
calculo da coima potencialmente aplicada a APAP (...) e da responsabilidade que, em
consequéncia, lhe poderia ser solidariamente imputavel™®,

130. De acordo com a L’Oréal, uma vez que a AdC ndo mencionou expressamente na NI
os critérios de determinacdo da medida da coima referidos nas alineas b), e€) e g) do
n.° 1 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, caso venha a ter em conta tais critérios na
Decisdo Final, “sem, no entanto, ter concedido oportunidade as visadas e co-
responsaveis para se pronunciarem sobre o seu entendimento e consideracdes sobre
tais critérios, bem como sobre o respetivo preenchimento e aplicacéo concreta sobre
0S mesmos, [...] tal decisdo sera [...] nula ou anulavel’, nomeadamente por falta de
fundamentacédo®’.

2.4.2. Apreciacéo da AdC

131. Conforme referido no paragrafo 253 na NI, “[n]a determinacdo da medida da coima a
Autoridade utilizard a metodologia adotada nas suas linhas de orientacdo sobre
aplicacdo de coimas, nos termos do n.° 8 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012,
considerando, entre outros, os critérios a seguir referenciados, por for¢ca do n.° 1 da
mesma disposi¢ao”.

132. Assim, por um lado, a AdC comunicou inequivocamente as visadas e responsaveis
solidarias quais os critérios que teria em conta na determinacao concreta da coima —
0s que resultam expressamente do artigo 69.2, n.° 1 da Lei da Concorréncia; por outro
lado, referiu expressamente a sua avaliagdo da conduta das visadas a luz dos critérios
de determinacao da medida da coima para os quais dispunha de elementos a data da
adocéao da NI.

133. A este respeito, recordem-se as Linhas de Orientacdo*® aplicaveis, de acordo com as
quais “[c]Jom a notificacdo da Nota de llicitude [...] sGo comunicados aos visados pelos
processos 0s critérios a considerar na determinacdo concreta da coima,
nomeadamente o volume de negdécios total considerado para efeitos da moldura
abstrata da coima, o volume de negdcios relacionado com a infragdo, quando o mesmo
for determinavel, a qualificacéo da gravidade da infracdo e a duracdo da mesma, sem

44 Cf. fls. 3259 — paragrafos 378 e 379 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

45 Cf. fls. 3259 e 3260 — paragrafos 380 e 381 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

46 Cf. fls. 3349 — paragrafo 96 da PNI da Brandkey.

47 Cf. fls. 3316 — paragrafos 111 e 118 da PNI da L’Oréal.

48 Linhas de Orientagdo da AdC sobre a metodologia a utilizar na aplicagéo de coimas, de 07.08.2012.
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prejuizo dos elementos e informacdes que forem trazidos ao conhecimento da AdC
durante a instrucdo do processo, designadamente, nas prondncias dos visados ™.

134. Pelo que improcede a arguicéo da alegada violacdo dos direitos de defesa das visadas
e responsaveis solidarias, ndo padecendo a NI de qualquer invalidade.

135. Ora, em resultado dos elementos trazidos aos autos em sede de instrucdo do
processo, concluiu a AdC que o mercado afetado diz respeito a prestacao de servicos
de producéo de contetdos publicitérios, pelo que ndo podera esta concluséo deixar de
ser tida em conta na determinacdo da medida concreta da coima.

136. A aplicagdo dos critérios para determinacdo do montante concreto da coima vertida na
seccao 4.2.3 da presente Decisao Final teve assim, em conta, ndo s6 os elementos de
gue a AdC dispunha a data da NI como também os elementos e informacgdes adicionais
trazidos ao seu conhecimento na fase de instrucdo entretanto tramitada,
nomeadamente quanto a natureza e dimenséo dos mercados afetados, e a situacéo
econdémica da visada APAP.

137. De resto, a determinagdo do montante concreto da coima s6 poderia, em qualquer
caso, ser comunicada as visadas na Deciséo Final, nos termos do artigo 29.°, n.° 4, da
Lei n.° 19/2012.

138. Pelo que improcede a arguigcdo da alegada violacao dos direitos de defesa das visadas
e responsaveis solidarias, ndo padecendo a presente Decisdo Final de qualquer
nulidade ou anulabilidade.

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

2.5.1. PronuUncias sobre a Nota de llicitude

139. De acordo com a APAN, na sua PNI, “a inconstitucionalidade da norma constante do
art. 69.2, n.° 1 e n.° 2, da LdC, por violagédo do principio da proporcionalidade, insito no
art. 18.°, n.° 2, da CRP, se interpretado no sentido de que a medida concreta da coima,
determinada no ambito de uma moldura sancionatdria abstrata cujo limite maximo
consiste no montante correspondente a 10% do volume de negécios agregado das
empresas associadas, pode ser concretamente superior a capacidade econdmica da
propria associacao visada pelo processo, por frustrar as finalidades da sancdo, em
particular, as finalidades de prevencéo especial, e por ndo se revelar no contexto do
caso concreto uma sancéo eficaz, dissuasiva e proporcional™®.

140. O BCP, a EDP, a MCH e a Sovena, consideram separadamente que “ao contrario do
gue é comum no ordenamento sancionatorio portugués, a coima associada a infracéo
ora em crise ndo se encontra quantitativamente determinada, por referéncia a valores
pecuniarios, no seu limite minimo e maximo™:.

49 ldem, paragrafo 44.

50 Fls. 5807 - paragrafos 630 e 631 da PNI da APAN.

51 Fls. 4919 — paragrafo 602 e ss da PNI do BCP; fls. 4210 — paragrafo 605 e ss da PNI da EDP; fls.
5280-verso — paragrafo 604 e ss da PNI da MCH; e fls. 4553 — paragrafo 601 e ss da PNI da Sovena.
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141. Ao invés, consideram as empresas BCP; EDP; MCH e Sovena, que (nos termos do
artigo 69.°, n° 2, da atual Lei da Concorréncia), “a sanc¢do associada a
contraordenacdo em causa [...] encontra-se indexada, na definicdo (apenas) do
respetivo limite maximo, ao volume de negdcios do infrator no exercicio imediatamente
anterior & condenacédo ou, no caso de associacfes de empresas, como sucede nos
presentes autos, ao volume de negdcios agregado das empresas associadas”™?.

142. Continuam, referindo que a norma constante do j& referido artigo 69.°, n.° 2, determina
gue o limite maximo da coima, estabelecido por percentagem, corresponde a 10% do
volume de negoécios desse mesmo agregado e “[n]Jdo havendo teto maximo
(pecuniério) para o valor da coima a aplicar, e sendo esta determinada, no seu limite
méaximo, através da aplicagdo de uma percentagem sobre uma dada base de
incidéncia (in casu, o volume de negdcios agregado das empresas associadas da
APAN), para o que se considera um dado periodo temporal, a coima maxima
abstratamente aplicavel pela pratica da mesma exata infracdo prevista na Lei da
Concorréncia variard sempre e necessariamente em cada caso [...]" “[p]ois,
verdadeiramente, o concreto exercicio em que é proferida a decisdo condenatoéria (a
considerar na determinacdo do volume de negécios que constitui a aludida base de
incidéncia) é determinado pelo se e pelo quando da marcha do processo,
determinando-se por essa via o valor da coima aplicavel™3.

143. E, neste contexto e por consequéncia, que as empresas BCP; EDP; MCH e Sovena,
vém considerar que a regra prevista no artigo 69.°, n.° 2, da Lei da Concorréncia
redunda em manifesta inconstitucionalidade material por violacdo do principio da
legalidade no que se refere a indeterminabilidade da san¢&o; & indeterminabilidade do
periodo temporal de referéncia e no que concerne a separacdo de poderes e
indisponibilidade de competéncias.

144. A inconstitucionalidade material da norma é igualmente alegada por parte destas
empresas, por violacdo do principio da proporcionalidade, quanto a
indeterminabilidade da sancéo e quanto a indeterminabilidade e arbitrariedade da base
de calculo da coima.

145. Segundo estas 4 empresas, o Unico modo de assegurar a verificagdo do respeito pela
relacdo de propor¢do constitucionalmente exigida entre a conduta ilicita e a respetiva
sang¢do implica que se encontre concretamente (pré-)determinada e quantificada
guanto ao seu limite maximo, a san¢ao aplicavel.

146. Ou seja, de acordo com as empresas supra identificadas e por forca dos principios da
legalidade e da proporcionalidade das sancdes, a moldura sancionatéria tem de estar
determinada previamente a puni¢do do comportamento, tendo por referente o desvalor
gue determinada conduta assume.

147. Em caso contrério, alegam as empresas BCP; EDP; MCH e Sovena, sendo a san¢ao
indeterminada, por falta do limite quantitativo, ndo sera possivel verificar, em termos
gerais e abstratos, se 0 requisito da propor¢do entre 0 comportamento proibido e a
sancao respetiva se encontra observado.

52 Fls. 4919 da PNI do BCP:; fls. 4210 da PNI da EDP; fls. 5280-verso da PNI da MCH:; fls. 4553 da PN
da Sovena.

53 FIs. 4919 da PNI do BCP:; fls. 4210-verso da PNI da EDP; fls. 5281 da PNI da MCH; fls. 4553-verso
da PNI da Sovena.
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148. Segundo o BCP; a EDP; a MCH e a Sovena, ndo existe um parametro objetivo de
determinabilidade da coima, uma vez que, ainda que a sancdo seja determinavel —
através do apuramento da percentagem de 10% reportada ao volume de negdécios
verificado no ano anterior a publicacdo da Decisdo condenatéria da AdC —, a mesma
nao se encontra determinada.

149. A mesma norma também viola, segundo estas empresas, o principio da legalidade
guando se considera que o periodo de referéncia temporal a que se reporta a aplicagédo
da taxa percentual de 10% para efeitos de apuramento da coima aplicavel é feito por
referéncia ao exercicio imediatamente anterior a Decisdo condenatdria a proferir pela
Autoridade.

150. Neste sentido, para o BCP; a EDP; a MCH e a Sovena, a circunstancia da
impossibilidade de conhecimento certo e preciso da sangdo viola o principio da
legalidade e, por isso, € materialmente inconstitucional a norma fixada no artigo 69, n.°
2, da Lei da Concorréncia.

151. Acresce, segundo o BCP; a EDP; a MCH e a Sovena, que a amplitude sancionatdria
— adotada no calculo da coima por referéncia ao volume de negdcios de todas as
associadas de cada associacdo — resulta ser incomportavel a luz do principio da
legalidade, revelando-se, o disposto no n.° 2 do artigo 69.°, inconstitucional por ofensa
do principio da legalidade da san¢&o, consagrado no n.° 1 e 3 do artigo 29.° da CRP,
e dos principios do Estado de Direito Democratico, da separa¢cdo de poderes e da
indisponibilidade de competéncias, consagrados nos artigos 2.° e n.* 1 e 2 do artigo
111.° da CRP.

152. Acresce a alegacédo de que, ao determinar-se, como base de incidéncia para o calculo
da coima aplicavel, o volume de negécios das associadas das visadas, sobre a qual
incidira a percentagem até 10%, o impacto real sobre a entidade visada excedera
necessariamente o tido em vista, na medida em que se toma em consideracdo um
valor que nao integra a esfera patrimonial da entidade visada. “Numa palavra:
desconsidera-se a efetiva capacidade econémica do agente condenado™*.

153. Segundo o BCP; a EDP; a MCH e a Sovena, “enquanto critério de fixagdo da moldura
abstrata, o volume de negécios, e especialmente o volume de negécios agregado no
caso de uma associacdo de empresas, longe de refletir a real situacdo e
disponibilidade financeira dos visados, extravasa-a e transcende-a [...] quer por
referéncia a associagcdo, quer por referéncia a cada um dos associados ditos
responsaveis solidarios, individualmente considerados™®.

154. Concluindo, as empresas referem que “[...] o0 regime normativo convocado pela AdC
poder levar a imposicéo da obrigacéo solidaria de pagamento de uma coima calculada
com base num periodo infracional dilatado no tempo, mesmo se e independentemente
de o responsavel solidario nada pudesse fazer nesse periodo de tempo para contrariar
a infracdo que resulta na aplicacéo daquela coima, ou s6 pudesse em tese fazé-lo num
periodo de tempo muito mais limitado do que aquele, designadamente por s6 num

54 F|s.4925 da PNI do BCP:; fls. 4217 da PNI da EDP; fls. 5288 da PNI da MCH e fls. 4560-verso da PNI
da Sovena.

55 FIs.4926-verso da PNI do BCP:; fls. 4218-verso da PNI da EDP; fls. 5289 da PNI da MCH e fls. 4562
da PNI da Sovena.
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limitado espaco temporal ter assumido funcdes nos érgaos diretivos de associacao de
empresas visada pela AdC”.

2.5.2. Apreciacéo da AdC

155. Conforme se demonstrara, ndo se verifica qualquer violagdo dos principios
constitucionais da legalidade e da proporcionalidade por referéncia aos artigos 2.°,
111.°,18.2, 29.° e 30.° da CRP.

156. Recorde-se, em primeiro lugar, que os preceitos citados da CRP sdo de aplicacéo
direta e natural aos ilicitos de natureza criminal. Porém, distintamente, os ilicitos no
processo em apreco, correspondem, como se sabe, a ilicitos contraordenacionais.

157. No que respeita aos ilicitos contraordenacionais, o artigo 2.° do RGCO - principio da
legalidade “qua tale”— compreende os principios da nao retroatividade (“nullum crimen
sine lege”) e o da tipicidade (“nulla poena sine lege”).

158. Jano que se refere a ilicitos jusconcorrenciais, em concreto, e no que se refere a ratio
legis do artigo 69.°, mormente do seu n.° 2, da Lei da Concorréncia, a mesma prende-
se, tdo-s6 e naturalmente, com a preocupacgéao do legislador em balizar o valor maximo
da coima aplicavel com a situacdo econémica e atual dos visados pelo processo de
contraordenacdo, e ndo com qualquer intencdo de impedir que os visados possam
determinar o montante maximo da coima aplicavel.

159. Ou seja, verifica-se, desde logo, que, quer o tipo contraordenacional, quer os critérios
de determinagdo do valor da coima e do seu limite maximo, jA& se encontravam
previstos por lei anterior no momento da pratica dos factos que sdo imputados as
visadas, sendo, consequentemente, do conhecimento dos visados.

160. Acresce que, considerando que o n.° 2 do artigo 69.° da Lei da Concorréncia determina
gue se atenda até 10% do volume de negdcios, constituindo este, assim, o limite
maximo da coima aplicavel, as empresas visadas e responsaveis solidarias sempre
terdo a possibilidade de conhecer a proporcdo maxima que a coima podera
representar na sua atividade®® *’, ndo podendo igualmente alegar o desconhecimento
dos critérios a considerar na determinacgdo concreta da coima (nos termos do n.° 1 do
artigo 69.° da Lei da Concorréncia), porquanto, seguindo o disposto no referido artigo
69.°, sdo mencionados pela AdC na Nota de llicitude: a gravidade da infracéo, a
duracdo da mesma e o grau de participacéo das visadas, entre outros.

161. Em qualquer caso, e para que nao restassem duvidas a esse respeito, a Autoridade
refere expressamente no paragrafo 251 da Nota de llicitude que: “[n]a determinacao
da medida da coima a Autoridade utilizara a metodologia adotada nas suas linhas de

5% Cf. Sentenca do TCRS de 20.10.2016 — proc. n.° 36/16.0YUSTR — pp. 291-292, confirmada no
Acérddo do TRL de 14.07.2017, pp. 239-269.

57 Cf. a decisdo sumaria do TC n.° 216/2016 analisou a questdo na sua fundamentacéo a propoésito do
artigo 69.%, n.° 2, da Lei n.° 19/2012. Autos de recurso n.° 383/15 da 1.2 Sesséo e confirmada pelo
Acérdao n.c 400/2016, de 21.06.2016, respetivamente:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20160216.html e
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160400.html.
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orientacdo sobre aplicacdo de coimas, nos termos do n.° 8 do artigo 69.° da Lei n.°
19/2012, considerando, entre outros, 0s critérios a seguir referenciados, por forca do
n.° 1 da mesma disposicao”.

162. Por outras palavras, e ainda que, num primeiro momento, o limite maximo possa nao
estar determinado, a verdade € que o mesmo, por forca do preceito em causa, é
sempre determinavel por referéncia ao volume de negdcios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisdo de condenacdo da AdC, concedendo-se ao visado,
desde logo, os minimos necesséarios para conformar a sua margem de acdo e
conhecer as consequéncias do desrespeito dessa obediéncia legal®® °°,

163. A este respeito importa desde logo referir que no acérddo do TRL de 14.6.2017%°, este
tribunal rejeitou o entendimento vertido no acérddo do mesmo Tribunal, de 11.3.20155!
(citado pelas responsaveis solidarias) e afirmou expressamente que a norma
equivalente ao artigo 69.%, n.° 2, da Lei n.° 19/2012, ndo padece de qualquer vicio de
inconstitucionalidade. Nas palavras do TRL, “o facto de a lei [...] assegurar [as
empresas] que a coima tera como limite 10% do seu volume de negécios realizado no
exercicio imediatamente anterior a condenacao pela AdC — que reflete, com o minimo
de seguranca, a sua situacdo econémica mais atual — &, salvo melhor entendimento,
suficiente para as empresas se autodeterminarem no momento da préatica do facto™?.
Aplicando-se este entendimento, mutatis mutandis, & conduta das associacdes de
empresas.

164. Acrescenta ainda o TRL, citando o tribunal a quo:

“‘Quanto a possibilidade desse limite estar sujeito a variacdo no tempo ao sabor da
evolucdo do mercado, da diligéncia da autoridade sancionadora e da propria
complexidade do processo, note-se que ha critérios de determinacdo da medida das
sangbes que também estdo sujeitos a variagdes temporais. E, no entanto, séo
necessarios para que a sancao seja apta a cumprir as finalidades punitivas que lhes
estdo subjacentes no momento em que € aplicada. Tal como sucede, no caso, com a
fixacdo do limite de 10% em fun¢éo da situacdo econémica mais atual do visado no
momento da condenagéo pela AdC.

E, por fim, quanto a possibilidade de manipulacéo intencional do limite maximo da
coima pela AdC é uma hipdtese gue ndo pode ser equacionada ou aceite em termos
gerais. Com efeito, pese embora se admita que um sistema, de acordo com a moderna
concecdo de garantismo, ndo pode depender das supostas ‘boas qualidades’ das
pessoas que o integram, sendo necessario introduzir garantias adicionais, sobretudo
quando estdo em causa matérias em que as ‘“fragilidades humanas” mais se podem

58 Cf. Acordao do TC n.° 466/12, proc. n.° 248/12 — 2.2 Secgéo: 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.

59 Sentenca proferida em 04.01.2016, no ambito do proc. n.° 102/15.9YUSTR.

60 Processo n.° 36/16.0YUSTR.L1 — 3.2 Seccdao, pp. 250 e 251, ainda nado publicado.

61 Processo 204/13.6YUSTR.L1-3.

62 Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14.6.2017, processo n.° 36/16.0YUSTR.L1 — 3.2
Seccéo, p. 260, ainda nédo publicado.
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manifestar, o certo € gue o volume de neqgoécios do visado é algo que a AdC néo pode
controlar’ (sublinhados no original).

165. Ademais, além de estabelecer o limite maximo abstrato da coima — correspondente a
10% do volume de negdcios agregado das empresas associadas realizado no ano
imediatamente anterior a decisao final (o que se encontra expressamente fixado pelo
legislador e, por consequéncia, determinavel) — o n.° 1 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012
estabelece ainda um rol (ndo exaustivo) de critérios que a AdC deve ponderar na
determinacdo do montante concreto da coima a fixar.

166. Refira-se, neste contexto, que, na Nota de llicitude que foi notificada as visadas e
responsaveis solidarias, a Autoridade comecou justamente por indicar qual a medida
legal da coima abstratamente aplicivel, atendendo necessariamente aos critérios
estipulados na Lei da Concorréncia para a determinacdo da medida concreta da coima
em total conformidade com as Linhas de Orientacdo definidas e publicadas pela
Autoridade sobre a aplicacdo de coimas, por for¢a do disposto no n.° 8 do artigo 69.°
da referida Lei da Concorréncia.

167. Mas vejamos a que obedece o cumprimento do disposto no artigo 69.° da Lei da
Concorréncia, mormente, o disposto nos seus n.s 2 e 8.

168. Os critérios estipulados na Lei da Concorréncia e nas Linhas de Orientacdo visam
assegurar maior precisdo, previsibilidade e seguranca juridica ao processo de
determinacdo de coimas em obediéncia ao principio da legalidade, sem prejuizo da
manutencédo da amplitude necesséria a adaptacdo da coima as circunstancias do caso
concreto, a luz dos principios da adequacdo e proporcionalidade, os quais s&o
invariavel e necessariamente aplicados ao caso concreto no momento da ado¢éo da
Deciséao Final.

169. Em rigor, apenas quando da ado¢do de uma Decisdo Final € que importa aplicar os
referidos critérios. A precisao e previsibilidade conferidas pela Lei da Concorréncia e
gue necessariamente devem balizar a determinacdo do montante da coima, ndo
poderiam em circunstancia alguma ficar especificamente determinadas ou ficar
concretamente cristalizadas no momento da Nota de llicitude. Tal interpretacéo é que
seria inequivoca e manifestamente inconstitucional por grosseiramente impedir ou
limitar, desde logo, o direito de defesa dos visados que contam com a oportunidade de
se pronunciarem sobre a Nota de llicitude para ajudar a formar a convicg¢éo junto da
Autoridade de que os seus argumentos sdo validos e terdo de ser devidamente
ponderados para efeitos de determinacdo da medida concreta da coima, em sede de
Decisao Final.

170. Portanto, a precisdo e previsibilidade conferidas, pela Lei da Concorréncia e pelas
Linhas de Orientacdo ja identificadas, legitimam o processo de determinacédo da
medida da coima por parte da Autoridade, o qual termina com a ponderacdo de todos
os elementos constantes dos autos relevantes para a determinacdo da coima,
recolhidos tanto na fase de inquérito, como de instrucdo, no momento da Deciséo
Final, depois do pleno exercicio de defesa por parte dos visados.

171. Tal processo ndo padece de qualquer vicio e nem poderia padecer. Pelo contrario, tal

processo assegura que as visadas (e responsaveis solidarias) tém, todas e até ao
momento da Decisdo Final, o direito a defesa, a qual, no limite, podera contrariar os
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factos enunciados na Nota de llicitude e culminar na ado¢cdo de uma Decisdo de
Arguivamento por parte da Autoridade da Concorréncia.

172. Resulta, pois, claro que o (n.° 2 do) artigo 69.° da Lei da Concorréncia n&o viola o
principio da determinacdo da coima tal como previsto no n.° 1 do artigo 30.° da CRP,
nao merecendo a Nota de llicitude qualquer correcdo também nesta matéria.

173. Adicionalmente, faz-se notar, a este respeito, a posi¢cao assumida pelo TC que, através
da Decisdo Suméria n.° 216/2016, de 14.04.2016%, decidiu ndo julgar inconstitucional
a norma do n.° 2 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, no que se refere a amplitude da
moldura sancionatoria 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 n&o ocorre no direito contraordenacional, sem
prejuizo do respeito pelo principio da tipicidade.

174. Importa ainda sublinhar, em resposta ao alegado por algumas das empresas visadas
e responsaveis solidarias, a natureza ndo exaustiva do disposto no n.° 1 do artigo 69.°
da Lei da Concorréncia, o qual refere expressamente que “[n]a determinagdo da
medida da coima a que se refere o artigo anterior, a Autoridade da Concorréncia pode
considerar, nomeadamente, 0os seguintes critérios [...]", o que, portanto, ndo exclui a
eventual ponderagdo de outros que ndo estejam tipificados na lei e que se revelem
necessarios para este efeito, nomeadamente, determinados pelos elementos trazidos
aos autos pelos visados nas respetivas PNI.

175. Quanto a alegada inconstitucionalidade material por violagcdo do principio da
proporcionalidade, cumpre referir que a AdC perfilha o entendimento do TRL —
aplicavel, mutatis mutandis, a factualidade dos presentes autos, isto é, ao limite
maximo da coima aplicavel a uma associacédo de empresas — segundo o qual o artigo
69.2, n.° 2, da Lei n° 19/2012 “n&o viola os principios da proporcionalidade, adequacgéo
e necessidade da restricdo de direitos fundamentais (art.° 18.° da CRP) e do principio
da culpa (art.° 1.° da CRP)™4,

176. Por outro lado, quanto a alegada inconstitucionalidade material por violacdo do
principio da igualdade, refira-se o entendimento do Tribunal Constitucional, na decisao
sumaria n.° 216/2016, tal como citado pelo TRL naquele ac6rddo: “Ao mandar atender
ao volume de negdcios do agente para efeitos de determinagdo do limite maximo da
moldura abstrata da coima, assegura que € tida em conta a situagdo particular de cada
empresa, 0 que faz com que nenhuma empresa seja penalizada em termos
relativamente mais gravosos do que outra empresa’®,

177. Acrescentou ainda o TRL, citando o TCRS, que “os fundamentos supra exarados sédo
igualmente apliciveis & consideracao do volume de negdcios no ano anterior a decisédo
de condenagéo pela AdC, fundamentos esses que se partilham”®,

63 Cf. Autos de recurso n.° 383/15 da 1.2 Sessao. Confirmada pelo Acérdado n.° 400/2016, de 21.06.2016,
respetivamente:http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/20160216.html e
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160400.html.

64 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14.6.2017, processo n.° 36/16.0YUSTR.L1 — 3.2
Seccéo, p. 266, ainda ndo publicado.

65 |dem, p. 267.

66 |Ibidem, p. 268.
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178. Por fim, também improcede o argumento de que o resultado liquido seria o0 melhor
critério para determinar a sua capacidade de pagamento, ao invés do volume de
negécios, conforme estipulado pelo n.° 2 do artigo 69.° da Lei da Concorréncia, pelos
seguintes motivos.

179. Em primeiro lugar, o lucro de uma empresa ndo consubstancia um valor
suficientemente objetivo, existindo diversas maneiras de chegar a parcela lucro e isso
feriria a objetividade e previsibilidade que o legislador tentou assegurar.

180. Acresce que, a infracdo cometida pela empresa tem diretamente expressao, em
primeira analise, no volume de negocios da empresa, sendo o resultado liquido um
valor dependente de muitos outros fatores.

181. Deste modo, conclui-se que o volume de negdcios € o critério mais objetivo e previsivel
para efeitos de determinacdo dos beneficios resultantes da infragdo em causa, sendo
que, reitere-se, a AdC sempre se mantém vinculada aos critérios estabelecidos no
artigo 69.%, n.° 1, da Lei n.° 19/2012, para a determinacdo da medida concreta da
coima, estando nomeadamente obrigada a ter em conta a situacdo econdémica do
visado (alinea g).

182. Em face do exposto, e em concluséo, resulta que o artigo 69.° da Lei da Concorréncia,
mormente 0s seus n.° 1 e 2, ndo violam o previsto nos artigos da CRP invocados, ndo
se identificando assim quaisquer inconstitucionalidades dos mesmos.

2.6. Da alegada violacéo da liberdade de associagao

2.6.1. PronuUncias sobre a Nota de llicitude

183. A este respeito, a Niusistemas e a Nossa argumentam que “(...) ainda que a AdC
considere que a Regra n.° 4, analisada de forma isolada, o que ndo se concebe, €&, por
si sO, enquadravel no conceito de pratica restritiva da concorréncia, tal como previsto
no n.° 1 do artigo 9.° do RJC (...)" estaria a AAC “(...) a colocar em causa quer o
Principio Fundamental do Estado de Direito democratico, coartando a realizagdo da
democracia econémica dos cidadaos, violando o artigo 2.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa e, bem assim, o artigo 46.° do referido diploma legal, porquanto
had claramente uma interferéncia do poder puablico no exercicio livre e
constitucionalmente consagrado do prosseguimento dos fins da APAP e que séo, entre
outros, os de contribuir para o desenvolvimento da atividade empresarial (...)”".

184. Sobre esta matéria, pronuncia-se também a APAP, referindo que “[o] prosseguimento
deste processo e uma decisdo condenatéria seria o antncio do fim destas e doutras
associacbes e um golpe fatal para o movimento associativo e, portanto, para a
liberdade de associagdo’™®.

67 Cf. fls. 3281 e 3282 - paragrafos 30 e 31 da PNI conjunta da Nossa e da Niusistemas.
68 Cf. fls. 2328 — paragrafo 484 da PNI da APAP.
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185. Por outro lado, algumas das associadas da APAN®® sustentam que, caso a AdC
adotasse uma interpretacdo do artigo 9.°, n.° 1 da Lei n.° 19/2012 que considerasse
gue o comportamento de uma associagdo correspondente a elaboracdo, aprovacgéao e
divulgacdo de um Guia inspirado nas boas praticas a nivel internacional, tal constituiria
uma restricdo a liberdade de associacéo, constitucionalmente prevista.

186. A Brandkey, por sua vez, argumenta que “(...) a eventual reclamag&o do pagamento
solidario de uma eventual coima aplicada & Brandkey (...) colocaria irreversivelmente
em causa o direito de associativismo, constitucionalmente consagrado’®.

187. Acrescenta ainda a Brandkey que, neste caso, “(...) estariamos perante uma insanavel
contradicdo de regimes, sendo que nunca mais qualquer empresa aceitaria fazer parte
dos 6rgéos diretivos de qualquer associacao, até pelo facto de, pela propria natureza
de qualquer associacdo, sempre o0s poderes decisivos individuais serem
manifestamente reduzidos™?.

188. Por outro lado, algumas das associadas da APAN2 invocam que o n.° 8 do artigo 73.°,
conforme interpretado pela AdC, de forma que as empresas cujos representantes
tenham sido titulares do 6rgao de Direcdo de uma associacdo de empresas respondem
solidariamente pelo pagamento de coimas relativas a decisdes que constituem
infracdes adotadas num momento anterior ao exercicio do respetivo cargo, implica
uma oneragao excessiva de cada empresa no sentido de investigar toda a atividade
prévia da associacado desde a sua constituicdo, o que levaria a que os cargos de
Direcdo das associacOes ficassem por preencher e as associacbes ficassem
impedidas de prosseguir os seus fins, conduzindo a uma restrigdo inconstitucional da
liberdade de associacéo.

2.6.2. Apreciagdo da AdC

189. Ainda que esteja sempre em causa uma alegada violagéo da liberdade de associacao
consagrada no artigo 46.° da CRP, distinguem-se dois tipos de argumentos de entre
0s acima descritos que foram invocados nas PNI.

190. Por um lado, argumenta-se que, caso a AdC interpretasse o n.° 1 do artigo 9.° da Lei
n.° 19/2012 de um determinado modo, essa norma seria inconstitucional a luz do artigo
46.° da CRP; por outro lado, sustenta-se que o regime de responsabilidade solidaria
do n.° 8 do artigo 73.° da Lei da Concorréncia, ao implicar uma oneracdo excessiva
aos titulares dos orgédos diretivos das associagdes de empresas, faria com os que 0s
cargos de Direcdo destas Ultimas ficassem por preencher, levando a que as
associacoes ficassem impedidas de prosseguir os seus, conduzindo deste modo a
uma violac&o do artigo 46.° da CRP.

69 As associadas da APAN que suscitaram a inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 9.° em virtude da
violagdo do principio da liberdade de associacdo foram as seguintes: CTT (fls. 5596 — 5600), ECI (fls.
6115), MEO (fls. 5995 — 5997), Super Bock (fls. 6076 — 6077), Sogrape (fls. 5974) e SEAT (fls. 5695 —
5696). Neste sentido se pronunciou também a prépria APAN (fls. 5814).

70 Cf. fls. 3349 - paragrafo 97 da PNI da Brandkey.

71 Cf. fls. 3349 e 3350 - paragrafo 98 da PNI da Brandkey.

72 As associadas da APAN que suscitaram a inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° em virtude da
violagao do principio da liberdade de associacédo foram as seguintes: CTT (fls. 5596 — 5600), MEO (fls.
5995 — 5997), Vodafone (fls. 5661 — 5663), S+C (fls. 5721 — 5722) e SEAT (fls. 5695 — 5696).
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191. Quanto a primeira alegacdo, a AdC, na presente Decisdo, nao interpreta o n.° 1 do
artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 da forma descrita nas PNI supra citadas, pelo que a
inconstitucionalidade invocada fica por esta via desde logo afastada.

192. Sem prejuizo, importa salientar que as associacdes de empresas nao podem ser
excluidas do ambito de aplicacdo das regras da concorréncia por mero efeito deste
principio constitucional: ha que destingir entre a liberdade de associacdo e a
prossecucao, através de uma associacgao, de fins ilicitos. A liberdade de associacédo
nao pode permitir a prossecuc¢ao, pelo objeto estatutario ou por outra via, de atividades
ilicitas por parte de quaisquer associacdes, independentemente da sua natureza ou
COmposigao.

193. A este respeito, cite-se o Sentenca do Tribunal de Comércio, no caso ANEPE c. AdC,
de 29.05.20127%: “Alega a arguida no seu recurso de impugnacdo sob a epigrafe
‘pretericéo de outros direitos fundamentais”, que assume no caso dos autos particular
relevéncia a liberdade de associacdo, considerada como direito, liberdade e garantia,
gue beneficia do regime geral dos direitos fundamental previsto nos arts. 17 e 18 da
CRO que teré que considerar a atuacao da ANEPE, no desenvolvimento da atividade
legitima de associacéo. (...)

194. Nos termos do n.° 2 do artigo 46 da CRP, as associagfes prosseguem livremente 0s
seus fins sem interferéncia das autoridades publicas e ndo podem ser dissolvidas pelo
Estado ou suspensas as suas atividades sendo nos casos previstos na lei e mediante
deciséo judicial

195. Ora, o facto de a AdC ter considerado a carta que a ANEPE dirigiu aos membros da
associacdo uma comunicacdo em relacdo a alteracbes legislativas como
“recomendagéo” configuravel como uma infragéo as regras da concorréncia, nao viola
a liberdade de associacédo constitucionalmente consagrada. Tal s6 configurard uma
restricdo a atividade legitima das associagfes se, de facto, tal pratica for legitima; se
se compreender no prosseguimento dos seus fins e ndo constituir um ilicito,
nomeadamente contraordenacional, e em concreto uma pratica proibida pelo artigo 4.°
da LdC™,

196. Quanto ao segundo tipo de argumento invocado para sustentar a violacdo da liberdade
de associacao, relacionado com uma oneracao excessiva dos titulares dos 6rgaos
diretivos da associa¢des de empresas, que alegadamente faria com 0s que 0s cargos
de Direcao destas ultimas ficassem por preencher, os motivos pelos quais 0 mesmo
deve ser rejeitado resultam ja do exposto nas se¢bes precedentes, recuperando-se
nesta sede, de forma sintética, os pontos fundamentais do raciocinio que o justifica,
remetendo-se, quanto ao remanescente, para tudo o que ja foi referido supra.

197. Conforme confirmado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (Acordao
561/2011 e Acérddo 180/20147°), os membros dos 6rgéos diretivos de uma pessoa
coletiva assumem uma especial responsabilidade pela atividade desenvolvida pelas
mesmas.

73 Sentenca do Tribunal de Comércio de Lisboa de 29.05.2012, ANEPE c. AdC, Proc. 349/11.7TYLSB
— pag.41.

74 Neste sentido, cf. também o Ac6rdao do Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 28.12.2011, AIPL c. AdC,
Proc. 178/09.8TYLSB.L1 — pag. 29.

75 Citados infra no paragrafo 229.
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198. Deste modo, é exigivel que os titulares de 6rgaos de Direcdo de uma associacao de
empresa (i) tenham conhecimento das regras da concorréncia relevantes, (ii)
diligenciem no sentido de obter conhecimento de eventuais praticas ilegais levadas a
cabo pela associagdo, e (iii) caso concluam que se encontra uma prética ilegal em
curso, a ela se oponham por escrito.

199. E esta exigéncia de um especial dever de cuidado que recai sobre os titulares de
orgdos de Direcdo de uma associacdo de empresa, afigura-se adequada, razoavel e
nao excessiva, no ambito de uma cultura empresarial que se pretende respeitadora
das regras de defesa da concorréncia, bem juridico constitucionalmente tutelado,
ainda para mais em face do potencial de risco que associacbes de empresas
apresentam em matéria jusconcorrencial.

200. De resto, quanto a concreta alegacdo que agora se refuta, sempre se dira que o
pressuposto na qual a mesma se baseia, de que os cargos de Direcdo das associa¢coes
ficardo por preencher, levando a que as associa¢des fiquem impedidas de prosseguir
os seus fins, ndo tem qualquer suporte em fundamentos suscetiveis de efetiva
averiguacao, relevando-se especulativa, sendo mesmo de teor alarmista, implicando,
em Ultima andlise, que, por mera agao do regime do artigo n.° 8 do artigo 73.° da Lei
n.° 19/2012, todo o associativismo em Portugal estaria ameacado de forma severa, o
gue manifestamente nao procede.

201. A luz do exposto, importa concluir pela inexisténcia de qualquer inconstitucionalidade
do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012 face ao principio da liberdade de associac¢éo,
prevista no artigo 46.° da CRP.

2.7. Dando inconstitucionalidade do artigo 73.9, n.° 8, da Lei n.° 19/2012

202. Antes de se analisar as questdes concretas suscitadas nas PNI a propésito da
pretensa inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012, em 2.7.1 infra,
faz-se algumas consideragfes preliminares, para efeitos de contextualizacdo dessa
mesma analise, quanto as caracteristicas das associa¢cfes de empresas, sua relacao
com as associadas, fundamento da proibicdo de determinadas decisbes por estas
adotadas, e respetivas implica¢cdes na medida abstrata da coima aplicavel a infragédo
sub judice na presente Deciséo.

203. Por outro lado, também a titulo de nota preliminar, estabelecendo o n.° 8 do artigo 73.°
da Lei n.° 19/2012 a responsabilidade solidaria das empresas cujos representantes,
ao tempo da infracdo, eram membros do 6rgao diretivo da associacdo de empresas,
pelo pagamento de coimas aplicadas a associa¢do, e nunca tendo esta norma sido
sujeita a uma apreciacdo quanto a sua pretensa inconstitucionalidade, seja pelo
Tribunal Constitucional, seja pelos restantes tribunais, indicar-se-80, em 2.7.2 infra, de
forma sintética, os acérddos mais relevantes do Tribunal Constitucional quanto a
normas com contornos semelhantes existentes no ordenamento juridico portugués,
dos quais se podem retirar ilagfes relevantes para a andlise a realizar a proposito da
norma sub judice.
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2.7.1. Da natureza da associacdo de empresas e sua relacdo com as empresas
associadas

204. As associacdes de empresas assumem um importante e relevante papel na economia:
a titulo de exemplo, podem servir como foruns de representagéo dos interesses das
empresas perante poderes publicos e privados, desenvolver fungbes de auto-
regulacdo ou permitir a definicdo de boas préticas e padrbes de qualidade para a
atividade a desenvolver pelas empresas suas associadas.

205. No entanto, as associacfes de empresas comportam também relevantes riscos
jusconcorrenciais, em virtude do contexto institucional apropriado que proporcionam
para o desenvolvimento de estratégias comerciais comuns das empresas.

206. Por este motivo, as associagfes de empresas sao destinatarias preferenciais das
regras de defesa da concorréncia, tendo o legislador expressamente colocado o
conceito de “decisbes de associacdes de empresas” ao mesmo nivel dos acordos
entre empresas e das praticas concertadas entre empresas, enquanto restricdes
concorrenciais tipicas, proibidas pelo n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Concorréncia.

207. Dito isto, as associacdes de empresas, sem prejuizo de constituirem uma entidade
juridica autbnoma, tém tipicamente como proposito principal a defesa dos interesses
das empresas que séo suas associadas, conforme sucede no caso da APAP.

208. Deste modo, ndo sera de estranhar que a atuacéo das associacdes de empresas seja,
na generalidade dos casos, conformada e determinada pelas empresas suas
associadas, maxime nos casos como o da APAP, em que o 6rgéo diretivo é composto
por representantes de determinadas empresas associadas.

209. Por outro lado, apesar da sua personalidade juridica distinta, as associacdes de
empresas ndo tém normalmente uma estrutura humana e organizacional de relevo,
em funcionamento de forma permanente e autbnoma em relacdo as empresas
associadas.

210. Acresce que se afigura expectavel que as associacdes de empresas, de forma geral,
nao tenham um volume de negdcios significativo, uma vez que o seu propdésito nao é
em regra a prossecucdo do lucro ou sequer de uma atividade econémica autonoma,
mas tdo-somente a defesa dos interesses das suas associadas, de cujas contribuicées
dependem, na maioria dos casos, para a prossecucao da respetiva finalidade.

211. Por estas razfes, o facto de as associagfes de empresas terem uma personalidade
juridica distinta e autbnoma das suas associadas, deve ser tido em conta, para os
efeitos de uma analise jusconcorrencial, com a devida pondera¢éo, de modo a garantir
uma avaliacdo adequada do substrato econdmico relevante, independentemente da
especifica configuragéo juridica adotada.

212. De facto, relembre-se que o préprio fundamento de as associacdes de empresas
serem destinatarios preferenciais das normas jusconcorrenciais reside no potencial
das mesmas para servir de veiculo mediante o qual as empresas associadas
coordenem ou condicionem a sua conduta no mercado por meio de uma entidade
terceira.
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213. Com efeito, a ratio legis da proibicdo de determinadas decisdes de associacbes de
empresas consiste em garantir o efeito Util da proibicdo da coordenacdo de
comportamentos empresariais, permitindo abranger ndo apenas as situagbes em que
as empresas entre si, de forma concertada ou através de um plano de agdo comum,
condicionam ou articulam, de forma artificial, comportamentos individuais no mercado
(acordos e praticas concertadas), como também os casos em que o fazem através de
uma proxy, ou seja, através de uma estrutura ou organizacao autbnoma das empresas
gue a constituem (decisbes de associacfes de empresas).

214. O contrario seria admitir que decisbes de associacdes de empresas que camuflassem
acordos entre empresas ou outras praticas colusivas, exteriorizadas de forma a
justificar uma adesao as mesmas por parte das associadas, fossem desconsideradas
como infragBes jus-concorrenciais, tdo-somente pelo facto de ndo serem decisdes
exteriorizadas pelas préprias empresas.

215. Dito isto, para que exista uma decisdo de associacao de empresas enquadravel no
ambito do n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Concorréncia e do artigo 101.° do TFUE, devera
verificar-se uma exteriorizagdo de uma vontade imputével objetivamente a associacao,
da qual resulta uma intencdo ou objetivo de coordenar (ou determinar) os
comportamentos comerciais das suas associadas, e que essa exteriorizagdo seja
adequada a tais fins, igualmente em termos objetivos e de potencialidade causal.

216. Daqui resulta que, apesar da personalidade juridica distinta, uma decisdo de uma
associacdo de empresas serd ilicita na medida em que seja suscetivel de condicionar
ou alinhar, de forma artificial, por razdes estranhas ao normal funcionamento do
mercado, a conduta comercial das empresas suas associadas.

217. O que evidencia a razdo pela qual, quando da verificacdo de uma decisdo de
associacdo de empresas restritiva da concorréncia a luz do n.° 1 do artigo 9.° da Lei
da Concorréncia e do artigo 101.° do TFUE, a medida abstrata da coima aplicavel, nos
termos do disposto no n.° 2 do artigo 69.° da Lei da Concorréncia, tenha como limite
maximo 10% do volume de neglcios agregado das empresas associadas da
associacao, e ndo 10% do volume de negdcios da propria associagao.

218. De facto, da mesma forma que, em face de um acordo nos termos do qual duas
empresas concordaram em restringir a respetiva atividade concorrencial no mercado
de forma ilicita, cada uma delas pode ser objeto de uma coima que tem como limite
maximo 10% do respetivo volume de negdcios;

219. Em face de uma decisdo de associacdo de empresas suscetivel de alinhar de forma
ilicita a conduta comercial dos seus diversos membros, a medida abstrata da coima,
de modo a assegurar a respetiva correspondéncia com as empresas abrangidas pela
restricdo ilegal, deve ter como limite maximo 10% do volume de negdécios agregado
das associadas da associacéo.

220. Com efeito, este regime legal revela-se adequado e proporcional, uma vez que, apesar
de as associac6es de empresas tipicamente ndo terem um volume de negécios
significativo, as decisdes por si adotadas sdo suscetiveis de condicionar de forma ilicita
a conduta concorrencial no mercado de um universo de empresas — as suas
associadas —, que pode constituir uma parte significativa ou mesmo a totalidade de um
determinado setor da economia, representando desta forma um risco jusconcorrencial
gue ndo tem correspondéncia no volume de negdcios da associacdo, estando, iSso
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sim, relacionado com o peso e dimensao conjunto das associadas no mercado, por
sua vez refletido nos seus volumes de negocios aferidos de forma agregada.

2.7.2. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

221. Conforme acima referido, o n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012 nunca foi objeto de
apreciacdo quanto a sua conformidade com a Constituicdo, seja pelo Tribunal
Constitucional, seja pelos tribunais inferiores’®.

222. Deste modo, na auséncia de precedentes jurisdicionais quanto a norma sub judice,
faz-se referéncia na presente seccao a alguns dos acorddos mais relevantes do acervo
jurisprudencial do Tribunal Constitucional para efeitos da contextualizagdo da analise
gue se realiza na presente Decisdo quanto a constitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.°
da Lei n.° 19/2012.

223. De salientar que a grande maioria dos aco6rdaos referidos abaixo sdo mencionados
nas PNI recebidas relativamente a Nota de llicitude. No entanto, os mesmos sao
muitas vezes citados nas PNI fora de contexto. Deste modo, o propdsito do resumo
gue se segue, organizado de forma cronolégica e por ramos de direito, é o de fornecer
uma visao global e integrada da jurisprudéncia em causa.

224. Sem prejuizo do atras dito, note-se que na presente seccdo € feita apenas uma
referéncia sumaria a cada um dos acérdaos, designadamente indicando a sequéncia
cronolégica dos mesmos e as normas em causa. Pretende-se, deste modo, que
guando da apreciagdo do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012 a luz de cada principio
constitucional especifico, sempre que um destes acérdaos seja citado, 0 mesmo possa
ser tido em conta considerando este enquadramento.

225. Assim, numa primeira fase, o Tribunal Constitucional pronunciou-se em diversas
ocasifes quanto a nao inconstitucionalidade de normas que impdem responsabilidade
subsidiaria a administradores e gerentes por coimas aplicadas a pessoas coletivas em
processo de contraordenacao por infracdes fiscais.

226. Concretamente, as disposi¢Oes legais em causa nestes arestos sao o n.° 1 do artigo
7.°-A do Regime Juridico das Infragcdes Fiscais Ndo Aduaneiras (RJIFNA)” e o n.° 1

76 Assim como o artigo correspondente da Lei n.° 18/2003, de 11 de junho, ou seja, o artigo 47.°, n.° 4:
“As empresas que integrem uma associacdo de empresas que seja objeto de uma coima ou de uma
sancdo pecunidria compulsoria, nos termos previstos nos artigos 43.° e 46.°, sdo solidariamente
responsaveis pelo pagamento da coima.”

77 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de janeiro, na redagcdo dada pelo Decreto-Lei n.°
394/93, de 24 de novembro. A norma em questdo estabelece o seguinte:

“Artigo 7.°-A - Responsabilidade civil subsidiaria

1 - Os administradores, gerentes e outras pessoas que exercam fun¢des de administracdo em pessoas
colectivas e entes fiscalmente equiparados sao subsidiariamente responsaveis, em caso de
insuficiéncia do patriménio destas, por si culposamente causada, nas relagdes de crédito emergentes
da aplicacdo de multas ou coimas aquelas entidades referentes as infrag6es praticadas no decurso do
seu mandato.

2 - Se forem vérias as pessoas responsaveis nos termos do numero anterior, € solidaria a sua
responsabilidade.”
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do artigo 8.° do Regime Geral das Infracdes Tributarias (RGIT)’8, que revogou e
substitui 0 RJIIFNA.

227. A este respeito, o Tribunal Constitucional, no Acérddo 129/20097°, comecgou por se
pronunciar no sentido da nédo inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 8.° do RGIT,
refutando estar em causa uma violagao dos principios da proibicdo de transmissdo das
penas e da presuncao de inocéncia.

228. No entanto, pouco tempo depois, no Acérdao 481/2010%°, a propdsito do n.° 1 do artigo
7.°-A do RJIFNA8, o Tribunal pronunciou-se no sentido da inconstitucionalidade da
norma, nao por violacao do principio da intransmissibilidade das penas, mas sim por
violagdo dos principios da culpa, igualdade e proporcionalidade.

229. Perante a divergéncia de julgados verificada®?, foi requerida a intervencéo do Plenario
do Tribunal Constitucional, que proferiu os Acérddos 437/2011% e 561/20118%, nos
guais, ainda que com alguns votos de vencido, foi declarada, com efeito uniformizador
de jurisprudéncia, a nao inconstitucionalidade das normas, recorrendo-se, no
essencial, a argumentacdo do Acérddo 129/2009%.

230. Outra disposicao legal em matéria de legislacdo fiscal sobre a qual o Tribunal
Constitucional foi chamado por diversas vezes a pronunciar-se, e que apresenta
algumas semelhancas com o n.° 8 do artigo 73.° da Lei da Concorréncia, foi o n.° 7 do

78 Aprovado pela Lei n° 15/2001, de 5 de junho. A norma em questdo estabelece o seguinte:

“Artigo 8.° - Responsabilidade civil pelas multas e coimas

1 - Os administradores, gerentes e outras pessoas que exergcam, ainda que somente de facto, funces
de administragcdo em pessoas coletivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras
entidades fiscalmente equiparadas sado subsidiariamente responsaveis:

a) Pelas multas ou coimas aplicadas a infracdes por factos praticados no periodo do exercicio do seu
cargo ou por factos anteriores quando tiver sido por culpa sua que o patriménio da sociedade ou pessoa
coletiva se tornou insuficiente para o seu pagamento;

b) Pelas multas ou coimas devidas por factos anteriores quando a decisdo definitiva que as aplicar for
notificada durante o periodo do exercicio do seu cargo e Ihes seja imputavel a falta de pagamento.”

79 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 129/2009, de 12.03.2009, Processo 649/08, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

80 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 481/2010, de 09.12.2010, Processo 506/09, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

81 De notar que o n.° 1 do artigo 7.°-A do RJIFNA e o n.° 1 do artigo 8.° do RGIT, no que releva para a
presente analise, suscitam essencialmente as mesmas questdes em sede de afericdo da respetiva
conformidade com os preceitos constitucionais relevantes.

82 De notar que se verificou uma divergéncia de julgados tanto quanto ao n.° 1 do artigo 7.°-A do RJIFNA
como quanto ao n.° 1 do artigo 8.° do RGIT, o que deu origem a dois acordados de uniformizacao de
jurisprudéncia: o Acordao 437/2011 pronunciou-se sobre o n.° 1 do artigo 8.° do RGIT, e o Aco6rdao
561/2011 pronunciou-se sobre o artigo 7.°-A do RJIFNA.

83 Acordé@o n.° 437/2011 do Tribunal Constitucional, de 03.10.2011, Processo 206/10, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt., sobre o n.° 1 do artigo 8.° do RGIT.

84 Acérdao n.° 561/2011 do Tribunal de Constitucional, de 22.11.2011, Processo 509/09, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt., sobre o artigo 7.°-A do RJIFNA.

85 A este respeito, de referir ainda que, no Acérdao n.° 249/12 do Tribunal Constitucional, decidiu-se
gue o entendimento no Acérdao n.° 561/2011 seria transponivel para o caso, também previsto no n.° 1
do artigo 8.° do RGIT, em que esteja em causa a responsabilidade subsidiaria pelas multas aplicaveis
as pessoas coletivas (cf. Acordao 249/2012 do Tribunal Constitucional, de 22.05.2012, Processo n.°
789/11, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt).
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artigo 8.° do RGIT, que prevé a responsabilidade solidaria pelo pagamento de coimas
ou multas para quem colaborar dolosamente na préatica de infrag&o tributaria .

231. Assim, no Acérddo 1/2013% o Tribunal considerou que, no caso em concreto sob
andlise, ndo estava em causa uma transmissédo de responsabilidade penal, mas a
violagdo do principio ne bis in idem?®.

232. No entanto, no Acordao 297/2013%°, o Tribunal declarou a norma inconstitucional por
violagdo do principio da proibicdo da transmissdo da responsabilidade penal,
salientando, entre outros fatores, a natureza pessoalissima das sancdes penais.

233. Por fim, no Acérddo 171/2014%, o Tribunal Constitucional pronunciou-se, com forca
obrigatéria geral, sobre esta matéria, confirmando as suas conclusdes no Aco6rdéo
297/2013, e declarando a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da norma
do artigo 8.2, n.° 7, do RGIT, na parte em que se refere a responsabilidade solidaria
dos gerentes e administradores de uma sociedade que hajam colaborado dolosamente
na pratica de infracdo pelas multas aplicadas a sociedade, por violacao do n.° 3 do
artigo 30° da Constituicao.

234. Importa, no entanto, salientar gue os Acérdaos 1/2013, 297/2013 e 171/2014 se
pronunciaram apenas sobre casos em gue estava em causa responsabilidade criminal,
e ndo responsabilidade contraordenacional.

235. Por sua vez, em matéria de legislagdo laboral, o Tribunal Constitucional foi chamado
em diversas ocasides a pronunciar-se sobre o n.° 3 do artigo 551.° do Cédigo do
Trabalho, que prevé a responsabilidade solidaria dos administradores, gerentes ou
diretores por coimas aplicadas a pessoa coletiva por contraordenacdes laborais®.

86 A norma dispde que “[qJuem colaborar dolosamente na pratica de infragdo tributaria é solidariamente
responsavel pelas multas e coimas aplicadas pela prética da infracdo, independentemente da sua
responsabilidade pela infracdo, quando for o caso.”

87 Acérdado 1/2013 do Tribunal Constitucional, de 09.01.2013, Processo n.° 373/2012, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

88 No que respeita a justificacdo da violagéo do principio ne bis in idem, a mesma esta relacionada com
0s contornos especificos do caso sobre o qual o tribunal se pronunciou. Cf. o texto do ac6rddo para
mais informacéao a este respeito.

89 Acordao 297/2013 do Tribunal Constitucional, de 28.05.2013, Processo 495/2011, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

% Acérdéao 171/2014 do Tribunal Constitucional, de 18.02.2014, Processos n.° 1125 e 1126/2013,
disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

91 Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro. A norma estabelece o seguinte:
“Artigo 551.° - Sujeito responsavel por contraordenacéo laboral

1 — O empregador é o responsavel pelas contraordenacgdes laborais, ainda que praticadas pelos seus
trabalhadores no exercicio das respetivas fungdes, sem prejuizo da responsabilidade cometida por lei
a outros sujeitos. (...)

3 — Se o infrator for pessoa coletiva ou equiparada, respondem pelo pagamento da coima,
solidariamente com aquela, os respetivos administradores, gerentes ou diretores.”
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236. Assim, no Acérddo 180/2014%, o Tribunal, depois de fazer uma sintese da sua
jurisprudéncia sobre normas similares do ordenamento juridico portugués®:,
pronunciou-se pela constitucionalidade da norma, baseando-se, em primeiro lugar, no
facto de o principio da culpa em matéria de contraordenag¢des nao revestir 0 mesmo
sentido que em matéria criminal e, em segundo lugar, relevando que a
responsabilidade solidaria prevista no n.° 3 do artigo 551.° do Cddigo de Trabalho
possui uma dimensédo civilistica, como mera garantia de satisfacdo da sancao
pecuniéria.

237. Por sua vez, no Acérddo n.° 201/2014°%, o Tribunal Constitucional, chamado de novo
a pronunciar-se sobre a constitucionalidade do n.° 3 do artigo 551.°do Cddigo de
Trabalho, chegaria a mesma conclusdo, ainda que com fundamentagdo em alguns
aspetos diversa.

238. Nesta ocasido, o Tribunal Constitucional realiza uma andlise aprofundada da sua
jurisprudéncia até a data em matéria de aplicacao de principios constitucionais com
relevo em matéria penal no dominio contraordenacional, & qual recorreremos sempre
gue pertinente no &mbito da presente analise, dada a sua relevancia para analise da
constitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012.

239. Feita esta introducgéo, analisam-se de seguida as questfes suscitadas nas PNI quanto
a pretensa inconstitucionalidade do artigo n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012.

240. A andlise da alegada inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° ser& efetuada tendo
em conta ndo s6 o alegado pela visada APAP e pelas responsaveis solidarias para
efeitos da presente Deciséo, mas também pela APAN e pelas associadas da APAN
gue se pronunciaram sobre a Nota de llicitude.

2.7.3. Da alegada violac&o do direito a um processo justo e equitativo

2.7.3.1. PronUncias sobre a Nota de llicitude

241. Sobre esta matéria, invocam algumas das associadas da APAN® que a notificacdo
para o exercicio do direito de defesa das responsaveis solidarias decorre de uma
atuacao discricionaria da AdC que ndo tem enquadramento legal expresso.

92 Acordao 180/2014 do Tribunal Constitucional, de 26.02.2014, Processo 240/2013, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

93 Sao mencionados os acima referidos acorddos 437/2011 e 561/2011 (n.° 1 do artigo 7.°-A do RJIFNA
e n.° 1 do artigo 8.° do RGIT), 249/2012 (aplicagédo do Acérdao 561/2011 ao n.° 1 do artigo 8.° quando
esteja em causa responsabilidade criminal) e 171/2014 (a propdésito do n.° 7 do artigo 8.° do RGIT).

94 Acoérddo 201/2014 do Tribunal Constitucional, de 03.03.2014, Processo 70/2012, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

9 As associadas da APAN que suscitaram a inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° em virtude da
violagdo do direito a um processo justo e equitativo foram as seguintes: MCH (fls. 5272), BCP (fls.
4911), EDP (fls. 4201 - 4202), Sovena (fls. 4544), Super Bock (fls. 6070 e 6071), CTT (fls. 5598 - 5600),
ECIGA (fls. 6109 e 6110), MEO (fls. 5995 - 5997) e Vodafone (fls. 5660 e 5661). Neste sentido se
pronunciou também a propria APAN (fls. 5807 — 5809).
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242. Deste modo, as empresas estariam sujeitas ao eventual pagamento de uma coima a
titulo solidario, sem disporem, formalmente, de acordo com o disposto na Lei da
Concorréncia, de um direito de intervenc&o no processo.

243. Nestes termos, inexistindo uma garantia formal expressamente prevista na lei que
permita o exercicio do direito de defesa e o exercicio do contraditério por parte das
responsaveis solidarias, o n.° 8 do artigo 73.° seria materialmente inconstitucional por
violacdo do direito fundamental a um processo justo e equitativo, consignado no n.° 4
do artigo 20.° da CRP.

2.7.3.2. Apreciagao da AdC

244, Sem prejuizo de a Lei n.° 19/2012 ndo prever expressamente a notificacdo das
potenciais responsaveis solidarias para exercerem o contraditério no ambito do
processo, a verdade é que a AdC, reconhecendo a necessidade de conferir a estas
empresas o direito de audico e defesa (n.° 10 do artigo 32.° da CRP) e a um processo
justo e equitativo (n.° 4 do artigo 20.° da CRP), as notificou para se pronunciarem por
escrito sobre as questdes que pudessem interessar ao processo.

245. Adicionalmente, foi ainda conferida a estas empresas a possibilidade de requererem a
sua audicdo oral, em complemento da defesa escrita, e ainda de requererem
diligéncias complementares de prova, o que muitas empresas fizeram, tendo as
respetivas diligéncias, sempre que pertinentes, sido levadas a cabo de acordo com os
tramites aplicaveis.

246. Ou seja, verifica-se que, na pratica, a interpretacdo e aplicacdo que a AdC realizou do
regime previsto no n.° 8 do artigo 73.° da Lei da Concorréncia esta perfeitamente em
linha e salvaguarda o pleno cumprimento dos direitos constitucionalmente
consagrados que, de acordo com as empresas que se pronunciaram sobre esta
matéria, estariam alegadamente a ser violados.

247. Por esta razdo, considera-se ndo existi, no presente caso, henhuma
inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.°, tal como interpretado pela AdC, por
violagdo do direito fundamental a um processo justo e equitativo, consignado no n.° 4
do artigo 20.° da CRP.

2.7.4. Da alegada violagdo do principio da n&o transmissibilidade da
responsabilidade penal e do principio da pessoalidade das penas

2.7.4.1. Pronuncias sobre a Nota de llicitude
248. Algumas associadas da APAN®% sustentam que o n.° 8 do artigo 73.°, da Lei n.°

19/2012, viola o principio da proibicdo da transmissdo da responsabilidade penal,
assim como o principio da pessoalidade das penas.

9% As associadas da APAN que suscitaram a inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° em virtude da
violagdo do principio da proibicdo da transmissdo da responsabilidade penal e do principio da
pessoalidade das penas foram as seguintes: BCP (fls. 4913 — 4918), EDP (fls. 4204 — 4209), MCH (fls.
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249. Para este efeito, alega-se que a coima ndo pode deixar de ser entendida como uma
sancao de caracter repressivo, que se consubstancia numa adverténcia social ao
agente, pelo facto de este nao ter respeitado a ordem vigente, tendente a reafirmacgéo
dessa mesma ordem vigente, através da puni¢éo do agente.

250. Nestestermos, o n.° 8 do artigo 73.2, ao impor as responsaveis solidarias o pagamento
de uma coima que decorreria da conduta de outrem (associacdo de empresas), teria
como efeito uma transmissdo inadmissivel da responsabilidade sancionatéria da
associacao para as associadas.

251. Ou seja, estaria alegadamente em causa uma transferéncia em moldes
constitucionalmente desconformes da responsabilidade pelo pagamento da coima, por
via de um regime solidario de responsabilidade, para uma esfera juridica diversa da
do infrator, sendo certo que a pretensa distincdo entre “responsabilidade pelo
cometimento da contraordenagédo” e “responsabilidade pelo pagamento da coima” se
afiguraria ficticia e incompativel com os principios que regem o exercicio do poder
sancionatério num Estado de Direito.

252. Daqui resultaria uma violacdo dos principios da proibicdo de transmissao da
responsabilidade penal e da pessoalidade das penas, resultantes do disposto no n.° 3
do artigo 30.° da CRP, por aplicagdo subsidiaria destes principios ao processo
contraordenacional de direito da concorréncia, e a consequente inconstitucionalidade
do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012.

2.7.4.2. Apreciagdo da AdC

253. Conforme jareferido, o Tribunal Constitucional ja se pronunciou, em diversas ocasifes,
relativamente a normas que impdem responsabilidade (subsidiaria ou solidaria) a
gerentes e administradores de pessoas coletivas, pelas coimas aplicadas em processo
contraordenacional quanto a estas Ultimas, numa série de arestos que surgem alias
citados, pelo menos grande parte deles, nas PNI recebidas quanto a Nota de llicitude.

254. Alguns desses arestos deram indicacdes relevantes sobre a aplicacédo dos principios
da proibicdo de transmissdo da responsabilidade criminal e da pessoalidade das
penas, cujo ambito de aplicagéo por exceléncia é o direito penal, ao dominio dos ilicitos
contraordenacionais.

255. Assim, no Acérddo 129/2009%, que incidiu sobre a responsabilidade subsidiaria aos
administradores e gerentes por coimas aplicadas a pessoas coletivas em processo de
contraordenacdo por infracbes fiscais — artigo 8.°, n.° 1 do RGIT —, o Tribunal
considerou que a responsabilidade subsidiaria dos administradores e gerentes que
resulta dessa norma assume a natureza de responsabilidade civil por facto proprio.

5275 — 5280), Sovena (fls. 4547 — 4552), CTT (fls. 5596 — 5600), ECIGA (fls. 6113 — 6115), MEO (fls.
5995 — 5997), Super Bock (fls. 6074 — 6076), Vodafone (fls. 5663 — 5664), CGD (fls. 3815 — 3817).
Diageo (fls. 3896-3897), McDonald'’s (fls. 4117 — 4119), Unilever (fls. 3955 — 3958), Sogrape (fls. 5972
— 5974), S+C (fls. 5720 — 5721), Grandvision (fls. 3734 — 3735), J&J (fls. 5736), Citroen (fls. 6309 —
6313) e SCC (fls. 4040-4042). Neste sentido se pronunciou também a prépria APAN (fls. 5812 — 5813).
97 Citado supra em 2.7.2.
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256. Ainda assim, neste mesmo acérdao, o Tribunal, baseando-se no que ja havia sido
antes referido no Acérdao 160/2004°8, nao deixou desde logo de salientar que a norma
do n.° 3 do artigo 30.° da CRP (...) ndo pode servir de parametro uniforme para a
responsabilidade penal e a responsabilidade contraordenacional”.

257. Por outro lado, no Acérddo 481/2010°%, que incidiu sobre a norma similar constante do
artigo 7.-A do RJIFNA, apesar de considerar tal norma inconstitucional, o Tribunal n&o
chegou a tal juizo por ter verificado a existéncia de uma violacdo do principio da
proibicdo de transmisséo da responsabilidade penal, tendo referido que “(...) quando
carregado com o sentido valorativo adveniente do principio da pessoalidade das penas
que o informa, o conceito de transmissdo ndo abrange situagoes deste tipo”.

258. No mesmo sentido aponta o Ac6rddo 561/2011'°, adotado em Plenéario para dirimir o
diferendo jurisprudencial quanto a constitucionalidade do artigo 7.°-A do RJIFNA
(tendo-se pronunciado pela respetiva conformidade com a Constituicdo), o qual,
embora tenha afastado estar-se perante uma situacdo de responsabilidade
contraordenacional dos gerentes ou administradores, acrescentou que, mesmo que se
entendesse o contrario, dai ndo decorreria a violagcdo de qualquer principio
constitucional, uma vez que “(...) no dominio contraordenacional, ndo sé&o
automaticamente aplicaveis o0s principios que regem a legislacdo penal,
designadamente no que toca as exigéncias da autoria do ato-tipo para efeito de
incriminagéo”.

259. Por sua vez, no Acorddo 180/20141°!, que versou sobre a constitucionalidade do n.° 3
do artigo 551.° do Cdadigo de Trabalho, suscitou-se expressamente a questdo de saber
se a responsabilidade do gerente pelo pagamento de coimas aplicadas a pessoa
coletiva, em matéria contraordenacional, viola o principio da ndo transmissibilidade das
sangBes, como principio extraivel do disposto no n.° 3 do artigo 30.° da CRP, que
comina a insusceptibilidade de transmissdo da responsabilidade penal, tendo o
Tribunal Constitucional comecado por salientar o seguinte:

“Quanto a este ponto, importa antes de mais ter em consideragdo que as diferengas
existentes entre o ilicito de natureza criminal e o ilicito de mera ordenacdo social
impedem que se possa efetuar uma estrita transposicdo das normas e principios
constitucionais em matéria penal para o dominio do direito contraordenacional.

Como comecou por se afirmar no predmbulo do Decreto-Lei n.° 231/79, de 24 de julho,
gue introduziu o ilicito de mera ordenacao social na ordem juridica portuguesa, «hoje
€ pacifica a ideia de que entre os dois ramos de direito medeia uma auténtica
diferenca: ndo se trata apenas de uma diferenca de quantidade ou puramente formal,
mas de uma diferenca de natureza. A contraordenacao “é um aliud que se diferencia
gualitativamente do crime na medida em que o respetivo ilicito e as reacfes que lhe
cabem ndo sdo diretamente fundamentaveis num plano ético-juridico, ndo estando,
portanto, sujeitas aos principios e corolarios do direito criminal” (...). Estd em causa
um ordenamento sancionatoério distinto do direito criminal. N&o €, por isso, admissivel
gualquer forma de prisdo preventiva ou sancionatoria, nem sequer a pena de multa ou

98 Aco6rddo 160/2004 do Tribunal Constitucional, de 17.03.2004, Processo 352/02, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

99 Citado supra em 2.7.2.

100 Citado supra em 2.7.2.

101 Citado supra em 2.7.2
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gualquer outra que pressuponha a expiacdo da censura ético pessoal que aqui nao
intervém. A sancdo normal do direito de ordenacdo social € a coima, sancdo de
natureza administrativa, aplicada por autoridade administrativa, com o sentido
dissuasor de uma adverténcia social, pode, consequentemente, admitir-se a sua
aplicacdo as pessoas coletivas e adotar-se um processo extremamente simplificado e
aberto aos corolarios do principio da oportunidade.

Admite-se por isso uma variacdo do grau de vinculacdo aos principios do direito
criminal e uma autonomia relativa do direito das contraordenacdes em matérias como
as do ambito de vigéncia da lei, da responsabilizacdo das pessoas coletivas, da culpa,
do erro, da autoria e do concurso (FIGUEIREDO DIAS, Temas Bésicos da Doutrina
Penal, Coimbra, 2001, pag. 150)".

260. Em conclusao, o Tribunal Constitucional é perentério ao afirmar que “(...) nada permite
concluir, dada a diferenca de regimes que regem os dois géneros de ilicitos, que a
intransmissibilidade de um juizo hipotético ou definitivo de censura ética,
consubstanciado numa acusacdo ou condenacdo penal, tenha de implicar, por
analogia ou identidade de razdo, a intransmissibilidade de uma acusag&do ou
condenacao por desrespeito de normas de ordenacédo administrativa que ndo possuem
a mesma ressonancia ética (cfr., neste sentido, os citados acoérdaos do Tribunal
Constitucional n.°s 160/2004 e 161/2004) %2,

261. Incidindo sobre a mesma norma que o Acérddo 180/2014, o Acérddo 201/20141% faz
também uma analise do problema da valéncia de determinados principios
constitucionais com relevo em matéria penal no dominio contraordenacional, desta
feita bastante mais aprofundada e extensa do que aquela efetuada no Aco6rdéo
180/2014, e que nos escusamos, nesta sede, em virtude da dimensdo da mesma, de
reproduzir, citando apenas a respetiva conclusdo, que se afigura elucidativa:

“Assim, se ndo restam duvidas que as normas constitucionais com relevo penal tém a
natureza e estrutura de principios, também né&o restam dudvidas de que tais principios
valerdo para o dominio contraordenacional, ndo «com 0 mesmao rigor» ou «com 0
mesmo grau de exigéncia» com que valem para o dominio criminal, mas apenas na
sua «ideia essencial». Esta € pois a conclusdo firme que se pode retirar da rica
jurisprudéncia constitucional sobre o tema (...)".

262. Tendo chegado a esta conclusao, o Tribunal desenvolve o seu raciocinio sobre a forma
como devera ser aplicado o principio insito no n.° 3 do artigo 30.° da CRP no dominio
contraordenacional, comec¢ando por salientar que, tratando-se de um principio e ndo
de uma regra, “[ulma das caracteristicas dos principios é a sua capacidade de
acomodacao ou de adaptacdo face a outros que com eles conflituam”, sendo certo
gue, se no dominio penal tal exercicio de “acomodag¢do” ou “adaptagcdo” devera ser
efetuada de forma muito rigorosa e rigida, atenta a relevancia dos principios em causa
num sistema constitucional fundado na dignidade da pessoa humana, “[d]iversamente

se passarao as coisas no dominio contraordenacional, precisamente por ai velarem

102 A Juz destas consideracdes, o tribunal considerou que o n.° 3 do artigo 551.° do Cadigo de Trabalho,
ao impor ao gerente de uma pessoa coletiva a responsabilidade solidaria por coimas aplicadas a
pessoa coletiva, ndo violava o n.° 3 do artigo 30.° da CRP.

103 Citado supra em 2.7.2.
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COm «menos rigor» ou com «menos intensidade» os principios que integram as
normas da Constituicdo com relevo penal.”

263. Estabelecido este pressuposto, séo referidas as coordenadas a seguir para apreciar a
constitucionalidade da norma, devendo verificar-se se “(...) na ponderacdo efetuada
em sede legislativa, o principio da proibicdo de transmisséo de responsabilidade foi
devidamente integrado”, sendo certo que, “(...) no dominio contraordenacional, é de
reconhecer um maior poder de conformagao do legislador (...)".

264. Assim, dando por certo que a norma em causa comprimiu o principio da proibicdo da
transmissdo da responsabilidade, o Tribunal nota também que esta “compressao” foi
levada a cabo em observancia de deveres estaduais de “prote¢cdo” ou ‘prestacao de
normas”, a que o legislador ordinario se encontra adstrito, e que se destinam a proteger
bens jus-fundamentais.

265. Neste contexto, o juizo de razoabilidade da ponderacdo inerente a disposicao legal
passara por pesar “(...) a intensidade do sacrificio imposto pela norma sub judice ao
principio da proibicdo da transmisséo da responsabilidade e a vantagem que através
dela se obtém para efeitos da protecao dos deveres estaduais (...)".

266. Por se afigurar equilibrada no que respeita a articulagédo dos varios interesses e bens
juridicos em causa, seguiremos de perto nos paragrafos que se seguem a ponderagao
efetuada pelo Tribunal Constitucional neste aresto.

267. Quanto ao primeiro aspeto, ou seja, a intensidade do sacrificio imposto pela norma ao
principio da proibigdo da transmissdo da responsabilidade, nas palavras do Tribunal
Constitucional, (...) verifica-se que a norma sub judicio ndo sacrifica totalmente o
principio da proibicdo de transmissdo da responsabilidade. Com efeito, 0s sujeitos
ficam apenas responsaveis pelo pagamento da coima, ndo lhes sendo transmitida a
autoria do ilicito contraordenacional em si mesma considerada (...)".

268. E precisamente isto que ocorre com o n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012, do qual
nao resulta que as responsaveis solidarias assumam uma posi¢céo de autoria quanto
a infracdo; essa posicdo apenas é atribuida a associagdo de empresas visada pelo
processo contraordenacional, ficando reservada as associadas pertencentes aos
orgdos de direcdo da Associacdo apenas a responsabilidade, a titulo solidario, pelo
pagamento da coima.

269. Refere ainda o Tribunal Constitucional que “[a] isso acresce que a transmissdo da
responsabilidade ndo opera entre individuos mas sim entre uma pessoa coletiva,
entidade responsavel pela contraordenacéo laboral, e titulares de 6rgdos executivos
dessa mesma pessoa coletiva. Dada a conexao objetivamente existente entre o sujeito
passivo responsével pela contraordenacao e 0s sujeitos gue, nos termos da norma sub
judicio, ficam responsaveis pelo pagamento da coima, ndo se afigura que a
compressao do principio da proibic&o de transmisséo da responsabilidade se aproxime
sequer do seu nucleo” (sublinhado da Autoridade).

270. Esta conexao também se verifica no n.° 8 do artigo 73.°, mas em termos tais que a
compressao do principio da proibicdo de transmissao da responsabilidade sera ainda
menor.
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271. Em primeiro lugar, ao passo que, nos termos da norma apreciada no Acordao
201/2014, as responsaveis solidarias pelo pagamento da coima aplicada a pessoa
coletiva sdo pessoas singulares, no ambito do n.° 8 do artigo 73.°, as responsaveis
solidarias pelo pagamento da coima aplicada a pessoa coletiva sdo também pessoas
coletivas.

272. Este aspeto assume relevancia uma vez que, encontrando-se a importancia dos
principios constitucionais aplicaveis a direito penal, nomeadamente o principio da
proibicdo de transmissdo de responsabilidade penal, intrinsecamente ligada a sua
insercdo num sistema constitucional fundado na dignidade da pessoa humana (artigo
1° da CRP), a compressdo desse principio, quando aplicado ao dominio
contraordenacional, sera ainda menor quando, em casos como o n.° 8 do artigo 73.°,
o responsavel solidario, que ndo é o destinatario da norma incriminadora mas pode
ser chamado a pagar a coima, € uma pessoa coletiva e ndo uma pessoa singular.

273. Por outras palavras, a luz do proprio fundamento da consagracdo constitucional do
principio da proibi¢cdo de transmissé@o de responsabilidade penal, & possivel afirmar
gue o mesmo sera comprimido de uma forma constitucionalmente menos relevante
guando o segundo responsavel, sobre quem apenas pode recair a responsabilidade
pelo pagamento da coima, € uma pessoa coletiva, uma vez que a prote¢cdo da
dignidade da pessoa humana assume um pendor objetivamente menos “urgente”
guanto as pessoas coletivas.

274. Em segundo lugar, as sociedades comerciais (destinatarias preferenciais da norma do
Cabdigo do Trabalho) e as associacdes de empresas apresentam diferengas, na sua
relacdo com os érgaos de direcdo, que ndo sdo de desprezar nesta andlise.

275. Assim, as sociedades comerciais tém tipicamente como objeto a prossecucéo do lucro,
€ 0s seus gerentes ou administradores procurardo maximizar esse lucro uma vez que
dai resultardo também, a partida, vantagens para eles; no entanto, ndo se podera dizer
gue a atividade de uma sociedade comercial, além desta vantagem indireta para os
membros do respetivo 6rgao diretivo, tenha como propdsito a defesa dos interesses
dos membros desse 6rgéao.

276. Diversamente, numa associacdo de empresas, na grande generalidade dos casos a
sua atividade é dirigida de forma direta a defesa dos interesses das suas associadas,
sendo certo que, entre essas associadas, alguns poderéo ter representantes no 6rgao
diretivo da associacao, como é o caso da APAP.

277. Deste modo, se existe, conforme entendimento do Tribunal Constitucional, uma
conexao objetivamente existente entre os gerentes ou administradores de uma pessoa
coletiva, e essa mesma pessoa coletiva, que contribui para atenuar a compresséo do
principio da proibicdo da responsabilidade penal, tal conexdo sera ainda mais
relevante, e como tal mais suscetivel de atenuar essa compressdo, no caso das
associagcbes de empresas, em que os membros do 6rgdo diretivo sdo por norma
também destinatarios da atividade por ela realizada.

278. Por outro lado, segundo o Acérdao 201/2014, a ponderacgéao do “sacrificio” do principio
da proibigdo da transmissibilidade das penas devera ter em conta as vantagens que
resultam da norma em causa para efeitos da protecdo de bens juridicos
constitucionalmente consagrados, o que no caso do n.° 8 do artigo 73.° consiste em
assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a concorréncia
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entre as empresas, que constitui a principal componente de uma economia de
mercado e a base dos mecanismos de defesa da concorréncia (alinea e) do artigo 81.°
da CRP)1%4,

279. Sobre esta matéria refere o tribunal que “(...) no que se refere a vantagem que através
dela se obtém para efeitos da protecdo dos deveres estaduais (...), € admissivel o
entendimento segundo o qual o envolvimento, através da assungdo coerciva da
responsabilidade pelo pagamento da coima, dos administradores, gerentes ou
diretores da pessoa coletiva responsavel pela contraordenacdo-laboral,
garante, diretamente, uma _maior_eficacia na cobranca efetiva da coima, e, através
disso, indiretamente, uma mais elevada probabilidade de gue a infracdo ndo chegara
sequer _a _ser_cometida, assim se protegendo melhor bens jusfundamentais”
(sublinhado da Autoridade).

280. Novamente, importa salientar as diferencas entre, por um lado, as sociedades
comerciais, as quais a norma sub judice no Acérddo 201/2014 primordialmente se
dirige, e, por outro lado, as associacdes de empresas a que o n.° 8 do artigo 73.° da
Lei n.° 19/2012 se direciona.

281. De facto, no que respeita a eficacia na cobrancga da coima, ao passo que o patrimoénio
da sociedade comercial serA em principio maior que o dos seus gerentes ou
administradores, no caso das associagfes de empresas sucede o contrario, ou seja, 0
patriménio das empresas cujos representantes foram membros do 6rgéo diretivo sera
a partida mais representativo que o da associacdo de empresas.

282. Neste contexto, a eficacia da cobranca da coima, objetivo assumido pelo Tribunal
Constitucional como uma vantagem a ser tida em conta nesta equacdo, assume-se
como uma justificagdo ainda mais valida no caso de associa¢cfes de empresas do que
no caso das sociedades comerciais.

283. Por outro lado, no que respeita ao efeito dissuasor da norma, importa relembrar a ratio
legis do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, na parte respeitante as decisdes de
associagcbes de empresas, consistente em evitar que, mediante a intermediagdo de
uma entidade terceira — associagdo —, empresas possam implementar formas de
cooperacdo horizontal que nao se qualifiquem como um acordo ou uma prética
concertada, em virtude precisamente da interposi¢do da associacao, que podera tomar
decisbes que conduzem ao mesmo resultado.

284. Deste modo, se apenas a ameaca ao patrimonio da associacdo pudesse contribuir
para atenuar a probabilidade de a infracdo ser cometida, tal teria um efeito dissuasor
diminuto sobre as empresas associadas; de facto, revela-se ainda mais premente no
caso das associacdes de empresas, em comparacdo com as sociedades comerciais,
com vista a garantir o efeito dissuasor da norma, que o patriménio das empresas cujos
representantes, ao tempo da infragcdo, eram membros do 6rgéo diretivo da associacao,
possa também ser ameagado.

104 Note-se que o funcionamento eficiente dos mercados constitui um instrumento especifico do
desenvolvimento econémico do Estado. Estdo em causa bens juridicos supraindividuais afetos ao
desenvolvimento econdmico e isto explica a preocupacao constitucional de tutela dos mercados. Mas
ndo sO: em causa estdo ainda os direitos dos consumidores. A contraordenagéo e, consequentemente,
a sancao aplicavel em causa, visam também proteger direitos individuais, como seja a salvaguarda do
patrimonio préprio dos cidadaos.
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285. Resumindo, as vantagens que a responsabilidade solidaria implica em sede de
incremento do efeito dissuasor assumem bastante mais importancia no caso de
associacfes de empresas, na vertente das mesmas que é relevante para efeitos do
n.° 8 do artigo 73.°, do que no caso de sociedades comerciais.

286. Feita referéncia a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que incidiu sobre normas
do ordenamento juridico portugués com contornos semelhantes ao n.° 8 do artigo 73.°,
e tendo-se aplicado tal jurisprudéncia ao regime previsto nesta disposicdo legal,
sinalizando as respetivas diferencas e especificidades, resulta que o n.° 8 do artigo
73.° apresenta caracteristicas que tornam o0 respetivo regime compativel com o
principio da proibicdo da transmisséo de responsabilidade sancionatoria.

287. Em sintese e, sem pretensao de exaustividade, releva para este efeito o facto de a
responsabilidade solidaria pelo pagamento da coima ser assumida por uma pessoa
coletiva (e ndo por uma pessoa singular); a estreita relacdo que existe entre 0s
interesses da associagao e os interesses das associadas / membros do 6rgéo diretivo
da mesma; bem como o facto de o efeito dissuasor da norma, caso apenas o
patriménio da associacdo seja ameacgado, ser quase inexistente para as empresas
associadas, prejudicando de forma decisiva o objetivo da proibicdo constante do n.° 1
do artigo 9.° da Lei da Concorréncia, na sua aplicacdo a decisfes de associacdes de
empresas.

288. Neste contexto, importa concluir que, a luz da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, o regime do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012 nao configura uma
compressao desrazoavel ou excessiva do principio da proibicdo da transmisséo da
responsabilidade sancionatoria, tendo em conta o reduzido “nivel de sacrificio” do
principio que se verifica, e as vantagens que do mesmo resultam com vista a protecao
do bem protegido pela horma de garantir a concorréncia no mercado.

289. A luz do exposto, encontra-se assegurada a conformidade constitucional da norma
face ao principio da proibicédo da transmisséo de responsabilidade penal e ao principio
da pessoalidade das penas, que resultam do n.° 3 do artigo 30.° da CRP.

290. Sem prejuizo desta concluséo, que se impde a luz de tudo o que foi supra referido
guanto ao principio da proibicdo de transmissao da responsabilidade penal, quando
aplicado no dominio contraordenacional, de salientar ainda que a razoabilidade da
compressao deste principio devera também ter em conta 0s pressupostos de que
depende a assuncdo por parte das responsaveis solidarias dessa mesma qualidade.

291. Esta matéria, por razdes relacionadas com uma melhor e mais eficiente sistematizagao
da exposicdo, sera abordada de seguida, em 2.7.5, a propésito da alegada violagédo
dos principios da culpa e da presunc¢éo da inocéncia. Como ficara claro nessa sede,
os elementos de que depende a responsabilidade solidaria no caso do n.° 8 do artigo
73.°, corroboram e complementam a conclusdo de que esta norma nédo se afigura
inconstitucional a luz dos principios que resultam do n.° 3 do artigo 30.° da CRP.
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2.7.5. Da alegada violacdo do principio da culpa e da presuncédo dainocéncia

2.7.5.1. PronUncias sobre a Nota de llicitude

292. A MTSF sustenta que a interpretagao efetuada na Nota de llicitude do n.° 8 do artigo
73.° da Lei da Concorréncia, se afigura inconstitucional, nomeadamente enquanto
decorréncia da violacao do principio da culpa (artigos 1.2, 29.° e 30.° da CRP).

293. A este respeito, alega a MTSF que “(...) a responsabilidade solidaria prevista no n.° 8
do artigo 73.° do RJC nunca poderia resultar da mera constatacdo objetiva da néo
oposi¢cao por escrito a decisdo que constitui, ou da qual resultou, a alegada infragédo
(...), argumentando neste sentido que, “[n]a verdade, seria necessario que, no caso
em apreco, se pudesse imputar a PARTNERS uma atuacdo culposa (dolosa ou
negligente), o que ndo decorre, ainda que minimamente, da NI™%5106,

294. Por outro lado, a Brandkey alega que “(...) em algum caso podera a medida de uma
coima / sangdo exceder a medida da culpa” (paragrafo 99 da PNI)°7,

295. Quanto as associadas da APAN%, estas empresas alegam, em sintese, que o n.° 8
do artigo 73.° da Lei da Concorréncia ndo pressupde a verificagdo de qualquer conduta
ilicita por parte das responsaveis solidarias.

296. Assim, a responsabilizacdo de cada responsavel solidaria teria sido efetuada sem
atender a fatores a elas atinentes, tanto no que respeita a sua conduta como a
determinagéo concreta da sancao, verificando-se uma impossibilidade de proceder a

105 Cf, fls. 3092 - paragrafos 22 e 23 da PNI da MTSF.

106 A MTSF invoca no paragrafo 26 da sua PNI a inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° da Lei da
Concorréncia, com base na violagdo de varios principios contemplados pela CRP. Por sua vez, a
fundamentagéo da inconstitucionalidade da norma a luz desses mesmos principios encontra-se nos
paragrafos 22 a 25 dessa mesma PNI. No entanto, a MTSF nao faz corresponder cada um dos
fundamentos invocados a violagdo de um especifico principio constitucional. Inversamente, os
fundamentos sao invocados na generalidade a propdsito da violagdo dos diversos principios
constitucionais que alegadamente estdo em risco de ser infringidos.

Deste modo, para efeitos de sistematizagdo, citaremos, sempre que possivel, cada um dos
fundamentos invocados pela MTSF (agrupados por paragrafos da respetiva PNI) a propésito do
principio constitucional que, prima facie, se afigura mais suscetivel de ser chamado a colagao tendo
em conta o fundamento em causa.

De qualquer forma, em virtude da extensdo e abrangéncia da analise empreendida, as questdes
suscitadas pela MTSF serdo sempre abarcadas pelas consideracfes efetuadas pela AdC a propdésito
da pretensa inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° da Lei da Concorréncia.

107 Cf. fls. 3350 — paragrafo 99 da PNI da Brandkey.

108 As associadas da APAN que suscitaram a inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° em virtude
da violacéo do principio da culpa e do principio da presun¢éo da inocéncia foram as seguintes: BCP
(fls. 4913-4918), EDP (fls. 4204-4209), MCH (fls. 5275 — 5280), Sovena (fls. 4547 — 4552), CTT (fls.
5596 — 5600), ECIGA (fls. 6110 - 6113), MEO (fls. 5995 — 5997), Super Bock (fls. 6071 — 6074),
Vodafone (fls. 5661 — 5663), CGD (fls. 3813 — 3815; 3817 — 3820). Diageo (fls. 3895; 3897 - 3899),
McDonald’s (fls. 4115 - 4117; 4119 - 4123), Unilever (fls. 3951 — 3955; 3958 - 3963), Sogrape (fls. 5972
—5974), S+C (fls. 5720-5721), Grandvision (fls. 3734 — 3735), J&J (fls. 5736), Citroen (fls. 6309 — 6313),
e SCC (fls. 4040-4042) e SEAT (fls. 5702 —5074). Neste sentido se pronunciou também a prépria APAN
(fls. 5809 — 5812).
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uma diferenciacdo casuistica com base no respetivo grau de participacao no ilicito e
caracteristicas especificas de cada uma delas.

297. No entender destas empresas, estariamos perante uma modalidade de
responsabilidade solidaria objetiva pelo pagamento de uma coima decorrente de um
ilicito praticado por uma entidade terceira e ponderada em funcdo da conduta dessa
mesma entidade, a qual ndo se conforma com as exigéncias do principio da culpa
(artigo 1.° da CRP)*%,

298. A respeito da alegada inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° por violacdo do
principio da presuncdo da inocéncia, previsto no n.° 2 do artigo 32.° da CRP,
argumentam algumas associadas da APAN que a Nota de llicitude inverte o 6nus da
prova, ja que a AdC ndo demonstrou a existéncia de uma pratica ilicita, dolosa e
culposa das responsaveis solidarias, pelo que estas empresas foram
responsabilizadas sem que a sua culpabilidade tivesse sido provada.

299. Por fim, em linha com o invocado pela MTSF, algumas empresas associadas da APAN
sustentam também que a conduta ilicita ndo pode resultar apenas do facto de as
empresas ndo lavrarem a sua oposi¢ao por escrito a decisao que constituiu a infracdo
ou da qual a mesma resultou.

300. Assim, no seu entendimento, ndo se revela exigivel que novas empresas que sejam
nomeadas para os 0rgaos diretivos de uma associagao revisitem todas as decisdes

109 Em estreita conexdo com esta alegacdo, algumas associadas da APAN invocam também a
inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° em virtude de o mesmo implicar a aplicacdo de uma sangao,
sem que, todavia, seja demonstrada a préatica do facto ilicito que lhe corresponde, designadamente
quanto ao elemento subjetivo e a culpa, mas reconduzem a inconstitucionalidade em causa a violacéo,
nao do principio da culpa, mas de outros principios constitucionais, a saber:

(i) Violacdo do principio da legalidade, na vertente nulla poena sine crimen, decorrente do previsto no
n.° 1 do artigo 29.° da CRP, aplicavel ao direito contraordenacional por for¢a do principio do Estado de
Direito Democratico, consignado no artigo 2.° da CRP, porquanto ndo pode ser imputada uma sanc¢ao
sem que seja demonstrado um facto ilicito - cf. PNI das seguintes empresas: CTT (fls. 5596 — 5600),
ECIGA (fls. 6113 — 6115), MEO (fls. 5995 — 5997), Super Bock (fls. 6074 — 6076), Vodafone (fls. 5663
- 5664), Citroen (fls. 6309 — 6313), e ainda da APAN (fls. 5812-5813);

(ii) Pretericdo do direito de audicdo e defesa, previsto no n.° 10 do artigo 32.° da CRP, porquanto sem
uma adequada imputacdo do ilicito ter-lhes-iam sido denegados estes direitos fundamentais - cf. PNI
das seguintes empresas: CGD (fls. 3812), Diageo (fls. 3894), McDonald’s (fls. 4114-4115) e Unilever
(fls. 3938 — 3943).

Tendo em considera¢éo que, ndo obstante as diferentes bases legais invocadas, a fundamentacdo da
invocacao da inconstitucionalidade é similar, se nhdo mesmo equivalente, afigura-se adequado, de um
ponto de vista sistematico, que estas alegacdes sejam rebatidas por via das considera¢cdes formuladas
guanto ao principio da culpa, dando-se como tal estes argumentos por respondidos por esta via.

Por sua vez, a MTSF invoca também a inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° por violagdo do
principio da legalidade (n.° 1 do artigo 29.° e artigo 30.° CRP) e do principio do Estado de Direito (artigo
2.° da CRP), sem, todavia, invocar fundamentos especificos para sustentar esta alegacao.

Neste contexto, ndo resta outra solugdo a AdC sendo reconduzir a invocacao por parte da MTSF da
inconstitucionalidade da norma a luz destes principios a fundamentacdo aduzida neste sentido pelas
restantes empresas que se pronunciaram sobre a Nota de llicitude.

Consequentemente, da-se também por rebatida, nesta se¢do, a invocagcdo por parte da MTSF da
inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° por violagéo do principio da legalidade (n.° 1 do artigo 29.°
e artigo 30.° CRP) e do principio do Estado de Direito (artigo 2.° da CRP).
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adotadas anteriormente pela associa¢ao no sentido de se assegurarem que ndo existe
nenhuma prética ilegal em curso levada a cabo pela associacéo.

301. Deste modo, segundo estas empresas, a pretensdo de imputar a pratica de um facto
ilicito com base na mera circunstancia do representante da empresa ndo ter
manifestado por escrito a sua oposicdo a uma decisdo de associacdo de empresas
implicaria um juizo de reprovacao que ultrapassa os critérios legais de imputacao de
responsabilidade, em violacéo dos principios da culpa, resultante do artigo 1.° da CRP
(enquanto decorréncia do principio da dignidade humana) e da presuncdo da
inocéncia, previsto no n.° 2 do artigo 32.° da CRP.

2.7.5.2. Apreciagdo da AdC

302. Quanto a apreciacdo da pretensa inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° da Lei
n.° 19/2012 a luz dos principios da culpa e da presun¢ao da inocéncia, importa também
recorrer as orientagcdes fornecidas pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que
se debrucgou sobre a aplicacdo destes principios no dominio contraordenacional.

303. Merece destagque o Acoérddo 344/2007'%° no qual o Tribunal Constitucional se
pronunciou da seguinte forma:

“Dl]este modo, ndo pondo em duvida que os principios da proporcionalidade e da
igualdade e mesmo o principio da culpa também vinculem o legislador na configuragédo
dos ilicitos contravencionais (como nos de contraordenacao) e respetivas sangoes (cfr.
acordao n.° 547/2001, publicado no Diario da Republica, Il Série, de 15 de Julho) é
diferente o limite que deles decorre para a discricionariedade legislativa na definicdo
do que o legislador pode assumir e 0 gue deve ser deixado ao juiz na determinacao
concreta da sancéo.

Designadamente, ndo ocorre aqui colisdo com nenhum dos preceitos constitucionais
em que se funda a afirmacgé&o de violag&o do principio da culpa (...). Na verdade, ndo
estd em causa minimamente o direito a liberdade (artigo 27.°, n.°1) porque a multa
contravencional, diversamente da multa criminal, ndo tem prisdo sucedanea. E s6 de
modo muito_remoto — e nunca por causa da sua invariabilidade — uma_sancao
estritamente pecuniaria, num ilicito sem gualquer efeito juridico estigmatizante, pode
contender com o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.°), gue é de onde

[T

o Tribunal tem deduzido o principio da culpa na "Constituicdo criminal".

“Como diz FIGUEIREDO DIAS, O Movimento da Descriminalizagéo..., pag. 29, a
proposito da culpa na imputacdo das contraordenacdes, também perante uma
categoria de infracdes, punidas “independentemente de toda a intengdo maléfica”, ndo
se trata de uma culpa, como a juridico-penal baseada nhuma censura ética dirigida a
pessoa do agente, a sua abstrata intencdo, mas apenas de uma imputacdo do ato a
responsabilidade social do seu autor” (sublinhado da Autoridade).

110 Acérdao 344/2007 do Tribunal Constitucional, adotado em Plenario, de 06.06.2007, Processo n.°
215/06 disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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304. Por sua vez, no Acorddao 336/2008'', o Tribunal Constitucional voltou a dar
importantes orientacdes sobre esta matéria:

“A diferente natureza do ilicito condiciona, desde logo, a eventual incidéncia dos
principios da culpa, da proporcionalidade e da sociabilidade.

E que «no caso dos crimes estamos perante condutas cujos elementos constitutivos,
Nno seu conjunto, suportam imediatamente uma valoragédo — social, moral, cultural — na
qgual se contém j& a valoragdo da ilicitude. No caso das contraordenagfes, pelo
contrario, ndo se verifica uma correspondéncia imediata da conduta a uma valoracao
mais ampla daquele tipo; pelo que, se, ndo obstante ser assim, se verifica que o direito
valora algumas destas condutas como ilicitas, tal s6 pode acontecer porque o0
substrato da valoragéo juridica ndo é aqui constituido apenas pela conduta como tal,
antes por esta acrescida de um elemento novo: a proibicdo legal.» (FIGUEIREDO
DIAS, na ob. cit., pag. 146). (...)

E por isso, se o direito das contraordenacdes ndo deixa de ser um direito sancionatério
de caracter punitivo, a verdade é que a sua sancéo tipica «se diferencia, na sua
esséncia e nas suas finalidades, da pena criminal, mesmo da pena de multa criminal
(...) A coima ndo se liga, ao contrario da pena criminal, & personalidade do agente e a
sua atitude interna (consequéncia da diferente natureza e da diferente funcdo da culpa
na_responsabilidade pela contraordenacéo), antes serve como _mera admoestacao,
como especial adverténcia ou reprimenda relacionada com a observancia de certas
proibicdes ou imposicdes legislativas; e o que esta circunstancia representa em termos
de medida concreta da san¢éo é da mais evidente importancia. Deste ponto de vista
se pode afirmar que as finalidades da coima sdo em larga medida estranhas a sentidos
positivos de prevencdo especial ou de (re)socializacdo.» (FIGUEIREDO DIAS,
em “Temas Basicos da Doutrina Penal”, pag. 150-151, da ed. de 2001, da Coimbra
Editora).

Dai que, em sede de direito de mera ordenacgédo social, nunca ha sancdes privativas
da liberdade. E mesmo o efeito da falta de pagamento da coima s6 pode ser a
execuc¢do da soma devida (...).

Estas diferencas ndo sdo nada despiciendas e deverao obstar a qualquer tentacdo de
exportacdo imponderada dos principios constitucionais penais em matéria de penas
criminais para a area do ilicito de mera ordenacao social” (sublinhado da Autoridade).

305. Fica claro destes excertos que o principio da culpa devera ser aplicado de forma
diversa no dominio contraordenacional do que no dominio penal, até porque “[a] coima
ndo se liga, ao contrério da pena criminal, & personalidade do agente e a sua atitude
interna (consequéncia da diferente natureza e da diferente funcdo da culpa na
responsabilidade pela contraordenagéo) (...)*2.

306. Estadiferenga de preponderancia do principio da culpa no dominio contraordenacional
assinalada pelo Tribunal Constitucional nos dois acérdaos citados (344/2007 e
336/2008), reflete-se também na forma como o Tribunal analisou a constitucionalidade

111 Acordé@o 336/2008 do Tribunal Constitucional de 19.06.2008, Processo n.° 84/2008, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.
112 Acérdé@o 336/2008 do Tribunal Constitucional de 19.06.2008, Processo n.° 84/2008, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.
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de normas com semelhancas com o n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012 do
ordenamento juridico portugués, designadamente nos acordaos que versaram sobre
normas de legislacdo fiscal e de legislacdo laboral a que temos vindo a fazer
referéncia.

307. Num primeiro momento, no Acérddo 481/2010**2 o Tribunal pronunciou-se no sentido
de que o artigo 7.°-A do RJIFNA violava o principio da culpa. No entanto, a
jurisprudéncia do Acordao 481/2010, por se encontrar em situacao de divergéncia de
julgados com outros acordaos do Tribunal Constitucional, foi objeto de recurso para o
Plenario do Tribunal Constitucional que, no Acérddo 561/2011%4, se pronunciou pela
nao inconstitucionalidade do artigo 7.°-A do RJIFNA.

308. Quanto ao principio da culpa, a violagdo do mesmo foi afastada neste acordéo
(Acérdao 561/2011'°) com base na seguinte fundamentacéo:

“[e], isto, essencialmente porque se devera aceitar que, no dominio
contraordenacional, ndo sdo automaticamente aplicaveis os principios que regem a
legislacdo penal, designadamente no que toca as exigéncias da autoria do ato-tipo
para efeito de incriminacao.

Na verdade, tal como o Tribunal afirmou no Acé6rddo n.° 160/04 ao recusar a
equiparagdo «por analogia ou identidade de razdo — que ndo existe —» entre a
acusacdo (ou condenacao) penal e a contraordenacional, a norma do artigo 30° n.° 3
da Constituicdo, ndo pode ser estendida, sem mais, a responsabilidade
contraordenacional.

Além disso, o artigo 7.°-A do RJIFNA ndo prevé uma verdadeira transmissédo, no
sentido de impor a sucessdo automatica de uma responsabilidade contraordenacional
alheia, que passa a ser imputada ao gerente ou administrador. Na verdade, a
responsabilidade contraordenacional primaria surge na esfera juridica da pessoa
coletiva por ato do seu gerente ou administrador, pois é de entender que os poderes
de geréncia ou de administracdo lhes permitem desenvolver a atividade necesséria a
néo ocorréncia do ato gerador daquela responsabilidade”.

309. Por sua vez, no Acorddo 180/2014%6, o Tribunal foi ainda mais claro, abordando
expressamente alguns dos argumentos invocados pelas associadas da APAN:

“Poderia dizer-se, ainda, que a responsabilidade solidaria aqui prevista nao depende
de qualquer comportamento culposo por parte do administrador ou gerente e decorre
apenas da imputacdo do facto a pessoa coletiva — 0 que pode implicar uma violacéo
do principio da culpa, como também se invoca na decisao recorrida — e, por outro lado,
pode pbr em causa o principio da proporcionalidade das san¢fes, na medida em que
a coima é aplicada em funcdo da situacdo econdémica e de outras circunstancias
apenas atinentes ao autor da infracdo, que ndo se transmitem necessariamente ao
responséavel solidério.

113 Citado supra em 2.7.2.
114 Citado supra em 2.7.2.
115 Citado supra em 2.7.2.
116 Citado supra em 2.7.2.
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Como ja se fez notar, no ilicito de mera ordenacéo social, as sancfes ndo tém a
mesma carga de desvalor ético que as penas criminais, para além de que, para a
punicdo, assumem particular relevo raz8es de pura utilidade e estratégia social, ndo
podendo invocar-se, por isso, para essa categoria de infragcdes, um conceito de culpa
equivalente ao exigivel para a imposicdo de uma sancao criminal (cfr. o citado acérdao
n.° 574/95).

Por outro lado, 0 que est4 em causa, na previsdo do n.° 3 do artigo 551° do Cdadigo do
Trabalho, € a solidariedade quanto ao pagamento da coima e ndo a solidariedade
guanto a infracdo, o que revela que se pretende apenas instituir uma garantia de
satisfacdo da san¢do pecuniaria contra os riscos inerentes ao préprio funcionamento
das pessoas coletivas (JOAO SOARES RIBEIRO, Andlise do Novo Regime Geral das
Contraordenacdes Laborais, Questdes Laborais, Ano VII, 2000, pag. 20).

Podera dizer-se que a razdo de ser do regime legal decorre da necessidade de
acautelar o pagamento das coimas _aplicaveis as pessoas coletivas, prevenindo a
possibilidade de estas virem a ser colocadas numa situacdo de insuficiéncia
patrimonial que inviabilize por motu préprio a satisfacdo do crédito.

O recurso a um principio civilistico de solidariedade passiva, para esse efeito — que
nunca poderia justificar a transferéncia de uma responsabilidade penal -, ndo deixa de
ser uma_medida _compreensivel no plano de politica legislativa e numa perspetiva
utilitarista de eficicia da prevencgdo contraordenacional. Funciona aqui uma garantia
patrimonial que é exigivel ao administrador ou gerente em funcao da sua qualidade de
representante legal da pessoa coletiva e em atencdo a sua ligacgao fisica e funcional a
atividade empresarial que é suscetivel de envolver a pratica de infracdes
contraordenacionais (neste sentido, JOAO SOARES RIBEIRO, Contraordenacdes
Laborais. Regime Juridico Anotado, 32 edicdo Coimbra, pags. 335-336)” (sublinhado
da Autoridade).

310. Também o Acérddo 201/201417 é bastante elucidativo quanto a esta matéria:

“[o] que acaba de ser dito relativamente ao principio da proibi¢cdo de transmissao da
responsabilidade vale, por maioria de razdo e face ao que atras ficou dito (supra pontos
10 e 11) no que respeita ao principio da culpa.

E certo que, nos termos da normasub judicio, o terceiro fica solidariamente
responsavel pelo pagamento de uma coima, para a determinacgéo da qual, seja a nivel
de moldura abstrata seja a nivel de medida concreta (designadamente atendendo a
fatores tais como a situacao econémica do agente ou o beneficio econémico que este
retirou da préatica da contraordenacgé&o), ndo foi ponderado qualquer elemento atinente
a sua pessoa, assumindo o mesmo a totalidade do montante sancionatério que
resultara da valoracdo da conduta de um outro sujeito, devedor originario.

Simplesmente, a assunc¢ao coerciva, porgue fundada na lei, da responsabilidade pelo
pagamento de uma sancdo estritamente pecuniaria, a gue se nao encontra associado
qualguer efeito juridico estigmatizante, ndo comprime o principio da culpa em termos
constitucionalmente desconformes, sobretudo atendendo as razdes legislativas que

117 Citado supra em 2.7.2.
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servem de justificacdo para essa compressdo, assentes em deveres estaduais
de protecédo de bens jusfundamentais” (sublinhado da Autoridade).

311. Esta extensa referéncia a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre normas com
caracteristicas similares ao n.° 8 do artigo 73.° justifica-se na medida em que se acolhe
por inteiro o entendimento deste Tribunal, que se revela elucidativo, até porque 0s
acordaos citados abordam e refutam, em grande parte, os argumentos aduzidos nas
PNI a favor da inconstitucionalidade da norma sub judice.

312. Dito isto, uma vez que o n.° 8 do artigo 73.° apresenta contornos diferentes, tanto
guanto aos pressupostos de que depende a responsabilidade solidaria, como também
relativamente a tipologia dos sujeitos objeto da norma?!®, e ainda a respeito do bem
juridico objeto da protecdo da norma, importa acrescentar algumas consideragdes
complementares especificamente direcionadas para o regime nele previsto.

313. Nos termos do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012, “as empresas cujos
representantes, ao tempo da infracdo, eram membros dos 6rgdos diretivos de uma
associacdo de empresas que seja objeto de uma coima ou de uma sangao pecuniaria
compulsoéria (...) sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento da coima, exceto
se, por escrito, tiverem lavrado a sua oposicdo a decisdo que constitui a infracdo ou
da qual a mesma resultou” (sublinhado da Autoridade).

314. E de sublinhar a existéncia de dois elementos nesta norma que ndo existem na norma
sub judice nos acérddos 180/2014 e 201/2014'°. Por um lado, o n.° 8 do artigo 73.°
exige, para efeitos da responsabilizacdo solidaria, que os representantes das
empresas fossem membros dos orgdos diretivos da associacdo ao tempo da
infracéo!?°. Por outro lado, nos termos do n.° 8 do artigo 73.°, as empresas poderdo
eximir-se dessa responsabilidade lavrando, por escrito, a sua oposi¢éo a decisdo que
constitui a infracdo ou da qual a mesma resultou*?*.

118 Os gerentes/administradores, na sua relagdo com a pessoa coletiva, tipicamente uma sociedade
comercial, sdo, neste caso, “substituidos” pelos membros do 6rgéo diretivo da associagdo de empresas,
na sua relacdo com a associacao.

119 Relembrando, estes acérdaos incidiram sobre o n.° 3 do Artigo 551.° (com a epigrafe “Sujeito
responsavel por contraordenagéo laboral”) do Codigo de Trabalho, que dispde que:

“1-Se o infrator for pessoa coletiva ou equiparada, respondem pelo pagamento da coima,
solidariamente com aquela, os respetivos administradores, gerentes ou diretores.”

120 O Artigo 551.° n.° 3 do Codigo de Trabalho nédo exige, pelo menos expressamente, que 0s gerentes,
administradores ou diretores estivessem em fungbes aquando da pratica da infracdo
contraordenacional. De facto, limita-se a referir que, caso o destinatario seja uma pessoa coletiva ou
equiparada, entdo os gerentes, administradores ou diretores responderdo solidariamente pelo
pagamento da coima

121 O Artigo 551.°, n.° 3, do Cdédigo de Trabalho ndo contempla nenhuma possibilidade de os gerentes,
administradores ou diretores se eximirem ao pagamento da coima lavrando por escrito a sua oposi¢éo
a decisdo da qual resulta a infragdo (o que seria certamente possivel no caso de sociedades por quotas,
em caso de geréncia colegial, e no caso de sociedades anonimas, no ambito do funcionamento dos
respetivos conselhos de administracdo)

No mesmo sentido, a Lei n.° 50/2006, de 29 de agosto, que aprova a Lei-quadro das Contraordenacdes
Ambientais, dispde no respetivo Artigo 11.°, sob a epigrafe “Responsabilidade solidaria™:

“Se o agente for pessoa coletiva ou equiparada, respondem pelo pagamento da coima, solidariamente
com esta, o0s respetivos titulares do 6rgdo maximo das pessoas coletivas publicas, sécios,
administradores ou gerentes.”

59



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

315. Estes dois elementos corroboram o entendimento de que se deve dar por afastada a
nao constitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° por violacdo do principio da culpa e da
presunc¢do da inocéncia, nos termos que se passara a descrever.

316. Quanto ao primeiro, para que a uma empresa possa ser imputada a responsabilidade
solidaria, exige-se que um seu representante, ao tempo da infracéo, fizesse parte do
orgéo diretivo da associagédo de empresas a quem seja aplicada uma coima ou sangao
acessoria.

317. Este pressuposto implica que a pessoa em questdo, pela sua posicdo privilegiada em
termos de acesso a informacdo e de particular responsabilidade quanto ao
desenvolvimento da atividade da associacdo, teve conhecimento, ou deveria ter tido
conhecimento (no sentido de que se Ihe exigia que diligenciasse no sentido de se
informar), da infragé@o perpetuada pela associacdo da qual era dirigente.

318. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional evidencia a importancia deste aspeto na
avaliacao da constitucionalidade da responsabilidade de membros de 6érgaos diretivos
pelas coimas aplicadas a pessoa coletiva, tal como resulta do Acérddo 561/2011%2;
“[n]a verdade, a responsabilidade contraordenacional primaria surge na esfera juridica
da pessoa coletiva por ato do seu gerente ou administrador, pois é de entender que 0s
poderes de geréncia ou de administracdo lhes permitem desenvolver a atividade
necessaria a nao ocorréncia do ato gerador daguela responsabilidade ” (sublinhado da
Autoridade).

319. Na mesmo sentido se expressa o Acérddo 180/2014'% quando refere, expressamente
a propdsito do principio da culpa, que “[flunciona aqui uma garantia patrimonial que é
exigivel ao administrador ou gerente em funcdo da sua qualidade de representante
legal da pessoa coletiva e em atencdo a sua ligacdo fisica e funcional a atividade
empresarial que é suscetivel de envolver a pratica de infracdes contraordenacionais”
(sublinhado da Autoridade).

320. Quanto ao segundo elemento do regime previsto no n.° 8 do artigo 73.°, esta
disposicéo legal, diversamente de outras do ordenamento juridico portugués com
contornos semelhantes, prevé de forma expressa uma forma de as empresas se
eximirem a responsabilidade solidaria pelo pagamento da coima, lavrando por escrito
a sua oposicao a decisado que constituiu a infragdo ou da mesma resultou.

321. Deste modo, o que a norma legal exigia, e que nao resulta dos autos do processo, era
gue os representantes das associadas no 6rgao diretivo da associacdo de empresas,
na posse do conhecimento obtido (ou que deveriam ter procurado obter em fungéo da
sua posicdo de membro desse mesmo 0rgdo), lavrassem a sua oposicdo a decisdo
gue constitui a infracdo ou da qual a mesma resultou.

322. Ainda assim, pretende-se sustentar nas PNI que se debrucaram sobre esta matéria
gue, tendo uma pessoa (representante da empresa associada) sido nomeada para
uma posicao de direcdo da associacao, ndo lhe era exigivel que (i) diligenciasse no
sentido de obter conhecimento de eventuais praticas ilegais levadas a cabo pela

122 Citado supra em 2.7.2.
123 Citado supra em 2.7.2.
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associacdo gque passou a dirigir, e que, (ii) caso concluisse que se encontrava uma
prética ilegal em curso, a ela se opusesse por escrito.

323. Sob este prisma, o argumento da violacdo do principio da presuncdo da inocéncia
apresenta-se claramente infundado, na medida em que se consubstancia, no
essencial, na alegacao de que, ndo obstante estar expressamente previsto na lei o que
era exigido das empresas, estas ndo o fizeram, e posteriormente invocam que tal ndo
lhes era exigivel (portanto néo Ihes era exigivel o conhecimento da lei e as diligéncias
por esta impostas), e como tal encontrar-se-ia violado o principio da presuncédo da
inocéncia.

324. O que se pretende sustentar ndo se coaduna minimamente com uma cultura
empresarial que se pretende respeitadora das regras de defesa da concorréncia, bem
juridico constitucionalmente tutelado, no &mbito do qual uma posigéo de dire¢do numa
associacdo de empresas devera ser assumida apenas e quando a pessoa em questao
(representante da associada) tenha conhecimento das regras da concorréncia
aplicaveis.

325. Por outro lado, o referido até agora a propoésito da parte final do n.° 8 do artigo 73.° -
clausula de exclusdo de responsabilidade — ja evidencia que a norma, para além de
nao violar o principio da culpa, também nao afeta, em termos constitucionalmente
desconformes, o principio da presuncdo de inocéncia, antes servindo precisamente
para assegurar o respetivo cumprimento, na medida em que as empresas tém a sua
disponibilidade um modo de refutar a pratica do ilicito e de se eximirem da
responsabilidade.

326. Alias, se atendermos a redacao do n.° 2 do artigo 32.° da CRP - “fodo o arguido se
presume inocente até ao transito em julgado de sentenca de condenag¢do” -, mesmo
guando devidamente adaptado para o dominio contraordenacional (no qual a
condenacdao, a ter lugar, ocorre apenas no final da fase administrativa do processo), a
alegacéo de violacdo do principio da presuncédo da inocéncia afigura-se, para além de
nao fundamentada, também prematura.

327. De facto, relembre-se que através da Nota de llicitude a AAC apenas comunicou a
visada e as responsaveis solidarias que existia uma possibilidade razoavel de vir a ser
proferida uma decisédo condenatdria (al. a) do n.° 3 do artigo 24.° da Lei n.° 19/2012).
Sem prejuizo, em resposta a Nota de llicitude, portanto ainda num momento em que
nenhuma empresa havia sido condenada, ja varias empresas argumentaram que a
norma do n.° 8 do artigo 73.° violava o principio da presunc¢éo da inocéncia.

328. Ademais, a alegacao de violagdo do principio da presungéo da inocéncia afigura-se
também de certo modo contraditéria: a AdC, reconhecendo a necessidade de conferir
as responsaveis solidarias o direito de audicdo e defesa (n.° 10 do artigo 32.° da CRP)
notificou-as para se pronunciarem por escrito sobre as questdes que pudessem
interessar ao processo, o que a grande maioria delas fizeram; adicionalmente, foi ainda
conferida a estas empresas a possibilidade de requererem a sua audi¢cao oral, em
complemento da defesa escrita, e ainda de requererem diligéncias complementares
de prova, o que muitas empresas também fizeram, tendo as respetivas diligéncias,
sempre que pertinentes, sido levadas a cabo de acordo com os tramites aplicaveis.

329. Assim, no que respeita expressamente ao n.° 8 do artigo 73.°, tendo a AdC constatado
gue nos autos ndo constavam elementos probatérios da existéncia de oposi¢do a
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infracdo por parte das responsaveis solidarias (ndo se percebe sob nenhum ponto de
vista 0 argumento de que estaria em causa uma inversao do 6nus da prova), foi-lhes
dada a possibilidade de, no exercicio do direito de contraditorio, fornecer a AdC
elementos de prova que evidenciassem o contrario, tendo sido assegurado, também
por esta via, o principio da presuncao da inocéncia.

330. A luz do exposto, importa concluir pela constitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° da
Lei n.° 19/2012 ao abrigo do principio da culpa, resultante do artigo 1.° da CRP
(enquanto decorréncia do principio da dignidade humana) e do principio da presunc¢ao
da inocéncia, previsto no n.° 2 do artigo 32.° da CRP.

2.7.6. Da alegada violagéo dos principios da proporcionalidade e da igualdade

2.7.6.1. PronUncias sobre a Nota de llicitude

331. A MTSF sustenta que a interpretacdo efetuada na Nota de llicitude do n.° 8 do artigo
73.° da Lei da Concorréncia se afigura inconstitucional, nomeadamente enquanto
decorréncia da violacdo dos principios da proporcionalidade, adequacdo e
necessidade relativamente a restricdo de direitos fundamentais (artigo 18.° da CRP) e
da igualdade (artigo 13.° da CRP).

332. Neste sentido, alega a MTSF que “...) o valor a suportar pela PARTNERS como
responsavel solidaria, decorrente da circunstancia de ter integrado a Dire¢éo da visada
APAP durante um mandato de 3 anos, nunca poderia ter como base o volume de
negoécios do conjunto das associadas da APAP, mas apenas, e quanto muito, o da
propria APAP™24,

333. Assim, sustenta esta empresa que “[ulma interpretacdo do artigo 73.2, n.° 8 do RJC,
segundo a qual as empresas cujos representantes, ao tempo da infragdo, eram
membros dos 6rgdos diretivos, sdo responsaveis solidarios pelo pagamento do valor
da totalidade da coima calculada em fung¢éo do volume de negdcios agregado das
associadas e do total do periodo de duracdo da infracdo, (i) abstraindo do volume de
negdcios da Associacao (responsavel pela alegada infracdo), (ii) do periodo de tempo
em que a responsavel integrou os 6rgaos diretivos da Associagao, e (iii) da atuagéo
concreta do respetivo representante, seria claramente inconstitucional 5125,

334. Por fim, a Nossa e a Niusistemas questionam “qual a bondade e a justica de colocar
em planos de igualdade e responsabilizar de forma igual quem participou em periodos

124 Cf. fls. 3092 — paragrafo 24 da PNI da MTSF.

125 Cf. fls. 3092 — paragrafo 25 da PNI da MTSF.

126 Adicionalmente a tudo o que ja foi referido, a MTSF invoca ainda a inconstitucionalidade do n.° 8 do
artigo 73.° por violacdo do “principio das sangdes ilimitadas ou indefinidas” (n.° 1 do artigo 30.°da CRP)
sem, todavia, invocar fundamentos especificos para sustentar esta alegacao.

Na auséncia de fundamentacao especifica, sempre se dira que a questdo parece estar mais de perto
relacionada com a alegacédo da inconstitucionalidade do artigo 69.°. n.° 2, da Lei n.° 19/2012. Neste
contexto, remetemos esta matéria para a seccao 2.5 supra, onde a mesma se encontra abordada em
detalhe.
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de tempo diferentes na Direcdo da APAP?” “[é] uma justica ferida de total injustica
material e de desproporcionalidade (...)"?%".

335. Por suavez, algumas das empresas associadas da APAN que se pronunciaram sobre
a Nota de llicitude'?® invocam que a responsabilidade, a titulo solidario, das empresas
cujos representantes fizeram parte do 6rgao diretivo durante o periodo da infracao,
pela coima aplicada a associagdo, determinada tendo como limite maximo 10% do
volume de negdlcio agregado de todas as associadas, coloca as responsaveis
solidarias numa situacdo mais desfavoravel do que se fossem diretamente
responsaveis pela pratica da contraordenacao.

336. A responsabilidade solidaria, conforme consagrada na Lei da Concorréncia e
perfilhada pela AdC, afigurar-se-ia assim excessiva e ostensivamente irrazoavel,
nomeadamente porque a prépria associacdo infratora pode ficar exonerada do
pagamento da sancdo, caso se exigisse o0 pagamento diretamente a uma das
responsaveis solidarias.

337. Por outro lado, alega-se que o regime do n.° 8 do artigo 73.° restringe de forma
intoleravel os direitos fundamentais das empresas (nomeadamente a livre iniciativa
economica e a propriedade privada), para além da necessidade de tutela de quaisquer
outros bens juridicos constitucionalmente consagrados.

338. Sustenta-se ainda que o n.° 8 do artigo 73.° conforma uma solucédo legal incompativel
com os principios da igualdade e da proporcionalidade, consignados nos artigos 13.°
e 18.° da CRP, uma vez que trata de modo igual situacbes materialmente diferentes,
responsabilizando de modo equivalente diversas entidades, sem ter em conta o facto
de os representantes das diversas empresas terem sido titulares do 6rgéao de direcéo
em diferentes momentos e por periodos diversos.

339. Por fim, o n.° 8 do artigo 73.° afigurar-se-ia ainda inconstitucional em face dos
principios citados, porquanto equipara o patriménio da associacdo ao das
responsaveis solidarias, as quais nédo teria sido dirigido nenhum juizo de reprovacéo
juridica, sujeitando-se deste modo indistintamente o patrimonio da associacdo e das
responsaveis solidarias a prossecuc¢éo das finalidades da sancao.

2.7.6.2. Apreciagdo da AdC

340. Nageneralidade, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que incidiu sobre normas
com contornos semelhantes aos do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n® 19/2012 nao se
debruca em detalhe sobre a violagdo dos principios da proporcionalidade e da
igualdade, porquanto faz decorrer a ndo inconstitucionalidade das normas a luz destes
principios do referido, de forma mais extensa e aprofundada, a propoésito da nao

127 Cf. fls. 3297 - paragrafos 100 e 101 da PNI conjunta da Nossa e da Niusistemas.

128 As associadas da APAN que suscitaram a inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° em virtude
da violacao do principio da proporcionalidade e do principio da igualdade foram as seguintes: CTT (fls.
5596 — 5600), ECIGA (fls. 6110 - 6113), MEO (fls. 5995 — 5997), Super Bock (fls. 6071 — 6074),
Vodafone (fls. 5661 — 5663), CGD (fls. 3820 — 3827), Diageo (fls. 3899 — 3906), McDonald’s (fls. 4123
—4129), Unilever (fls. 3963 - 3967), J&J (fls. 5736), SCC (fls. 4040 — 4042) e SEAT (fls. 5702 — 5704).
Neste sentido se pronunciou também a propria APAN (fls. 5809 — 5812).
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constitucionalidade em face dos principios da proibicdo de transmissao de
responsabilidade penal e da culpa.

341. Assim, tendo sido feita referéncia as orienta¢des do Tribunal Constitucional a respeito
destes ultimos dois principios nas se¢des precedentes, ndo tem efeito util voltar a
descrever o raciocinio do Tribunal a este respeito, dando-se aqui por reproduzido e
tido em devida consideragdo, sempre que aplicavel e pertinente, o que foi referido
supra.

342. Noutros casos, como no Acérddo 180/2014'?°, o Tribunal Constitucional optou por
analisar de forma conjunta a potencial viola¢do do principio da culpa e do principio da
proporcionalidade, tendo-se pronunciado nos termos que se reproduziram no
paragrafo 309 supra, 0s quais damos também aqui por reproduzidos, com as devidas
consequéncias em termos de apreciacdo da constitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.°.

343. Poroutro lado, também no Acérdao 180/2014, o Tribunal, apesar de remeter, em parte,
a sua apreciagao da potencial violagao do principio da igualdade para consideracdes
feitas anteriormente, ndo deixou ainda sim de se pronunciar especificamente quanto
ao principio da igualdade:

“Por idéntica ordem de considerac¢bes, ndo tem cabimento a invocagao da violagcao do
principio da igualdade. Nao se trata aqui de definir a moldura da coima aplicavel a um
administrador ou gerente com base em elementos de afericdo que apenas respeitem
a pessoa coletiva e que sao necessariamente diferenciados. O que esta em causa €
uma responsabilidade solidaria que confere ao sujeito individual a condi¢éo de garante
do pagamento da coima, a qual ndo deixa de ser fixada, no ambito do processo
contraordenacional, em funcdo da moldura ajustavel a personalidade coletiva do
devedor primario. Nao ocorre, por isso, uma parificacdo, quanto ao objeto, de
situacdes de responsabilidade que, do ponto de vista da natureza do sujeito
responsavel, sejam desiguais, e pudesse suscitar uma desconformidade com o
principio da igualdade.”

344. Dito isto, especificamente no que diz respeito ao n.° 8 do artigo 73.°da Lei n.° 19/2012,
importa mencionar alguns aspetos adicionais que corroboram e completam as
consideracfes do Tribunal Constitucional, relacionados com o regime nele previsto e
sua interacdo com o regime juridico da concorréncia como um todo, no ambito do qual
a adequacédo de certas normas depende, ndo s6 mas também, da sua relagdo com
outras disposic¢des legais conexas.

345. Em primeiro lugar, importa relembrar que o fundamento inerente a medida abstrata da
coima a aplicar em face de uma deciséo de associacdo de empresas ter como limite
méximo 10% do volume de negocios agregado das associadas afigura-se
absolutamente adequado e em linha com a ratio da disposigéo legal.

346. Com efeito, o propésito principal da proibicdo das decisfes de associacbes de
empresas em sede de direito da concorréncia consiste precisamente em obviar a que
as empresas atuem de forma concertada no mercado, mas que, em virtude de a
concertacao ter lugar por via da interposicdo de uma entidade com personalidade

129 Citado supra em 2.7.2.
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juridica distinta, tal conluio, por ndo constituir um acordo ou pratica concertada entre
empresas, ndo seja sindicavel.

347. Deste modo, pretender que a coima aplicavel nestes casos tenha como limite maximo
10% do volume de negdcios da associacao de empresas ndo tem pertinéncia, afigura-
se injustificado, e, em rigor, desproporcional, ja que de forma alguma uma coima
aplicada com tal referencial teria correspondéncia com a realidade econdmica
abrangida pela restri¢éo ilegal.

348. Por outro lado, na sequéncia do ja referido supra em 2.7.1, caso se limitasse a coima
aplicavel nestes casos ao limite maximo de 10% do volume de negdcios da associacdo
de empresas, estaria encontrada uma forma fécil de as empresas coordenarem 0s
seus comportamentos no mercado, por intermédio de uma entidade terceira, mantendo
0 seu patriménio intacto, daqui resultando um quase total esvaziamento do potencial
dissuasor das regras da concorréncia, quando aplicadas a decisGes de associagdes
de empresas.

349. O limite maximo da coima potencialmente aplicada a uma decisédo de associacdo de
empresas encontra-se assim perfeitamente justificado, na medida em que s6 assim se
assegura a correspondéncia entre a moldura da sancdo e a realidade econdémica
abrangida pela restri¢éo ilegal.

350. De facto, note-se que o0 que poderia constituir uma ameacga ao principio da igualdade
seria, num caso de uma decisdo de associacdo que condicionasse de forma
anticoncorrencial e ilicita a conduta de todas as suas associadas, aplicar uma coima
tendo apenas por referéncia o volume de negocios dessa associa¢do, na medida em
gue tal equivaleria a tratar de forma igual situagfes diferentes: por um lado, caso duas
empresas coordenassem de forma ilegal a sua conduta no mercado, ser-lhes-ia
aplicada a cada uma coima com limite maximo de 10% do respetivo volume de
negdcios; por outro lado, caso uma decisdo de associacdo de empresas condicionasse
ilegalmente a conduta de, por hipétese, vinte empresas suas associadas, seria ainda
assim, de forma absolutamente inconsistente, aplicada uma coima tendo apenas como
referéncia o volume de negocios da associagao.

351. Desta forma, considera-se assegurado o0 cumprimento dos principios da
proporcionalidade e da igualdade, tal como previstos nos artigos 18.° e 13.° da CRP,
pelo que também quanto a este ponto fica excluida qualquer inconstitucionalidade do
n.° 8 do artigo 73.° da Lei da Concorréncia.
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3. DOS FACTOS

3.1. lIdentificacdo e caraterizacdo das visadas destinatarias da presente decisao

3.1.1. APAN

352. A APAN, criada em 1987, &, de acordo com os seus Estatutos®!, uma associacdo
sem fins lucrativos e que tem por objeto especifico a defesa, a salvaguarda e a
promocdo dos interesses das empresas suas associadas em todos os aspetos ou
setores relacionados com a publicidade.

353. A APAN é uma associacdo de empresas ndo setorial, podendo ser suas associadas
todas as pessoas singulares ou coletivas que fagcam publicidade em Portugal para os
seus produtos ou servicos®®?,

354. A APAN representa os interesses dos anunciantes em diversas instituicbes nacionais
e internacionais (fls. 185).

355. Em janeiro de 2019, a APAN tinha 84 associadas (fls. 191 a 193).

356. A APAN elege os seus 6rgaos sociais!*3, em Assembleia Geral e por periodos de 3
anos (fls. 183 e fls. 190)%4,

357. A Secretéria-Geral da APAN € [Colaboradora da APAN], a qual exerce fungdes, pelo
menos, desde 2008, de acordo com os elementos de prova apreendidos (APAP-0031).

358. De acordo com a APAN, as suas associadas, representam, em 2020, no seu conjunto,
um volume de vendas superior a 46.000.000 € (quarenta e seis milhdes de euros),
mais de 75.000 postos de trabalho diretos e cerca de 75% do investimento publicitario
em Portugal®*®,

3.1.2. APAP
359. A APAP tem a sua génese no antigo Grémio Nacional das Atividades Publicitarias,
criado em 1969, e que, em 1975, se transformou na Associacdo Portuguesa das

Atividades Publicitarias*®.

360. Atualmente, a APAP é, nos termos dos seus Estatutos'®’, uma associacdo de
empregadores de duracao ilimitada, constituida pelas agéncias que exercem a sua

130 Cf. https://pt.linkedin.com/company/apan---associa-o-portuguesa-de-anunciantes  (documento
constante de CD a fls. 10476).

131 Cf. https://www.apan.pt/sobre-nos/estatutos/ (documento constante de CD a fls. 10476).

132 Cf, artigo 6.2, n.° 1 dos Estatutos da APAN.

133 Mesa da Assembleia Geral, Direcdo e Conselho Fiscal.

134 Cf. https://www.apan.pt/sobre-nos/orgaos-sociais/ (documento constante de CD a fls. 10476).

135 Cf. https://www.apan.pt/sobre-nos/qguem-somos/ (documento constante de CD a fls. 10476).

136 Cf. http://www.apap.co.pt/aapap/historia.aspx (documento constante de CD a fls. 10476).

137 Cf. Boletim do Trabalho, n.° 1, 8/2011 (de acordo com informacao remetida pela APAP).
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atividade no ambito da comunicacdo comercial, abrangendo nomeadamente as
agéncias cujo objeto for o exercicio das atividades de publicidade, planeamento e
compras de meios, marketing digital, marketing relacional, eventos e ativacido de
marcas e relacdes publicas e comunicacéo (fls. 201).

361. Qualquer empresa membro da APAP deverd ser independente das empresas
anunciantes e dos suportes publicitarios, ndo devendo também explorar concessdes
ou exclusivos publicitarios de qualquer tipo (fls. 201).

362. Ainda de acordo com os seus Estatutos, a APAP tem por objetivo defender os
interesses legitimos e direitos de todas as associadas, promovendo o seu prestigio e
dignificagcdo; contribuir para o desenvolvimento da atividade empresarial da
comunicagdo comercial e desenvolver um espirito de solidariedade e apoio reciproco
entre 0s seus membros (fls. 201).

363. A admissédo de associadas pela APAP faz-se mediante prova do exercicio efetivo da
atividade econdmica, as quais se fardo representar por um dos administradores ou
gerentes, passivel de delegacéao (fls. 202).

364. Em julho de 2020, as empresas associadas da APAP correspondiam a 33,

365. S&o 6rgados da APAP, a Assembleia Geral, a Direcdo e o Conselho Fiscal que sao
eleitos por um mandato de 3 anos (fls. 202)%.

366. O 6rgao diretivo da APAP eleito para o triénio 2018-2020 é composto pelos seguintes
membros (fls. 199 e 210-verso):

e Fuel — [Colaborador da Fuel 1] (Presidente);

e APAME - [Colaborador da APAME] (Vice-Presidente);
o Fullsix — [Colaborador da Fullsix] (Vice-Presidente);

¢ Wunderman — [Colaborador da Wunderman] (Vogal);

e Niusistemas — [Colaborador da Niusistemas] (Vogal);

e BAR —[Colaborador da BAR] (Vogal);

e Nossa - [Colaborador da NOSSA] (Vogal).

367. O o6rgao diretivo da APAP eleito para o triénio 2015-2017 era composto pelos seguintes
membros (fls. 198):

e Fuel —[Colaborador da Fuel 1] (Presidente);

e APAME - [Colaborador da APAME] (Vice-Presidente);

138 Cf. https://www.apap.co.pt/associados/directorioassociados.aspx (documento constante de CD a fls.
10476).
139 Cf. http://www.apap.co.pt/aapap/corposgerentes.aspx (documento constante de CD a fls. 10476).
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e  Fullsix — Marketing Interactivo, S.A. —[Colaborador da Fullsix] (Vice-Presidente);

e Wunderman - Servicos Comunicacdo Direta, Lda. — [Colaborador da
Wunderman] (Vogal);

e Brandkey — [Colaborador da Brandkey] (Vogal);
e APECOM¥ (Vogal);
e MTSF —[Colaborador da MSTF] (Vogal).

368. A Secretaria-Geral da APAP, [Colaboradora da APAP], exerce fungdes, pelo menos,
desde 2008, de acordo com os elementos de prova apreendidos (APAP-0031).

369. O volume anual de negécios da APAP foi, em 2019, de 222.367,94 € (duzentos e vinte
e dois mil trezentos e sessenta e sete euros e noventa e quatro céntimos) (fls. 8472).

370. O volume de negdcios agregado das empresas associadas da APAP foi, em 2019, de
177.488.480,57 € (cento e setenta e sete milhdes, quatrocentos e oitenta e oito mil,
guatrocentos e oitenta euros e cinquenta e sete céntimos), conforme resulta do Anexo
1.

371. O volume de negdcios realizado pelas associadas da APAP com a prestacdo de
servicos publicitarios em contexto de contratacdo privada, no periodo entre 2015 e
2018, foi de 92.024.781 € (noventa e dois milhdes, vinte e quatro mil e setecentos e
oitenta e um euros), 96.547.818 € (noventa e seis milhdes, quinhentos e quarenta e
sete mil e oitocentos e dezoito euros), 101.419.262 € (cento e um milhdes,
guatrocentos e dezanove mil e duzentos e sessenta e dois euros); e 92.662.034 €
(noventa e dois milhdes, seiscentos e sessenta e dois mil e trinta e quatro euros),
respetivamente (fls. 10296 a 10377).

3.2. ldentificagéo e caracterizagdo dos mercados

372. Em Portugal, a atividade de publicidade é regulada através do Cddigo da Publicidade,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro, na sua redacéo atual.

373. De um modo geral, entende-se publicidade como qualquer forma de mensagem a troco
de remuneracdo ou outra forma de contraprestacdo, difundida com objetivos
autopromocionais por uma entidade publica ou privada, relacionada com uma
atividade comercial, industrial, artesanal ou de profissao liberal, com o objetivo dltimo
de promover o fornecimento de bens e servigos, incluindo bens iméveis, direitos e
obrigacodes.

374. A publicidade comercial corresponde aquela que mais nos rodeia e que nos incentiva
diretamente & compra de produtos ou servi¢os através de métodos de persuaséo.

375. A publicidade institucional destina-se, sobretudo, a alertar os consumidores para
determinados aspetos da vida em sociedade, nomeadamente os de prevencdo e

140 Sem indicacéo do representante.

68



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

implementacdo de regras de vida (por exemplo: campanhas de solidariedade, de
prevencao, etc.).

376. A procura pelos servigos de publicidade é constituida pelos anunciantes, que séo as
pessoas singulares ou coletivas no interesse de quem se realiza a comunicacao
aludida acima (paragrafo 373).

377. O objetivo dos anunciantes é criar consciéncia de marca, informar sobre as
carateristicas da sua oferta e/ou persuadir e incrementar o valor percecionado pelos
clientes em relacéo a essa oferta, tendo em vista a venda Ultima dos seus produtos e
servicos.

378. A APAN, na qualidade de associacdo do setor, tinha inscritos, em 2019, 84
anunciantes, as quais correspondem essencialmente a empresas de grande dimensao
gue estdo presentes no mercado da publicidade (paragrafo 355).

379. Afim de conceber, produzir e divulgar a mensagem publicitaria, os anunciantes podem
recorrer a um ou mais servigos prestados por empresas especializadas. Para efeitos
do presente processo de contraordenacao, 0s servigos relevantes séo os de producgéo
de conteudos publicitarios.

380. Por seu turno, a oferta dos servicos de producdo de conteldos publicitarios é
constituida pelas pessoas individuais ou coletivas que levam a cabo um processo
criativo tendente a producdo do conteudo da mensagem publicitaria, a troco de
remuneragdo ou outra forma de contraprestacdo. Tipicamente, estas pessoas Sao

conhecidas como agéncias de publicidade.

381. Depois de criado o conteido da mensagem publicitaria, esta é tipicamente veiculada
através dos meios de comunicacdo. Estes podem ser online (e.g. os blogues, os
motores de busca, os sitios de Internet em geral e as aplicacdes para telemével), mas
também offline (e.g. a televisdo, a imprensa, a radio, as camisas dos jogadores de
futebol profissional e a publicidade exterior). Este servigo de divulgacdo pode ser feito
pelas proprias agéncias de publicidade, ou por outras empresas, conhecidas por
agéncias de meios.

382. Aseparacéo entre os dois tipos de servi¢os aludidos € coerente com a prética decisoria
europeiat*!,

383. Em julho de 2020, a APAP, tinha 33 agéncias de publicidade associadas (paragrafo
364).

384. Neste contexto, identifica-se o mercado da producao de contetdos publicitarios, sem
prejuizo da possibilidade de o mesmo poder ser segmentado distintamente.

385. Quanto a dimensao geografica do mercado, atenta a factualidade analisada e dada a
natureza da pratica investigada, considera-se, neste caso, poder ser o territério
nacional, sem prejuizo da possibilidade de o mesmo ter uma outra dimensao,

141 Cf. Comissao Europeia, decisdo no processo COMP/M.3579 - WPP / GREY.
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atendendo a realizacdo de concursos internacionais para aquisi¢cao do tipo de servicos
em apreco.

386. De salientar que, no caso em andlise, ndo serd necessaria uma delimitagéo prévia e
exata do mercado relevante, atento o referido na secgéo 4.1.1.2.

3.21. PronUncias sobre a Nota de llicitude

387. No que diz respeito a definicdo do mercado, a APAP refere que a oferta neste mercado
é bastante atomizada, sendo, por isso, fortemente concorrencial'#2.

388. A APAP considera também que este mercado tem poucas barreiras a entrada, desde
logo por inexistirem barreiras regulamentares; no entanto, refere existirem barreiras
estruturais, uma vez que ndo se trata de uma industria de capital intensivo, sendo o
capital humano o mais relevante e que tem maior peso na estrutura de custos de uma
agéncia de publicidade!*.

389. Por sua vez, a APAN descreve aquela que considera ser a evolugdo do mercado nos
ultimos 10 anos'#*4, por entender que o setor das agéncias de publicidade evoluiu
significativamente durante esse periodo. Nesta descricdo, comeca por alegar que o
setor se manteve sempre bastante atomizado, “estimando a APAN que o numero de
empresas registadas em Portugal como agéncias de publicidade nunca tenha sido
inferior a 3.000"%>. Mais caracteriza o mercado, nestes Ultimos 10 anos, como
“francamente concorrencial e dinamico”46,

390. No que se refere aos anunciantes, a APAN considera que passou a notar-se um
amadurecimento, passando estes a dispor de “maior sofisticacio no momento de
selecionar e reter agéncias™*’. Além disso, a APAN entende que o processo de
selecdo de agéncias de publicidade complexificou-se, surgindo as figuras dos
consultores que auxiliam os anunciantes na gestédo dos concursos*,

391. A APAN conclui, a proposito da caracterizagdo do mercado, que as agéncias tém cada
vez maior possibilidade e capacidade para se especializarem, diferenciarem e
concorrerem entre si e que a oferta € suficientemente sofisticada, e em quantidade
mais do que adequada, para dar resposta a todos os tipos de anunciantes, existindo
agora mais concorréncia#°.

392. Porsuavez, aVodafone na sua PNI, refere que a AdC ndo caracteriza adequadamente
o mercado relevante “ao concluir, sem mais, pela identificagdo do mercado nacional
da disponibilizacdo de servigcos de publicidade”°.

142 Cf. fls. 2250- paragrafo 121 da PNI da APAP.

143 Cf. fls. 2251- paragrafos 124, 125 e 126 da PNI da APAP.
144 Cf. fls. 5775 a 5776-verso.

145 Cf. fls. 5775- paragrafo 209 da PNI da APAN.

146 Cf. fls. 5775- paragrafo 210 da PNI da APAN.

147 Cf. fls. 5776- paragrafo 218 da PNI da APAN.

148 Cf. fls. 5776- paragrafo 219 da PNI da APAN.

149 Cf. fls. 5776- paragrafo 221 da PNI da APAN.

150 Cf. fls. 5645- paragrafo 92 da PNI da Vodafone.
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3.2.2. Apreciagdo da AdC e conclusdes

393. As PNI descritas supra ndo contendem com o referido na sec¢ado 3.2, pelo que se
identifica como mercado relevante o mercado da produc¢éo de conteudos publicitarios,
sem prejuizo da possibilidade de o mesmo poder ser segmentado distintamente.

394. Quanto a dimenséo geografica do mercado, atenta a factualidade analisada e dada a
natureza da prética investigada, considera-se, neste caso, poder ser definida como
abrangendo o territério nacional, sem prejuizo da possibilidade de o mesmo ter uma
outra dimenséo, atendendo a realizacdo de concursos internacionais para aquisi¢cao
do tipo de servigcos em apreco.

395. De salientar ainda que, no caso em analise, ndo sera necessaria uma delimitacédo
prévia e exata do mercado relevante, atento o referido na secc¢éo 4.1.1.2.

3.3. Comportamento das visadas

3.3.1. Elaboracéo, aprovacéo e divulgacédo do Guia de Boas Praticas

396. Em 22.01.2008, a APAN, na sequéncia de proposta da APAP de “Boas Praticas para
Concurso de Agéncias”, decidiu criar um grupo de trabalho conjunto para elaboragéo
de um documento de “Boas Praticas nas Relacdes entre Agéncias e Anunciantes”,
conforme resulta da ata da Direcdo da APAN dessa mesma data (documento APAN-
0013%%1),

397. Em 05.02.2009, a APAP, através da sua Secretaria-Geral, deu a conhecer por email
as suas associadas o Guia de Boas Praticas entretanto aprovado e subscrito pela
APAP e pela APAN®? (documento APAP-0773).

151 As cadeias de conversacdo em que se encontrem inseridas as mensagens de correio eletrénico
referidas na presente Nota de llicitude encontram-se, para efeitos de contextualizacéo, listadas no
Anexo 2, dando-se como integralmente reproduzidas para todos os efeitos legais.

152 O Guia de Boas Préticas foi aprovado pela APAN na sua reunido de Diregdo de 30.01.2009 (cf. fls.
4001 e 4002).
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pe: NG

Enviada: qui 05/02/09 11H08m
Para: HE

Assunto: Guia de Boas Praticas para Concursos de Comunicacgo Comerdial
Caros associados

Em anexo, o Guia de Boas Praticas para Concursos de Agéncias de Publicidade e Comunicacdo,
subscrito pela APAP e pela APAN e que sera divulgado e apresentado a imprensa durante a proxima
semana.

Como o proprio nome indica, contém um conjunto de recomendacbes que as duas associaches,
enguanto representantes da inddstria da publicidade e comunicacdo, consideram serem essenciais
para criar um contexto em que agéncias e clientes possam obter os resultados mais eficazes, de uma
forma racional e profissional.

Ganhar um concurso é para todas as agéncias de publiddade e comunicacdo o coroldrio de um
esforco, de um investimento e, com todo o orgulho, de um trabalho criativo e estrategico superior.

Mas os processos de seleccdo de agéncia sdo altamente dispendiosos para todos os envolvidos, e a
auséncia de "normas” da inddstria que defendam alguma disciplina, onera fortemente os custos do
sector, prejudica a rentabilidade de agéndas e anunciantes e a qualidade do trabalho que é
desenvolvido. E, principalmente na severa conjuntura gue estamos a viver, € um absurdo favorecer
o desperdido de recursos.

Aintrodugdo de medidas que aportem efidéncia, celeridade e transparéncia € apenas uma questio
de bom senso. E é este o objectivo do Guia de Boas Praticas que vos apresentamos.

Ndo sendo nommas vinculativas, ndo podemos assegurar que todos 0s anunciantes e agéncias sigam
as recomendacdes aqui enunciadas.

Mas ha algo que, com este Guia, ficamos todos a saber — o que sdo "boas praticas”, definidas e
reconhecidas internacionalme nte. E 56 assim, também, se podem reconhecer as "mas praticas”, que
apenas contribuem para a ineficiéncia do sector, o desperdicio, o desrespeito, a banalizacdo e a
desvalorizagdo do produto criativo.

Para finalizar, esperamos que o Guia de Boas Praticas confribua para aquele que & o objectivo
comum de Agéndas e Clientes - o inicio de uma relagdo estdvel e duradoura, que beneficie a imagem
das marcas e das empresas.

Melhores cumprimentos

398. Ainda em 05.02.2009, a Secretéria-Geral da APAP, confirmou junto da Diregéo o envio
dos emails que davam a conhecer as suas associadas a existéncia do Guia de Boas
Praticas (documento APAP-0102).

399. Na mesma data, foi igualmente dado conhecimento do Guia de Boas Praticas a nao
associados da APAP (documentos APAP-0100 e APAP-0101).

400. Em 27.02.2009, a APAP e a APAN anunciaram na imprensa do setor que a
apresentacdo do Guia de Boas Praticas teria lugar no dia 3 de marco (documento
APAP-0019), tendo sido inclusivamente enviados convites para participacdo no evento
(documento APAN-0004).
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401. No sitio da APAP na Internet foi igualmente dada nota da divulgacao pela APAP e pela
APAN a imprensa, em 03.03.2009, do Guia de Boas Praticas!®®, tendo sido adotado
um documento que dava conta dessa mesma apresentacdo conjunta (documento
APAN-0003).

402. Segundo informacéo disponivel no sitio da APAP na Internet relativamente ao Guia de
Boas Préticas:

“(...) Como o proprio nome indica, [0 Guia] contétm um conjunto de
recomendacdes que as duas associacbes, enquanto representantes da
indUstria da publicidade e comunicagdo, consideram serem essenciais para
criar um contexto em gue agéncias e clientes possam obter os resultados mais
eficazes, de uma forma racional e profissional.

(...) Mas os processos de selecdo de agéncia séo altamente dispendiosos para
todos os envolvidos, e a auséncia de "normas" da industria que defendam
alguma disciplina, onera fortemente os custos do sector, prejudica a
rentabilidade de agéncias e anunciantes e a qualidade do trabalho que é
desenvolvido. E, principalmente na severa conjuntura que estamos a viver, é
um absurdo favorecer o desperdicio de recursos.

A introduc&o de medidas que aportem eficiéncia, celeridade e transparéncia é
apenas uma questdo de bom senso. E é este 0 objetivo do Guia de Boas
Praticas que vos apresentamos.

N&o sendo normas vinculativas, ndo podemos assegurar que todos o0s
anunciantes e agéncias sigam as recomendac¢fes aqui enunciadas.

Mas ha algo que, com este Guia, ficamos todos a saber - 0 que sao "boas
praticas", definidas e reconhecidas internacionalmente. E sé assim, também,
se podem reconhecer as "mas praticas", que apenas contribuem para a
ineficiéncia do sector, o desperdicio, o0 desrespeito, a banalizacdo e a
desvalorizacdo do produto criativo”*,

403. De acordo com informacao disponivel no sitio da APAN na Internet, “[o]s profissionais
de marketing tém que trabalhar em parcerias mutuamente benéficas com as suas
agéncias com o objetivo de criar, construir e manter marcas fortes e com boa
reputacdo. Este documento de Boas Préaticas contém regras e recomendacdes
praticas sobre como gerir um concurso de agéncias de publicidade e comunicagdo
desde a procura até a selecéo e gestédo dessas relacdes de parceria™*®.

404. Do Guia de Boas Praticas consta a regra n.° 4 infra, segundo a qual, os anunciantes
(clientes) devem “[decidir] o concurso tendo por base uma lista de apenas 3 agéncias.
Se a atual agéncia for convidada a participar entdo podera ir até as 4 agéncias no total
[...]"e “[dar] a conhecer aos concorrentes o nimero de agéncias convidadas e se inclui,
ou néo, a sua agéncia atual” (fls. 28 e fls. 160 para verséo papel do Guia):

153 Cf. http://www.apap.co.pt/boaspraticas.aspx (documento constante de CD a fls. 10476).

154 Cf. http://www.apap.co.pt/boaspraticas.aspx (documento constante de CD a fls. 10476).

155 Cf. https://www.apan.pt/quia-de-boas-praticas-para-concursos-de-agencias-de-publicidade-e-
comunicacao/#more-17159 (consultado em 15.07.2019; documento constante de CD a fls. 10476).
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Convide até 3 agéncias para
um concurso (ou 4 se incluir

a actual).
do como base uma lista de E neste momento, ou seja, antes da reuniao
. Se a actual agéncia for convidada de apresentacdo do briefing, que deve ser assinado
30 podera ir até as 4 agéncias no total. o acordo de confidencialidade, caso isso seja
a actual agéncia para o concurso se nao um requisito.

guer intencao de a reconduzir. Se ainda ndo
" deve falar com a sua agéncia sobre as razdes

2 0 levam a ndo a incluir na lista de convidados.
Néo se deixe seduzir pelo alargamento da lista

de agéncias a concurso.

Dé a conhecer aos concorrentes o nimero de
agéncias convidadas e se inclui, ou ndo a sua
agéncia actual. O cliente deve informar por escrito
Se 0 CONCurso e 0s nomes das agéncias participantes
sdo confidenciais

405. Em 04.03.2009, o Guia de Boas Préticas aprovado foi igualmente objeto de divulgacéo
pela APAN, por email, junto das suas associadas (documento APAN-0026).

406. Ainda no dia 04.03.2009, a revista “Meios&Publicidade” da conta da apresentagao do
Guia pela APAP e pela APAN, salientando, entre outros aspetos, a regra n.° 4, relativa
ao convite de apenas trés agéncias, no maximo quatro se se incluir a agéncia
incumbente, para participagdo em concursos para aquisicdo de servigcos de
publicidade.
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Figura 1: Noticia publicada na revista “Meios & Publicidade™°®

AS REGRAS PARA A ABERTURA DE CONCURSOS

FPor Rui Qliveira Margues a 4 de Margo de 2009

Convidar até trés agéncias, ou quatro se
incluir a incumbente, preparar informacéo detalhada, estabelecer um calendario
pormenorizado e definir os critérios de avaliacdo. Estes sdo alguns dos principios que
integram o Guia de Boas Praticas para Concursos de Agéncias de Publicidade e
Comunicacao, apresentado ontem pela Associacio Porfuguesa de Empresas de
Publicidade e Comunicacdo (APAP) e pela Associacio Porfuguesa de Anunciantes
(APAN). Os principios, que serdo divulgados junto dos associados, foram inspirados no
documento Finding an Agency, subscrito pelas associactes congéneres do Reino Unido.
Apesar do acordo entre a APAN e APAP, este ndo implica qualquer tipo de obrigatoriedade
de subscricio ou implementacio para os seus membros. “A APAN ndo é uma entidade
sancionadora ou reguladora®, nem este documento pretende “regular uma relacio
financeira”, refere Pedro Mogueira, presidente da APAM. Das 10 regras que compdem o
documento, Susana Carvalho, presidente da APAP, acredita que a mais dificil de
implementar é a referente ao nimero de participantes nas consultas. O maior desperdicio
& ter dez ou vinte agéncias a trabalhar a estratégia. Quando ha concursos internacionais,
concorremos todes. Nos outros concursos, o problema € ter empresas muito diferentes™ a
disputar uma conta. Se o grupo de agéncias for mais reduzide, sublinha a também CEO da
JWT, “as agéncias estdo mais motivadas porgue tém mais possibilidades de ganhar. Os
anunciantes também podem passar mais informacae confidencial®.

407. Importa aqui clarificar que o Guia de Boas Praticas esteve, assim, em vigor e disponivel
para consulta nos sitios da APAN®” e da APAP*%8 na Internet, desde o inicio de 2009,
até depois da adocgéo da Decisédo de Inquérito pela Autoridade da Concorréncia.

156 Cf. http://lwww.meiosepublicidade.pt/2009/03/as-regras-para-a-abertura-de-concursos/ (documento
constante de CD a fls. 10476).

157 Cf

https://www.apan.pt/quia-de-boas-praticas-para-concursos-de-agencias-de-publicidade-e-
comunicacao/#more-17159 (consulta a péagina eletrénica da APAN em 15.07.2019; documento
constante de CD a fls. 10476).

158 Cf. Guia retirado da pagina eletrénica da APAP:

http://www.apap.co.pt/media/714/quia_de boas praticas.pdf (documento constante de CD a fls.
10476).
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408. A Direcdo da APAN, em reunido extraordinaria realizada em 27.08.2019, deliberou,
suspender, provisoria e cautelarmente, as recomendacgdes constantes do Guia, bem
como a sua publicitagdo no seu sitio na Internet, “enquanto persistirem em Portugal
duvidas quanto a sua compatibilidade com as regras de concorréncia™®.
Adicionalmente, a APAN aprovou um comunicado que enviou a todas as associadas
em que comunica esta suspensao e indica que nunca praticou qualquer ato no sentido
de pretender dotar o Guia de qualquer elemento de obrigatoriedade.

409. Por sua vez, a APAP, também apds a Decisdo de Inquérito da AdC, suspendeu
temporariamente o acesso ao Guia no seu sitio na Internet61:162,

410. No que diz respeito aos acontecimentos ocorridos ap6s a divulgacdo e a publicitacdo
do Guia refira-se que, entre 05.03.2009 e 24.03.2009, a APAN e a APAP decidiram
sobre aspetos relacionados com a partilha dos custos associados ao Guia de Boas
Praticas, (cf. documento APAP-0134 e documento APAP-0072).

411. Posteriormente, a APAN e a APAP avaliaram a possibilidade de realizacdo de um
guestionario junto das respetivas associadas com vista ao apuramento dos resultados
da implementacdo do Guia de Boas Praticas, como se pode comprovar pelo email
interno da APAP de 16.12.2009 e o0 email interno da APAN de 03.05.2010 (documentos
APAP-0736 e APAN-0027).

412. Em 10.05.2010, tanto a APAP como a APAN enviaram por email o questionario as
respetivas associadas (documentos APAP-0739 e APAN-0025).

413. Em 27.06.2014, e por referéncia a regra n.° 4 do Guia, a Secretaria-Geral da APAP
sinalizou ao Presidente da Direcdo que as associadas estavam “em polvorosa por
causa de concursos sem regras”, propondo que se realizasse uma reunido “para que
se definam minimos Olimpicos para participar” em concursos, sugestdao que foi
acolhida (documento APAP-0878 infra dividido em duas imagens).

159 Cf. fls. 5802 a 5803 e 5956 a 5964.

160 Cf. fls. 5802 a 5803 e 5965 e 5966.

161 Cf. https://www.apap.co.pt/boaspraticas.aspx (documento constante de CD a fls. 10476).

162 Verifica-se porém que usando uma hiperligacao direta
(https://apap.co.pt/media/714/quia_de boas praticas.pdf) ou um motor de pesquisa online é possivel
aceder ao referido guia (documento constante de CD a fls. 10476).
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From : | - - =p co pt-
To <IN el ot
Date: 02/07/2014 10:57

Subject: RE: Concursose masi conCUrsos ...

E este tema?
Bjs

I
Secretaria Geral APAP

APAP Associagdo Portuguesa das Agéncias de Publicidade, Comunicacao e Marketing
T+351 _M&

WWww.apap.co.pt
De: IR [ ailto SN 02 pap.co.pt]

Enviada: sexta-feira, 27 de Junho de 2014 16:07
Para: GG el pt

Cc: 'APAP'

Assunto: Concursos e masi concursos ...

ol [

Tenho os associados em polvorosa por causa de coOnNCursos sem regras.

E hoje um propds que se fizesse uma reunido de Associados para gue se definam minimos Olimpicos para
participar que, de acordo coma sua opinido seriam: Maximo de 4 agéncias, com divulgacdo dos nomes, 3 /
4 semanas para trabalhar e informacdo do budget disponivel.

Que te parece? Tenho medo da participagdo, mas seria uma primeira etapa, ndo achas?

Alguma outra sugestdo?

Ris
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De: - v ot

Enviado: WD 14 13:55

Para:

Assunto: RE: Concursos e masi concursos ...

Acho que sim, que devemos organizar esse encontro e tomar plblica a acta. Bjos. _
CEC
Office Fuel Lisbon, Edificio Diogo C&o - Doca de Alcantara Norte, 1350-352 Lisboa

Email -@fuel_pt Web www . fuel.pt
T +3 oo [~ I
FUEL EFicacia

Eda mensagem pode conter informacdoe confidencial e/eu protegida pela lei referente aosdireitosde propriedade intelectual. A Fuel éa propretana da
infarmacédc contida nesta mensagem. Esa mensagem desina-se unicam ente ao conhedmento dosdedinatariosnela identificados. Case ndo sja o
dedinatario desta mensagem, agradecemoesgue inform e de imediato o remetente e proceda adestniicdo da mesma. O use nde autorizado da infom aci
contida nesta mensagem e susanexosépunido porlei. Obrgado pela sua colaboracio.

Thismessage may contain confidential information and/or informati on protected by copyright law Fuel is the owner of the informati on contained in this
message. The content of this message isonly and exdusvelyintended to the nam ed red pients If you are not the named redpient(s), please infom us
imm ediately and delete the present em ail. The unautherzed use of the information contained in this message and in the annexesispunished by law T
you for your cooperation.

3.3.1.1.  Pronlncias sobre a Nota de llicitude

414. A APAP!3 e a APAN* indicam nas respetivas PNI que a elaboracdo do Guia
pretendia adaptar ao mercado nacional boas praticas internacionais na selegdo e
retencdo de agéncias de publicidade. Neste contexto, referem que a fonte de
inspiracao imediata do Guia foi o documento “Finding an Agency — a best practice
guide to agency search and selection™®®, revelando que existem outros documentos
com caracteristicas semelhantes, produzidos em varios paises'®®, que foram tidos em

163 Cf. fls. 2223 a 2249. As referéncias a comentarios da APAP ao longo da presente sec¢éo tém origem
nas mesmas folhas identificadas nesta nota de rodapé.

164 Cf. fls. 5760 a 5772. As referéncias a comentarios da APAN ao longo da presente secc¢éo tém origem
nas mesmas folhas identificadas nesta nota de rodapé.

165 Produzido, segundo a APAN e a APAP, pela Incorporated Society of British Advertisers (ISBA), pelo
The Institute of Practioners in Advertising (IPA) - instituicdes congéneres, respetivamente da APAN e
da APAP no Reino-Unido —, bem como pela Direct Marketing Association (DMA), Marketing
Communication Consultants Association (MCCA) e Public Relations and Communications Association
(PRCA).

166 A APAN identifica 27 paises com este tipo de documentos. A APAP refere um estudo de 2016 da
Associacao Europeia das Agéncias de Comunicagcédo que conclui que das 23 associa¢des nacionais
que responderam a um inquérito, 20 possuiam Guias de Boas Praticas para Concursos, 15 dos quais
coproduzidos com Associacbes de Anunciantes. Indica também a APAP que a andlise de Guias
semelhantes disponibilizados noutros paises revela que, a recomendacdo de que na fase da
apresentacdo das propostas criativas, s6 devem estar 3 ou 4 agéncias (incluindo a incumbente) é
comum a 24 dos 28 Guias analisados.
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conta na elaboracdo do Guia. Alegam, assim, que esta era uma pratica disseminada
num vasto conjunto de paises?®’.

415. Referem igualmente a APAP e a APAN que a motivacdo para a elaboracdo do Guia
se relaciona com o facto da apresentagédo de propostas no ambito de concursos ser
um processo exigente e consumidor de recursos, implicando, na maioria dos casos, a
existéncia de trabalho criativo. Defendem, assim, que o Guia visava a obtencéo de
procedimentos de contratacdo mais eficientes, nomeadamente através da promocao
de uma melhor alocacdo dos recursos das agéncias e dos anunciantes e da reducdo
dos custos de transacéo (sobretudo das agéncias)*®.

416. A APAP e a APAN, bem como varias responsaveis solidarias destas associactes?!®®
destacam que o Guia apresenta recomendacdes que se enquadram nas melhores
praticas identificadas, considerando nao existir nada no Guia que traduza uma
natureza vinculativa do seu contetdo. Neste contexto, revelam as visadas que também
a divulgacao do Guia, efetuada diretamente por si ou por 6rgdos de comunicacao, foi
concretizada de um modo que apresenta 0 seu conteddo como um conjunto de
recomendacdes ndo vinculativas.

167 Do lado das responsaveis solidarias da APAP, a BAR, a JWT, a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220, a
BBDO (cf. fls. 3099 a 3112), a Brandkey (cf. fls. 3326 a 3348), a Fuel (cf. fls. 3410 a 3417), a Fullsix (cf.
fls. 3571 a 3578) e a Nossa e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284) apresentam alega¢cdes ho mesmo
sentido. Também do lado das responsaveis solidarias da APAN existem vérias entidades que
apresentam comentarios semelhantes — BCP (cf. fls. 4857 a 4890), CGD(cf. fls. 3759 a 3769), Citroen
(cf. fls. 6314 a 6319), CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a Diageo (cf. fls. 3852 a 3864), a/o ECIGA (cf. fls. 6107
a6108 e 6115 a6120), a Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732, a L'Oréal (cf. fls. 3308 a 3314), a McDonald’s
(cf. fls. 4055 a 4082), a MEO (cf. fls. 5979 a 5987), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a
6083), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a Unilever (cf. fls. 3968 a 3991), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206 e
5220 a 5241), a EDP (cf. fls. 4135 a 4138 e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4495 a
4515).

168 No mesmo sentido pronunciam-se a APAME (cf. fls. 3086), a APECOM (cf. fls. 3077), a BAR, a JWT,
a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220), a BBDO (cf. fls. 3099 a 3112), a Brandkey (cf. fls. 3326 a 3348), a
Fuel (cf. fls. 3410 a 3417), a Fullsix (cf. fls. 3571 a 3578), a Nossa e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284),
0 BCP (cf. fls. 4857 a 4890), a Citroen (cf. fls. 6314 a 6319), os CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a/o ECIGA
(cf. fls. 6107 a 6108 e 6115 a 6120), a Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732), a MEO (cf. fls. 5979 a 5987),
a SCC (cf. fls. 4037 a 4040), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a 6083), a Vodafone (cf. fls.
5630 a 5644), a Unilever (cf. fls. 3968 a 3991), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206 e 5220 a 5241), a EDP (cf.
fls. 4135 a 4138 e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4495 a 4515).

169 Nomeadamente as seguintes responsaveis solidarias da APAP: a BAR, a JIWT, a Wunderman (cf.
fls. 3207 a 3220), a BBDO (cf. fls. 3099 a 3112), a Brandkey (cf. fls. 3326 a 3348), a Fuel (cf. fls. 3410
a 3417), a Fullsix (cf. fls. 3571 a 3578), a Nossa e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284). Nomeadamente
as seguintes responsaveis solidarias da APAN: o BCP (cf. fls. 4857 a 4890), a CGD (3769 a 3770), a
Citroen (cf. fls. 6314 a 6319), os CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a Diageo (cf. fls. 3852 a 3864), a/o ECIGA
(cf. fls. 6107 a 6108 e 6115 a 6120), a Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732), a J&J (cf. fls. 5737 a 5750), a
L’Oréal (cf. fls. 3308 a 3314), a McDonald’s (cf. fls. 4055 a 4082), a MEO (cf. fls. 5979 a 5987), a SCC
(cf. fls. 4037 a 4040), a SEAT (cf. fls. 5696 a 5703), a S+C (cf. fls. 5722 a 5725), a Sogrape (cf. fls. 5969
a 5972), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a 6083), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a
Unilever (cf. fls. 3968 a 3991), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206 e 5220 a 5241), a EDP (cf. fls. 4135 a 4138
e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4495 a 4515)
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417. Adicionalmente, as visadas e varias das suas responsaveis solidarias, quer do lado
das agéncias de publicidade!’, quer do lado dos anunciantes'’?, revelam que o Guia
prevé um procedimento com varias fases, sendo a regra n.° 4 apenas aplicavel na fase
final do procedimento de contratagéo e identificando 2 fases prévias!’?, nas quais séo
definidas listas de agéncias com um numero superior as 3 ou 4 da regra n.° 4.

418. Salientam, assim, as visadas que o Guia prevé um procedimento de contratacdo sem
limitacdes no niumero de agéncias a contactar e que a regra n.° 4 apenas se aplicara
de fase de apresentacdo de proposta estratégica ou criativa. Alegam as visadas que
esta fase, ao contrario das anteriores, implica custos substanciais para as agéncias,
sendo 0s custos para o anunciante crescentes com o nimero de participantes'’s.

419. A APAN salienta que, quando se enquadra o Guia e as suas recomenda¢des como
uma restricdo de concorréncia ao nivel das agéncias no mercado da prestacdo de
servi¢cos de publicidade, ndo é possivel identificar um fundamento que explique o seu
comportamento ou das suas associadas. A este respeito indica que nunca podera ter
existido uma motivagdo da APAN ou das suas associadas em reduzir a concorréncia
e a diversidade de escolha num mercado no qual sdo clientes'’4. A APAP e alguns das
suas responsaveis solidarias'’® vdo mais longe, referindo que néo identificam uma
motivagdo na introdug¢do de uma restricdo concorrencial na oferta, ndo s6 para os
anunciantes, mas também para as agéncias de publicidade.

420. A APAN e a APAP indicam que a introdugcédo de melhorias no processo de selecéo e
contratacdo de empresas pode melhorar a situagdo dos anunciantes, possibilitando
uma decisdo mais informada e uma melhor utilizagdo dos seus recursos, bem como

170 Nomeadamente a BAR, a JWT, a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220), a BBDO (cf. fls. 3099 a 3112),
a Brandkey (cf. fls. 3326 a 3348), a Fuel (cf. fls. 3410 a 3417), a Fullsix (cf. fls. 3571 a 3578) e a Nossa
e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284).

171 Nomeadamente o BCP (cf. fls. 4857 a 4890), os CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a Grandvision (cf. fls.
3731 a 3732), a MEO (cf. fls. 5979 a 5987), a SCC (cf. fls. 4037 a 4040), a Super Bock (cf. fls. 6068 a
6069 e fls. 6079 a 6083), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a Unilever (cf. fls. 3968 a 3991), a MCH (cf.
fls. 5203 a 5206 e 5220 a 5241), a EDP (cf. fls. 4135 a 4138 e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a
4480 e 4495 a 4515).

172 Especificam a este respeito que, numa fase inicial do procedimento global constante no Guia, é
recomendado que o anunciante comece por fazer uma primeira triagem do perfil de agéncia que melhor
se adequa a sua empresa, definindo uma primeira listagem (long list) de agéncias a quem pedir
credenciais e outro tipo de informag&o sobre os trabalhos ja realizados. Alegam que com base nesta
informacdo e em critérios que o anunciante entenda relevantes, o anunciante deve definir uma nova
listagem de agéncias (medium list).

173 Vérias responsaveis solidarias da APAP e da APAN apresentaram alegagcdes no mesmo sentido,
nomeadamente a BAR, a JWT e a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220), a Fuel (cf. fls. 3410 a 3417), a
Fullsix (cf. fls. 3571 a 3578), a Nossa e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284) a SCC (cf. fls. 4037 a 4040),
a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644) a MCH (cf. fls. 5203 a 5206 e 5220 a 5241), a EDP (cf. fls. 4135 a
4138 e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4495 a 4515).

174 O BCP (cf. fls. 4857 a 4890), a Citroen (cf. fls. 6314 a 6319), a/o ECIGA (cf. fls. 6107 a 6108 e 6115
a6120), a J&J (cf. fls. 5737 a 5750), a SCC (cf. fls. 4037 a 4040), a S+C (cf. fls. 5722 a 5725), a Sogrape
(cf. fls. 5969 a 5972), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a 6083), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206
e 5220 a 5241), a EDP (cf. fls. 4135 a 4138 e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4495 a
4515) apresentam comentarios no mesmo sentido.

175 Nomeadamente a Nossa e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284).
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acederem a propostas das agéncias com melhor qualidade!’®. Numa perspetiva mais
dindmica, referem igualmente que as melhorias no processo de contrata¢cao promovem
adicionalmente uma maior sustentabilidade da atividade das agéncias de publicidade,
preservando uma maior diversidade na escolha das agéncias.

421. A APAP revela, por sua vez, que o0s proprios consultores especializados, incluindo
associadas da APAN'’, aconselham os seus clientes a seguir um procedimento de
selecéo de agéncia em termos semelhantes aos indicados no Guia.

422. Relativamente a realizacdo do questionario para avaliar a implementacédo do Guia, a
APAN indica que o documento APAN-0027 revela que o questionario foi uma oferta da
empresa Netsonda, ndo tendo implicado qualquer investimento por parte dessa
associagdo. Adicionalmente, salienta resultar do mesmo documento que o
qguestionario foi apresentado como um “Inquérito de Satisfacdo”, em que a
confidencialidade dos respondentes e empresas era salvaguardada, e no ambito do
qual foi reiterado que o Guia ndo constituia um documento vinculativo.

423. A APAN destaca que ndo consta da NI ou dos autos qualquer referéncia a uma
resposta das associadas da APAN e que, do que foi possivel apurar junto dos servigos
da APAN e da Netsonda, ndo existiu qualquer resposta, ndo tendo assim existido um
apuramento de resultados, relatério ou avaliagdo do mesmo?’, Indica igualmente que
a APAN néo voltou a repetir a realizagéo deste questionario, concluindo que ndo sera
admissivel acusar a APAN de implementacao do Guia.

424. Relativamente ao questionario em consideracao, existem responsaveis solidarias,
quer do lado da APAP'”® quer do lado da APAN, que indicam que o questionario
visou unicamente avaliar se o Guia tinha tido algum efeito pratico no mercado.

425. A APAN menciona também que o email de 27.06.2014 da Secretaria-Geral da APAP
(documento APAP-0878) demonstra que 0Ss anunciantes ndo consideraram as
recomendacdes constantes do Guia como vinculativas, nem as seguiram
coletivamente, considerando que isso € evidéncia de que nao houve “tentativa ou
efetivamente uma implementacéo por parte da APAN da Regra 4 do Guia e tdo-pouco
houve lugar a uma adeséo coletiva por parte dos seus associados a mesma”.

426. Neste contexto, a J&J salienta que a APAN “promoveu um servico de consultoria para
auxiliar os seus associados nos concursos para selecionar uma agéncia de

176 No mesmo sentido pronunciam-se a BAR, a JWT e a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220), a SCC (cf.
fls. 4037 a 4040), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206 e 5220 a 5241), a EDP
(cf. fls. 4135 a 4138 e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4495 a 4515).

177 Refere especificamente a consultora SCOPEN, indicando que é associada da APAN, com “presenca
em varios pontos do mundo”.

178 Existem varias responsaveis solidarias da APAN que apresentam comentarios alinhados,
destacando que ndo responderam ao questionario e/ou nunca receberam um relatério com os
resultados do questionario — nomeadamente o BCP (cf. fls. 4857 a 4890), a CGD (cf. fls. 3772 a 3774),
0s CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a Diageo (cf. fls. 3852 a 3864), a J&J (cf. fls. 5737 a 5750), a McDonald’s
(cf. fls. 4055 a 4082), a Unilever (cf. fls. 3968 a 3991), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206 e 5220 a 5241), a
EDP (cf. fls. 4135 a 4138 e 4151 a 4172) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4495 a 4515).

179 A BAR, a JWT e a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220).

180 A Diageo (cf. fls. 3852 a 3864), a McDonald’s (cf. fls. 4055 a 4082) e a Unilever (cf. fls. 3968 a 3991).
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publicidade” e que nesse dmbito nunca foram dadas orientacdes aos consultores no
sentido de praticar um limite no nimero de agéncias que deviam estar envolvidas (fls.
5737 a 5750).

427. A APAN indica que a sua Direcdo “deliberou em reunido extraordinaria realizada em
27.08.2019 suspender proviséria e cautelarmente as recomendacfes constantes do
Guia bem como a sua publicitagdo na pagina oficial da APAN enquanto persistirem em
Portugal davidas quanto a sua compatibilidade com as regras de concorréncia”.
Adicionalmente, menciona que aprovou um comunicado que enviou a todos as
associadas em que comunica a referida suspensao e onde “reitera que nunca a APAN
praticou qualquer ato, nem tomou qualquer iniciativa, no sentido de pretender dotar o
Guia de qualquer elemento de obrigatoriedade”, ndo tendo tomado iniciativas no
sentido da sua implementacdo por parte das suas associadas e sendo “seu
entendimento que competia a cada associado decidir livremente o método para a
selecdo e contratacédo de agéncias de publicidade "8,

428. Por sua vez, a APAP indicou que, “até que se mostre concluida a analise pela AdC”,
decidiu suspender o acesso ao Guia no seu sitio na Internet, destacando que, a partir
do momento em que teve conhecimento das preocupacdes da AdC (pelo menos desde
09.10.2018), suspendeu “qualquer comportamento ativo ou reativo no que diz respeito
as referidas Boas Praticas” 12,

3.3.1.2. Apreciacdo da AdC e conclusdes

429. A regra n.° 4 do Guia faz efetivamente parte de um conjunto de regras e
recomendacdes que se enquadram num procedimento global com vista a contratar
agéncias de publicidade e comunicacdo. Tais factos, incluindo a existéncia da regra
n.° 1 que prevé a definicdo de um long-list e de uma medium-list antes da fase de
apresentagdo de propostas criativas, foram considerados na fase de inquérito e na
analise efetuada pela AdC.

430. A AdC considerou e ponderou os comentarios apresentados nas PNI identificadas na
seccdo 3.3.1.1, ndo encontrando motivos para alterar as principais conclusdes
relativamente a factualidade relacionada com o comportamento das visadas no que
diz respeito a elaboracgéo, aprovacao e divulgacdo do Guia. Confirma-se, assim, que:

(i) Entre janeiro de 2008 e fevereiro/marco de 2009, a APAN e a APAP
desenvolveram um trabalho conjunto que culminou com a aprovacéo do Guia de
Boas Préticas, a sua divulgacéo as associadas e a sua apresentagdo a imprensa
em 03.03.2009 (paragrafos 396 a 401).

(ii) Do Guia de Boas Praticas consta a regra n.° 4, segundo a qual os anunciantes
(clientes) devem “[decidir] o concurso tendo como base uma lista de apenas 3
agéncias. Se a atual agéncia for convidada a participar entdo poderd ir até as 4
agéncias no total (...)"e “[dar] a conhecer aos concorrentes o0 nimero de agéncias
convidadas e se inclui, ou ndo, a sua agéncia atual” (paragrafo 404). Esta regra

181 Cf. fls. 5802 e 5803.
182 Cf. fls. 2324.
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especifica também que o “cliente deve informar por escrito se 0 concurso e 0s
nomes das agéncias participantes sdo confidenciais”.

(iii) Quando da adog¢édo da Deciséo de Inquérito, o Guia encontrava-se ainda em vigor
e disponivel para consulta nos sitios da APAN e da APAP na Internet (paragrafo
407).

431. Adicionalmente, tendo em consideracdo as PNI recebidas, a AdC considera relevante
destacar que, ap0s a aprovacdo da Decisdo de Inquérito, ambas as associa¢des
deixaram de disponibilizar o Guia nos seus sitios ha Internet, tendo adicionalmente a
APAN aprovado suspender provisdria e cautelarmente as recomendacgles, e
comunicado as suas associadas tal deciséo (paragrafos 408 e 409).

3.3.2. Contactos da APAP com agéncias de publicidade e anunciantes até
17.06.2015

432. ApoOs a aprovagao e divulgacao do Guia, no &mbito da sua relagdo com as associadas
e no acompanhamento do mercado publicitario, e sempre que tomava conhecimento
da existéncia de concursos privados que incumpriam as regras do Guia de Boas
Praticas, mormente a regra n.° 4 que limita a participacdo em concursos a trés
agéncias (no maximo quatro, caso participe igualmente a agéncia incumbente), a
APAP contactava por email ou por telefone, tipicamente através da sua Secretaria-
Geral, os anunciantes envolvidos e/ou as suas associadas.

433. Veja-se, a este proposito, 0os concursos referidos de seguida.

434. Em 30.04.2009, no caso respeitante ao “Concurso Publicitario Espago Guimarées”,
a Secretaria-Geral da APAP solicita internamente que seja enviado um email as
associadas, informando-os de que, tendo sido identificado um concurso para o qual
foram convidadas 16 agéncias, o que constitui, na sua perspetiva, uma “ma pratica”,
contactou o anunciante e deu-lhe conhecimento do Guia (documento APAP-0719).

435. Por email datado de 04.05.2009, e em resposta a APAP, o anunciante identifica as
agéncias participantes no concurso e informa que sera criada uma short-list de trés
agéncias para os dois projetos (documento APAP-0777).

436. No mesmo dia, a APAP, através da Secretéria-Geral, responde por email, no qual,
para além de mostrar disponibilidade para prestar esclarecimentos sobre o contetido
do Guia, aconselha que, nos termos do Guia de Boas Préticas, sejam apenas
convidadas trés agéncias para apresentar proposta estratégica e/ou criativa em cada
concurso (documento APAP-0731).

437. Em 05.05.2009, o anunciante indica por email ndo concordar com a limitacdo de
dirigir convite para participacdo nos seus concursos a apenas um conjunto restrito de
agéncias, nos termos do Guia de Boas Praticas apresentado pela APAP, salientando
aguelas que considera serem as desvantagens inerentes a esse procedimento, bem
como que deve caber as agéncias a decisdo de participagdo, ou ndo, nos concursos
(documento APAP-0732).
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438. Em 11.05.2009, e na sequéncia da comunicacao supra, uma das associadas reage
perguntando por email se “[o]btiveram algum feedback?”, ao que a Secretaria-Geral
da APAP responde que, embora o contacto ndo tenha implicagbes no processo atual,
por estar perto do seu termo, tera seguramente impacto em procedimentos futuros a
lancar por este anunciante (documento APAP-0016).

439. Em 10.02.2010, no caso do concurso langado pela companhia Transporte Aéreos
Portugueses, S.A. (TAP), a APAP, através da sua Secretaria-Geral, contacta por
email as agéncias suas associadas e indica que ira contactar o anunciante, por se
entender que o concurso, nos termos do qual foram convidadas oito agéncias para
apresentar propostas criativas, ndo se coaduna com o Guia de Boas Praticas e, em
particular, com a limitagdo da participagéo a trés ou, em caso de inclusdo da agéncia
incumbente, quatro agéncias (documento APAP-0774).

440. Ainda em 23.08.2010, e em reacdo ao concurso lancado pela companhia aérea
SATA, a APAP, através da sua Secretaria-Geral, envia por email o Guia de Boas
Praticas (incluindo a regra n.° 4) ao anunciante, dando nota da rece¢do de
reclamacdes por parte de varias associadas sobre a forma como se desenvolveu o
concurso (documento APAP-0341).

441. Em 25.09.2012, no contexto do concurso “BTL Sociedade Central de Cervejas 2013”,
uma agéncia associada da APAP responde por email & solicitagdo da Secretaria-
Geral da APAP com o objetivo de identificar as agéncias a concurso, para aferir do
ndamero de participantes, comprometendo-se simultaneamente a informar as
associadas de futuros desenvolvimentos sobre o tema (documento APAP-0803).

442, No ambito do mesmo procedimento, outras agéncias associadas da APAP
responderam por email ao mesmo pedido de informacdo da Secretaria-Geral da
APAP (documentos APAP-0637; APAP-0640; APAP-0641; APAP-0642; APAP-0644
ou APAP-0815).

443, Em 22.04.2014, e na sequéncia de queixas sucessivas sobre concursos lancados
pela GALP, nomeadamente a ndo indicacdo pelo anunciante de quais e quantas
agéncias sao convidadas, a Secretaria-Geral da APAP questiona por email as
associadas, com o proposito de enderecar uma carta a Administracédo da GALP sobre
0s termos dos concursos lancados (documento APAP-0520, de entre outros como
sendo os documentos APAP-0795; APAP-0844; APAP-0848; APAP-0849 e APAP-
0857).

444, As agéncias associadas respondem a solicitacdo da APAP (documento APAP-0520,
de entre outros como sendo os documentos APAP-0795; APAP-0844; APAP-0848;
APAP-0849 e APAP-0857).

445, Em 01.07.2014, na sequéncia da auscultacdo das associadas, a Secretaria-Geral da
APAP prepara uma carta a enviar & GALP, submetendo-a a validagdo da Direcéo,
como demonstrado no email e na carta proposta anexa ao referido email (documento
APAP-0713). Nos termos da proposta de carta anexo, a APAP refere “[...] os
procedimentos adotados pela GALP, em que nao se indicam, mesmo a pedido, nem
0 numero nem o nome das agéncias a concurso, [...] julgo estarem reunidos todos
os ingredientes para que o “mercado publicitario”, a pouco e pouco, deixe de investir
0s seus melhores recursos nas propostas para a GALP!”.
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446. Também em 01.07.2014, é dado conhecimento por email a APAP, por uma agéncia
sua associada, de concursos em que optou por nao participar por ndo estarem “ao
abrigo do que sdo as boas praticas e ética de Concursos”. Entre os aspetos
mencionados, refira-se a néo identificacdo pelos anunciantes do nuimero e da
identidade das agéncias participantes no concurso (documento APAP-0176).

De: A - < i cgrey.com >
Enviadeo: 1de julho de 2014 18:17

Para: - - co ot

Ce: ]

Assunto: Concursos

Boa Tarde-

No seguimento do seu contacto com o ||| B j vnto faco um status referentesa projetos
recentes de New Business, os quais optamos por nao participar dado as condicdes dos mesmos ndo
estarem ao abrigo do que s3o asboas praticas e ética de Concursos:

1. Media Capital/TVI
- ndo identificam as agéncias a concurso
- budget totalmente desajustado face ao SOW definido

2. Unidade Central de Negociagao da Farminveste /ANF

- ndo identificam o nimero e agéncias a concurso

- cerca de 6dias Uteis apos briefing para o desenvolvimento de estratégia, propostas criativas e
orcamentacdo para umacampanhamultimeios— posteriormente deram mais 4 dias dteis
-ocaderno de encargos enuncia que ndo se obrigam a prestar esclarecimentos sobre o processode
avaliacdo, selecdo, decisio e consequente adjudicagao

- ndo existe um budget global indicativo, quando existem critérios como “condiges comerciais para
os produtos/servicos a fornecer” e pedidos como “Proposta de oferta de um senico ou incentivo
adicional aos consumidores”

3. Huawei

-timing de 3 dias (teis para o deservohimento de estratégia Social Media, propostas criativas e
orcamentacdo — posteriormente deram mais 7 dias Oteis.

-ndo identificam as agénciaa concurso

- Caderno de encargos com enunciacdo de penalizagbes e ausénciade resposta face a contraproposta
de igual inclus3o de bonificagtes indexadas aos mesmos critérios.

Se necessitar de mais esclarecimentos, por favor ndo hesite em nos contactar.

Melhores Cumprimentos,

447. Apoés discussao por email entre a APAP e a sua associada sobre a melhor forma de
abordar os anunciantes identificados (documento APAP-0735 e documento APAP-
0634), a Secretéria-Geral da APAP remete-lhes, em 16 de julho e 22 de julho, por
email o Guia de Boas Préticas, incluindo a regra n.° 4, disponibilizando-se para a
realizacdo de uma reunido (documentos APAP-0716, APAP-0717 e APAP-0355).

448. Em 26.01.2015, interpelada por email por um anunciante, o Grupo Quinta do Lago,
guanto aos moldes de lancamento de um concurso, a Secretéria-Geral da APAP
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remete o Guia de Boas Pratica que, conforme referido anteriormente, inclui na regra
n.° 4 (documento APAP-1023).

3.3.2.1. Pronuncias sobre a Nota de llicitude

449. A APAP! bem como as respetivas responsaveis solidarias'®, indicam que o
namero de concursos identificados na Decisdo de Inquérito em que existiu uma
intervencdo por parte da APAP é reduzido face as projecdes que apresenta para o
namero total de concursos realizados apés a aprovacao do Guia.

450. Adicionalmente, a APAP destaca trés aspetos que, na sua perspetiva, resultam da
andlise das situacdes descritas pela AdC na Decisdo de Inquérito?ss:

(i) Os contactos efetuados pela APAP destinaram-se a dar a conhecer aquilo
que se consideram ser as boas praticas, previstas no Guia (e néo, apenas, a
regra n.° 4), e, especificamente no que a regra n.° 4 diz respeito, a aconselhar
que os procedimentos de selecéo tivessem em conta todas as regras do Guia;

(i) Nas comunicac¢Bes enviadas pela APAP reforcou-se sempre que o Guia de
Boas Praticas ndo era vinculativo, tratando-se  antes de
sugestbes/recomendacdes daquilo que se considera serem as boas praticas;

(i) A postura da APAP e da sua Secretaria-Geral foi sobretudo reativa e teve
sempre presente a mesma preocupacdao: informar e esclarecer davidas, sem
interferir no desfecho concreto dos procedimentos.

451. Para além das consideragdes gerais supra, a APAP pronuncia-se especificamente
sobre os varios procedimentos de contratagcdo mencionados na Decisao de Inquérito,
conforme resumido nos paragrafos seguintes®®.

452, Relativamente ao concurso para o Espago Guimardaes, indica a APAP que a sua
intervencao visou dar a conhecer ao anunciante o Guia de Boas Préticas, bem como
as diferentes fases do procedimento de selecao constantes do Guia, tendo refor¢cado
gue o Guia nao tem carater vinculativo.

453. Refere, assim, que o email da APAP (documento APAP-0731) ndo tinha como
pressuposto que, “nos termos do Guia de Boas Praticas, fossem apenas convidadas
trés agéncias para cada concurso” e indica que a resposta do anunciante (documento
APAP-0732) ndo demonstra discordancia com a limitacdo de dirigir convite para
participagdo nos seus concursos a um conjunto restrito de agéncias.

183 Cf. fls. 2253 a 2291. As referéncias a comentarios da APAP ao longo da presente secgéo tém origem
nas mesmas folhas identificadas nesta nota de rodapé.

184 A BAR, a JWT e a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220) e a Brandkey (cf. fls. 3326 a 3348)

185 Existem responsaveis solidarias da APAP que apresentam comentarios que, na sua globalidade,
apontam no mesmo sentido: a Nossa e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284).

186 A Fuel (cf. fls. 3417 a 3427) e a Fullsix (cf. fls. 3578 a 3589) apresentam comentarios especificos
sobre o0s varios concursos analisados que, em geral, sdo coincidentes com 0s comentarios
apresentados pela APAP.
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454, No que diz respeito ao concurso TAP 2010, esclarece a APAP que se trata de um
aconselhamento no sentido de se “evoluir de uma medium-list para uma short-list”,
indicando que a intervencdo da APAP no processo se limitou a dar a conhecer ao
anunciante as boas praticas previstas no Guia.

455, No que diz respeito ao concurso SATA, indica a APAP que se limitou a dar a
conhecer o Guia de Boas Préaticas ao anunciante em causa, e este a agradecer o
envio do documento.

456. Salienta a APAP que o email que enviou no ambito do concurso BTL — Sociedade
Central de Cervejas 2013, decorreu de uma reclamacdo de um associado, ndo
pretendendo identificar as agéncias a concurso, nem aferir do ndmero de
participantes, mas sim ter “uma nog¢do da dimens&o da situacdo e selecionar a
atitude/resposta da APAP que vier a ser considerada mais conveniente”.

457. Indica ainda a APAP que a intervencao desta associagéo junto da GALP foi motivada
por uma queixa de um associado, tendo a associacdo intervindo relativamente a
Varios assuntos que extravasam os temas abordados na Deciséo de Inquérito e que
demonstram o objetivo da APAP de, nos termos dos seus Estatutos, “defender os
interesses e direitos dos seus associados, contribuindo para o desenvolvimento
sustentavel da atividade empresarial da publicidade e da comunicagéo”.

458. No caso dos concursos “denunciados” pela Excentricgrey, a APAP revela que a
sua intervencao ocorre na sequéncia da queixa do seu associado, tendo em conta
nao ser identificado o nimero e o nome das agéncias participantes, para além de
outras praticas levadas a cabo pelo anunciante. Neste contexto, indica que a APAP
se limitou a, depois de finalizados os concursos, enviar o Guia aos anunciantes.

459, A APAP refere também que a interagdo com o Grupo Quinta do Lago surgiu na
sequéncia de um pedido da anunciante que solicitou apoio e informacao sobre como
poderia langcar um concurso. Refere a APAP que se limitou a enviar o Guia,
disponibilizando-se para prestar esclarecimentos mais especificos numa reuniéo ou
conversa telefonica.

460. A APAN, por sua vez, menciona®®’ que, ndo existindo factos imputados ou imputaveis
a APAN e as suas associadas, ndo se afigura admissivel esta associacao ser
acusada pela implementacao do Guia. No mesmo sentido sera relevante considerar
algumas PNI de responsaveis solidarias da APAN que destacam que desde 2010 até
cerca de 2015, existem poucos sinais de qualquer atividade conjunta entre a APAN
e a APAP bem como de qualquer tipo de monitorizacdo ou pressao relativamente
ao seu cumprimento®®.

187 Cf. fls. 5760 a 5772.

188 Nomeadamente a BAR, a JIWT e a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220) e a Unilever (cf. fls. 3927 a
3933 e 3968 a 3991).

189 Nomeadamente a Citroen (cf. fls. 6314 a 6319), os CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a Diageo (cf. fls. 3852
a 3864), a/o ECIGA (cf. fls. 6107 a 6108 e 6115 a 6120), a Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732), a J&J (cf.
fls. 5737 a 5750), a L’Oréal (cf. fls. 3308 a 3314), a McDonald’s (cf. fls. 4055 a 4082), a MEO (cf. fls.
5979 a 5987), a SCC (cf. fls. 4037 a 4040), a SEAT (cf. fls. 5696 a 5703), a S+C (cf. fls. 5722 a 5725),
a Sogrape (cf. fls. 5969 a 5972), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a 6083), a Vodafone (cf.
fls. 5630 a 5644), a Unilever (cf. fls. 3927 a 3933 e 3968 a 3991), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206, 5208 a
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3.3.2.2. Apreciacdo da AdC e conclusdes

461. Tendo em conta o0 exposto supra, ha dois comentarios da APAP que sdo comuns a
varios dos concursos analisados: (i) a APAP limitou-se a divulgar e recomendar o
Guia e as Boas Préticas ai definidas; (ii) a intervencdo da APAP teve em
consideracdo um conjunto de questdes que extravasava as recomendacdes incluidas
no Guia de Boas Préticas.

462. De salientar, no entanto, que a APAP néo se limitou a divulgar e promover o Guia e
as recomendacdes ai constantes. Com efeito, constata-se que a APAP seguia de
perto a conduta dos anunciantes a luz do Guia, incitando as suas associadas a
sinalizar os concursos que ndo cumpriam as recomendacgfes deste, nomeadamente
guando os anunciantes convidavam mais do que 3 (ou 4, nas circunstancias ja
explicadas) concorrentes a apresentar uma proposta estratégica ou criativa.

463. E nessas circunstancias especificas que, por varias vezes, a APAP interage com 0s
anunciantes, caso estes tenham convidado mais do que 3 (ou 4) concorrentes a
apresentar uma proposta criativa, pressionando-os a reduzir o numero de
concorrentes do procedimento, nos termos do Guia.

464. Em particular, no que diz respeito ao concurso para o Espaco Guimarées, entende-
se que o documento APAP-0732 é suficientemente esclarecedor sobre como o
anunciante percecionou a comunicacdo da APAP e sobre como este ndo desejava
estar limitado no nimero de empresas a convidar para 0S seus concursos. Se assim
nao fosse, ndo indicaria explicitamente que as agéncias que acharem o numero de
convidados excessivo “sao livres de ndo apresentarem qualquer tipo de projeto”.

465. Relativamente ao concurso TAP 2010, a PNI da APAP nédo é esclarecedora sobre
as implicagbes do que classifica como a “evolugdo de uma medium-list para uma
short-list”. Clarifica-se, assim, que a APAP aconselhou o anunciante a diminuir o
namero de concorrentes que apresentassem uma proposta estratégica ou criativa de
8 para 3 ou 4 (em funcédo de participar ou ndo a agéncia que ja lhe prestava servigos).

466. Releva-se que, no concurso BTL — Sociedade Central de Cervejas 2013, a APAP
apenas coloca uma questao as suas associadas: se foi convidado para o concurso.
E evidente, ou pelo menos decorre razoavelmente da questdo colocada, que a
informacéo recolhida permitiria identificar o nimero e os concorrentes convidados
para participag@o neste concurso, com o objetivo de determinar se aquele anunciante
se encontrava a cumprir a regra n.° 4 do Guia.

467. Como é 6bvio, quer no caso da interacdo da APAP com a GALP, quer em todas as
restantes intera¢des, nunca esteve ou estara em questao a APAP ter a possibilidade
de defender os interesses e direitos das suas associadas. Importa, no entanto,
reafirmar que um dos pontos que motivou a intervencdo da APAP, e que é
especificamente mencionado na sua comunicacéo dirigida & GALP, diz respeito ao
namero de concorrentes convidados a apresentar propostas criativas ultrapassar os
3 ou 4 concorrentes definidos no Guia, bem como ndo ser apresentada a sua
identificacao.

5214 e 5253 a 5256), a EDP (cf. fls. 4135 a 4138, 4140 a 4145 e 4183 a 4186) e a Sovena (cf. fls. 4477
a 4480, 4482 a 4487 e 4527 a 4528.
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Sobre os concursos denunciados pela Excentricgrey, salienta-se apenas que a
APAP reconhece os factos destacados pela AdC: (i) a agéncia de publicidade em
guestdo nado participou em alguns concursos por, entre outros motivos, nao ser
informada sobre o nUmero e nome dos concorrentes no concurso; e (i) a APAP
remeteu o Guia aos anunciantes que lancaram os concursos, divulgando a
recomendacdo de limitacdo quantitativa da oferta na fase de apresentacdo de
propostas estratégicas ou criativas.

Conclui-se, assim, que, na sequéncia da aprovac¢do e da entrada em vigor do Guia,
a APAP procurou garantir a efetiva aplicacdo do mesmo, essencialmente junto dos
anunciantes, interpelando-os diretamente, atraves da Secretaria-Geral da APAP
sempre que entendia que as regras do Guia ndo estavam a ser cumpridas por
agueles.

3.3.3. Reunido de Direcdo da APAP de 17.06.2015 e o Compromisso

470.

Em reunido da Diregdo da APAP, de 17.06.2015, foram recapituladas as decistes
tomadas na reunido de Direcdo de maio do mesmo ano, tendo ficado lavrado na
respetiva ata, que (i) a limitacdo a um maximo de 3 ou 4 agéncias a ser incluidas nas
short-lists de procedimentos concursais privados para aquisicdo de servicos de
contetdos de publicidade constitui uma das boas praticas basilares; e que (ii) “[tjodos
os associados da APAP deverdo ser envolvidos neste tema e empenharem-se na
exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da ndo participagdo em concursos que néo
respeitem estas Boas Praticas”. Foi igualmente decidido “que se deveria fazer uma
reunido plenéria extraordinaria com todos os Associados para discutir e acordar os
proximos passos” (cf. documento APAP-0670 infra).
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Ata da Reunido de Direcdo da APAP de 17.06.2015

Ao décimo sétimo dia do més de Junho do ano de dois mil e quinze, pelas onze horas, na
sede da APAP, em Lisboa, teve lugar a segunda reunido da Direcdo da APAP com a presenca

dos 5&ﬁuintﬁ5 Membros: [ S, I D .

Também estiveram presentes | Nj N 12 ExcentricGrey e a Secretaria Geral da
Ly

Aberta a sessdo, a Direcdo deliberou sobre os respetivos temas:
- ATA DA REUNIAO ANTERIOR - aprovada
- PROXIMA REUNIAO - A 15 de Julho, as 13h00.
- APECOM - Na sequéncia das eleigdes dos novos Corpos Sociais da APECOM, e conforme
carta recebida na APAP, o representante na Direcdo da APAP foi alterado. Os restantes
elemntos da Direcdo deram as boas vindas aolj 3 Przsidente eleito da APECOM.
- CONCURSOQS PRIVADOS - Na sequéncia das decisbes tomadas na reunido de Diregdo de
Maio, e que se recapitularam como se segue:
- A aplicacdo das Boas Praticas definidas pela APAN e pela APAP € a melhor forma de
defender os melhores interesses de todos, anunciantes e agéncias, e a Unica forma
de garantir uma afetacdo dos recursos de todos de forma racional e eficaz.
- Entre as Boas Praticas, existem quatro que podem ser classificadas como basilares,
nomeadamente o numero maximo de agéncias na short list (3/4), quem s&o, o
budget a concurso e a identificacdo e valorizacdo dos critérios de avaliagio.
- Todos os Associados da APAP deverdo ser envolvidos neste tema e empenharem-se
na exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da ndo participagdo em concursos que
ndo respeitem estas Boas Praticas.
- A divulgacio, e a defesa desta posicio, deverdo ser publica e mediatica, junto de
anunciantes e mercado na generalidade.
Foi decidido que se deveria fazer uma reunido plenaria extraordinaria com todos os
Associados para discutir e acordar os proximos passos. | IIIIIIEEM = crganizar e a
preparar o convite, que sera seguido por chamada telefonica pessoal.

471. Poremail datado de 23.07.2015 (documento APAP-0417), a Secretaria-Geral da APAP
validou junto dos membros da Direcdo uma proposta de convite para um almogo para
discussao das “Boas Praticas em Concursos de Publicidade” com as suas associadas
a ter lugar no dia 23 de setembro. Perante a sugestédo de inclusdo no texto do convite
de referéncia a uma tomada de “posi¢céo da industria”’, a Secretaria-Geral escreveu
que “[a] “posicdo de industria” assumida em email é cartelizagdo e ilegal com base na
Lei da Concorréncial”, mas que ndo consegue escrever de forma a “néo ter este perigo”
(documento APAP-0417 infra dividido em trés imagens).
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qui 23/0

2015 12:03

I S :p:p.co.pt
RES: Save the Date - 23 de Setembro - 13h00 / 15h00

_"f'-‘9|-Pt'f _ -@pt.:'.-l.mderman.cc-m': _: -@r:ar‘tners‘pt“ _

Para
Cc APAP!

A “posicdo de industria” assumida em email é cartelizagdo e ilegal com base na Lei da Concorréncia!

E ndo consegui escrever de forma a ndo ter este perigo — querem sugerir redages?

Bjs
I
I

Secretaria Geral APAP

APAP Associacdo Portuguesa das Agéncias de Publicidade, Comunicagéo e Marketing

De:
Enviada ene 23 de

julho de 2015 11:50
Par _Mut; I D - v e man.com;
riners. ot
c: APAP

WAssunto: Re: Sawe the Cete - 23 de Setembro - 13h00 / 15h00

full iz com ]

i mim parece-me bem a proposta e concordo com o Jorge: podemos ,de alguma forma, dar a entender que se tomara uma
'posicdo de industria’ apos este alinhamento para reforgar a necessidade de estar presente.
P.

From:

Organization: APAP
Date: Thursday 23 July 2015 10:11

fuel.pt>,

s con NN
{@pt.wunderman.com"

pt.wunderman.com @llorenteycuenca.com>, ‘wp_t”
m bww.com >

Cc: APAP <apap@apap.co.pt>
Subject: Save the Date - 23 de Setembro - 13h00/ 15h00

Caros Diretores

Vejam laesta proposta.

Bjs
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Organization: APAP
Date: Thursday 23 July 2015 10:11

afullsix.com >, || N
Dpt.wunderman.com"
lrenteycuenca.on N

@mbww.com>

Cc: APAP <apap@apap.co.pt>
Subject: Save the Date - 23 de Setembro - 13h00/ 15h00

Caros Diretores

Vejam la esta proposta.

Bom dia

Gostaria que reservasse a hora de almogo do dia 23 de Setembro de 2015, para falarmos sobre as Boas Praticasem
Concursos de Publicidade.

Seis anos depois do langcamento do Guia, continuamos a receber pedidos de intervengio dos nossos Associados,
por Concursos que n8o incorporam as Boas Praticas.

Eporque isto tem um impacto, e um custo, altamente negativo no negdcio das Agéncias, decidiu a Direcdo da
APAP convidar os Associad os para debater o tema.

Asuapresencaé que & imprescindivel! Agradeco confirme até 5 de Agosto de 2015.

Obrigada

Secretaria Geral APAP

APAm &nrizs de P ublicidade, Comunicacdo e Marketing
T+3 -

WANW. B80S D.CO. 0T

472. Em 24.07.2015, a APAP enderecou emails as suas associadas convidando-os para
almoco debate, a realizar no dia 23 de setembro, sobre boas praticas em concursos
de publicidade (documento APAP-0345, APAP-0346 ou ainda o APAP-0337), nos
seguintes termos:

“[s]eis anos depois do langcamento do Guia, continuamos a receber pedidos de
intervencdo dos nossos Associados, por Concursos que nao incorporam as
Boas Praticas.

E porque isto tem um impacto, e um custo, altamente negativo no negécio das
Agéncias, decidiu a Direcdo da APAP convidar os Associados para debater o
tema e para, em conjunto, percebermos o que mais se poderd fazer para
garantir uma maior valorizacdo da nossa atividade”.
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473. Em 23.09.2015, teve lugar o referido almogo debate (reunido plenaria) da APAP,
tendo sido realizada uma apresentacado powerpoint intitulada “Save the Industry”, na
qual se refere expressamente que, relativamente a concursos privados, “[o]s
associados da APAP apenas participardo em concursos para resposta estratégica ou
criativa em que seja do conhecimento das agéncias: 1. O nimero (maximo de 3 por
conta/marca a atribuir, ou 4 se incluir o incumbente); 2. O nome das outras Agéncias
a concurso, mesmo que confidencial [...]” (fls. 36 a 42).

474, Em 02.10.2015, na sequéncia de reunido anteriormente realizada, a APAP enviou
um email as suas associadas remetendo o texto do “Compromisso para Concursos
Privados” (doravante “Compromisso”), contendo as condi¢cdes minimas de
participacdo em concursos privados por parte das suas associadas, decididas pela
Direcdo da APAP em maio de 2015, tal como expressamente referidas na ata da
reunido da mesma Direg¢édo de 17.06.2015; dando nota da sua entrada em vigor no
dia 1 de outubro de 2015 e incentivando a utilizacdo do dito Compromisso junto de
clientes (anunciantes) (documento APAP-0336 e respetivo anexo infra).

475. Com efeito, de acordo com o “Compromisso Concursos Privados”:

“Enquadramento

“[...] 3. Depois de seis anos pedagdgicos’, em que a APAP, APAN
e 0s seus Associados se tém esforcado por fazer respeitar estes
principios, decidiu a APAP em reunido plenéria, que todos os
Associados da APAP estardo envolvidos neste tema e véo
empenhar-se na exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da ndo
participacdo em concursos.

4. Ficou assim, estabelecido o seguinte:

Compromisso

“Os Associados da APAP apenas participardo em concursos para resposta
estratégica ou criativa em que seja do conhecimento das agéncias: 1. O
namero de agéncias (maximo de 3 por conta/marca a atribuir, ou 4 se incluir o
incumbente) 2. O nome das outras Agéncias a concurso, mesmo que
confidencial [...]".

“Em todos os casos de serem convidados para concursos em que as trés
regras acima estabelecidas ndo sejam cumpridas, o Associado informara de
imediato a APAP ([Colaboradora da APAP] [/ [enderegco de
email]@apap.co.pt / [numero de contacto pessoal]), que contactard o
Anunciante para lhe dar a conhecer o Compromisso das Boas Praticas”.

476. No mesmo email, foi indicado estar a ser preparada uma agéo de relacdes publicas,

gue se entendia mais impactante do que um comunicado de imprensa, e que a APAN
tinha sido informada desta iniciativa da APAP.
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De: I - oo
Enviado: 2 de outubro de 2015 13:03

Para:

Cc APAP

Assunto: Compromisso APAP - Concursos
Anexos: Compromisso APAP - Concursos.pdf
Bomdia

De acordo com o combinado na nossa reunido de dia 23, entrou ontem em vigor o Compromisso, para os
concursos publicitarios recebidos a partir de 1 de Outubro, sobre as condigdes minimas que se exige
para que osAssociados da APAP participem nos mesmos.

Para que maximizemos a garantia do seu cumprimento, vinha por este email pedir que divulguem
internamente o documento que anexo, para que as vossas estruturas possam, por um lado agir em
conformidade, e por outro, utilizarem o mesmo junto de clientes sempre que o considerarem
conveniente.

Estamos neste momento a preparar uma acao de RP, que, se tudo correr como expectavel devera ser
mais impactante que um mero Press Release, e ja informei pessoalmente a APAN sobre esta nossa
inidativa.

Estou a inteira disposi¢ao de todos para vos apoiar no que for necessario.

Obrigada pelo vosso suporte.

Secretaria Geral APAP

Compromisso

Os Associados APAP apenas participardo em concursos* para resposta estratégica ou
criativa em que seja do conhecimento das agéncias:

1. O numero de agéncias (maximo de 3 por conta/marca a atribuir, ou 4 se incluir o
incumbente)

2. 0 nome das outras Agéncias a concurso, mesmo que confidencial.

3. Em que no briefing escrito estejam desde logo definidos os critérios objetivos de
avaliagdo das propostas apresentadas para a selegdo do vencedor.

* Excetuam-se concursos plblicos do Estado

Procedimento

Em todos os casos de serem convidados para concursos em que as trés regras acima
estabelecidas ndo sejam cumpridas, o Associado informara de imediato a APAP

@apap.co.pt / [ cue contactard o Anunciante para lhe
dar a conhecer o Compromisso das Boas Praticas. Caso assim o entenda, poderd enviar
previamente cépia desta nota aos seus Clientes e Anunciantes, para que estes possam,
se assim o entenderem, adotar por sua iniciativa as regras agora estabelecidas.
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477. Em 07.10.2015, a APAP congratulou-se com a adesdo generalizada a reunido de
23.09.2015, em que estiveram presentes 70% das associadas e a assinatura quase
plena pelas associadas do Compromisso, conforme se pode ler na ata da Direcéo da
APAP do mesmo dia (documento APAP-1013).

478. Em novembro de 2015, o Compromisso adotado pela APAP e assinado por muitas
das suas associadas (e, igualmente, por ndo associadas), foi também amplamente
divulgado nos meios de comunicagédo social, nomeadamente no jornal Expresso (fls.
43), nas revistas “Noticias ao Minuto™*, “Marketeer™s: e “Meios e Publicidade”*2,

479. Verifica-se que o Compromisso constou do sitio da APAP na Internet até depois da
adocao da Decisdo de Inquérito desta Autoridade®.

190 Cf. http://www.noticiasaominuto.com/economia/493852/mais-de-30-agencias-de-publicidade-
assinaram-compromisso-para-concursos) (documento constante de CD a fls. 10476).

191 Cf. https://marketeer.pt/agencias-de-publicidade-impoem-regras-aos-concursos-privados/,
(documento constante de CD a fls. 10476).

192 Cf. http://www.meiosepublicidade.pt/2015/11/32-agencias-garantem-gue-nao-vao-a-concursos-
com-mais-de-guatro-concorrentes/, (documento constante de CD a fls. 10476).

193 Cf. http://www.apap.co.pt/noticias/compromisso-concursos.aspx), (documento constante de CD a
fls. 10476).
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Noticias

Compromisso Concursos Publicidade

http:/iwww.apap.co.ptlboaspraticas.aspx

Email

480. Sublinhe-se que o Compromisso prevé que, caso qualquer agéncia identifique um
procedimento concursal em que 0s principios ali estabelecidos ndo sejam cumpridos
pelos anunciantes, devera sinalizar de imediato tal situagdo a APAP.

481. De acordo com o ponto 3 da Ata da reuniéo de Direcdo da APAN de 24.02.2016%%, a
APAP reuniu com a Secretéria-Geral e o Presidente da APAN para informar que “iria

194 Disponivel, nomeadamente, no documento APAN-0015 e a fls. 6252 a 6254.
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tornar mandatérias algumas das recomendacfes estabelecidas nesse documento,
com excecao da divulgacdo dos nomes das agéncias a concurso”. Relativamente a
esta questéo, verifica-se que a Diregdo da APAN decidiu n&o se pronunciar sobre as
decisbes tomadas pela APAP, afastando-se assim de qualquer tipo de apoio ao
Compromisso adotado pela APAP.

3.3.3.1. Pronudncias sobre a Nota de llicitude

482. A APAP!% salienta que é importante considerar que o Compromisso se refere a fase
de preparacdo e apresentacao de uma proposta estratégica e/ou criativa, aplicando-
se assim a uma fase final do concurso/procedimento de selecdo de uma agéncia
publicitaria. Clarifica a APAP que tal decorre, “de forma cristalina, de alguns dos textos
preparatérios considerados durante a elaboracédo do compromisso”, assim como do
préprio contetido do Guia e mesmo de noticias publicadas na imprensa’®’.

483. A APAP refere que “os anunciantes eram totalmente livres de adotar (ou ndo) esta
pratica”, mencionando que este ponto decorre expressamente do texto do
Compromisso, dado que estava previsto que, “nos casos em que esta pratica ndo fosse
seguida pelo anunciante, a APAP contacta-lo-ia para |he dar a conhecer o
Compromisso para que este pudesse, se assim o entendesse, adotar, por sua iniciativa
as referidas regras™®.

484. Algumas das responsaveis solidarias da APAP® indicam que o Compromisso
continuava a ter um carater de recomendacédo e nao vinculativo para as agéncias de
publicidade, salientando que a AdC n&o apresentou prova que permitisse retirar uma
conclusdo oposta e que ndo existiam mecanismos penalizadores em caso de
incumprimento do Compromisso. Neste contexto, a BBDO revela que nunca se sentiu
pressionada e que sempre tomou as suas decisdes de forma autbnoma e de acordo
com o seu interesse individual, indicando, sem especificar, que tera participado em
concursos em que foram convidadas mais do que 3 ou 4 empresas a participar na fase
de desenvolvimento estratégico/criativo (fls. 3099 a 3112).

485. A APAN?® e algumas responsaveis solidarias desta associacdo? indicam que os
elementos de prova apresentados na Decisdo de Inquérito relativamente ao

195 Cf. fls. 2223 a 2249. As referéncias a comentarios da APAP ao longo da presente secgdo tém origem
nas mesmas folhas identificadas nesta nota de rodapé.

196 Nomeadamente o documento APAP-0595 e as fls. 36 a 42.

197 Cf. http://www.meiosepublicidade.pt/2009/03/as-regras-para-a-abertura-de-concursos (documento
constante de CD a fls. 10476).

198 O BCP (cf. fls. 4857 a 4890), a Brandkey (cf. fls. 3326 a 3348) e a Nossa e a Niusistemas (cf. fls.
3273 a 3284) apresentam comentarios no mesmo sentido.

19 A BAR, a JWT, a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220), a BBDO (cf. fls. 3099 a 3112) e a Brandkey (cf.
fls. 3326 a 3348).

200 Cf. fls. 5760 a 5772. As referéncias a comentéarios da APAN ao longo da presente secgdo tém origem
nas mesmas folhas identificadas nesta nota de rodapé.

201 Nomeadamente o BCP (cf. fls. 4857 a 4890), a CGD (cf. fls. 3370 a 3772), a Citroen (cf. fls. 6314 a
6319), os CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a Diageo (cf. fls. 3852 a 3864), a/o ECIGA (cf. fls. 6107 a 6108 e
6115 a 6120), a Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732), a J&J (cf. fls. 5737 a 5750), a L’Oréal (cf. fls. 3308 a
3314), a McDonald’s (cf. fls. 4055 a 4082), a MEO (cf. fls. 5979 a 5987), a SCC (cf. fls. 4037 a 4040), a
S+C (cf. fls. 5722 a 5725), a Sogrape (cf. fls. 5969 a 5972), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls.
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Compromisso nao envolvem a APAN e/ou as suas associadas. Destacam
inclusivamente, que a ata da reunido de Direcdo da APAN de 24.02.2016 demonstra
um inequivoco sinal de demarcacdo em relagdo ao Compromisso. Concluem, assim,
gue ndo poderd ser imputado a APAN nenhum facto relacionado com esse
Compromisso.

486. Indica a APAN?°2 que o Compromisso correspondeu a uma iniciativa exclusiva da
APAP, revelando que este n&o consistiu num relangcamento do Guia, correspondendo
sim “a um novo documento, com um novo texto”. Neste contexto, destaca que se
manteve alheia ao Compromisso, ndo tendo existido qualquer mudanca
comportamental da APAN e das suas associadas em resultado deste?®,

487. O BCP menciona (fls. 4860) que, em oposicao ao Guia e as recomendaces efetuadas
aos anunciantes, o Compromisso é claramente vinculativo para as agéncias de
publicidade, revelando igualmente que este estabelece regras de procedimento com
vista a “monitorizar o cumprimento das normas a que os associados da APAP se
vincularam”. A CGD (fls. 3370 a 3772), a Super Bock (fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a

6083) e a Unilever (fls. 3968 a 3991) apresentam comentarios no mesmo sentido.

3.3.3.2. Apreciacdo da AdC e conclusdes

488. A semelhanca do que se indicou na seccdo 3.3.1.2, a AdC ndo ignora que o
Compromisso diz respeito sobretudo a fase de apresentacdo de convites para
propostas estratégicas ou criativas, alias, tal como sucedia com o teor da regra n.° 4
do Guia, facto esse que foi necessariamente ponderado na analise efetuada.

489. Relativamente ao argumento da APAP de que os anunciantes eram livres de adotar
outra pratica (cf. paragrafo 483), importa esclarecer que, para o que aqui releva, resulta
inequivocamente da letra do Compromisso que, NnoS casos em que 0 anunciante
escolhesse, efetivamente, convidar mais do que o numero definido, as agéncias
deveriam desistir do concurso, ou ndo chegariam sequer a participar, pelo que a
ressalva referida se revela manifestamente inoperante, face a clara intencao da APAP
de forcar decisivamente o nUmero de agéncias incluidas na fase de apresentacéo de
propostas criativas nos concursos privados (cf. sec¢éo 3.3.3).

6079 a 6083), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a Unilever (cf. fls. 3927 a 3933 e 3968 a 3991), a MCH
(cf. fls. 5203 a 5206 e 5208 a 5214), a EDP (cf. fls. 4135 a 4138 e 4140 a 4145) e a Sovena (cf. fls.
4477 a 4480 e 4482 a 4487).

202 arias responsaveis solidarias desta associagdo apresentam comentarios no mesmo sentido: BCP
(cf. fls. 4857 a 4890), CGD (cf. fls. 3370 a 3772), Citroen (cf. fls. 6314 a 6319), os CTT (cf. fls. 5566 a
5580) e a Diageo (cf. fls. 3852 a 3864), a McDonald’s (cf. fls. 4055 a 4082), a SCC (cf. fls. 4037 a 4040),
a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a 6083), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a Unilever (cf.
fls. 3927 a 3933 e 3968 a 3991), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206 e 5208 a 5214), a EDP (cf. fls. 4135 a
4138 e 4140 a 4145) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4482 a 4487)..

203 No mesmo sentido considerem-se os comentarios dos CTT (cf. fls. 5566 a 5580), da Diageo (cf. fls.
3852 a 3864), da Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732), da L'Oréal (cf. fls. 3308 a 3314), da McDonald’s
(cf. fls. 4055 a 4082), da MEO (cf. fls. 5979 a 5987), da SCC (cf. fls. 4037 a 4040) e da S+C (cf. fls.
5722 a 5725), da Sogrape (cf. fls. 5969 a 5972), da Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a 6083),
da Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), da Unilever (cf. fls. 3927 a 3933 e 3968 a 3991), da EDP (cf. fls.
4135 a 4138 e 4140 a 4145), da Sovena (cf. fls. 4477 a 4480 e 4482 a 4487), da MCH (cf. fls. 5203 a
5206, 5208 a 5214 e 5253 a 5256), da EDP (cf. fls. 4135 a 4138, 4140 a 4145 e 4183 a 4186) e da
Sovena (cf. fls. 4477 a 4480, 4482 a 4487 e 4527 a 4528).
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490. Relativamente ao argumento de que o Compromisso continuaria a ter um carater nao
vinculativo (cf. paragrafo 484) ndo existem duvidas de que, ainda que néo ligado, em
caso de inobservancia, a penalizacdes especificas, o seu contetdo é condicionador
da conduta das associadas da APAP, determinando a ndo participacédo das agéncias
de publicidade sempre que determinadas condicbes nao estivessem cumpridas (“Os
Associados da APAP apenas participardo em concursos para resposta estratégica ou
criativa em que”). Note-se que a prépria denominacdo de Compromisso tem um
sentido literalmente categérico, comprovando que as agéncias assumem aquele
Compromisso enquanto expressao do comportamento que consideram dever adotar
no mercado. E certo que as agéncias de publicidade poderiam optar por ndo cumprir
o Compromisso, mas tal ndo deixaria de constituir o incumprimento de um
compromisso a que se obrigaram.

491. A propria APAP reconhece, em coeréncia com 0 expresso no proprio texto do
Compromisso, que 0 mesmo previa que, NOS CasoS em que 0S CONCuUrsos nao
respeitassem 0s critérios nele expostos, as agéncias deveriam contactar aquela
associagdo dando conhecimento desse facto e, no limite, abster-se de participar nos
referidos procedimentos concursais. (cf. paragrafo 483). Conforme demonstrado na
seccao seguinte, este elemento de comunicacdo a APAP revela-se primordial para
intervengdo quer junto dos anunciantes, quer junto das agéncias de publicidade.

492. Resulta da prova constante dos autos que a APAN se afastou de qualquer tipo de
apoio a definicdo, implementacdo ou monitorizagdo do Compromisso da APAP (cf.
paragrafo 481).

493. Nao obstante, ao contrario do alegado pela APAN (cf. paragrafo 486), o Compromisso
ndo corresponde a um texto novo. Com efeito, ficou, alias, demonstrado que o texto
do Compromisso resultou da vontade da APAP de fazer valer a limitagdo constante da
regran.® 4 do Guia quanto ao numero de agéncias a convidar na fase de apresentacao
de propostas estratégicas ou criativas.

494. Em todo o caso, o texto do Compromisso, que expressa o que ficara decidido pela
Direcdo da APAP em maio de 2015 (e conforme expressamente lavrado na ata da
reunido da Direcao de 17.06.2015), diz exclusivamente respeito a APAP e as suas
associadas, determinando de forma perentéria que as agéncias de publicidade ndo
participariam nos concursos que ndo cumprissem as regras do Compromisso
(nomeadamente, a limitagdo do nimero de agéncias na fase de apresentacdo de
propostas criativas), definidas e nos termos no mesmo expostos. Este facto nédo foi
contestado ou sequer justificado pela APAP na sua PNI.

495.  Atendendo a todo o exposto na seccédo 3.3.3, conclui-se que:

(i) A partir de, pelo menos, 17.06.2015, a APAP promoveu a existéncia de uma
posi¢cdo conjunta das agéncias de publicidade relativamente a atuacdo destas
tltimas no ambito de procedimentos concursais com vista a prestacdo de
servicos de producdo de conteudos publicitarios, a qual poderia levar a nao
participacdo das suas associadas em determinados concursos (cf. paragrafo
470).

(i) Para o que aqui releva, no que toca a fase de apresentacdo de propostas

estratégicas ou criativas, os principios basilares especificados no Compromisso
foram os seguintes (cf. paragrafos 475 e 476):
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* 0 numero maximo de agéncias igual a 3 por conta/marca a atribuir (“4 se
incluir o incumbente”);

= 0 nome das outras agéncias a concurso (“mesmo que confidencial’)
deve ser do conhecimento das agéncias.

(iif) O Compromisso entrou em vigor no dia 01.10.2015 e previa que, caso 0S
principios especificados neste ndo fossem cumpridos pelos anunciantes, as
agéncias de publicidade informariam a APAP e, caso ndo existisse uma
alteracdo das regras do concurso nos termos especificados no Compromisso,
ndo participariam no procedimento concursal em causa (cf. paragrafo 474).

(iv) Este Compromisso foi também subscrito por agéncias de publicidade néo
associadas da APAP (cf. paragrafo 478).

(v) Este compromisso foi amplamente divulgado nos meios de comunicagéo social
por parte da APAP (cf. paragrafo 478).

(vi)A APAN e as suas associadas ndo estiveram envolvidas na preparacéo,
formalizag&o, divulgacdo e/ou implementagcdo do Compromisso. Pelo contrario,
a ata da reunido (de 24.02.2016) da sua Direcdo revela uma posicdo de
afastamento relativamente a qualquer tipo de apoio ao Compromisso assumido
pela APAP (cf. paragrafo 481).

3.3.4. Contatos da APAP com agéncias de publicidade e anunciantes apos
17.06.2015

496. Conforme referido supra, em 17.06.2015, em reunido da Dire¢cdo da APAP, foram
recapituladas as decisdes tomadas na reunido de Dire¢cdo de maio do mesmo ano,
tendo ficado lavrado na respetiva ata que (i) a limitacdo a um maximo de 3 ou 4
agéncias a ser incluidas nas short-lists de procedimentos concursais privados para
aquisicao de servicos de conteudos de publicidade constitui uma das boas praticas
basilares; e que (ii) as associadas da APAP deveriam ser envolvidas “neste tema e
empenharem-se na exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da ndo participagdo em
concursos que nao respeitem estas Boas Praticas” (cf. paragrafo 470).

497. Em 14.07.2015, no ambito de um concurso lancado pela MultiOpticas, uma
associada da APAP, apoés informagdo do anunciante quanto ao namero (sete) e
identidade de agéncias participantes no concurso, solicita por email validacéo pela
APAP de que o concurso incumpre “as normas da APAP” para recusar participacao,
dando nota de que outras agéncias deveriam proceder no mesmo sentido
(documento APAP-0258 infra).
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_badisboa.com>

De:

Enviado: 14 de julho de 2015 22:36

Para:

Assunto: Pwd: Brief Concurso MultiO pticas

or: I

Abaixo um email referente ao concurso hoje langado pela MultiOpticas e que considero ndo respeitar as normas da APAP e que
bram aprovadas pelos seus Associados.

Confirma-me pf se assim € para que eu possa declinar a parficipac3o da BAR. Acho que os restantes Associados devenam fazer
0 mesmo mas é apenas uma opinifio minha.

Obngado e beyinhos

Enviado do meu iPhone

Iniciar a mensagem reencaminhada:

!

De: (@ pmal com>

Data: 14 de Julho de 2015 as 09:01:19 WEST

Para: | barlsboa com>

Cc: lgrandvision.com=
Assunto: Re: Brief Concurso MultiOpticas

P

Bom dia

Obrigada pela resposta e assim agradecemos que nos diga o mais breve possivel se a BAR val participar no
CONCUMEO.

As oufras agéncias convidadas s3o:
HAVAS

MCCANN

EXCENTRIC GEEY

GRAFE

NORMAIJEAN

HUMAN

498. No dia 15.07.2015, em reacdo a solicitacdo da associada, a Secretaria-Geral da
APAP contacta as agéncias associadas a concurso, mediante envio de um email para
todas elas, esclarecendo que o nimero de agéncias participantes viola o Guia de
Boas Praticas, solicitando o contacto do anunciante e pedindo indicacdo quanto a
participacdo, ou ndo, no concurso (documentos APAP-0263 e APAP-0338 infra).

499, Em resposta, por email, e no mesmo dia, uma das agéncias associadas informa a
APAP que néo ir4 participar no concurso (documento APAP-0263 infra), transmitindo
posteriormente essa decisao igualmente as restantes agéncias associadas da APAP,
em 17.07.2015 (documento APAP-0338 infra).
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De: badisboa.com=
Enviado: 15 de julho de 2015 12:58

Assunto: Re: RES: Brief Concurso MultiOpticas
Many thanks

Enviado do meuiPhone

No dia15/07/2015, 35123 9_@3@&;)_1:} ESCreVEl:

0 codigo em anexo.

Bjs

Zecretaria Geral APAR

AFAF Associagio Pe'tuiue_aa das ﬁ-f—nc'asd-:— Publicidade, Comunicagdc e Marksting
T+351 213 121 5&0;

wWwWw.apap.co.pt

o [N v s 2. com)
Enviada em: Elu ode 2015 12:27

Para
Assunto: Re: Brief Conaurso MuliOpficas

—_——
Obngado pelo e-mail.

A BAR nfo vai parficipar 0o COncurso.
Os contactos so:

(7 grand vision com
(@ email.com

Aproveito para te pedir que me envies 0 Codigo das Boas Pratcas. Pode ser?

BI' 5
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@hbarlishoa.com:=

Emnado 17 de julho de 2015 19:38
Para: @mc @excentricgrey.com;
@normajean.com.pt; i @tux-gill. pt; havasww.com
APAP
Assunto. Re: Brief Concurso MultiOpticas

Boa tarde a todos,

Informo que dedindmos na 4 feira a participaciio no concurso MultiOpticas com a justificacdo que somos associados da APAP e
que o mesmo ndo respeita o Codigo de Boas Praticas exstente.

Bom fim-de-semana.

From: apap.co.pt-
Organization: APAP

: quarta-feira, 15 de Julho de 2015 &s 12:09

baris boa.com=
Cc: APAP =a apap.co.pt=
Subject: Brief[:c'ncurmMuItmpticas

Bom dia atodos

Acabo de serinformada sobe a existéncia deste concurso em que estdo “convidadas” a participar as vossas agéncias (5) mais duas ndo
Associadas (Grafe e Human).

0 facto de serem sete agéncias, viola o Codigo de Boas Praticas, o que eu gostaria de, porum lado, transmitir ao Cliente (alguém me
pode dar nome, email e telefone de contacto, por favor?) e, por outro, saber o que tencionam fazer.

Caso exista mais alguma “anomalia” no Brief, agradeco que me digam também, para eu poder falar cm mais detalhe com o contacto na
MultiOpticas.

Obriiadae bjs

500. No dia 17.07.2015, a Secretéaria-Geral da APAP informa, por email, as seis agéncias
presentes no procedimento, do contacto telefonico havido com o anunciante e do
envio de email com o Guia de Boas Praticas em anexo, salientando que o niamero
de agéncias participantes no concurso foi um dos fatores que despoletou tal contacto
(documento APAP-0474 abaixo, desdobrado em duas imagens).
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Enviado: 17de julho de 2015 14:22

Para: ”ntricgrey.com- tux-gill.pt;
normajean.com.pt; @mccann.pt; ux-gill.pt

Ce: APAP

Assunto: ENC: Concurso MultiOpticas

Anexos: Agéncia Certa.pdf

Boa tarde

Como esclarecimento adicional, da conversatelefonica com a.antes deste email, fui “apurando” algumas
pérolas que n&o quero deixar de partilhar convosco:

1. Ao principio ndo eram tantas agéncias, mas...

2. Ofactode serem grandes e pequenas & porque o Cliente achaque n8o deve trabalhar com agéncias
grandes por ter um budget pequeno, mas quer perceber a diferenga ...

3. O briefing até esta extenso demais, mas isso ndo interessa porque a ideia é perceber como
funcionam/pensam as agéncias e as campanhas ndo serdo paraserimplementad as.

4. Ofee pode-se pedir para se poder avaliar, apesar de n&o se saber quantas campanhas ou que tipo de
campanhas serdio para ser feitas anual mente

Juntem o facto de a Diretorade Marketing anterior ter saido (grande defensora da Grafe), o-l{funcion ario no
Brasil, em 580 Paulo) aparecer como eventual Diretor de Marketing, mas em contacto telefdnico com aSecretaria
do CEO da MultiOpticas me ter sido dito que o atual responsavel é o Dr. NGB coordenador de Marketing),

aapresentagio ser nas agéncias e aassinatura da -er um link para uma paginado Facebook com batidosde
frutas...

N&o vou bater mais na pobre mas ... aguardo a vossa opinido sobre isto tudo.

Secretaria Geral APAP

oCiacao Port e, Comunicacdo e Marketing
T+35 ﬂ
WWW.8pap.Co.at
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apap.co.pi]

Hwiada ene 17 de julho de 2015 13:50

S - il o'
Cc: ﬂ@gra ncvision .mm'_@gra ndvision.pt'; APAP

Assunto: Conaurso MultiOpticas

son o [

Ma sequéncia da conversa telefonica desta manh3e que, antes de mais, quero agradecer pelaaberturae
transparéncia, aqui vai, como combinado o Guiade Boas Praticas para Concursosde Agénciasde Publicidade e
Comunicagdo.

Tenho conhecimento que a MultiOpticas é associado da APAN, pelo que gostariade realcar que este Guia, foi
subscrito pela APAP e pela APAN em Margo de 2009, e foi elaborado com base nas boas praticas definidas e aceites
anivel internacional.

N&o quero deixar de aproveitar para ser um pouco mais detalhada relativamente ao processo do concurso que esta
naorigem desta trocade informactes:

1. N2 de agéncias aconcurso

2. Pedidode desenvolvimento de apresentagbes completas para projetos, em termos estratégicos, criativos
e financeiros, com entregaem mao de todaa proposta

3. PBriefingvago, sem uma estratégia de marketing clara, indiciando que o trabalho pedido poderavir a ser um
desperdicio de recursos

4. N&oindicagdo do que ira ser o resultado da decisio final — quantas agéncias irdo selecionar, para que
periodo e para que budget anualizado

5. N&o definicio dos critérios de avaliagio das propostas em concurso, nem de prazos pararesposta

Entendo, obviamente, que cabe & MultiOpticas a decisdo sobre os seus proprios métodos e implementagtes, mas
gostava de, desde ja, me colocar asuainteira disposigdo para prestar todos os esclarecimentos que considerar
necessarios sobre o guiae, caso veja utilidade, apresenta-lo pessoalmente, partilhando com mais detalhe o
fundamento dos pontos supra.

Melhores cumprimentos

501. No mesmo dia 17.07.2015, uma outra agéncia associada da APAP agradece, por
email, a intervencdo da associacdo, considerando que “ajuda a [...] tomar o que
espero ser uma posicdo consertada[sic.] de ndo participacdo” (documento APAP-
0506 infra), indicando simultaneamente que a sua agéncia se encontrava fora do
CONCUrso e gue iria comunicar essa decisao ao anunciante.

105



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

pe: I - - e com>

Enviado: 17 de julho de 2015 15:39

Para:

Cc: @tux—gill!@normajean.com.pt;-@mccann.pt; APAP
Assunto: Re: Concurso MultiOpticas

Obrigado pela ripida ntervencio, que embora nio conduza a nudancas do lado do cliente, sem dinida nos ajuda a:
1- clanficar ainda mais a barbaridade do concurso

2 - tomar o que espero ser uma posicio consertada de ndo participacio

3 - abrir a possibiidade de fazer deste caso o primefro exemplo da forga dos associados da APAP nesta matéria

Posto isto, confirme que a excentncGrey esta fora do concurse e vou comuinica-lo a dita Samhna Segunda-#ira.

Um &timo fim de semana a todos,
Miguel

: EE:;L}!' PRESIDENT & (Fl

f younsad to sk

oCEntr com

Were st Av. Eng® Dusrte Pecheco, Torre 1, 7% Fso
1070101 Lis boa-Portugal

To snnounce your visit, r:sll_

I the meantime, check s ome of owr amazing w ork st

http:#iex centricgrey. com

hittp: dhwaew, linkedin, comvin/ miguelfigueiredoportugal

502. Em 28.07.2015, mantendo-se a participacdo de varias agéncias a concurso, a
Secretaria-Geral da APAP e uma associada que tinha desistido do procedimento,
expressam em emails trocados entre si indignacdo perante a manutencdo de
participacao por parte de outras associadas. A Secretaria-Geral da APAP revela que
“Legalmente, nem posso estar a fazer isto” (documento APAP-0411 infra desdobrado
em 3 imagens).
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pe: - <.

Enviado:
Para:

Assunto: RES: RES: Brief Concurso MultiOpticas

A Havas estol g ,Ja num nivel superior ... € uma vergonha!

E a Normajean acabei de falar com o Rodrigo ...
A 3, edltima, nossa, & a Tux, que foi convidada pessoalmente pelowmas agéndias da-desde o
principio que estd convencida que tem uma vantagem grande sobretodas a5 outras €, se calhar porisso, mais depressa sairia da APAP
do quedo concursa!

Etem muito que se lhe diga, sim!!! Legalmente, nem posso estar a fazeristo!

Bjs e de volta ao tema a 23 de Setembro!

Secretaria Geral APAF

AFAF Aszociagio Portugussadas

£nciasde Publcidads, Comunicagio s Marksting
[—
WWW SPE0.00 DT

De: @mccann.pt]
Enviada em: 28 de julho de 2015 09:59
Para:

]
Assunto: Re: RES: Brief Conaurs o MultiOpticas

Piorou e pe los vistos vdo outras 5 agéncias, incluindo a Havas
It o das boas praticas tem realmente muito que = lhe diga....

N\ ]

Porugal CEQ & Iberian Business Strategy Director

W Rua Carlos Aberc da Mofa Pinte, 17 4- 8% A

1070-313 Lisboa

T —
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@

Organization: APAP

Date: Terca-feira. 28 de Juho de 2015 02:46
({@meccann.

Subject: RES: Brief Concurso MultiOpticas

Uhps!

Piorou em vez de melhorar?

Bls

Seoretana Geral APAR

AP AR Assec'aﬁ'e Po'tuiuesa daz ﬁ“ ndias de Publcidade, Comunicagio & Marketing

WWW 3pap.oo ot

Envi enm: 28 de o de 2015 09:42

randvision.com
E)
Assunto: PW: Brief Concrso MultiOpticas

essimacio [ N

Em resukado do que tinhamesfalede ao telefone e da manutencdo de um conjunto de elementos que contrariam o codigo de boas praticasda
Apap bem como a compkexificacdo ainda maior do processo, criando uma s=gunda fase sem simplficar a primeira, lamento informar mas ndo
podemaos ace tar entrar neste concurso.

Estamos sempre digponiveis para trabalhar convosce e para entrar em concursos dentro do que s3o asnormas e procedimentos habituais no
mercado. Se achar por be m podemosfalar novamente e pesoalmente sobre este tema.
Até & osmeus melhores cumprimentos,

M

Portugal CECQ & lberian Business Strategy Director

W Rua Carlos Aberto da Mota Pinto, 17 A-8A
1070-313 Lisboa
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eoa tarcie [

Entroem contato para propor o hordrio para a apresentacdo do dia 5/8, se 14h30 & um hordrio conveniente para vocés.

Obrigado e nos vemos em breve.

Cumprimentos,

From: [ INNEGGG ... .

Date; 14 de Juhode 2015 3s 185604 WEST
To: [ ¢ - cox>
Subject: RE: Brief Concurso MultiOpticas

eoa tardle [

Antes de mais, obrigada pelo vosso convite que, aceitamos, com o maior agrado.

Temos muito gosto em receber-vos aqui na McCann, no dia 5de Agosto. Entretanto vamos trabalhar o vosso brief e
escarecer as duvidas que, entretanto, surgirem.

Com os melhores cumprimentos,

Sofia

M_

Group Account Director

W Rua Carles Aberte da Mota Pinte, 17 A-8%A
1070-313 Lizboa
McCANN
o m ccann pt

503. Em 12.05.2016, a Secretaria-Geral da APAP contacta por email um anunciante, no
contexto de Concurso da Pingo Doce, remetendo o Guia e Compromisso e
salientando que “(...) o Compromisso diz que as agéncias apenas participarao se na
fase de desenvolvimento estratégico e criativo apenas estejam a concurso 3
agéncias, ou 4 se uma for a incumbente (ou uma das incumbentes)” (documento
APAP-0549 infra).

504. Mais resulta da mesma comunicacao a recomendacgéo pela APAP de que “(...) ndo
seja solicitado nenhum desenvolvimento estratégico e criativo, sob pena de as
agéncias convidadas estarem impedidas de participar” (documento APAP-0549
infra).
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De: - - o>

Enviado: 12 de maio de 2016 18:52

Para: (@jeronimo-martins.pt

Ce: APAP

Assunto: Concurso Pingo Doce e Compromisso APAP (Associados e outros subscritores)
Anexos: Compromisso APAP - Concursos.pdf; Agéncia Certa.pdf

Estado do sinalizador: Sinalizado

oatarde [

Antes de mais obrigada pelasua disponibilidade paradialogar sobre este tema.

Em anexo envio, como combinado, um pequeno resumo do que é o Compromisso APAP sobre concursos e aproveito
paraenviar também o Guia de Boas Praiticas para Concursos, em que consta todo o enquadramento e asrestantes Boas
Praticas recomendadas, e subscritas, por Anunciantes e Agéncias.

De formaresumida o Compromisso diz que as agéncias apenas participardo se nafase de desenvolvimento estratégico
e criativo apenas estejam a concurso 3 agéncias, ou 4 se umafor a incumbente (ou umadas incumbentes).

Neste sentido, e face & estrutura que colocaram no vosso processo ser faseada em duas etapas, venho recomendar que
acautelem que no que vierem adefinir como aresposta esperada a12 parte (em que das 6serdo apuradas 3, paraa 22,
e definitiva, fase), ndo seja solicitado nenhum desenvolvimento estratégico e criativo, sob penade as agéncias
convidadas estarem impedidasde participar.

Sem querer ser “metedica”, desculpe o termo, sugiro que lhes sejapedido, como respostaao enquadramento
constante no vosso briefing, a realizagdo de uma reunido presencial para debate, exclusivamente oral, da sua avaliagio
e interpretagao dos dados disponibilizados, face a atividade concorrencial no mercado nacional e, se relevante, no
mercado internacional.

Devera serclaro que desta trocade ideias saira a selecdio para a 22 fase e que os elementos que participam nareunifo
deverdo estar futuramente alocados a conta.

Estou inteiramente & suadisposicéo paratodos osesclarecimentos e toda a colaborag8o que necessitar para que este
CONCurso cumpra o seu, e nosso, objetivo —escolher amelhor agénciapara asuamarcal

Melhores cumprimentos

505. Em 08.06.2016, no caso do concurso da companhia de seguros Mapfre, a APAP,
através da sua Secretaria-Geral, interpela diretamente, por email, 0 anunciante,
conforme documento APAP-0548 infra, para o informar de que o concurso viola o
disposto no Guia de Boas Préaticas e Compromisso, designadamente que “as
agéncias apenas participardo se na fase de desenvolvimento estratégico e criativo
apenas estejam a concurso 3 agéncias, ou 4 se uma for a incumbente (ou uma das
incumbentes), seja conhecido quem sao”.

506. Na mesma comunicagéo, a APAP salienta ainda que “face a forma que conduziram
0 VOSSO processo, convite por email sem indicacdo dos destinatarios, venho
recomendar que o revejam, sob pena de 39 agéncias, as maiores e, diria eu as
melhores, n&o participarem” (documento APAP-0548 infra).
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I - - .-

De:

Enviado: 8 de junho de 2016 10:07

Pars: I .

Ce: APAP

Assunto: Concurso MAPFRE | SEGURQS para agéncia(2016-2018) e Compromisso APAP (Associados
e outros subscritores)

Anexos: Compromisso APAP - Concursos.pdf; Agéncia Certa.pdf

som o= [

Antes de mais, obrigada pela sua disponibilidade paradialogar sobre este tema.

Em anexo envio, como combinado, um pequeno resumo do que é o Compromisso APAP sobre concursos e aproveito
para enviar também o Guia de Boas Praticas para Concursos, em que consta todo o enquadramento e as restantes Boas
Praticas recomendadas, e subscritas, por Anunciantes e Agéncias.

De forma resumida o Compromisso diz que as agéncias apenas participarao se nafase de desenvolvimento estratégico
e criativo apenas estejam a concurso 3 agéncias, ou 4 se umafor a incumbente (ou umadas incumbentes), seja
conhecido quem sdo e quais os critérios paraselegdo.

Neste sentido, e face & forma que conduziram o vosso processo, convite por email sem indicag3o dos destinatarios,
venho recomendar que o revejam, sob penade 39 agéncias, as maiores e, diria eu as melhores, ndo participarem.

NZo estando no Compromisso, gostava aindade recomendar que levasse em consideracdo o ponto 02 do Guiade Boas
Praticas, que contém trés principios éticos basicos que ndo est3o respeitados no vosso Caderno de Encargos,
nomeadamente, e cito - deverd ser suficiente utilizar no concurso apenas uma agio, um profeto ou uma marca.” ...
Indique o sistema de remuneracio e os termos do contrato. Torne explicito o orcamento em causa®”... “ Defina um
sistema de avaliacdo objetivo, para classificar as propostas apresentadas”.

"

Até porque a extens3o e o elevado nimero de pedidos e valores aorgamentar irfo seguramente dificultar a vossa
propria tarefa de avaliacdo e selecao.

Estou inteiramente dsuadisposigdo paratodososesclarecimentos e toda a colaborag8o que necessitar para que este
CONCUrso cumpra o seu, e nosso, objetivo — escolher amelhor agéncia paraa suamarca, de uma forma étical

Melhores cumprimentos

507. Em 15.06.2016, ainda no ambito do concurso supra, a Secretaria-Geral da APAP
dirige-se por email as suas associadas — e ndo associadas —, assinantes do
Compromisso, solicitando informacdes (documento APAP-0606 infra).
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I - <o >

De:

Enviado: i e 2016 16:52

P i

Cc: APAP

Assunto: URGENTE - Concurso MAPFRE | SEGURQS paraagéncia (2016-2018) e Compromisso APAP

(Associados e subscritares)
Caros Associados e ndo Associado, assinantes do Compromisso APAP
Esta é a troca de informagbes que recebemos da MAPFRE a semana passada e que hoje tentei atualizar sem sucesso.
Oprocesso é inacreditavel e o pedido de uma extensao injustificavel!

Agradeco que me informem se receberam este email a que me refiro.

Obrigada

SecretariaGeral APAP
APAP AssociacSo Portuguesa das Agéncias de Publicidade, Comunicacdo e Marketing

WWW . BPE 0. 0O Pt

De: mapfre.

HEwia 1inho de 2016 16:14
Para:

Assunto: RE: Concurso MAPFRE | SEGUROS para agénda (2016-2018) e Compromisso APAP (Associados e outros
subsaitores)
Prioridade: Ala

car= [
Desde ja agradecemos o vosso contacto e a informagdo que nosenviaram.

Infarmo que ja passei este tema aDiregdo de Marketing, sendo que 0 mesmo sera devidamente analisado tendo em
contao enquadramento e regras de boas praticas que nosindica.

508. As respostas séo recebidas igualmente por email (documentos APAP-0601, APAP-
0603, APAP-0925, APAP-0927 e APAP-0931).

5009. Em 20.06.2016, e apods informacdo da Mapfre relativamente ao numero e
identificacdo das agéncias a concurso, a Secretéria-Geral da APAP solicita as
agéncias, por email, a confirmagdo de ndo participagdo face a auséncia de
cumprimento do estipulado no Compromisso (documento APAP-0562 infra).
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“ P
E 20de junho de 2016 10:02

Para: @fd}.mm-@draftfd}.mm;.@baﬂisbna.mm;
@comaon.pt
Cc: APAP
Assunto: EMC: Concurso MAPFRE | SEGUROS para agéncia [ 2016-2018) e Compromisso APAP [Associados e outros
subscritores)
Bom dia

Face a estas condigdes, que contrariam o Compromisso APAP, e ainda o “disparatado” briefing, estou segura que estdo todos fora.

Certo?

Bjs

Zecretaria Geral APAP

APAF Aszociagio Portugussa das AzEndas de Publicidade, Comunicagio e Marketing
T+351 213 121 560; M|
WWW 3 .00 pt

De:

Enviada em: 17 de junho de 2016 17:29
Para—

Cc: APAP
Assunto: RE Concurso MAPFRE | SEGUROS para agénda (2016-2018) e Compromisso APAP (Assodados e oufros subsaitor es)

cer= [

De acordo com a conversa tida com Jodo Gama, segue a lista das agéncias que contactamos:

mapir e.pt]

BAXAS2 offline
TADesign offline
DRAFTFCE Portugal - Comunicagdo offline
INESTING offfine
BRAMNDLFT offline
BAR digital
NOSS5A digital
COMMON digital
MONDAYINTE RACTIVE MARKETING digital
FULLSIX digital
510. Em resposta, por email, varias agéncias confirmam a ndo participagdo no concurso

por incumprimento do Compromisso, dando inclusivamente nota disso mesmo, ndo
apenas a APAP, mas as agéncias suas concorrentes (documento APAP-0293 abaixo

gue inclui a resposta de duas agéncias ou ainda os documentos APAP-0595 e APAP-
0924).
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I . x.com>

De:

Enviado: 20 de junho de 2016 14:23

Para:

Cc: @barlisboa.com; APAP; _
- o On;

Assunto: Re: Concurso MAPFRE | SEGUROS para agéncia (2016-2018) e Compromisso APAP

(Associados e outros subscritores)

Boa tarde a todos,
De acordo com o Compromissa APAP assumido, a Fullsix também estara fora neste cenario de incumprimenta.

From:
Date: Monday 20 June 2016 12:27

fullsix.com>, "
barlisboa.com>, APAP <apap@apap.co.pt>,

Subject: Re: Concurso MAPFRE | SEGUROS para agéncia (2016-2018) e Compromisso APAP [Associados e outros
subscritores)

Bom dia,

Confirmo que também estaremaos fora neste contexto de incumprimento.

on wonday, 20 June 206 | .o v rote:

Bom dia,
Estaremos fora até e se as condigBes corresponderem ao compromisso acordado.

Cumprimentos,

511. Em 29.06.2016, no ambito de procedimento concursal lancado pela Credibom, a
APAP solicita por email as associadas e ndo associadas subscritoras do
Compromisso, informacdes sobre se foram convidadas para participar face ao
“inacreditavel [...] nimero de convites” (documento APAP-0270 infra).
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De: I - - .co.pt>

Enviado: 29de junho de 2016 10:10

Para:

Ce: APAP

Assunto: CREDIBOM- Convite | Pitch Agéncia Criativa 2016- 2018

Caros Associados e ndo Associados, assinantes do Compromisso APAP

Parecendo moda, aqui temos um novo processo, inacreditavel em numero de convites e com um pedido de
uma extensao injustificavel!

Ontem ndo consegui falar com o Diretor de Marketing,-, mas enviei um SVS e ele ligou-me agora.

Ndo vai mudar nada, com o argumento de que o Banco Credibom se rege porregras do Grupo Crédit Agricole,
no ambito dos seus processos de RFP.

Ja Ihe disse que estranhava, porque o Crédit Agricole deve estar sujeito ao mesmo conjunto de Boas Praticas,
ainda por cima sendo francés, que até € mais “duro”, tendo um registo chamado La Belle Compétition!

Ao que ele respondeu que o CFO, que faz asregras para os concursos, ndo quer saber de compromissos do
Marketing. E eu lhe disse que o CEO seguramente ndo quer ter comportamentos ndo éticos e de

inobservancia de principios comuns aos diversos stakeholders.

Agradeco que me informem se foram convidados para este concurso a que me refiro.

Obn‘ﬁda

512. As agéncias respondem a solicitagdo (documentos APAP-0342, APAP-0587, APAP-
0912 e APAP-0914).

513. Em 19.07.2017, no contexto do concurso da SIVA para lancamento do Audi A8, o
anunciante é contactado por email pela Secretaria-Geral da APAP, sendo-lhe dado
conhecimento do Guia de Boas Préaticas e do Compromisso e salientado o risco de
nao participagdo das agéncias convidadas caso nao sejam acatadas as
recomendacdes dadas (documento APAP-0608 infra).
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De: T

Enviado: 19de julho de 2017 11:18

Para: [ [oBER

Cc: APAP

Assunto: Concurso paralancamento do Audi A8

Anexos: Agéncia Ce rta.pdf; Compromisso APAP - Concursos.pdf

sorn i

Antes de mais obrigada pela sua disponibilidade para dialogar sobre este tema.

Em anexo envio o Guia de Boas Praticas para Concursos (Agéncia Certa), em que consta todo o
enquadramento e as Boas Praticas recome ndadas, e subscritas, por Anunciantes (APAN) e Agéncias
(APAP) e aproveito para enviar também um pe queno resumo do que é o Compromisso APAP sobre
CONCUrsos.

De forma resumida, o Compromisso diz que as agéncias ape nas participardo se na fase de
desenvolvimento estratégico e criativo ape nas estejam a concurso 3 agéncias, ou 4se uma fora
incumbe nte.

Este Compromisso foi subscrito pelas agé ncias nossas associadas e por mais uma deze na de agéncias ndo
associadas, diria eu que as “leading agencies” portuguesas ©.

Neste sentido, e face ao vosso processo, recomendaria que fosse faseado em duas etapas, uma 12 parte
com credenciais ou pedido de projetos desenvolvidos para outros clientes nesta area especifica, mas
sem nenhum pedido para desenvolvimento e stratégico ou criativo, sob pena de as agéncias convidadas
estarem impedidas de participar.

Devera ser claro que desta informagado saira a sele¢do para a 22 fase de 3 agéncias a quem sera passado o
briefing do concurso.

Estou inteiramente a sua disposic¢do para todos os esclarecimentos e toda a colaboragdo que necessitar,
o Ricardo ou outra pessoa que indicar, para que este concurso cumpra o seu, e nosso, objetivo —escolher
a melhor agéncia para a sua acdo!

Obrigada, e desculpe a intromissdo nas suas férias @1

514. Em 29.08.2017, a APAP ¢ contactada, por email, pela Fundacdo Calouste
Gulbenkian que procura esclarecimento sobre o Compromisso e, em particular sobre
o limite ao nimero de agéncias participantes, no ambito de concurso que pretende
lancar (documento APAP-0318 infra).

515. Em resposta, a APAP refere como condigcbes necessarias para a participacdo no

maximo de trés ou quatro agéncias (caso inclua a agéncia incumbente) e a
identificacdo das mesmas (documento APAP-0619 infra).
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De: I, - - = .co. -

Enviado: 29 de agosto de 2017 10:57

Para:

Cc: APAP

Assunto: RES: Concurso agéncias com protocolo APAP
Anexos: Compromisso APAP - Concursos. pdf

o
A agénciaincumbente € a agéncdia atual com quem trabalham, caso exista.

Em anexo envio o Compromisso APAP, onde constam as Boas Praticas minimas aceitaveis para que os subscritores, Associados e N3o
Associados, possam participar. Resumidamente, 3, ou 4 agéncias, saber-se quem s8o e quais os critérios para a selegdo.

Estou deférias, com acesso intermitente ao meu email, mas qualquer questdo ou divida, porfavor diga.

Obrigada

Serretaria Geral ARAF
AFAF Aszociagdo Portuguesa das Agéncias de Publicidade, Comunicacio & Marketing

WWW.3p3p.00pt

De:: [ i cnicn. of]

Enviada em: 29 de agosto de 2017 09:45

Para:mumgt
Assunto: Conarso agéndas com protocolo APAP
rom oo

No &mbito do Programa Gulbenkian Ino var em Satde, temos como objetivo contactar agéncias criativas para a participagio num
projein da Fundago.

Tomano s conhecimento de que ha regras especificas para as agéncias que assinaramo protocolo coma APAP.

Apds consulta do vosso website encontreio compromisso respeitante a umconcurso e gpstaria de esclarecer o ponio n® 1:

“1. O niimero de agéncias (mdximo de 3 por conta/marea o atribuir, ou 4 se incluir o incumbente)”
Gostariamos de convidar para apresentacio de um briefing 4 agéncias. No entanto, o que significa ser a agéncia

incumbente?

Apuardamos feedback,

516. Ja em 2018, no ambito de concurso da companhia aérea TAP, a Secretaria-Geral da
APAP solicita, por email de 21 de maio, com o assunto “Concurso TAP? Quantos
somos?”, informacgdo as associadas sobre a respetiva participagdo (documento
APAP-0623 infra).
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De:

Enviada em: 21 de maio de 2018 09:56

Para S
Cc: APAP
Assunto: Conaurso TAP? Quanios somos?

Bom dia
Podem, por favor responder a estasingela pergunta asap?

Obrigada

Seoretaria Geral ARAR

APAP Azzociacdo Portuzussa das AzEncias de Publddade, Comunicagio e Marksting
WWW.3 03 0000t

Em 25.05.2018, também por email, a Secretaria-Geral da APAP da conhecimento da
posicdo do anunciante de nao reconhecimento do Guia e prop8e as associadas
opgoes perante a ndo observancia, nomeadamente “avisar a Administragdo da TAP”
ou “fazer um pequeno escandalo mediatico” (documento APAP-0623 infra).

Em 30.05.2018, é enviada para conhecimento da Direcdo da APAP, pela sua
Secretéria-Geral, carta a remeter ao Presidente do conselho de administragdo da
TAP, salientado o incumprimento do Guia (documento APAP-0623 infra desdobrado
em duas imagens e carta anexa, carta essa remetida ao conselho de administragéo

da TAP).
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De: I - - ;. co.p -

Enviado: 30de maiode 2018 13:11

Para: m_@;avasw.mm;-@paﬂners.pt;
@partners.pt; fullsix.pt

Cc: APAP

Assunto: RES:Concurso TAP - Carta CEO

Anexos: 0529 Carta TAP CEO.docx

Bom dia

Em anexo, para vosso conhecimento, carta que estd aser entregue nos CTT para seguir parao CEO da TAP.

Bjs

Zecretana Geral AFAP

AP i r Enci = Publicidade, Comunicagio & Marketing
T+

WWW.303p.Co.pt

De: apap.co.
Envia : I 8 10:32

Para: baroqi .mmj;w -@havasw.co_@parmers.pt;-

Cc: APAP
Assunto: ENC: Conaurso TAP? Assodados, para ja somos 5, onde seinduem 2 inaumbentes!

Bom dia

Considerando que o Cliente TAP reconhece que conhece o Guia de Boas Praticas mas que ndo o quer cumprir, julgo que
gualquer agdo didatica & escusada.

Proponho, assim, ainda hoje, falar com um jomalista (Ana Marcela, Dinheiro Vivo?) e fazer um pequeno escdndalo mediatico
com base em incumprimento de principios éticos e responsabilidade sodal das empresas, nomeadamente de umaempresa
com capital maioritariamente puiblico.

56 ndo seise primeiro, deveria avisar a administracdo da TAP, ou a Direcdo de Marketing.... que vos parece?

Fico & esperadavossa resposta ainda de manhg, please?
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apap

Exmo. Senhar
Presidente do Conselho de Administracdo da TAP

Lishoa, 30 de Maio de 2018

Assunto: Concurso para selegdo de agéncia de publicidade
Exmo. Senhor Presidente do Conselho de Administragio da TAP,

Venho por este meio, enquanto Secretaria Geral da APAP (Associagdo Portuguesa das Agéncias de
Publicidade, Comunicagdo e Marketing) solicitar uma reunido para, de uma forma positiva e
construtiva, debater os termos e condigbes contratuais definidas como enquadramento do Concurso
para selecdo de agéncia de publicidade da TAP.

Numa perspetiva geral, estou certa de que uma empresa como a TAP, maioritariamente de capitais

piblicos e com uma forte componente de responsabilidade social e ética, ndo se identifica com os

termos em que este concurso foi langado, num total desrespeito pelas Boas Praticas definidas e
non

subscritas por Anunciantes (APAN) e Agéncias (APAP), e com uma recorrente “imposicéo” de um
contrato em que alguns termos podem ser classificados como “abuso de posicdo dominante”.

Porgue julgamos que os detalhes deste processo sdo muito preocupantes, ndo so pelo que sdo os
documentos, mas também pelas posigdes conhecidas e assumidas pelos colaboradores da TAP nele
envolvido e mesmo ndo acreditando que estas atitudes reflitam a opinido dos responsaveis maximos
da TAP, gostariamos de desde ja dar nota deste nosso desconforto.

Por fim, reiteramos a nossa disponibilidade para colaborar com a TAP, como tem sido apanagio da
nossa associagdo, para hos unirmos em torno do objetivo final de valorizar a marca TAP e a sua
comunicacao.

Com os nossos melhores cumprimentas,
Atentamente,

Em 19.06.2018, na sequéncia da carta atras referida, a Secretaria-Geral da APAP da
conhecimento as associadas presentes a concurso, da rececao da resposta da TAP,
a qual manifesta estranheza pelo conhecimento de informacéo detalhada sobre o
procedimento concursal e sublinha o facto de a TAP procurar sempre assegurar a
maior eficiéncia e concorréncia na defesa dos interesses da TAP e dos seus clientes
(documento APAP-0494, dividido em duas imagens e carta anexa também infra).
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De: @apap.co.pt-

Enviado: 19dejunho de 2018 16:34
Para: @fuel.pt havasww.com;
@partners.ptj @partners.pt ;-@fullsi:-:.pt

cc: apar; I =1 <. pt

Assunto: RES: Concurso TAP - Carta recebida
Anexos: 20180619 Carta Presidente da TAP para a APAP .pdf

Bom dia atodos
Em anexo envio cdpia da carta recebidahoje na APAP.

Porgue tanto quanto sei terdo as apresentagdes das vossas propostas brevemente, sé um pegqueno
esclarecimento quanto & questdo daconfidencialidade - eu disse-lhes que ndo tinhatido acesso aos
documentos, mas apenas ainformacdo oral de alguns pontos do RFP, relacionados com aselegdo das agéncias e
os direitos de autor.

Espero que estaminha “manobra” possa contribuir para moderaros termos das negodagies que se avizinham
com os “ganhadores”.

Bjs

Secretaria Geral AFAR
APAP AssociagdoPortuguesa das Agéncias de Publiddade, comunicagdo s Marksting

WWW.3

De: apap.co.
Enviada em: 11 de junho de 2018 14:52

Para: baroailvy.com); m@havaswmm':

@ partners.pt @partners.pt’; [N i ot
Cc: APAP

Assunto: RES: Conaurso TAP - Contrato - resposts URGENTE please!

Vou a TAP na proxima 52 feirg, s 16h30, falar com a Alexandra Reis, do Procurement da TAP.

Bjs

Secretaria Geral APAF
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@barogivy.com): z @havasww.com';

@partners.pt; . @rullsee. pt’

Assunto: RES: Conaurso TAP - Confrato - resposta URGENTE please!
Vou & TAP na proxima 58 feira, as 16h30, falar com a Alexandra Reis, do Procurement da TAP.
Bjs

Secretaria Geral APAP

APAF Assoc'aiio Po'tuiu-:-sa das ﬁénc'asdc— Publicidade, Comunicagio e Marksting

W W3 EaE.CO.Et

De: apap.co.
Enviada em: 7 dejunho de 2018 09:01

@havasww.com';

@ partners.pt;
Cc: APAP
Assunto: RES: Conaurso TAP - Contrato - resposta URGENTE pleasel

@fullsiz. pt’

Bom dia atodos

Como viram na cartaque enviei ATAP, umadas questdes mais “indignantes” é a proposta de contrato e as mil e
uma alternativas que eles t&m para adjudicar e selecionar a, ou as, agéncias. Chamo a aten¢do de que a aceitacio
do contrato faz parte dos critérios de selegdo.

Segundo ouvi, esta “arrogéncia” pode ter tido a sua génese nos contratos da PT/Altice, mas acho que devemos
fazer alguma coisa parando permitir que isto se torne uma préatica corrente.

Assim, estavaa pensarpedir ao advogado da APAP parafazer umarevis3o a0 mesmo, para que as vossas
agéncias, diretamente ou indiretamente através da APAP, lhes apresentem uma alternativa lnica.

Que vos parece? Estdo na disposicio de TODOS irem com o mesmo contrato? Querem enviar 05 vos50s
comentarios a0 mesmo para gue sejam tidos em conta?

Este assunto € urgente, até porque aentrega de propostas & paraa semana.

Bjs
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Associagio Portuguesa das Agéncias de Publicidade,

Comunicagiio e Marketin 000125 16 JUN'18
Att. Exma. Sra - Secretédria Geral

Rua Pinheiro Chagas 69, 1° Dt.°

1050-176 Lisboa

Lisboa, 14 de junho de 2018

Assunto: Concurso para a selecdo de agéncia de publicidade

Exma. Senhora Secretaria Geral,

Acusamos a rececdo da vossa carta com data de 30 de maio de 2018, referente ao assunto em
epigrafe, lamentando desde ja o desconforto manifestado pela Associagio Portuguesa das
Agéncias de Publicidade, Comunicagdo e Marketing (adiante designada por “APAP").

Antes de outras consideragdes, notamos que foi com grande surpresa que tomamos conhecimento
que a APAP dispde de informagdo detalhada sobre o processo de consulta ao mercado que foi
langado pela Transportes Aéreos Portugueses, S.A. (adiante designada por “TAP AIR
PORTUGAL") para a selecio de agéncia de publicidade, incluindo da minuta contratual
apresentada nesse gmbito pela TAP AIR PORTUGAL, pois toda a informagéo e documentagio
relativa a esta consulta sdo confidenciais.

Sem prejuizo de um eventual e posterior apuramento de responsabilidades face ao aparente
desrespeito por esta confidencialidade, parece-nos importante clarificar e retificar alguns pontos
referidos na vossa carta.

Desde logo notamos que a TAP AIR PORTUGAL ndo ¢, ao contrdrio do mencionado na vossa
carta, uma empresa de capitais maioritariamente piblicos, nem ¢, alids, uma empresa plblica,
estando a estrutura acionista da TAP AIR PORTUGAL disponivel ao piiblico em geral no seu sitio
Internet.

Quanto a este ponto consideramos relevante mencionar que a TAP AIR PORTUGAL sempre
respeitou as boas praticas da contratagio e do sector em que se insere, pautando os seus
procedimentos por elevados padrdes de transparéncia e rigor e procurando sempre assegurar a
maior eficiéncia e concorréncia possiveis na defesa dos interesses da TAP AIR PORTUGAL e dos
seus clientes.
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Jéno que se reporta ao alegado desrespeito pelo Guia de Boas Préticas para Concursos de Agéncias
de Publicidade ¢ Comunicagdo (adiante designado por “Guia™), subscrito pela APAP ¢ pela
Associaglio Portuguesa de Anunciantes, serd de referir que o Guia contém recomendagdes préticas
sobre como gerir um concurso de agéncias de publicidade e ndo regras obrigatérias, ndo sendo a
TAP AIR PORTUGAL subscritora ou aderente deste Guia.

Note-se que, no ambito do referido concurso, a TAP AIR PORTUGAL convidou algumas agéncias
de publicidade a concorrer e apresentou uma minuta de contrato de prestagdo de servigos que
poderd ser negociada com as agéncias em causa.

Por se tratar de um procedimento que se encontra em curso e sujeito a confidencialidade, a TAP
AIR PORTUGAL niio pode revelar informagdes sobre o mesmo a terceiros. Tal seria, alids,
contrério aos principios da concorréncia sd e transparente que sdo seguidos pela TAP AIR
PORTUGAL, podendo contribuir para fomentar comportamentos contrdrios ds regras da
concorréncia e promover um tratamento desigual das agéncias participantes no concurso.

Deste modo, e face ao acima referido, a TAP AIR PORTUGAL encontra-se impossibilitada de
revelar, discutir ou acordar qualquer procedimento, termos ou condigdes do concurso aqui em
causa com a APAP.

Certos de que a APAP compreendera os motivos referidos nesta carta, a TAP AIR PORTUGAL
continuard, como sempre, disponivel para considerar oportunidades de colaboragdo com a APAP
e as agéncias de publicidade que tenham em vista a valorizagdo da empresa e da marca TAP.

—y

Com os melhores cumprim

3.3.41. Pronudncias sobre a Nota de llicitude
520. Neste contexto, a APAP indica?®* genericamente que?®:

(i) O ndmero de concursos indicados na Deciséo de Inquérito é reduzido face as
projecdes que apresenta para o numero total de concursos neste periodo;

(i) A APAP visou sobretudo dar a conhecer o Guia e 0 Compromisso, no sentido
de aconselhar a que os concursos seguissem as “boas praticas” identificadas
com o intuito de melhorar o procedimento de selecdo de agéncias, quer para as
agéncias de publicidade, quer para os anunciantes;

204 Cf. fls. 2253 a 2291. As referéncias a comentarios da APAP ao longo da presente seccdo tém origem
nas mesmas folhas identificadas nesta nota de rodapé

205 Existem responsaveis solidarias do lado da APAP que apresentam comentarios que, na sua
globalidade, apontam no mesmo sentido: a Nossa e a Niusistemas (cf. fls. 3273 a 3284).
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(iif) A APAP apresentou as boas praticas como recomendacdes néo vinculativas;

(iv)A postura da APAP foi sobretudo reativa, respondendo a solicitacdes de
agéncias de publicidade e anunciantes.

521. Neste contexto, algumas responsaveis solidarias da APAP?°® que alegam que o
Compromisso praticamente ndo teve aplicacdo pratica, tendo sido aplicado
pontualmente, nomeadamente em situacdes limite de anunciantes com uma grande
dimensao e com um historico de violacdes da atividade criativa das agéncias.

522. A Brandkey (fls. 3326 a 3348), em linha com alguns comentarios da APAP relativos
a procedimentos de contratacdo especificos, considera que o Compromisso e a sua
implementacao ndo resultou em limitagdes no numero de participantes em fases dos
concursos, incluindo na fase de apresentagdo de propostas criativas/estratégicas.

523. Conforme indicado supra, a APAP pronunciou-se sobre os varios procedimentos de
contratacdo indicados na Decisdo de Inquérito, conforme resumido de seguida?®”.

524, No que diz respeito ao concurso da MultiOpticas, a APAP indica que foram
convidadas sete agéncias (e ndo seis) para a fase de desenvolvimento de proposta
criativa. Refere também que, para além do numero excessivo de agéncias
selecionadas para apresentar uma proposta criativa, foram identificadas outras “mas
praticas”. A APAP refere que o seu email salientou todas as mas préaticas e nao
apenas a questdo do niumero de empresas concorrentes.

525. Indica também a APAP que a expressdo utilizada pela sua Secretaria-Geral,
"[L]Jegalmente, nem posso estar a fazer isto”, ndo pode ser desligada do contexto,
indiciando “a existéncia de uma alegada vantagem concedida a uma agéncia com
base no conhecimento pessoal”, significando que a Secretaria-Geral da APAP néo
se poderia imiscuir nesse tipo de situagcdo. Termina a APAP referindo que a sua
intervencd@o ndo produziu qualquer efeito.

526. No que diz respeito as interagbes da APAP no ambito dos concursos Pingo Doce,
esta associacdo afirma que foi o Pingo Doce que tomou a iniciativa de a contactar
para conhecer as recomendacdes do Guia e do Compromisso de 2015.

527. Refere a APAP que pretendeu evitar que fossem pedidas “propostas criativas de
forma ilimitada, indiscriminada e sem critério, sem antes proceder a uma pré-selecao
das agéncias que, efetivamente, integrardo a fase final do concurso”.

528. Salienta a APAP a este respeito que, tendo em conta o estadio em que o
procedimento se encontrava e a forma como foi pensado pelo anunciante, em
alternativa a recomendar trés fases, recomendou que fosse feita uma selecao para
uma segunda fase e que, na primeira parte, ndo fossem pedidas propostas
estratégicas e/ou criativas. Reconhece a APAP que o0 anunciante optou por adotar
uma fase no procedimento, nos termos recomendados, com vista a selecionar uma
short-list de 3 agéncias.

206 BAR, a JWT e a Wunderman (cf. fls. 3207 a 3220) e a Brandkey (cf. fls. 3326 a 3348).

207 A Fuel (cf. fls. 3417 a 3427) e a Fullsix (cf. fls. 3578 a 3589) apresentam comentérios especificos
sobre os varios concursos analisados que, globalmente, sdo coincidentes com os comentarios
apresentados pela APAP.
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529. Relativamente as interagbes com a MAPFRE, APAP afirmou considerar que o
contacto ndo partiu da propria APAP, referindo que a sua Secretaria-Geral e a
responsavel da MAPFRE terdo dialogado e combinado o envio do resumo do
Compromisso e do Guia.

530. Acrescenta que, neste concurso, foram convidadas, pela anunciante 10 agéncias
para apresentacdo de proposta estratégica ou criativa. Refere também que este
procedimento continha outras situagdes, que, no entender da APAP, prejudicam um
procedimento de selecao racional, objetivo e eficiente.

531. Segundo a APAP esta situacdo demonstra que: (i) “os anunciantes seguiam, ou nao,
recomendacdes do Guia, conforme melhor entendiam?”; (ii) e a postura da APAP e da
sua Secretéaria-Geral tinha o objetivo de esclarecer que, através de um procedimento
de selecéo com varias fases, mais facil e eficientemente se alcangaria uma selegéo
do melhor parceiro para 0 anunciante.

532. Esclarece a APAP que, no concurso da Credibom, foram convidadas 10 agéncias
para apresentagdo de proposta estratégica e criativa, sem que o anunciante tivesse
verificado com antecedéncia se estas agéncias ja trabalhavam com outros bancos.

533. Considera a APAP que fica claro que a intervencdo da APAP nunca teve como
objetivo limitar ou restringir a 3 ou 4 o nimero de participantes nos concursos,
referindo que sempre pugnou pela existéncia de varias fases nos concursos, com
inicio numa long-list, para que o maior numero de agéncias possivel tenha
possibilidade de entrar nos procedimentos.

534. Refere ainda que, neste caso, apenas manifestou preocupagfes com a objetividade
das regras do procedimento de sele¢éo, indicando que a anunciante “acabou por
reconhecer a bondade do procedimento de sele¢do recomendado no Guia”.

535. Considera a APAP que, no caso do Concurso da SIVA, ndo pode a AdC considerar
isoladamente a regra n.° 4 do Guia e o0 Compromisso. Reconhece a APAP que, no
email enviado por esta associagdo, atendendo ao estado em que 0 mesmo se
encontrava, recomendou o faseamento do procedimento em duas etapas, uma com
um pedido de credenciais ou projetos desenvolvidos para outros clientes (sem
solicitar desenvolvimento estratégico ou criativo), da qual resultaria uma selecéo de
trés agéncias a quem seria passado o briefing do concurso. Refere a APAP que
desconhece se esta comunicagéao foi tida em consideracéo.

536. No que diz respeito ao concurso da Fundacdo Calouste Gulbenkian, indica a
APAP que foi 0 anunciante a contacta-la, indicando que pretendia convidar quatro
agéncias para a apresentacdo de um briefing e a solicitando esclarecimentos sobre
0 que se entende por agéncia incumbente. Conclui, assim, a APAP que a sua
Secretéaria-Geral se limitou a responder as questfes colocadas pela anunciante.

537. Segundo a APAP, o que estava em causa no concurso da TAP era o contetdo da
proposta de contrato apresentada e ndo o numero de agéncias na fase final da
selecdo. Destaca igualmente que a resposta da TAP revela consciéncia de que as
recomendacdes contidas no Guia hdo sao vinculativas.

538. Conforme ja indicado anteriormente, a APAP destacou ainda que, a partir do
momento em que teve conhecimento das preocupacdes de ambito concorrencial da
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AdC suspendeu “qualquer comportamento ativo ou reativo no que diz respeito as
referidas Boas Préticas”.

539. A APAN menciona?® que, ndo existindo factos imputados ou imputaveis a APAN e
as suas associadas relacionados com a implementacdo e monitorizacdo do
Compromisso de 2015, ndo se afigura admissivel esta associacdo ser acusada de
ilicitos relacionados com essa prética.

540. Em linha com o comentério anterior da APAN, diversas responsaveis solidarias
daquela associacéo?®® esclarecem que nédo seguiram as recomendacgdes constantes
do Guia nem cumpriram o Compromisso, especificando que a APAN nunca efetuou
gualquer tipo de pressao ou enviou qualguer comunicacdo nesse sentido.

541. Neste contexto, existem responsaveis solidarias da APAN que indicam que seguem
manuais internos ou regras e préticas especificas de conducdo dos procedimentos
concursais que divergem do Guia, apresentando exemplos de procedimentos em que
ndo seguiram as recomendac6es do Guia nem os termos do Compromisso?*.

3.3.4.2. Apreciagcdo da AdC e conclusdes

542. Relativamente ao concurso da MultiOpticas é inegavel que a intervencdo da APAP
facilitou e promoveu a desisténcia por parte de varias agéncias de publicidade deste
procedimento, materializando uma restri¢cdo efetiva na oferta.

543. Resulta também claro o papel central da APAP nos restantes concursos. Constata-
se, nomeadamente, que a APAP recebe a “queixa” sobre um concurso que nao
cumpre o numero maximo, determinado pela APAP, de agéncias a convidar para a
short list e entra em contacto com as agéncias promovendo e incentivando a sua
autoexcluséo do concurso. Adicionalmente, verifica-se que a APAP contacta também
0 anunciante, com o intuito de apurar quantas agéncias foram convidadas para um
determinado concurso, e apontando 0 nimero de empresas concorrentes nesta fase
do concurso como um problema, quando o mesmo excede 0 nimero previsto no
Compromisso, e que tal poderia levar a nao participacdo das agéncias nesse
procedimento, dando, ainda, a conhecer o Guia e o Compromisso a esses
anunciantes. Tal foi, com efeito, o que também aconteceu nos concursos indicados
abaixo.

208 Cf, fls. 5760 a 5772.

209 Citroen (cf. fls. 6314 a 6319), os CTT (cf. fls. 5566 a 5580), a Diageo (cf. fls. 3852 a 3864), a/o ECIGA
(cf. fls. 6107 a 6108 e 6115 a 6120), a Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732), a J&J (cf. fls. 5737 a 5750), a
L’Oréal (cf. fls. 3308 a 3314), a McDonalds (cf. fls. 4055 a 4082) a MEO (cf. fls. 5979 a 5987), a SCC
(cf. fls. 4037 a 4040), a SEAT (cf. fls. 5696 a 5703), a S+C (cf. fls. 5722 a 5725), a Sogrape (cf. fls. 5969
a 5972), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls. 6079 a 6083), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a
Unilever (cf. fls. 3927 a 3933 e 3968 a 3991), a MCH (cf. fls. 5203 a 5206, 5208 a 5214 e 5253 a 5256),
a EDP (cf. fls. 4135 a 4138, 4140 a 4145 e 4183 a 4186), o BCP (cf. fls. 4896 a 4898) e a Sovena (cf.
fls. 4477 a 4480, 4482 a 4487 e 4527 a 4528).

210 SCC (cf. fls. 4037 a 4040), a SEAT (cf. fls. 5696 a 5703), a Super Bock (cf. fls. 6068 a 6069 e fls.
6079 a 6083), a Vodafone (cf. fls. 5630 a 5644), a Unilever (cf. fls. 3927 a 3933 e 3968 a 3991), a MCH
(cf. fls. 5203 a 5206, 5208 a 5214 e 5253 a 5256), a EDP (cf. fls. 4135 a 4138, 4140 a 4145 e 4183 a
4186), a Grandvision (cf. fls. 3731 a 3732), a J&J (cf. fls. 5737 a 5750), os CTT (cf. fls. 5566 a 5580), o
BCP (cf. fls. 4896 a 4898) e a Sovena (cf. fls. 4477 a 4480, 4482 a 4487 e 4527 a 4528).
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544. Nos concursos Pingo Doce, constata-se que a APAP remeteu ao anunciante o Guia
e 0 Compromisso, incluindo na sua mensagem que as agéncias apenas participariam
no procedimento se, na fase de desenvolvimento estratégico e criativo, apenas
estivessem a concurso 3 agéncias, ou 4 se uma fosse a incumbente. Ou seja, a APAP
fez uma ameaca clara: caso as regras constantes do Compromisso, incluindo o
namero maximo de concorrentes na fase de desenvolvimento estratégico e criativo
definido no Guia, ndo fossem cumpridas, as suas associadas e ndo associadas
aderentes ao Compromisso desistiiam em bloco do concurso?’.

545. Perante esta ameaca de atuacdo das agéncias de publicidade nos termos do
Compromisso, verificou-se que o0 anunciante optou por conformar o0 seu
procedimento aos termos exigidos pela APAP.

546. Relativamente ao procedimento concursal da MAPFRE, quando a APAP identificou
um incumprimento do Compromisso, contactou o anunciante e ameacou que, caso a
situacéo se mantivesse, as agéncias de publicidade n&o participariam no concurso.

547. Resulta claro que, nestas situacdes, para além de levar a cabo este tipo de contactos
junto dos anunciantes, a APAP interagia com as agéncias de publicidade no sentido
de monitorizar e promover a implementacdo daquelas regras junto das agéncias de
publicidade, até ao limite de se materializar uma desisténcia em bloco do concurso.

548. Constata-se que, também neste concurso, a intervencdo da APAP de efetiva
implementagcdo do Compromisso, resultou em alteragdes no decurso normal do
concurso, efetivamente restringindo o nimero de concorrentes numa das fases do
mesmo.

549. A prova considerada relativamente ao concurso da Credibom revela que, perante
informagbes de que um concurso ndo estaria a cumprir com 0S requisitos do
Compromisso, nomeadamente quanto ao numero de concorrentes na fase de
proposta estratégia ou criativa, a APAP procurou confirmar junto dos subscritores do
Compromisso quais os que tinham sido convidados para esse procedimento.

550. Ou seja, resulta da prova coligida que existe uma monitorizagdo detalhada dos
concursos privados para contratacdo de agéncias, nomeadamente no que diz
respeito ao nimero de participantes na fase de proposta estratégica e criativa.

551. Adicionalmente, tendo em conta os comentarios apresentados pela APAP na PNI,
verifica-se que a intervencdo desta associacao junto do anunciante levou a que o
mesmo alterasse o procedimento, passando a convidar, para a fase de apresentacao
de proposta estratégica ou criativa, apenas 4 empresas e ndo 10 como inicialmente
tinha feito.

552. O procedimento da SIVA demonstra o mesmo tipo de interacdo da APAP com o
anunciante, visando garantir que o niamero de concorrentes na fase de proposta
estratégica e criativa deste procedimento estivesse limitado a 3 (ou 4). Mais uma vez
a ameaca foi clara: caso o anunciante ndo moldasse o seu procedimento aos
requisitos definidos no Compromisso, as agéncias néo iriam participar no concurso.

211 Cf. fls. 2281 e 2282 da PNI da APAP.
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553. Relativamente a interacdo da Fundacdo Calouste Gulbenkian com a APAP,
considera-se que, independentemente dos esclarecimentos concretos solicitados
pelo anunciante, é evidente, e confirmado pela APAP, que esta associagdo remeteu
0 Guia e o Compromisso aquele anunciante. E é também claro que o Compromisso
resulta numa ameaca clara aos anunciantes que nado limitem a fase de proposta
estratégica e criativa a 3 (ou 4) concorrentes ou nao divulguem junto dos
concorrentes quem s&o as outras agéncias concorrentes de que correm o risco de
enfrentar uma restricdo na oferta de servicos das agéncias de publicidade, a qual, no
limite, poder& corresponder a uma situacéo de auséncia de oferta.

554, No caso do concurso da TAP, o afirmado pela APAP na sua PNI é contraditado pela
prova constante dos autos e considerada na Decisdo de Inquérito. Note-se que o
documento APAP-0623 revela um interesse especifico no nimero de agéncias
convidadas/concorrentes no Concurso da TAP, perguntando claramente “quantos
somos?”.

555. Os contactos desenvolvidos no ambito deste concurso sdo também mais um exemplo
evidente de que quando a APAP identificava desvios ao Compromisso intervinha
junto dos anunciantes, no sentido de garantir uma alteracdo dos termos dos
CONCUrsos.

556. De facto, a partir de 17.06.2015, sempre que era comunicado a APAP ou esta
associacao detetava um incumprimento do vertido na ata da sua reunido de Direcdo
do mesmo dia, entrava em contacto com o0s anunciantes, remetendo-lhes o Guia e
os termos do Compromisso, com o objetivo de que alterassem os procedimentos
concursais, sob a ameaca de as suas associadas e restantes agéncias subscritoras
do Compromisso se retirarem do procedimento (cf. paragrafos 504, 506 e 513).

557. Note-se ainda que a prova demonstra que a APAP ndo fazia apenas uma ameaca,
constatando-se que, caso 0 anunciante ndo alterasse as condi¢des do procedimento,
a APAP interagia com as agéncias de publicidade, promovendo e facilitando a
adocao de uma posicao de forga por parte destas, visando concretizar essa ameaca.
Isto é, quando o préprio anunciante nao limitava o nimero de concorrentes na fase
de proposta estratégica ou criativa, a APAP intervinha procurando que todas as
agéncias desistissem do concurso ou, caso iSso hdo acontecesse, promovendo a
diminuicdo do numero de concorrentes (cf. paragrafos 505, 509 e 510).

558. Com efeito, ficou demonstrado que, pelo menos em algumas situacdes, essa ameaca
se concretizou, levando a uma reducao do niumero de agéncias concorrentes na fase
de apresentacdo de propostas estratégicas ou criativas. Ou seja, a APAP promoveu
e coordenou uma restricao na oferta de servi¢os das agéncias de publicidade.

559. Concluiu-se, em face do exposto, que a APAP foi um elemento central em todo o
processo de monitorizagdo das regras incluidas no Compromisso, recebendo a
informagé&o sobre o incumprimento e agindo, quer junto das agéncias de publicidade,
guer junto dos anunciantes, no sentido de alterar as condigbes dos concursos e/ou
limitar o nimero de concorrentes na fase de apresentacdo de propostas criativas.

560. Resulta da prova constante dos autos que a APAN expressou a sua demarcacao do

Compromisso, ndo sendo possivel imputar a APAN qualquer facto relacionado com
a implementag¢édo do Compromisso (cf. paragrafo 481).
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3.4. Conclusdes quanto a matéria de facto
561. Resulta dos elementos carreados para 0s autos o descrito nos pontos seguintes.
562. A APAN é uma associacdo de empresas que representa anunciantes (secgéo 3.1.1).

563. A APAP é uma associacdo de empresas que representa as agéncias de publicidade
(seccao 3.1.2).

564. Para efeitos do presente processo de contraordenacéo identifica-se como mercado
relevante o mercado nacional da producéo de contetdos publicitarios.

565. Entre janeiro de 2008 e fevereiro/margo de 2009, a APAN e a APAP desenvolveram
um trabalho conjunto que culminou com a aprovacdo do Guia de Boas Préticas, a
sua divulgacdo as associadas e a sua apresentacao a imprensa em 03.03.2009
(seccéo 3.3.1).

566. Do Guia de Boas Praticas consta a regra n.° 4 segundo a qual, os anunciantes
(clientes) devem “[decidir] o concurso tendo como base uma lista de apenas 3
agéncias. Se a atual agéncia for convidada a participar entdo poderd ir até as 4
agéncias no total [...]" e “[dar] a conhecer aos concorrentes 0 nimero de agéncias
convidadas e se inclui, ou néo, a sua agéncia atual” (paragrafo 404).

567. Resulta da ata da reuni@o de 17.06.2015 que, face as queixas recebidas por parte
das suas associadas, de que 0s anunciantes ndo se encontravam a cumprir as
recomendacdes constantes do Guia de Boas Praticas (paragrafo 413), a Dire¢éo da
APAP entendeu que (i) a limitacdo a um méaximo de 3 ou 4 agéncias a ser incluidas
nas short-lists de procedimentos concursais privados para aquisicdo de servicos de
contetidos de publicidade constitui uma das boas praticas basilares; e que (ii) “[tJodos
0s associados da APAP deverao ser envolvidos neste tema e empenharem-se na
exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da nao participacdo em concursos que nao
respeitem estas Boas Praticas” (paragrafo 470).

568. Posteriormente, na sequéncia de reunido plenaria da APAP ocorrida a 23.09.2015, o
Compromisso foi enviado as associadas em 02.10.2015, tendo entrado em vigor a
01.10.2015 (paragrafos 474 e 475).

569. O Compromisso determina expressamente que as associadas da APAP apenas
participariam em concursos para resposta estratégica ou criativa em que fosse do
conhecimento das agéncias: “1. O numero de agéncias (maximo de 3 por
conta/marca a atribuir, ou 4 se incluir o incumbente) 2. O nome das outras Agéncias
a concurso, mesmo que confidencial [...]. Estabelece ainda que, quando as
associadas forem convidadas para concursos em que as regras estabelecidas ndo
forem cumpridas, informa de imediato a APAP, que, por sua vez, contacta o
anunciante para Ihe dar a conhecer o Compromisso (paragrafo 474).

570. Este Compromisso teve a adesdo generalizada das associadas da APAP e foi
também subscrito por agéncias de publicidade ndo associadas (paragrafos 477 e
478).

571. A partir de, pelo menos, 17.06.2015, quando detetava a existéncia de um
procedimento concursal que nao cumpria as boas praticas consideradas pela APAP
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como basilares, tal como expressamente referido na ata da reunido de Direcdo
daguela data, nomeadamente quanto ao nimero maximo de agéncias convidadas ou
a convidar para a short list, a APAP entrava em contacto com 0s anunciantes,
remetendo-lhes o conteddo do Guia e do Compromisso, efetuando uma ameaca
explicita: caso o procedimento ndo fosse alterado, as agéncias subscritoras do
Compromisso retirar-se-iam do concurso (cf. seccéo 3.3.4).

572. Acresce que, sempre que 0 anunciante ndo alterava as condigcbes do concurso,
mantendo o incumprimento daquelas boas praticas consideradas pela APAP como
basilares, esta associagéo interagia com as agéncias de publicidade, promovendo e
coordenando a sua desisténcia do concurso, em linha com o definido no
Compromisso. Ficou demonstrada a existéncia de concursos em que este
comportamento resultou numa redug¢éo do numero de agéncias concorrentes na fase
de apresentacdo de propostas estratégicas ou criativas (cf. sec¢ao 3.3.4).

573. A prova constante dos autos ndo permite concluir pela participacdo da APAN no
Compromisso, na medida em que a ata da sua reunido de Direcdo de 24.02.2016
demonstra uma posicéo de afastamento face ao mesmo (cf. sec¢éo 3.3.3.2).

4. DO DIREITO

4.1. Dainfracdo cometida pela APAP: apreciacao juridica e econdémica

574. O comportamento da APAP descrito na secgdo 3.3 € subsumivel na previsdo das
alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012.

575. Com efeito, nos termos do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, sao proibidas “[...]
as decisbes de associagcfes de empresas que tenham por objeto ou como efeito
impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte
do mercado nacional, nomeadamente 0s que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda ou
guaisquer outras condi¢gfes de transacao;

b) Limitar ou controlar a producéo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico
ou os investimentos; [...]"

576. Este preceito tem a sua fonte no n.° 1 do artigo 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE).

4.1.1. Mercado Relevante

4.1.1.1. Dadefinicdo de mercado relevante
577. O preenchimento dos tipos de infracdo previstos na legislacdo da Concorréncia

implica, em regra, a prévia definicdo do(s) mercado(s) relevante(s), com referéncia
ao(s) qual(is) se determina a existéncia de uma pratica restritiva da concorréncia.
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578. O conceito de mercado relevante tem, no ambito jusconcorrencial, uma dupla
dimensao ou sentido: a dimensdo material ou 0 mercado relevante do produto ou
servigo, e a dimenséo geogréafica ou o mercado geogréfico relevante.

579. O “mercado de produto relevante compreende todos os produtos e/ou servigcos
considerados permutaveis ou substituiveis pelo consumidor devido as suas
caracteristicas, precos e utilizagéo pretendida”?*2,

580. Para a definicdo do mercado de produto relevante, a substituicdo pelo lado da
procura constitui o elemento de disciplina mais imediato e eficaz sobre os
fornecedores de um dado produto. A substituibilidade do lado da oferta pode
igualmente ser tomada em consideracdo na definicdo dos mercados nos casos em
gue os seus efeitos sdo equivalentes aos da substituicdo do lado da procura em
termos de eficcia e efeito imediato.

581. O “mercado geografico relevante compreende a &rea em que as empresas em causa
fornecem produtos ou servicos, em que as condicbes da concorréncia séo
suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de areas geograficas
vizinhas devido ao facto, em especial, das condigcbes da concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas areas”3,

582. Para a definicdo do mercado geogréfico relevante, podem analisar-se as variagdes
de precgos entre areas geogréficas diferentes, as caracteristicas basicas da procura,
opinibes dos consumidores e dos concorrentes, a atual estrutura geografica das
compras, o fluxo das trocas comerciais, as barreiras e custos associados as trocas
entre areas geograficas diferentes.

4.1.1.2. Da desnecessidade da definicdo de mercado no caso em andlise

583. Nao podera, contudo, deixar de se sublinhar que a definicado de mercados relevantes
nao é indispensavel em processos por praticas restritivas da concorréncia no ambito
de acordos, préaticas concertadas ou decisdes de associacdes de empresas a que
seja atribuido um objeto restritivo da concorréncia, tal como decorre da jurisprudéncia
assente dos tribunais da Unido?!4, salientando-se, em particular, o acérddo do
Tribunal Geral, de 28.06.2016, no caso Portugal Telecom, SGPS SA c. Comisséo
Europeia:

“[...] no quadro do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, ndo é necessaria uma definicdo
prévia do mercado relevante sempre que o acordo controvertido, em si mesmo,
tenha um objeto anticoncorrencial, ou seja, sempre que a Comisséo tenha podido
corretamente chegar a conclusdo, sem uma delimitacdo prévia do mercado, que
0 acordo em causa falseava a concorréncia e era suscetivel de afetar de forma

212 Cf. “Comunicacao da Comissao relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito
comunitario da concorréncia”, in JO C 372, de 09.12.1997, p. 6, §7.

213 Cf. “Comunicacdo da Comissao relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito
comunitério da concorréncia”, ponto 8.

214 Cf. Acordaos do TPI, Groupe Danone c. Comisséo, T-38/02, Col. 11-4407 (2005), e Brouwerij Haacht
NV c. Comissao, T-48/02, Col. I-5259 (2005).
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sensivel o comércio entre os Estados Membros. Trata se, nomeadamente, do
caso das restricdes mais graves, explicitamente proibidas pelo artigo 101.°, n.° 1,
alineas a) a e), TFUE™*®,

584. Estando em causa nos presentes autos uma infragao prevista no n.° 1 do artigo 9.°
da Lei n.° 19/2012 (de contetdo normativo equivalente ao n.° 1 do artigo 101.° do
TFUE), e revelando a decisédo de associacdo em causa um objeto anticoncorrencial,
como se demonstrara infra, resulta a desnecessidade de uma definicdo prévia e
exata do mercado relevante.

4.1.1.3. Mercado relevante identificado

585. Na seccado 3.2 da presente Decisdao, tendo subjacentes os critérios acima
mencionados, quer para a determinacdo do mercado do produto, quer para a
determinacdo do mercado geografico, foi identificado o mercado nacional da
disponibilizacdo de producdo de conteudos publicitarios, ndo se excluindo a
possibilidade de o0 mesmo poder ser segmentado distintamente.

4.1.2. Do tipo objetivo

586. Considerando que os factos objeto do PRC/2018/03 sao subsumiveis na previsdo
constante do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, cumpre apurar e analisar 0s
elementos integrantes do dispositivo normativo em causa, com vista a explicitagdo
da sua aplicabilidade ao caso concreto.

587. Assim, séo elementos do tipo objetivo da contraordenacao prevista no n.° 1 do artigo
9.°da Lei n.° 19/2012 (i) a qualidade de associa¢ao de empresas; (ii) a existéncia de
uma decisdo de associagdo de empresas; (iii) 0 objeto ou efeito anticoncorrencial do
comportamento; e (iv) o caracter sensivel da restricdo da concorréncia decorrente do
mesmo.

588. Recorde-se que o tipo contraordenacional estabelecido no n.° 1 do artigo 9.° da Lei
n.° 19/2012 é inspirado nas regras do TFUE, em particular no n.° 1 do seu artigo
101.°, cujos elementos do tipo objetivo sdo densificados pela jurisprudéncia dos
tribunais da Unido e pratica deciséria da Comissdo Europeia, bem como pelas
Orientacdes sobre cooperacdo horizontal?'é, que constituem importantes elementos
de interpretacdo da norma nacional.

589. Neste sentido, o Tribunal de Comércio de Lisboa, na sua Sentenga de 12.01.2006 no
caso Ordem dos Médicos Veterinarios c. AdC referiu, a proposito da interpretacéo do
n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003 (atual n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012) que:

"O legislador optou por ndo especificar e concretizar o que sejam acordos, praticas
concertadas ou decisdes de associacdes que tenham por objeto ou efeito impedir,

215 Cf. Acordao do Tribunal Geral (Segunda Secdo) de 28.06.2016, Portugal Telecom, SGPS SA c.
Comisséo Europeia, T-208/13, paragrafos 175 e 176.

216 Comunicagdo da Comissdo — Orientag8es sobre a aplicacdo do artigo 101. °do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperac¢éo horizontal, JO C 11, 14.1.2011, p. 1-
72.

133



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

falsear ou restringir a concorréncia, criando o que se denomina uma norma penal (no
caso contra-ordenacional) em branco. (...) A norma penal em branco sera aquela que
tem a particularidade de descrever de forma incompleta os pressupostos de punicéo
de um crime remetendo parte da sua concretizagdo para outras fontes normativas,
denominando-se a primeira norma sancionadora e as segundas normas
complementares ou integradoras”.

590. Sendo assim, refere ainda o Tribunal que “[p]ode afirmar-se com seguranca que, com
as devidas adaptac0es, é, no caso, as orientacdes da Comissao e as decisfes desta
e dos Tribunais comunitarios que deve ir buscar-se a integracdo da norma. Os
conceitos sdo 0s mesmos e tém sido intensamente trabalhados e estudados e valem
para o nosso direito interno como para o direito comunitario”.

591. Nos termos do n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, as decisdes de associacdes de
empresas proibidas sao nulas, pelo que importa proceder a analise de cada um dos
requisitos elencados, verificando se o tipo objetivo da infracéo ali prevista se encontra
preenchido no caso concreto.

4.1.2.1. Conceito de associacdo de empresas

592. O conceito de “associacao de empresas” para efeitos de aplicacdao dos normativos
jusconcorrenciais, podera concretizar-se como um agrupamento de pessoas
singulares ou coletivas, sociedades ou organismos, o qual toma decisfes coletivas
no quadro de tal agrupamento, visando a producdo de efeitos nesse quadro e
representando, normalmente, os interesses de determinadas categorias de agentes
econoémicos.

593. Ndo se afigura necessario para a caracterizacdo de uma associacdo como
constituindo uma associacdo de empresas, na acecao a que ora nos referimos, que
esta desenvolva qualquer atividade comercial ou econémica, podendo ter diversas
formas juridicas e denominar-se associagao, corporagéo, confederacao, entre outros,
ndo sendo imprescindivel que tenha personalidade juridica ou fins lucrativos,
bastando apenas que as suas associadas possam caracterizar-se como empresas
nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 1 do artigo 3.° da Lei n.° 19/2012.

594, Deste modo, para que a APAP seja qualificada como associacdo de empresas
importa apurar se 0s respetivos membros, as respetivas associadas, neste caso,
podem ser caracterizadas como empresas para efeitos de aplicagdo do n.° 1 do artigo
9. da Lei n.° 19/2012.

595. Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 3.° da Lei n.° 19/2012, é considerada uma
empresa, para efeitos do direito da concorréncia, “[...] qualquer entidade que exerca
uma atividade econdmica que consista na oferta de bens ou servicos num
determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo
de financiamento”.

596. Esta disposicao reflete aquela que vem sendo a jurisprudéncia da Unido Europeia

desenvolvida a propoésito do mesmo conceito, para efeitos de aplicacdo do artigo
101.°do TFUE.
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597. A forma juridica, o estatuto e a natureza da estrutura das entidades em causa, sédo
irrelevantes, importando a qualificacdo dos elementos que a compdem enquanto
empresas e o facto de tal estrutura prosseguir fins relacionados com as atividades
econdmicas desenvolvidas por essas empresas.

598. Por atividade econdmica, neste sentido, entende-se a producdo e comercializacdo
de bens e também a prestacdo de servicos num determinado mercado, nos termos
do n.° 1 do artigo 3.° da Lei da Concorréncia

599. As agéncias de publicidade (associadas da APAP), como melhor descrito supra, sédo
pessoas coletivas que prestam servicos, mediante contrapartida de uma prestacao
economica (paragrafos 360 e 361).

600. Neste enquadramento, no que respeita ao PRC/2018/3, face aos factos expostos
supra, demonstrativos do exercicio de atividades econ6micas pelas agéncias de
publicidade, considera-se que as mesmas sao "empresas" para efeitos de aplicacdo
do regime juridico da concorréncia, porquanto, entre outros, prestam servicos no
mercado da contratacdo de servigos de publicidade.

601. Acresce que a APAP, tal como descrito supra (paragrafos 359 e ss.), tem a natureza
juridica de associacdo de agéncias de publicidade, as quais como vimos, séo
consideradas como empresas para efeitos de aplicagéo das regras de concorréncia.

602. Encontra-se, pois, desta forma, verificado o primeiro dos elementos do tipo objetivo
constante do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.© 19/2012.

4.1.2.2. Da existéncia de uma decisédo de associagdo de empresas

41.2.21. Posicao das visadas e responsaveis solidarias

603. Refere a APAN que a elaborag¢do do Guia em conjunto com a APAP teve por principal
motivagao “o incremento da eficiéncia, transparéncia e objetividade no processo de
detecdo de agéncias de publicidade no contexto de concursos lancados por
anunciantes™’. Em sintese, alega que “a sustentabilidade de um nimero plural de
agéncias no mercado oferece ao anunciante e preserva a possibilidade de escolha e
é, nessa medida, do seu interesse”?'8,

604. Para a APAN, néo existiu assim qualquer decisdo de associacdo de empresas nos
termos do n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Concorréncia, porquanto nao foi “a intencéo
ou objetivo da APAN de coordenar (ou determinar) os comportamentos comerciais
dos seus membros”?®, nem tdo pouco tendo a sua adocdo implicado qualquer tipo
de aceitacdo ou obrigacdo por parte dos seus membros. Refere ainda a APAN que
‘ndo praticou qualquer ato, nem tomou qualquer iniciativa no sentido da
implementacdo do Guia™?.

217 Cf. fls. 5763 — paragrafo 46 da PNI da APAP.
218 Cf. fls. 5764 — paragrafo 50 da PNI da APAP.
219 Cf. fls. 5777 — paragrafo 230 da PNI da APAN.
220 Cf. fls. 5777 — paragrafo 235 da PNI da APAN.
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605. De acordo com algumas associadas da APAN, “as acbes da APAP no sentido de
assegurar o enforcement de algumas normas do Guia (que tinha um valor de mera
recomendacdo e assim foi sempre entendido pela APAN), incluindo a adocdo do
“Compromisso” em 2015 e outras agbes que terdo visado anunciantes, sdo da sua
exclusiva responsabilidade e tém necessariamente de ser tratadas pela AdC como
juridicamente separadas da conduta da APAN. [...]. Assim, mesmo que alguma acdo
de enforcement de certas normas do Guia por parte da APAP possa eventualmente
consubstanciar uma infracdo as disposi¢cdes do direito da concorréncia, ndo é
possivel, em todo o caso, concluir pela existéncia de uma infracdo que abranja de
forma una a conduta da APAN e as acdes subsequentes da APAP."?%L,

606. Ja a APAP afirma que a regra n.° 4 do Guia ndo pode ser lida isoladamente, sem ter
em conta todas as outras regras que regem as restantes fases do procedimento até
se chegar aquela short-list. Mais refere que se trata da “vontade expressa dos dois
lados do mercado — o lado da oferta (as agéncias de publicidade) e o lado da procura
— os utilizadores/consumidores (anunciantes) [...]"%%2.

607. De acordo com a APAP, em momento algum “pretendeu aconselhar a limitar a 3 ou
4 agéncias o procedimento de selecdo de agéncia, quale tale, que, como visto, deve
comecar por uma long-list, evoluir para uma mediume-list e terminar com os finalistas
na short-list. E isso que resulta do Compromisso como decorre, de forma cristalina,
dos textos preparatérios que precederam a sua elaboracao [...]"%%.

608. Mais refere que “o Compromisso nao era obrigatdrio, ndo tinha caracter vinculativo e
ndo previa quaisquer san¢des no caso da sua inobservancia”?,

609. A MSTF referiu que “se revé em absoluto na resposta apresentada pela APAP a NI
gue, nesta parte, se considera reproduzida para todos os efeitos legais”??°.

610. De acordo com a Nossa e a Niusistemas “a aprovacéo e divulgagdo de um Guia de
Boas Praticas subscrito pelas duas partes do mercado, os anunciantes, do lado da
procura, e as agéncias, do lado da oferta, ndo constitui uma prética restritiva da
concorréncia, pois procurou responder as necessidades do mercado, regulando o
setor privado através de recomendacgdes criteriosas, com elevados beneficios para
os operadores econdémicos desse mercado, em tudo semelhante ao que ja havia sido
adotado em mercados internacionais e ao que se encontra plasmado no Cédigo dos
Contratos Publicos™6,

611. Para a Brandkey, “[...], do Compromisso néo resultou qualquer limitacdo ao niamero
de Agéncias de Publicidade susceptiveis de se apresentarem a concurso, cabendo
aos Anunciantes a realizacdo de diversas fases de triagem, tendo como intuito a
escolha final de apenas uma Agéncia de Publicidade. O enfoque dado pelo
Compromisso a Regra “04” em nada alterou o procedimento proposto. Isto sem

221 Cf. fls. 3923 — paginas 4 e 5 da PNI da Unilever. No mesmo sentido, cf. fls. 3846 — pagina 4 da PNI
da Diageo, fls. 3752 — Pagina 4 da PNI da CGD e fls. 4055 — pagina 4 da PNI da McDonald'’s.

222 Cf. fls. 2294 — paragrafo 323 da PNI da APAP.

223 Cf. fls. 2295 — paragrafo 329 da PNI da APAP.

224 Cf. fls. 2296 — paragrafo 332 da PNI da APAP.

225 Cf. fls. 3090 — paragrafo 11 da PNI da MSTF.

226 Cf. fls. 3284 — paragrafo 42 da PNI da Nossa e da Niusistemas.
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prejuizo de que, os principios previstos no Compromisso continuam a constituir
meras recomendacfes, inexistindo qualquer obrigatoriedade e mantendo-se o
principio da absoluta liberdade de aceitacao, ou ndo, das recomendagdes previstas
no Guia de Boas Praticas"??’.

612. Segundo a mesma agéncia, a APAP teria apenas procurado dar conhecimento do
Guia de Boas Préticas e prestar os esclarecimentos tidos por necessarios (paragrafo
67 da PNI), ndo se tendo verificado uma restricdo no numero de agéncias de
publicidade concorrentes aos procedimentos, nem tdo pouco tendo existido tal
objetivo??8; “[...] O Compromisso ndo constitui qualquer novidade ao Guia de Boas
Praticas, estando apenas em causa o reafirmar das recomendagfes constantes
daquele Guia, incluindo também (nomeadamente) da referida ‘Regra 04’. Em
qualquer caso, estdo em causa recomendac¢des ndo vinculativas, existindo total
liberdade de aceitacdo, ou hdo, das mesmas, tanto mais que a ndo-aceita¢do do Guia
das Préticas ndo tem qualquer implicacao pratica. Nem o Guia das Boas Préticas,
nem o Compromisso, tinham caracter vinculativo”??°.

613. Jéa as agéncias BAR, a JWT e a Wunderman, entendem que o Guia de Boas Praticas
representa um acordo vertical entre fornecedores e clientes, com intuito de
estabelecer recomendacdes, ndo se podendo subsumir & previsdo da alinea a) do
n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Concorréncia®°. Afirmam ainda que “ao invés do que
sucede com a aprovacdo do Guia, o0 Compromisso subsume-se ao conceito de
decisdo de associacdo de empresas”?,

614. Por outro lado, entendem a Fullsix Portugal e a Fuel®*? que a AdC ignorou o facto “de
gue nem todos os Associados das duas Associacdes aderiram ao Guia, ou sequer
cumpriram as regras fixadas no mesmo”, o que, de acordo com estas agéncias
‘constitui uma clara manifestacdo de autonomia das Associadas [...] ndo se
verificando assim, uma restricdo da concorréncia pela alegada decisdo das
Associacdes, ou um condicionamento do exercicio da atividade dos associados e da
concorréncia, e, por conseguinte, ndao se encontrando preenchido mais um elemento
do tipo">3,

41.2.2.2. Posicdo da AdC

615. Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, séo proibidas as
decisdes de associagfes de empresas que tenham por objeto ou como efeito impedir,
falsear ou restringir, de forma sensivel, a concorréncia no todo ou em parte do
mercado nacional, nomeadamente, as que se traduzam na reparticdo de mercados
ou em fixar, de forma direta ou indireta, os precos ou quaisquer outras condicdes de
transacao, interferindo na sua determinacé&o pelo livre jogo do mercado, induzindo,
artificialmente, quer a sua alta quer a sua baixa.

227 Cf. fls. 3342 — paragrafo 64 e 65 da PNI da Brandkey.

228 Cf. fls. 3343 — paragrafo 72 da PNI da APAP.

229 Cf. fls. 3345 — paragrafos 79 a 81 da PNI da APAP.

230 Cf, fls. 3225 — paragrafo 161 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

231 Cf, fls. 3237 — paragrafo 227 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

282 Ppara simplificacdo, os paragrafos citados dizem respeito a PNI da Fullsix Portugal, mas
relativamente a texto comum com a PNI da Fuel.

233 Cf. fls. 3596 — paragrafos 199 e 201 da PNI da Fullsix.
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616. Tanto a nivel nacional como a nivel europeu, as “decisdes de associacbes de
empresas” sdo abrangidas, de forma idéntica aos acordos e praticas concertadas,
pelas normas e principios jusconcorrenciais:

“A atuacdo das associacdes empresariais tem [...] limites que decorrem da legislacdo
gue enquadra a sua atividade, e na qual se deve incluir o direito da concorréncia.
Nesta perspetiva, nem 0s estatutos das associagdes empresariais, nem as suas
iniciativas, devem instituir ou potenciar limitagbes ou constrangimentos a livre
determinacdo das opcdes dos associados relacionados com a atividade econémica
gue exercem. Tao-pouco podem as associacdes ser o instrumento de uma
concertacdo condenavel a luz do ordenamento jusconcorrencial”?*,

617. Assim, a acegdo de decisdo de associagdo de empresas, constante do n.° 1 do artigo
9.° da Lei n.° 19/2012, abrange necessariamente todo e qualquer comportamento
gue traduza uma orientacdo emitida por uma associagdo, seja qual for a forma
externa que possa concretamente revestir, desde que tenha a suscetibilidade de
exercer uma influéncia sensivel sobre o jogo da concorréncia no mercado em causa.

618. Desde logo, como alids resulta da definicdo jurisprudencial e doutrindria das
restantes praticas colusivas, as questfes de forma e competéncia nao assumem
relevancia fundamental face ao seu conteddo substancial. Assim,
independentemente da competéncia para a adog¢do de determinada medida ou da
forma que a mesma possa assumir, 0 que importa é a existéncia da exteriorizacdo
de uma vontade imputével objetivamente a associacao, da qual resulta uma intengéo
ou objetivo de coordenar (ou determinar) os comportamentos comerciais dos seus
membros, e que essa exteriorizacdo seja adequada a tais fins, igualmente em termos
objetivos e de potencialidade causal.

619. Nestes termos, deve entender-se que a proibicdo do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012
reflete a preocupacéo fundamental em garantir, para o funcionamento do livre jogo
concorrencial, o principio da autonomia comercial dos operadores do mercado
enguanto elemento estruturante do processo concorrencial salvaguardado pelas
regras nacionais e europeias de defesa da concorréncia, como afirmado pelo
Tribunal de Justica:

“Importa recordar que os critérios de coordenacao e de cooperacdo constitutivos de
uma pratica concertada devem ser interpretados a luz da concegéo inerente as
disposicbes do Tratado relativas a concorréncia, segundo a qual qualquer operador
econémico deve determinar de maneira autbnoma a politica que pretende seguir no
mercado comum [E que]se é exato que esta exigéncia de autonomia ndo exclui o
direito dos operadores econémicos de se adaptarem inteligentemente a atuagéo
conhecida ou prevista dos seus concorrentes, opde-se todavia rigorosamente a
qgualquer estabelecimento de contactos diretos ou indiretos entre tais operadores,
gue possa quer influenciar a atuacdo no mercado de um concorrente atual ou
potencial, quer permitir a esse concorrente descobrir a atuagdo que 0 outro ou 0s
outros operadores decidiram adotar ou planeiam adotar nesse mercado, quando

234 Cf. Conselho da Concorréncia, Relatério de Atividades, 1992, Ed. Ministério do Comércio e Turismo,
pag. 15 e 16.
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esse contactos tenham por objetivo ou efeito originar condi¢cdes de concorréncia que
ndo correspondam as condi¢cdes normais do mercado em causa”>®,

620. Neste sentido, também o Tribunal do Comércio de Lisboa sublinhou a necessidade
de garantir a autonomia comercial dos operadores do mercado, por um lado, e a
rigorosa proibicdo de condutas, por parte das associacGes de empresas, que direta
ou indiretamente a ponham em causa, por outro lado.

621. Como referido por aquele Tribunal, em Sentenca de 25.06.2010, proferida no
processo promovido pela AdC contra a AIPL — Associacdo dos Industriais da
Panificacéo de Lisboa:

“O que é relevante, no que respeita a teleologia da norma constante do n.° 1 do artigo
4.° da Lei n.° 18/2003 [n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 12/2019], bem como, do artigo
81.° CE [101.° TFUE], é que ndo se admita que através de uma qualquer forma de
cooperacao empresarial, também sob a forma de uma associagéo de empresas - que
pode ter finalidades legitimas, como a concertagéo social, normaliza¢éo técnica ou a
representacdo de interesses coletivos - permita ou potencie a coordenagdo ou
condicionamento, efetivo ou potencial, do comportamento comercial das empresas
associadas.

Tal estatuicdo vem, como ndo pode deixar de se sublinhar, reforcar a propria
proibicio dos comportamentos colusivos entre empresas (acordos e praticas
concertadas), incluindo nela eventuais situagdes que, por via da interposicao de uma
entidade com personalidade juridica distinta das empresas, obviassem a interdicdo
de acordos e praticas concertadas restritivas da concorréncia?®,

622. Quanto ao que se entenda por “decisédo de associacdo de empresas”, o Tribunal do
Comércio de Lisboa, na citada Sentenga AIPL, referiu ainda que:

“Por sua vez, as ‘decisbes de associa¢cbes de empresas’ na acegao dos identificados
diplomas legais, poderdo definir-se, entre outros, como atos de vontade coletiva
emanados do érgdo legal ou estatutariamente competente da respetiva associagao,
embora ndo necessariamente, uma vez que se devera privilegiar, também neste
dominio, uma interpretacdo com base na finalidade da proibi¢cdo, bastando que se
verifique uma exteriorizacao que reflita, com precisdo mediana e inteligivel para os
seus destinatarios, o desejo ou a vontade dessa associacdo coordenar o0
comportamento dos seus membros”.

623. Com efeito, para que estejamos perante uma "decisédo de associacdo de empresas”
abrangida pela previsdo do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, ndo se afigura
necessario que a mesma apresente efeitos juridicos obrigatérios ou vinculativos?®’.

624. A este respeito, entende o Tribunal de Justica que “um acto pode ser qualificado de
decisdo de associacdo de empresas na acepcdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, sem

235 Cf. Acordao do Tribunal de Justica, de 04.06.2009, T-Mobile, no proc. C-8/08.
236 Cf. Tribunal do Comércio de Lisboa (4.° Juizo), no Proc. N.° 178/09.8TYLSB.

237 Cf. Acordao do Tribunal de Justica, de 27.01.1987, Verband der Sachversicherer c. Comisséao,
processo n.° 45/85, n.° 26.

139



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

necessariamente ter um caracter obrigatoério para os membros em causa, pelo
menos, na medida em que os membros visados por essa decisdo lhe déem
cumprimento”®,

625. Mais recentemente, afirmou ainda o Tribunal de Justica que estamos perante uma
decisdo de associacdo de empresas quando se verifigue que as empresas
associadas “tencionam ou, pelo menos, aceitam coordenar o seu comportamento
através dessas decisdes e que 0s seus interesses coletivos coincidem com o0s
tomados em consideracdo aguando da adocédo das referidas decisdes, em especial
no caso de as empresas em causa terem prosseguido, durante varios anos, o mesmo
objetivo de regulagdo em comum do mercado no &mbito da mesma organizacao,
ainda que sob formas diferentes”>°,

626. Decorre da factualidade descrita supra (seccdo 3.3), que a APAP e a APAN
desenvolveram um trabalho conjunto que culminou com a aprovagdo do Guia de
Boas Préticas, tendo ambas divulgado o0 mesmo na imprensa e junto das suas
associadas, recomendando a sua adoc¢éo (cf. paragrafos 405, 397, 399, 401, 402 e
407).

627. A regra n.° 4 daquele Guia, que consiste na limitacdo a um méximo de 3 ou 4
agéncias a ser incluidas nas short-lists de procedimentos concursais privados para
aquisicao de servigos de conteudos de publicidade, ndo se revela, no entanto, e em
face da prova constante dos autos, tendo nomeadamente em conta os elementos
trazidos ao processo pelas visadas e responsaveis solidarias em sede de PNI,
suscetivel de exercer uma influéncia sensivel sobre o jogo da concorréncia no
mercado em causa (cf. seccdes 3.3.1 e 3.3.3).

628. Pelo contrario, a partir de 17.06.2015, e conforme resulta da ata da reunido da
Direcdo da APAP do mesmo dia “[tjodos os associados da APAP deverdo ser
envolvidos neste tema [a limitacdo de 3 ou 4 (caso inclua a incumbente) agéncias a
ser incluidas nas short-lists de procedimentos concursais privados para a aquisicao
de servicos de conteudos de publicidade — regra n.° 4 do Guia] e empenharem-se na
exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da ndo participacdo em concursos que ndo
respeitem estas Boas Praticas”, constituindo para esta associacdo uma das boas
praticas basilares (cf. paragrafo 470). Ou seja, perante o incumprimento da regra n.°
4 do Guia pelos anunciantes, as agéncias de publicidade devem restringir a oferta,
“até ao limite da ndo participacdo em concursos”, forcando o seu cumprimento.

629. Por sua vez, na sequéncia de reunido plenaria da APAP ocorrida a 23.09.2015, esta
associacdo enviou, em 02.10.2015, o Compromisso as suas associadas,
determinando que as mesmas apenas participariam em concursos para resposta
estratégica ou criativa em que fosse do conhecimento das agéncias: “1. O nimero
de agéncias (maximo de 3 por conta/marca a atribuir, ou 4 se incluir o incumbente)
2. O nome das outras Agéncias a concurso, mesmo que confidencial [...J.
Estabelecia ainda que, quando as associadas fossem convidadas para concursos

238 Acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 15.09.2005, DaimlerChrysler AG ¢. Comissao das
Comunidades Europeias, processo T-325/01, 2005 11-03319, n.° 210. No mesmo sentido, cf. Acérdao
do Tribunal de Primeira Instancia de 11.03.1999, Eurofer ASBL c. Comissdo das Comunidades
Europeias, processoT-136/94, ECLI:EU:T:1999:45, n.° 116.

239 Acorddo do Tribunal de Justica, de 11.09.2014, MasterCard Inc. e 0. contra Comissao Europeia,
processo n.° C-382/12 P, n.° 76.
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em que as regras estabelecidas ndo fossem cumpridas, informaria de imediato a
APAP, que, por sua vez, contactaria 0 anunciante para lhe dar a conhecer o
Compromisso (cf. secgéo 3.3.3).

630. Deste modo, quando detetava a existéncia de um procedimento concursal que nao
cumpria as boas préaticas consideradas como basilares, nomeadamente quanto ao
ndmero maximo de agéncias convidadas ou a convidar para a short list, a APAP
entrava em contacto com os anunciantes, remetendo-lhes o contetdo do Guia e do
Compromisso, efetuando uma ameaca explicita coordenada com as suas
associadas: caso o procedimento ndo fosse alterado, as agéncias subscritoras do
Compromisso retirar-se-iam do concurso (cf. seccéo 3.3.4).

631. Resulta, assim, da ata da reunido de Dire¢cdo da APAP de 17.06.2015, que esta
decidiu expressamente coordenar a atuagdo das suas associadas no ambito de
procedimentos concursais com vista a prestacdo de servicos de producao de
conteudos publicitarios a anunciantes privados.

632. Consequentemente, esta conduta da APAP é subsumivel ao conceito de deciséo de
associacao de empresas proibida nos termos do n.° 1 do artigo 9.° da Lein.© 19/2012.

4.1.2.3. O objeto e o efeito anticoncorrencial

41.2.3.1. Posicéo da visada APAP e das responsaveis solidarias

633. De acordo com a APAP, dos factos constantes dos autos e que lhe sdo imputados,
nao resulta qualquer comportamento que seja suscetivel de ter um objeto
anticoncorrencial. Mais alega — sem conceder — que, quanto muito, a AdC deveria ter
realizado uma analise de efeitos?*°. Neste &mbito, de acordo com a APAP, “os factos
elencados pela AdC ndo consubstanciam, isolada ou em conjunto, decisdes de
associacdes de empresas que tenham como efeito impedir, falsear ou restringir de
forma sensivel a concorréncia™*!.

634. Para a Brandkey, “nunca estaria em causa uma restricdo pelo objecto; e ndo ocorreu
qualquer restricdo da concorréncia por efeito, dado que a aplicabilidade das
recomendacdes constantes do Guia de Boas Préticas, incluindo da Regra 04’, tem
efeitos pré-concorrenciais”2.

635. De acordo com as responsaveis solidarias BAR, JWT e Wunderman, “a atuacao das
arguidas estimulou a participacdo de mais agéncias de publicidade, ao permitir as
pequenas agéncias, com menos recursos humanos e financeiros, ganharem
concursos nos quais, em condicdes normais, s6 as empresas maiores, dotadas de
outra robustez, poderiam competir"?*3. Deste modo, “[...] 0 Guia da Boas Préticas e
o Compromisso tornou o mercado mais eficiente e mais justo para todos os

240 Cf, fls. 2301 — paragrafos 359 e 360 da PNI da APAP.

241 Cf, fls. 2303 — paragrafo 372 da PNI da APAP.

242 Cf. fls. 3346 — paragrafo 84 da PNI da Brandkey.

243 Cf. fls 3235 — paragrafo 215 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
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operadores, inclusive removendo barreiras que existiam no mercado por falta de
recursos dos operadores de menores dimensdes™?*4.

636. Assim, “considerando o contexto econémico em que estdo integradas, ndo revelam,
de forma manifesta, um grau de nocividade suficiente para que possam ser
consideradas constitutivas de uma restricdo da concorréncia por objeto [...]. Como
tal, alegam que a AdC qualificou, erradamente, a pratica em causa nos presentes
autos como uma restricdo pelo objeto sem qualquer fundamento?®, “[rlazdo pela
gual, atendendo ao enquadramento factual e juridico deste processo, se requer ao
Conselho de Administracdo dessa Autoridade o repudio de uma hipotética decisdo
condenatdria”®,

637. Referem ainda que “qualquer analise do Compromisso deveria ser enquadrada como
prosseguindo os objetivos sociais tutelados pelo direito da Unido”, nomeadamente, o
direito a desencadear acbes coletivas?*’. Em especial, referem que os principios
estabelecidos no acérddo Albany?*® relativamente a acordos concluidos entre
organizagdes representativas das entidades patronais e trabalhadores — os quais se
encontram excluidos do ambito de aplicacdo do direito da concorréncia — se devem
aplicar também, mutatis mutandis, aos acordos celebrados entre associacdes e suas
associadas, quando esta em causa a promogao do desenvolvimento harmonioso das
atividades economicas e a dignificagdo do trabalho prestado pelas agéncias
publicitarias face aos anunciantes?.

638. Para a MSTF, admitindo, sem conceder, que a conduta da APAP pudesse
representar uma pratica restritiva da concorréncia, esta sempre teria de se considerar
como uma restricdo por efeito e ndo por objeto, devendo a mesma considerar-se
justificada nos termos do artigo 10.° da Lei da Concorréncia®®.

639. De acordo com as responsaveis solidarias Nossa e Niusistemas, a AdC néo justificou
‘que os factos imputados a APAP e a APAN sé&o decisGes de associacdes de
empresas que em conjunto ou de forma isolada sdo suscetiveis (por objeto) de
restringirem a concorréncia”. De acordo com estas agéncias, a APAN e a APAP “néo
teriam qualquer interesse em restringir a concorréncia as entidades que sdo suas
associadas: seria 0 mesmo que visar prosseguir os fins para os quais nao foi
constituida e contrarios aos interesses dos seus associados”; sendo que “o Guia
existe porque decorre de uma necessidade e vontade da oferta e da procura na
prossecucdo do interesse dos seus associados e de todos quanto operam no
mercado em causa’®?.

244 Cf. fls. 3235 — paragrafo 218 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

245 Cf. fls. 3235 — paragrafo 219 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

246 Cf. fls. 3236 — paragrafo 226 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

247 Cf. fls. 3237 a 3243 — paragrafos 233 a 264 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

248 Acorddo do Tribunal de Justica, de 21.09.1999, processo C-67/96, Albany International BV c.
Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie.

249 Cf. fls. 3240 e 3241 — paragrafos 247 e 248 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.

250 Cf, fls. 3090 — paragrafos 11 e 12 da PNI da MSTF.

251 Cf. fls. 3287 e 3288 — paragrafos 56 e 57 da PNI da Nossa e Niusistemas.

142



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

640. A Fullsix e a Fuel®? alegam, em sintese, que a AdC ndo tem fundamento para
concluir pela existéncia de uma restricdo por objeto, porquanto ndo realizou uma
andlise dos objetivos prosseguidos e do contexto juridico e econdmico em que a
pratica se insere (paragrafos 217 e 218 da PNI, fls. 3598).

41.2.3.2. Posicédo da AdC

641. A titulo preliminar importa referir que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa
arelacdo entre o direito laboral e o direito da concorréncia estabelece que as relagcbes
entre empregador e trabalhador ndo estdo abrangidas pelas normas do direito da
concorréncia. Por outro lado, as relagdes contratuais entre clientes e prestadores de
servigos, na medida em que estes Ultimos sejam considerados empresas a luz do
direito da concorréncia, séo apliciveis as regras da concorréncia, nomeadamente o
artigo 101.° TFUE e o artigo 9.° da Lei n.° 19/2012.

642. Neste quadro, veio o Tribunal esclarecer que:

1...] o Tribunal de Justica ja precisou que a qualificacdo de «prestador
independente», a luz do direito nacional, ndo exclui que uma pessoa deva ser
qualificada de «trabalhador», na ace¢do do direito da Unido, se a sua
independéncia apenas for ficticia, ocultando assim uma verdadeira relagéo de
trabalho [...].

Daqui resulta que o estatuto de «trabalhador», na acecao do direito da Unido,
nao pode ser afetado pelo facto de uma pessoa ter sido contratada como
prestador de servicos independente & luz do direito nacional, devido a razdes
fiscais, administrativas ou burocraticas, desde que esta pessoa atue sob a
direcdo do seu empregador, no que diz respeito, nhomeadamente, a sua
liberdade de escolher o horério, o local e o contetido do seu trabalho [...], ndo
incorra nos riscos comerciais desse empregador [...] e esteja integrada na
empresa do referido empregador enquanto dura a relacdo de trabalho,
constituindo com esta uma unidade econémica [...]” (sublinhado da AdC)?3.

643. Assim, e contrariamente ao alegado pela BAR, JWT e Wunderman, resulta da
jurisprudéncia supra citada que as relagdes comerciais estabelecidas entre agéncias
de publicidade e anunciantes ndo representam, nem se podem equiparar, a relacdes
laborais entre empregador e trabalhador, estando assim plenamente dentro do
ambito de aplicagédo das normas do direito da concorréncia aplicaveis.

644. Prosseguindo, para que se considere preenchido este elemento do tipo
contraordenacional estabelecido no n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, poder-se-a
atender tanto ao objeto da prética, quanto ao efeito da mesma, bastando a verificagéo
de um destes critérios, embora admitindo-se o preenchimento cumulativo de ambos.

252 para simplificacdo, os paragrafos citados dizem respeito a PNI da Fullsix Portugal, mas
relativamente a texto comum com a PNI da Fuel.

253 Acoérdéao do Tribunal de Justica (Primeira Seccao) de 04.12.2014, FNV Kunsten Informatie en Media
contra Staat der Nederlanden, processo C-413/13, paragrafos 35 e 36.
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645. Sdo entdo, desde logo, proibidos os comportamentos suscetiveis de impedir,

restringir ou falsear, de forma sensivel, a concorréncia, isto é, aqueles que
representam um perigo para esta, produzam ou néo os efeitos que potenciam?,

646. Em sintese, para considerar preenchido este requisito do tipo, tanto se podera
atender ao elemento de perigo para a concorréncia inerente a decisdo de empresas
(infracdo por objeto), como ao resultado efetivamente restritivo desta (infragdo por
efeito).

647. No que respeita ao objeto e/ou efeito de "impedir, restringir ou falsear" a
concorréncia, considera-se que impedir ou restringir significa, respetivamente, excluir
total, ou parcialmente, a concorréncia, e falsear é um conceito amplo, que abrange
as duas situagdes anteriores e outras as quais aquelas eventualmente ndo se
aplicariam.

648. Quando o objeto anticoncorrencial de um acordo, pratica concertada ou decisédo de
associacdo de empresas se verifica ndo é necessario examinar os seus efeitos
concretos na concorréncia. Nao obstante, o Tribunal de Justica também ja afirmou
gue o n.° 1 do artigo 101 do TFUE nédo se opde a que uma mesma conduta tenha
simultaneamente por objeto e por efeito restringir a concorréncia, desde que cada
uma destas imputacdes se baseie em elementos de prova distintos e especificos?®.

649. Em qualquer caso, a distingdo entre “restricdo por objeto” e “restricdo por efeito”
decorre do facto de determinadas formas de conluio poderem ser consideradas, pela
sua propria natureza, prejudiciais ao normal funcionamento da concorréncia®®.

650. Com efeito, determinadas formas de coordenagé&o revelam um tal grau de nocividade
para a concorréncia, e sdo de tal modo suscetiveis de produzirem efeitos negativos,
gue se considera ndo ser necessario examinar os seus efeitos concretos, uma vez
gue a prépria experiéncia demonstra que esses comportamentos tendem a provocar
reducgdes da producéo, divisdo do mercado e subidas de precos, conduzindo a uma

254 Cf. Ac6rddo do TPI (agora TGUE) de 19.03.2003, CMA e.o., proc. T-213/00, considerando 183,
Coletanea da Jurisprudéncia p. 11-00913: “Como o acordo em causa tem por objeto restringir a
concorréncia e essa restricdo é sensivel, a Comissao nao tem, contrariamente ao que, em segundo
lugar, sustentam as recorrentes, que provar a intencdo das partes de restringirem a concorréncia ou 0s
efeitos anticoncorrenciais do acordo. Com efeito, segundo jurisprudéncia constante, um acordo que
tenha por objeto restringir a concorréncia integra o ambito do artigo 81.°, n.° 1, CE [artigo 101.°2, n.° 1,
do TFUE], sem que seja necesséario atender aos seus efeitos (v., designadamente, acérdao do Tribunal
de Primeira Instancia de 06.04.1995, Ferriere Nord/Comissao, T-143/89, Colet., p. 11-917, n.° 30,
confirmado por acordao do Tribunal de Justica de 17 de Julho de 1997, Ferriere Nord/Comisséo, C-
219/95 P, Colet., p. 1-4411, n.%s 14 e 15). Por conseguinte, um acordo pode infringir o artigo 81.°, n.° 1,
CE ou o artigo 2.° do Regulamento n.° 1017/68, mesmo que 0s seus termos nao tenham, na pratica,
sido respeitados (acordao do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1989, Belasco e o./Comissao,
246/86, Colect., p. 2117, n.° 15)”.

285 Cf. Acordao do Tribunal de Justica de 2.04.2020, Gazdasagi Versenyhivatal contra Budapest Bank
Nyrt. e. 0., processo C-228/18, paragrafo 44.

256 Cf. Acordao do Tribunal de Justica de 20.11.2008, Beef Industry Development and Barry Brothers
(BIDS), processo C-209/07, paragrafos 16 e 17; Acérdéo do Tribunal de Justica de 01.02.1978, Miller
¢ Comissao Europeia, processo C-19/77, paragrafo 7.
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ma reparticdo dos recursos, em prejuizo dos agentes econdémicos e dos
consumidores®’,

651. Para ter um objeto anticoncorrencial basta assim que um acordo, uma prética
concertada ou uma decisédo de associacdo de empresas seja concretamente apto a
impedir, restringir ou falsear a concorréncia. Nao sendo, para tal, necessario que a
intencdo dos agentes seja, ou tenha sido, a de restringir a concorréncia®®, ainda que
represente um elemento relevante a ter em conta pelas autoridades da
concorréncia®®,

652. Realce-se, no entanto, que a lista de situacbes abrangidas por estas proibicGes
fornecida pelo n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, a semelhanca do n.° 1 do artigo
101.° do TFUE, é uma lista meramente exemplificativa, ndo tendo nem o legislador
europeu nem o legislador nacional querido fechar de forma taxativa o elenco de
praticas potencialmente restritivas da concorréncia.

653. Neste quadro, sublinhe-se que o grau de nocividade necessario para que
determinada pratica possa ser considerada como uma restricdo da concorréncia por
objeto deve ser aferido tendo em conta 0 seu teor, 0s objetivos que visa atingir e,
bem assim, o contexto econémico e juridico em que a mesma se insere. Sendo que,
nJo ambito da apreciagdo do referido contexto, ha também que tomar em
consideracdo a natureza dos bens ou dos servigos afetados e as condi¢des reais do
funcionamento e da estrutura do mercado ou dos mercados em causa”°,

654. Com efeito, a jurisprudéncia dos tribunais nacionais tem sido constante na
identificacdo, no &mbito das praticas restritivas consagradas no n.° 1 do artigo 9.° da
Lei n.° 19/2012 (em tudo idéntico ao anterior n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003),
de uma infracdo de perigo, bastando que o bem juridico tutelado — a protecao da
concorréncia — seja posto em perigo, ou seja, basta a possibilidade de lesdo ou a
adequacdo da pratica para produzir tal lesdo para que a infracdo se considere
cometida®®.

257 Cf. Acérddo do Tribunal de Justica de 30.06.1966, Société Technique Miniere (L.T.M.) e
Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), processo n.° 56/65, Colet. 1965-1968, p. 381; Acordao do Tribunal
de Justica de 14.03.2013, Allianz Hungaria Biztosit6 Zrt. e 0. ¢. Gazdaséagi Versenyhivatal, processo
n.° C-32/11, paragrafo 34; Acorddo do Tribunal de Justica de 11.09.2014, Groupement des cartes
bancaires c. Comisséo, processo n.° C-67/13, paragrafos 49 e 50; Acérddo do Tribunal de Justica de
20.11.2008, Beef Industry Development and Barry Brothers (BIDS), processo n.° C-209/07, paragrafo
15; Acérdao do Tribunal de Justica de 30.01.1985, Bureau national interprofessionnel du cognac c. Guy
Clair, processo n.° C-123/83, Colet. 1985, p. 391, paragrafo 22.

258 Neste sentido, cf., por todos, Acorddo Groupement des cartes bancaires ¢. Comissao, cit.

259 Acordao do Tribunal de Justica de 2.04.2020, Gazdasagi Versenyhivatal contra Budapest Bank Nyrt.
e. 0., processo C-228/18, paragrafo 53.

260 Cf. Acordao do Tribunal de Justica de 11.09.2014, Groupement des cartes bancaires c. Comisséao,
processo n.° C-67/13, paragrafo 53.

261 Cf. Sentenga do Tribunal de Comércio de Lisboa de 09.12.2005, 2.° Juizo, processo n.°
1307/05.6TYLSB (Ordem dos Médicos Dentistas), p. 24 a 27; senten¢a do Tribunal de Comércio de
Lisboa de 12.01.2006, 3.° Juizo, processo n.° 1302/05.5TYLSB (Ordem dos Médicos Veterinarios);
sentenga do Tribunal de Comércio de Lisboa de 18.01.2007, 3.° Juizo, processo n.° 851/06.2TYLSB
(Ordem dos Médicos), p. 35; sentenca do Tribunal de Comércio de Lisboa de 10.08.2007, 3.° Juizo,
processo n.° 1050/06.9TYLSB (PT Multimédia — SIC), p. 27 a 34. Cf. ainda Acoérddo do Tribunal da
Relacao de Lisboa de 25.11.2008, 3.2 Seccao, processo n.° 1050/06.9TYLSB.L1 (PT Multimédia — SIC),
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655. A titulo de exemplo, veja-se a sentenca do Tribunal da Concorréncia, Regulacao e
Supervisao proferida no ambito do caso Lactogal, na qual se estabelece que um
acordo ¢ ilicito, quer quando tiver por objeto impedir, falsear ou restringir de forma
sensivel a concorréncia no todo ou em parte do territdério nacional, quer quando
provocar esse mesmo efeito sobre a concorréncia. Ou seja, no caso da primeira
situacdo atras indicada nédo se exige a demonstracao de que o acordo teve como
efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia, bastando que o
objeto do acordo seja apto a produzir tal desiderato. Tal, corresponde a usual
distincdo entre restricdo por objeto e por efeito, sendo que, provando-se a existéncia
de um acordo cujo conteddo seja por si s6 apto a restringir sensivelmente a
concorréncia, torna-se desnecessario fazer a demonstracdo dos seus concretos
efeitos anticoncorrenciais??.

656. Por ultimo, de acordo com jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica®®, a
existéncia de efeitos pro-concorrenciais ndo pde em causa a conclusao de que
determinado acordo constitui uma restricdo da concorréncia por objeto, a menos que
tais efeitos se afigurem de tal modo significativos a ponto de por em causa a
conclusdo de que o acordo é intrinsecamente nocivo para a concorréncia.

657. Neste quadro, e tendo em conta o alegado pelas visadas e responsaveis solidarias,
importa analisar o contexto econdémico e juridico em que a decisdo de associacao de
empresas em causa adotada pela APAP se insere, com vista a aferir do carater
intrinsecamente nocivo da mesma para a concorréncia, no mercado relevante.

4.1.2.3.2.1. Contexto juridico e econémico

658. Sem prejuizo de a APAN e a APAP terem ambas aprovado o Guia, conforme referido
supra na secc¢ao 3.3, a prova constante dos autos ndo permite concluir que a adogdo
do Guia em 2009 se tenha revelado, sé por si, suscetivel de exercer uma influéncia
sensivel sobre o jogo da concorréncia no mercado em causa?®“.

659. Concluséo diferente resulta dos termos da ata da reunido da Direcdo da APAP de
17.06.2015, uma vez que, pelo menos a partir desta data, a APAP passa a determinar
gue as suas associadas, perante o incumprimento pelos anunciantes da regra n.° 4
do Guia, devem abster-se de participar ou desistir dos procedimentos concursais cujo
ndimero maximo de agéncias na short-list exceda 3 ou 4, consoante o caso (cf.
paragrafos 628).

660. Esta conduta, nestes termos especificos, passa a ter a faculdade de alterar o nUmero
e/ou a identidade das agéncias que comporiam uma ou mais short-lists na sua
auséncia (cf. paragrafo 630).

p. 70 a 74; Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 15.12.2010, 3.2 Seccéo, processo n.°
350/08.8TYLSB.L1 (Abbott, Menarini e 0.), p. 161 a 167.

262 Cf. Sentenca do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo de 24.05.2012, processo n.°
18/12.0YUSTR, p. 69 e 7, confirmada pelo Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 29.01.2014,
processo 18/12.0YUSTR.E1.L1-3.

263 Acorddo do Tribunal de Justica de 30.01.2020. Generics (UK) Ltd e o. contra Competition and
Markets Authority, processo C-307/18 (ECLI:EU:C:2020:52), paragrafos 103-107.

264 Cf. paragrafos 626 a 627.
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661. Com efeito, resulta do texto daquela ata que “[tjodos os associados da APAP deveréo
ser envolvidos neste tema e empenharem-se na exigéncia pelo seu respeito, até ao
limite da ndo participagdo em concursos que nao respeitem estas Boas Préticas” (cf.
paragrafo 470), sendo certo que as associadas e nao associadas da APAP se
“‘empenhar[am] na exigéncia do seu respeito”, subscrevendo inclusivamente em
namero significativo o Compromisso que posteriormente Ihes foi proposto pela APAP
(cf. paragrafo 474 e ss.).

662. Resulta, assim, dos termos expressos haquela ata, que a limitacdo do namero de
agéncias convidadas para a short list de procedimentos concursais de anunciantes
privados, passa a ser concretamente apta a reduzir a pressao concorrencial entre as
agéncias, sendo passivel de alterar o resultado que seria obtido através do livre jogo
concorrencial, substituindo-o por outro que é influenciado, ou mesmo determinado,
pelo lado da oferta.

663. Acresce que, aquela suscetibilidade de alterar o livre jogo concorrencial também se
manifestava a priori, isto é, as decis6es dos anunciantes quanto a forma como
definiam e conduziam os seus procedimentos de contratacdo passaram a estar
constrangidas pelo risco de, caso ndo respeitassem o numero maximo de agéncias
a convidar para a short list, ser possivel que o seu concurso viesse a ser afetado
negativamente com a desisténcia de alguns ou mesmo todos 0s concorrentes.

664. Concretamente, esta restricdo do nimero de agéncias a convidar para a short list e
a consequente reducdo no grau concorrencial em determinados processos
concursais sao suscetiveis de levar os anunciantes diretamente afetados a pagar um
preco final mais elevado e/ou contratar uma agéncia cujos servicos de producéo de
contetdos publicitarios tém inferior qualidade ou adequacdo as necessidades do
contratante.

665. Por outro lado, a mesma é também passivel de ter impacto anticoncorrencial
relevante no mercado como um todo, aumentando as barreiras a entrada, reduzindo
0 incentivo para as agéncias presentes no mercado concorrerem entre si pelo mérito
na fase de apresentacdo de propostas pelos candidatos apurados pelo anunciante
para a short list.

666. Donde, tendo em conta o contexto econémico e juridico em causa, conclui-se que o
comportamento da APAP a partir de 17.06.2015 é concretamente apto a impedir,
falsear ou restringir a concorréncia.

667. A definicdo das condi¢gbes de mercado e a politica comercial praticada pelos agentes
economicos deve resultar apenas e tdo s6 do livre jogo do mercado. Assim, 0
comportamento da APAP, pela sua propria natureza, foi suscetivel de interferir com
o regular funcionamento do mercado, na medida em que, a partir de 17.06.2015,
influenciou necesséria e decisivamente a formacao da oferta em termos quantitativos
e limitou a incerteza acerca de empresas concorrentes que se apresentariam a
concurso, como alias resulta claro no contexto dos procedimentos identificados na
seccédo 3.3.4.

668. A existéncia de beneficios decorrentes da préatica foi alegada pelas visadas e

responsaveis solidarias e sera analisada na sec¢ao 4.1.2.5, nos termos do n.° 1 do
artigo 10.° da Lei da Concorréncia.
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669. No entanto, uma vez que alguns destes alegados beneficios, poderiam assumir, pela
sua natureza ou efeito, um caracter proé-concorrencial, serdo também discutidos na
presente secgdo, de acordo com a mais recente jurisprudéncia do Tribunal de
Justica?®®,

670. Em particular, foram alegados pela APAP o0s seguintes impactos positivos nha
concorréncia decorrentes da limitacdo do numero de concorrentes na fase final do
CONCUrso:

0] uma maior probabilidade de as empresas participantes ganharem o
concurso levaria a um maior empenho por parte destas, o que se traduziria
numa maior intensidade concorrencial (fls. 2312 a 2316);

(i) um estimulo & participagdo de mais agéncias de publicidade e efeito

positivo na probabilidade de agéncias mais pequenas e com menos
recursos ganharem concursos, removendo barreiras a entrada no mercado
(fls. 2431 a 2432).

671. A AdC considera que nao ficou cabalmente demonstrado pelas visadas, nem pelas
responsaveis solidarias, em que medida é que a imposi¢éo, por parte da APAP, de
um numero maximo de concorrentes incluidos na short list, “até ao limite da nao
participacdo”das suas associadas em tais concursos levaria a uma maior intensidade
concorrencial; a ponto de pbér em causa a conclusao de que é mais expectavel que
um processo concursal mais participado encoraje e favoreca a apresentagdo de
propostas mais competitivas, que se destaquem e tenham maior probabilidade de
sucesso.

672. Adicionalmente, a AdC considera que o argumento de que esta pratica resultaria
numa reducdo das barreiras a entrada e permitiia que empresas com menos
recursos ganhassem concursos também nédo colhe. Em primeiro lugar, a introducéo
de restricbes no numero de concorrentes incluidos nas short-lists reduz direta e
efetivamente a probabilidade de agéncias de publicidade de menor dimenséao, ou
entrantes no mercado, virem a integrar as referidas listas. Em segundo lugar, caso,
de facto, as agéncias de menor dimensao, ou novas entrantes, saissem beneficiadas
da eventual poupanca de custos associada a uma redugcdo no numero de agéncias
constantes da short-list, este fenébmeno seria tido em linha de conta pelas empresas
anunciantes, que, por serem beneficiarias desse facto, reduziriam, por sua propria
iniciativa e ndo por serem a isso forcadas, o nimero de agéncias constantes da sua
short-list.

673. Conclui-se, assim, que a decisdo da APAP no sentido de que as suas associadas
devem abster-se de participar ou desistir dos procedimentos concursais em que se
verifique o incumprimento por parte dos anunciantes da regra n.° 4 do Guia, i.e., cujo
namero maximo de agéncias na short-list exceda 3 ou 4 (caso inclua a incumbente),
conforme resulta da ata da reunido de Direcdo da APAP de 17.06.2015, é
concretamente apta a impedir, falsear ou restringir a concorréncia, concluindo-se que
as alegacOes das visadas e responsaveis solidarias relativas a existéncia de efeitos
pré-concorrenciais ndo se afiguram suscetiveis de pér em causa o objeto restritivo
da decis&o de associacdo de empresas em causa nos presentes autos.

265 Acorddo do Tribunal de Justica de 30.01.2020. Generics (UK) Ltd e o. contra Competition and
Markets Authority, processo C-307/18 (ECLI:EU:C:2020:52), paragrafos 103-107.
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674. No PRC/2018/03 constata-se, assim, o preenchimento de uma infracdo concorrencial
por objeto, pelo que se encontra também preenchido este elemento do tipo objetivo.

4.1.2.4. Caracter sensivel darestricdo da concorréncia

4.1.2.4.1. Posicdo das responsaveis solidéarias

675. Para a Fullsix e Fuel, que se manifestaram especificamente quanto a este
pressuposto de aplicagdo do n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Concorréncia, ndo parece
suficiente “considerar sem mais que o tipo de conduta condiciona o livre
funcionamento do mercado, se revele bastante para considerar verificado o critério
do carécter sensivel da restricdo da concorréncia”’; mais entendendo que a AdC nao
realizou “um juizo que permitisse analisar se no caso pratico a alegada decisao ou
cooperagdo (ndo se entende a que comportamento se consubstancia a
argumentacdo da AdC), afetou a concorréncia no mercado” (paragrafos 224 e 225,
fls. 3599).

4.1.2.4.2. Posicdo da AdC

676. O ultimo aspeto do tipo objetivo que cumpre verificar refere-se a circunstancia de a
restrigdo da concorréncia dever ser significativa.

677. O Tribunal de Comércio de Lisboa refere, a propésito da interpretacdo do n.° 1 do
artigo 4.° da Lei n.° 18/2003 [atual n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012] que: "O
legislador optou por ndo especificar e concretizar o que sejam acordos, praticas
concertadas ou decisdes de associacdes que tenham por objecto e por efeito impedir,
falsear ou restringir a concorréncia, criando o que se denomina uma norma penal (no
caso contraordenacional) em branco. [...] A norma penal em branco sera aquela que
tem a particularidade de descrever de forma incompleta os pressupostos de puni¢céo
de um crime remetendo parte da sua concretizacdo para outras fontes normativas,
denominando-se a primeira norma sancionadora e as segundas normas
complementares ou integradoras™®. Com este enquadramento, “é as orientacdes da
Comisséo e as decisdes desta e dos Tribunais comunitarios que deve ir buscar-se a
integracdo da norma"?®’.

678. Acresce que “ndo se inscrevem no ambito de aplicagéo dos artigos 81.° e 82.° [atuais
101.° e 102.° do TFUE] os acordos e préaticas que, devido a fraca posicdo das
empresas envolvidas no mercado dos produtos em causa, afectam o mercado de
forma néo significativa. O caracter sensivel pode ser apreciado, nomeadamente, por
referéncia a posicdo e a importancia das empresas envolvidas no mercado dos
produtos em causa. [...] Quanto mais forte for a posicdo de mercado das empresas

266 Cf. Sentenca do Tribunal de Comércio de Lisboa, 3.° Juizo, Proc. n.° 1302/05.5TYLSB, de
12.01.2006.

267 Cf. Sentenca do Tribunal de Comércio de Lisboa, 3.° Juizo, Proc. n.° 1302/05.5TYLSB, de
12.01.2006.
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em causa, maior € a probabilidade de um acordo ou pratica susceptivel de afectar o
comércio entre os Estados-Membros o vir a afectar de forma sensivel”?,

679. Assim, “o caracter sensivel pode ser avaliado em termos absolutos (volume de
negdécios) e em termos relativos, através da comparacdo da posicdo da ou das
empresas em causa com a dos demais operadores no mercado (quota de
mercado)”?°,

680. Em sintese, e em face do exposto, pode concluir-se que a restricdo da concorréncia
tem de ser sensivel, sendo que o carater sensivel se afere — recorrendo a pratica
europeia —tendo em atencdao o tipo de condutas, e/ou as posi¢des e importancia, das
empresas envolvidas no mercado em causa.

681. Ora, no caso concreto, o tipo de conduta em apreco: uma decisdo adotada por uma
associacdo de empresas que representa uma parcela significativa da oferta no
mercado da prestacdo de servicos de producdo de conteudos publicitarios no
mercado nacional, agregando as principais agéncias de publicidade (cf. paragrafo
506), com o objeto de condicionar o livre funcionamento do mercado através da
imposicao, por parte da mesma as suas associadas, de uma condi¢&o limitativa na
oferta daqueles servicos e traduzida numa ameaca dirigida aos anunciantes,
demonstra o carater sensivel da afetacdo da concorréncia no mercado em causa.

682. Tal basta para se considerar sensivel a restricdo da concorréncia ocorrida em
resultado, e por causa, do comportamento adotado pela APAP.

683. Face ao supra exposto, verifica-se, nos termos acima detalhados, que a conduta da
APAP descrita na presente Deciséo preenche todos os elementos do tipo objetivo
correspondentes as descricdes normativas das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 9.°
da Lei n.° 19/2012.

4.1.2.5. Daalegadajustificacdo da préaticaao abrigo do artigo 10.°,n.° 1, da
Lei da Concorréncia

41.2.5.1. PronUncias das visadas

684. Quanto ao balan¢o econémico da pratica em causa, e, em especifico, ao disposto no
n.° 1 do artigo 10.° da Lei da Concorréncia, a PNI da APAP alega o seguinte:

a. Relativamente as melhorias na prestacdo do servico, a APAP alega que a
existéncia e implementagcdo de um guia de boas praticas consubstancia uma
melhoria que se traduz em ganhos de eficiéncia objetivos, quer para as agéncias,
quer para 0s anunciantes. Em particular, citando um guia polaco intitulado “White

268 Cf. Comunicacgdo da Comissdo Europeia — Orientag@es sobre o conceito de afetacdo do comércio
entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE (Jornal Oficial C 101, de
27/04/2004 pp. 0081 - 0096), pontos 44 e 45.

269 Cf. Comunicacdo da Comissado Europeia — OrientagGes sobre o conceito de afetacdo do comércio
entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE (Jornal Oficial C 101, de
27/04/2004 pp. 0081 - 0096), ponto 47.
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Paper on Marketing Communication Industry. Best practices and pitch procedure
tools” que anexa a sua PNI (fls. 2885 a 2908), a APAP refere que relativamente
aos custos objetivos de um procedimento de selecdo em que, na terceira fase,
estdo entre 5 ou 8 agéncias na short-list, e um em que estéo apenas 3, se verifica
uma reducéo de custos superior a 30%. Mais alega a APAP que o aumento dos
custos das agéncias contribui para um incremento dos precos dos servicos de
publicidade. Além da questdo dos precos, é também alegado que h& ganhos
qualitativos ao nivel da prestacdo de servico pelas agéncias que decorrem da
aplicacdo de boas préticas (fls. 2304 a 2310);

b. Relativamente a indispensabilidade, a APAP alega que a existéncia e
implementacdo de um guia de boas praticas e, mais concretamente, da regra n.°
4, ndo imp0Oe as empresas em causa (agéncias e anunciantes) quaisquer restricdes
gue ndo sejam indispensaveis as melhorias referidas. Em particular, a APAP alega
que a limitagdo do numero de agéncias na fase final do procedimento € uma
inevitabilidade, quer para as agéncias, quer para os anunciantes, tendo sido por
iSso subscrita por ambas as associagfes. A APAP alega ainda que pode discutir-
se se 0 numero deve ser de 3 ou 4 agéncias ou de um ndamero superior, mas que
a diferenca entre uma e outra hipétese implica uma reducéo direta de custos na
ordem dos 30% (fls. 2307 a 2312);

c. Relativamente aos beneficios para os utilizadores, nomeadamente para o0s
anunciantes, refere a APAP que estes beneficiam com a redugdo do numero de
agéncias na short-list, nomeadamente porque terdo 1) concorrentes mais
empenhados (porque aumenta a perspetiva de ganho para cada uma das agéncias
finalistas) e 2) menos custos internos na analise das propostas apresentadas. Além
disso, alega a APAP que a limitagdo beneficia todo o perimetro dos anunciantes,
porque liberta as agéncias de estarem a elaborar propostas criativas, levando-as
a estar focadas na prestagdo dos servigos aos clientes atuais. Em particular, a
APAP refere que, se a pratica fizer com que n&o haja limitages no numero de
agéncias na fase final do procedimento, uma de duas coisas sucedera: o nivel do
servico e tempo de resposta aos clientes saem prejudicados ou a agéncia tera de
recrutar mais trabalhadores, o que aumenta os custos que, no final, acabaréo por
ser suportados indiretamente pelos anunciantes ao nivel do preco (fls. 2312-2316);

d. Relativamente a ndo eliminagcao da concorréncia, a APAP alega que um guia de
boas préticas, e, mais concretamente, a regra n.° 4, ndo d4 as visadas a
possibilidade de eliminarem a concorréncia huma parte substancial do mercado
dos servicos de publicidade. Fazendo referéncia ao mercado relevante como um
todo, a APAP alega ser 6bvio que nao se verifica uma eliminacao da concorréncia
numa parte substancial desse mercado, desde logo porque a escolha nem sempre
resulta de um procedimento de selecao, sendo também referido que se trata de um
mercado no qual ndo existem barreiras a entrada, aberto, atomizado e, por isso,
muito concorrencial (fls. 2136-2318);

685. A APAP junta, em anexo a sua PNI, dois estudos que alegam e discutem efeitos
positivos associados a determinadas regras que configurariam “boas praticas” na
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contratacdo de agéncias de publicidade. As regras aludidas incluem a restricdo do
namero de agéncias incluidas na fase final do processo de selecéo.

686. O estudo “Agéncia Certa. Guia de boas préaticas para concursos de agéncias de
publicidade e comunicacdo. Uma analise economica” (estudo “Agéncia Certa”), de
setembro de 2019, preparado por Joana Pais e Joana Resende (fls. 3025-3071), esta
estruturado da seguinte forma: na seccdo 2 faz uma descricdo do mercado
publicitario em Portugal; na seccao 3 discute as boas préaticas para concursos de
agéncias, em Portugal e internacionalmente; na sec¢ao 4 discute as especificidades
econdmicas do processo de selecdo de agéncias; e na seccdo 5 discute os
mecanismos para selecdo de agéncia. As seccdes 4 e 5 sdo as mais relevantes para
a presente subseccao deste documento.

687. Na seccdao 4 (fls. 3046-3058), o estudo alega e discute a existéncia e as implicacdes
de um conjunto de falhas de mercado no setor relevante para o presente processo
de contraordenacdo. Em patrticular, é referido o seguinte:

a. O servico em causa seria altamente diferenciado e essencialmente personalizado,
0 que exigiria um esfor¢o das agéncias para assegurar o melhor matching possivel
entre o servi¢co produzido e as caracteristicas do anunciante (fls. 3046);

b. Como corolario destas e de outras caracteristicas, o estudo refere que a
concorréncia no mercado tendera a afastar-se da convencional concorréncia pelo
preco para incluir outras variaveis. Em particular, é alegado que se geram
problemas de assimetria de informacéo considerados severos, impossibilitando o
estabelecimento de contratos completos e exigindo o estabelecimento de
mecanismos alternativos que permitam alinhar os incentivos entre as partes (fls.
3047-3048). Além disso, é referido que muitas vezes nao seria recomendavel a
integracdo vertical nos anunciantes, atendendo aos ganhos de especializacao,
economias de aprendizagem e externalidades de rede de que podem beneficiar as

agéncias (fls. 3049);

c. E referido que, frequentemente, a forma de ultrapassar os problemas passaria por
estabelecer relacdes de longo prazo, através das quais anunciantes e agéncias
trabalhem conjuntamente (fls. 3049);

d. No entanto, quando um anunciante deseja mudar de agéncia, verificar-se-iam os
referidos problemas de assimetria de informacéo para as potenciais agéncias a ser
escolhidas e para o anunciante. Relativamente as agéncias, estas teriam de ter um
conhecimento profundo do anunciante e das suas necessidades, 0 que requereria
a realizacdo de avultados investimentos (fls. 3050). Relativamente aos
anunciantes, estes teriam menos informag&o sobre as carateristicas das agéncias
e do esforco e recursos que estas alocam a prestacédo dos servigos procurados —
sendo que, em ambos 0s casos, tais factos poderiam levar a comportamentos
oportunistas (fls. 3050-3051).

e. Quando os anunciantes selecionam um numero elevado de agéncias tém incentivo
a sub-investir na apresentacao de propostas de elevada qualidade, a fim de evitar
realizar investimentos em ativos especificos e posterior incursdo em custos
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afundados (caso ndo venham a ser selecionados), sendo o0 impacto tanto maior
guanto maior o numero de agéncias a concurso (fls. 3052).

f. Além deste efeito, é referido que podera ocorrer também um efeito preco negativo,
pela necessidade de as agéncias fazerem o pass through dos custos incorridos na
elaboracéo de propostas para os seus clientes (fls. 3052).

688. Na seccao 5 (fls. 3058-3064), o estudo discute mecanismos que podem ser utilizados
para selecdo de agéncias, por forma a acomodar as especificidades econémicas
apresentadas na secc¢ao anterior.

a. O primeiro tipo de mecanismo avaliado é o leildo. Em especifico, é feita uma
resenha da teoria dos leildes, onde se incluem leildes com custos de entrada e
leildes onde a variavel relevante é a qualidade. A concluséo a que o estudo chega
€ a de que 1) com custos de entrada, potencialmente todos os intervenientes no
processo beneficiam com a limitacdo no nimero de licitantes (dado que os custos
de entrada dos licitantes serdo, em Ultima analise, suportados pelo vencedor, pelo
gue sera do seu interesse limitar o seu namero) (fls. 3062), e 2) a literatura sobre
leildes sugere que a limitacdo no numero de participantes é importante para
garantir qualidade nas propostas, sempre que esta variavel é (juntamente com o
preco) relevante na decisédo de alocacéo (fls. 3063);

b. De seguida, é discutida a taxa de rejeicdo, ou rejection fee, entendida como
‘pagamento de um determinado montante as agéncias publicitarias que ndo forem
selecionadas pelo anunciante” (fls. 3063). No entender do estudo, este mecanismo
visa atingir o duplo propdésito de 1) introduzir sinais econémicos que limitem o
namero de agéncias contactadas pelo anunciante, internalizando neste as
externalidades e 0s custos econémicos gerados pelo processo de recolha de
informac&o sobre os servicos oferecidos pelas agéncias, e 2) assegurar que 0s
custos incorridos pelas agéncias na preparacdo das propostas sdo parcialmente
atenuados, diminuindo os investimentos em ativos especificos que acabam por
nao ser selecionados (fls. 3063-3064). Contudo, o estudo refere que este
mecanismo, para desempenhar eficazmente as duas funcdes aludidas, deve
apresentar um valor suficientemente elevado, pelo que, em muitos mercados, a
adocao deste mecanismo ter-se-a revelado inviavel ou dificil (fls. 3064).

689. O segundo estudo apresentado pela APAP tem a designagédo “Boas praticas nos
mercados de comunicacao e marketing na Pol6nia. Processo de introducao e impacto
econdémico” dos autores Ignacy Morawski e Michal Zaborski (fls. 2366-2447). Este
estudo estd estruturado da seguinte forma: na sec¢do 1, faz-se um resumo das
caracteristicas do mercado de comunica¢ado de marketing; na seccédo 2, discutem-se
as melhores préaticas em concursos para servigos de comunicagdo de marketing na
Polonia; na seccao 3, resumem-se boas praticas de aquisicao e cédigos de ética para
designers graficos em varios paises do mundo; na seccao 4, discutem-se os efeitos
economicos da introducdo de boas praticas de mercado. A seccgao 4 é, atendendo
ao seu ambito generalista e as conclusdes que deriva, a mais relevante para a
presente subsecc¢do deste documento.
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690. Na referida seccdo 4 (fls. 2418-2421), o estudo lista seis caracteristicas que
considera as mais importantes no mercado de agéncias de publicidade e que estado
genericamente em linha com aquelas elencadas no “estudo Agéncia Certa”.

691. De seguida, o estudo apresenta aqueles que entende serem os principais impactos
que resultam das referidas caracteristicas, e respetivas solucées. E referido, a este
titulo, que “[é] muito importante salientar ja nesta fase que a analise destes efeitos
est associada a uma incerteza natural devido ao acesso limitado aos dados, a
informacdo e ao baixo conhecimento dos incentivos reais a que o0s operadores
econdmicos neste mercado estao sujeitos em determinas condi¢cdes. Mas, por esta
razdo, os profissionais de boas préticas os tratam como regulamentacfes brandas,
ndo aplicam um sistema de penalizagdes e sanc¢des, de modo que as boas praticas
sejam implementadas de maneira flexivel e adaptadas a condicdes comerciais
especificas” (fls. 2421).

692. De entre os impactos e solu¢des aduzidos nesta seccao, salientam-se os seguintes
(fls. 2421-2438):

a. Permitir que duas ou mais agéncias, ou um maximo de trés, entrem na fase criativa
de um concurso maximizaria os investimentos realizados pelas agéncias na fase
de concurso e os beneficios para a entidade adjudicante (fls. 2428-2430). Em
particular, é referido que:

o “Em primeiro lugar, permitir que um numero excessivo de agéncias entre
na fase criativa em que séo feitos investimentos dispendiosos aumenta os
custos de todo o concurso, que sdo em Ultima analise suportados pela
entidade adjudicante ou pela sociedade”;

o “Em segundo lugar, permitir que demasiadas agéncias entrem na fase
criativa reduz a qualidade do seu trabalho e aumenta significativamente as
chances de risco moral”;

o “Em terceiro lugar, permitir que demasiadas agéncias entrem na fase
criativa reduz os incentivos para o inicio de novos operadores no mercado”;

o “Em quarto lugar, permitir que um nimero excessivo de agéncias entre na
fase criativa ndo dé origem a qualquer vantagem de preco significativa no
sentido de “baixar” a margem cobrada pelos iniciadores”;

o “Em quinto lugar, devido a todos os pontos acima mencionados, permitir
gue um numero excessivo de agéncias participe num concurso da origem
a uma conviccdo muito forte entre os proponentes de que a parte
contraente pode comportar-se de forma desonesta”.

b. Todos os intervenientes no mercado, e ndo apenas 0s envolvidos no concurso,
beneficiariam da organizacdo do concurso de acordo com as boas praticas. Em
particular, na auséncia das boas praticas, poderiam gerar-se custos operacionais
elevados para todas as empresas, resultantes dos altos custos de participacédo, e
a limitacdo da entrada no mercado por parte de novas agéncias (fls. 2431-2432);
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c. Aintroducao da taxa de rejeicao seria “o método mais eficaz de protecao contra o
comportamento desleal da parte ordenante”, sendo referido que “a taxa de rejeicdo
€ 0 melhor instrumento para as agéncias se protegerem contra a ma organizacao
da proposta ou o cancelamento da proposta” (fls. 2434). E também referido que
“[e]ste é realmente o Unico elemento importante da especificacdo do processo de
licitacdo que a agéncia tem o direito de notificar seus requisitos desde o inicio. E
dificil esperar que a agéncia possa impor as entidades adjudicantes parametros
como o numero de empresas convidadas, o nimero de etapas do processo de
licitacdo, critérios de selecao, preco, etc. A notificacdo dos requisitos para esses
elementos pode ser vista pela entidade adjudicante como uma interferéncia
injustificada na sua liberdade de escolha e, assim, minar a confianca na agéncia
desde o inicio [...]. No caso da taxa de rejeicdo, a situacdo € completamente
diferente. [E]xigir remuneracao pelo trabalho criativo € um comportamento que, no
relacionamento cliente-agéncia, pertence aos direitos da agéncia” (fls. 2434-2435).

g. A taxa de rejeicdo poderia atuar no interesse do organizador do processo de
selecdo, aumentando a disponibilidade das ofertas e aumentando o esfor¢co da
agéncia na fase de execucéo da ordem (fls. 2435-2437);

d. A taxa de rejeicdo poderia apoiar empresas inovadoras (fls. 2437-2438).

693. A PNI da BAR, JWT e Wunderman (fls. 3200-3272) faz também um balango
econdémico genericamente em linha com o realizado pela APAP, notando-se, no
entanto, o seguinte:

a. E alegado que “o Guia e o Compromisso fizeram renascer projetos estratégicos ou
criativos de maior qualidade [...] porque, quando passaram a ser selecionadas 3
(ou 4 agéncias publicitarias) [...] as agéncias publicitarias readquiriram a confianca
de fazerem sérios investimentos financeiros e humanos” (fls. 3253);

b. E referido que a solucéo de os anunciantes pagarem pela producéo das propostas
estratégicas ou criativas foi “sempre descartada pelos anunciantes” e que “[p]ara
0s membros da APAN isso significaria que eles passariam a assumir todo o risco
do negdcio” (fls. 3256).

694. A PNI da Nossa e Niusistemas (fls. 3273-3298) aborda em termos genericamente
similares esta matéria (fls. 3288-3291), notando-se, no entanto, a seguinte referéncia:
“verifica-se, a saciedade, que a criacdo e implementacdo do caracter nao
obrigatorio do Guia, contribui, de forma evidente, para melhorar a producdo de
servigos e o desenvolvimento econémico do setor” (fls. 3289) — negrito original.

695. Outras PNI de agéncias estabelecem principios similares, nomeadamente a Fullsix
(fls. 3599-3600) e a Brandkey (3324-3353).

696. A PNI da APAN (fls. 5757-5817) alega que o Guia tem um caracter pré-concorrencial,
sendo a sua intencdo a de promover uma melhor alocacdo de recursos quer das
agéncias, quer dos anunciantes, e reduzir os custos de transacdo (sobretudo das
agéncias) (fls. 5788). Mais alega que os anunciantes poderdo ser beneficiados com
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tais melhorias, na medida em que as agéncias fagam proposta com nivel qualitativo
mais elevado (fls. 5789).

697. Relativamente ao Compromisso de 2015, a APAN refere que 0 mesmo nao tem
gualquer relacdo com esta associacdo ou as suas associadas, ndo se conseguindo
vislumbrar qual o beneficio que dele poderia resultar para a associacdo ou para as
suas associadas. Mais refere que, a ter de retratar de alguma forma as associadas
da APAN a este proposito, estas s6 poderiam ser retratadas como vitimas (fls. 5806).

41.25.2. Posicédo da AdC

698. Conforme referido no paragrafo 673 supra, a decisdo da APAP no sentido de que as
suas associadas devem abster-se de participar ou desistir dos procedimentos
concursais que incumpram a regra n.° 4 do Guia, ou seja, cujo humero maximo de
agéncias na short-list exceda 3 ou 4 (caso inclua a incumbente), conforme resulta da
ata da reunido de Direcdo da APAP de 17.06.2015, é concretamente apta a impedir,
falsear ou restringir a concorréncia.

699. Sem prejuizo desta concluséo, e atentas as carateristicas do servi¢o de producéo de
conteltdos publicitarios e do contexto econémico onde este € produzido e prestado,
constata-se a existéncia de um conjunto de eventuais beneficios associados a
referida pratica.

700. Nos termos do artigo 10.° da Lei da Concorréncia:

1 - Podem ser considerados justificados os acordos entre empresas; as
praticas concertadas entre empresas e as decisdes de associacdes de
empresas referidas no artigo anterior que contribuam para melhorar a
producdo ou a distribuicAo de bens ou servicos ou para promover o
desenvolvimento técnico ou econémico desde que, cumulativamente:

a) Reservem aos utilizadores desses bens ou servicos uma parte equitativa
do beneficio dai resultante;

b) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restricbes que nao
sejam indispensaveis para atingir esses objetivos;

¢) Nao deem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia
numa parte substancial do mercado dos bens ou servigcos em causa.

701. Mais diz o artigo 10.°, no seu n.° 2, que compete as empresas ou associacdes de
empresas que invoquem o beneficio da justificacdo fazer a prova do preenchimento
das condicdes previstas no nimero anterior.

702. Atento o alegado em sede de PNI a este respeito, conclui-se que os beneficios
aduzidos néo satisfazem, pelo menos, as alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 10.° da Lei
da Concorréncia.

703. Em primeiro lugar, e nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° da Lei da
Concorréncia, ndo ficou demonstrado que aos utilizadores deste servigo — que, no
contexto deste processo de contraordenacao, sdo 0s anunciantes e, eventualmente,
os consumidores finais dos produtos e servicos oferecidos pelos anunciantes — seja
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reservada uma parte equitativa dos ganhos gerados com os beneficios invocados
nas PNI?7°,

704, Por um lado, ndo h& evidéncia que permita concluir que, a cada anunciante
diretamente afetado pela conduta da APAP plasmada na ata da Direcdo de
17.06.2015, tenha sido reservada a uma parte equitativa dos eventuais beneficios
gerados. Conforme descrito na secgéo 4.1.2.3.2.1, resulta evidente que, do ponto de
vista de cada anunciante afetado, o efeito (ou balan¢go econdémico) privado néo pode
ser nulo ou positivo. Se fosse, ndo haveria necessidade de adotar aquela conduta,
dado que os anunciantes teriam fixado o nimero de agéncias a constar da short list
em 3 (ou 4) por sua livre iniciativa. Na realidade, a conduta da APAP refletida na ata
da reunido da Direcdo de 17.06.2015, teve como objetivo alterar resultados que
teriam melhor servido os interesses dos anunciantes individualmente considerados.

705. Sem prejuizo de ndo reservar, para cada anunciante individualmente afetado, parte
equitativa dos beneficios eventualmente gerados, poderia, ainda assim, dar-se o
caso de tal pratica reservar, ao conjunto dos anunciantes, beneficios suficientes para
fazer com que o balanco econdémico para estes fosse pelo menos nulo. De facto, é
possivel que haja eventuais beneficios desta pratica que ndo sejam capturados
integralmente pelo anunciante no seu processo concursal especifico, mas que
poderiam afetar positivamente outros anunciantes.

706. No entanto, os elementos constantes dos autos ndo permitem sustentar esta
hipotese. Pelo contrario, o facto de a APAN, a associacao que protege 0s interesses
de um conjunto alargado de anunciantes, se ter demarcado do Compromisso, indicia
gue os termos deste ndo sdo do interesse da generalidade dos anunciantes. De
acordo com a prépria APAN, esta s6 poderia ser retratada como vitima da conduta
da APAP (cf. paragrafo 697).

707. Mesmo que, sem conceder, se assumisse gue 0s anunciantes individualmente
considerados, ou em coordenacdo em sede da associacdo que protege 0S seus
interesses, tivessem falhado em atuar corretamente na prossecucdo dos seus
préprios interesses, ndo ficou demonstrado, por parte das visadas ou das
responsaveis solidarias, que a generalidade dos utilizadores deste mercado tenham
beneficiado, ou pudessem beneficiar, com a conduta da APAP, face a um cenario
hipotético onde esta ndo tivesse tido lugar.

708. Em particular, a APAP, na sua PNI, procede a um calculo da poupanca que
determinadas agéncias obteriam com uma dada limitacdo do nimero de participantes
incluidos em short-lists, com base em elementos quantitativos referidos num guia
polaco (cf. paragrafo 684). Ora este valor sera relativo ao mercado polaco, e
demonstraria, aceitando-o, sem conceder, apenas que existiria uma poupanca de
custos para as agéncias na Poldnia relativa a restricdo no niumero de agéncias
presentes em short-lists, ndo demonstrando o seguinte:

270 Tal como referido no paragrafo 49 das OrientagGes da Comissdo Europeia sobre a aplicacdo do
artigo 101.° TFUE, “o0 acordo deve reservar aos consumidores uma parte equitativa das vantagens dele
resultantes, ou seja, os ganhos de eficiéncia, incluindo ganhos de eficiéncia qualitativos, obtidos através
das restri¢coes indispenséaveis devem ser repercutidos nos consumidores de forma suficiente para que,
pelo menos, estes possam ser compensados dos efeitos restritivos do acordo”.
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a. Que haja semelhante poupanca de custos para as agéncias, no mercado
portugués;

b. Que, havendo poupanca de custos semelhante, esta poupanca seja passada,
em parte ou na totalidade, aos utilizadores do servigo?’;

c. Que, sendo parte ou a totalidade da poupanca de custos passada para 0s
utilizadores do servico, seja passada 1) para a generalidade dos utilizadores e
2) de tal modo a compensar inteiramente o prejuizo causado pelos efeitos
anticoncorrenciais decorrentes da pratica.

7009. Finalmente, ndo estando demonstrado que sejam reservados beneficios equitativos
aos anunciantes, ndo se encontra também demonstrado que os consumidores dos
produtos ou servicos finais produzidos pelos anunciantes sejam beneficiados. Por
regra, se 0s anunciantes ndao obtém beneficios, ndo os poderiam passar aos seus
consumidores.

710. Em segundo lugar, e nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 10.° da Lei da
Concorréncia, ndo foi demonstrada a indispensabilidade das restricbes concretas
plasmadas na ata da reunido da Direcdo de da APAP 17.06.2015.

711. A restricdo nas short-lists, nos termos daquela ata, procura, em esséncia, mitigar os
eventuais efeitos negativos que decorreriam de uma dissociagdo entre os interesses
dos anunciantes e os interesses das agéncias. Em particular, os primeiros nao teriam
em conta 0s custos em que as Ultimas incorreriam quando preparam as suas
propostas criativas, pelo que teriam incentivo a incluir um nimero excessivo de
agéncias.

712. Mesmo admitindo, por principio, que tal restricdo pudesse eventualmente mitigar
parte dos problemas que resultam da referida dissociacao, as visadas e responsaveis
solidarias néo lograram demonstrar a indispensabilidade de tais restricbes para a
producéo dos alegados beneficios, isto €, que os mesmos ndo poderiam ser obtidos
por meios menos lesivos da concorréncia.

713. Conclui-se, atento o exposto, que néo se verificam pelo menos dois dos critérios

cumulativos do artigo 10.° da Lei da Concorréncia, pelo que a préatica ndo pode
considerar-se justificada a luz deste preceito legal.

4.1.3. Do tipo subjetivo
4.1.3.1. Posicdo da APAP e responsaveis solidéarias

714, De acordo com a BAR, a JWT e a Wunderman, tendo em conta que a conduta das
visadas: i) seguia uma tendéncia mundial; ii) tinha a concordéncia dos fornecedores

2 A este titulo, € de notar que os custos incorridos com a preparacdo de propostas assumem, apos
ser tomada a decisdo do anunciante sobre qual agéncia contratar, a natureza de custos afundados,
dado que ndo podem ser recuperados pelas agéncias. Estes custos sdo menos provaveis de serem
passados para os utilizadores através de precos mais elevados.
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e clientes finais; e que, iii) as préprias anunciaram tal conduta repetidamente nos
meios de comunicacdo social; ndo houve lugar a qualquer conduta ilicita. Mais
alegam que “se qualquer conduta ilicita efetivamente ocorreu — o que nédo se concebe
mas se equaciona por dever de patrocinio —, tal conduta s6 podera ser imputada, no
limite, a titulo de negligéncia™’2.

715. Para a Brandkey “é por demais evidente que a APAP — Associacao Portuguesa das
Agéncias de Publicidade, Comunicacdo e Marketing sempre esteve convicta da
inexisténcia de qualquer pratica restritiva da concorréncia, motivo pelo qual sempre
procurou difundir o contetido do Guia das Boas Praticas™’.

716. De acordo com a Fullsix e a Fuel ndo se pode considerar que as visadas agiram com
dolo, de forma deliberada, por alegadamente conhecerem as normas legais
aplicaveis, porquanto, “alegar que a APAN e a APAP agiram de forma livre,
consciente e voluntaria na prética da infracdo, sabendo que as condutas que lhe séo
imputadas eram proibidas por lei, uma vez que em determinado e-mail a Secretéaria-
Geral faz referéncia a expressao ‘cartelizacdo’, é ndo sé claramente demonstrativa
do desconhecimento juridico da mesma, como ndo se podera considerar que
constitui uma imputacdo de factos precisa e ndo genérica, concreta e nao
conclusiva™",

717. Alegam a Nossa e a Niusistemas que “a APAP ndo atuou com negligéncia consciente
ou inconsciente, ja que com a criacdo do Guia, ja existente em inmeros paises que
nao Portugal, bem assim, com espelho em normas do Codigo dos Contratos Publicos
conforme atras se deixou referido, materializou uma tendéncia mundial sempre na
defesa dos interesses de um setor de atividade, representando neste Guia pelos dois
lados, a oferta e a procura; [o]Ju seja ndo poderia sequer ser exigivel a APAP que
considerasse como possivel que a sua conduta fosse suscetivel de representar a
violacédo de uma disposicéo legal™?’>.

718. De acordo com a APAP, “a ampla publicitacdo que foi feita [...] pela APAP, ao Guia
de Boas Praticas [...], e ao Compromisso, que foram dados a conhecer a associados
e ndo associados da APAP e da APAN, e a toda a imprensa, [...], demonstra que a
APAP estava absolutamente convicta da bondade e da legalidade do referido Guia e
do Compromisso”?’.

719. Mais alega a APAP que “[a] expressdo ‘a «posicao de industria» assumida em email
é cartelizagédo e ilegal com base na Lei da Concorréncial’, utilizada pela Secretaria-
Geral da APAP no email datado de 23.07.2015 [...], nada tem que ver com a
aprovacdo do Guia e/ou do Compromisso” e, bem assim, que o e-mail datado de
28.07.2015 surge num contexto completamente distinto daquele a que a AdC o
pretendeu associar na NI?’7.

212 Cf. fls. 3260 a 3261 — paragrafo 384 a 392 da PNI da BAR, JWT e Wunderman.
2713 Cf. fls. 3350 — paragrafo 100 da PNI da Brandkey.

214 Cf. fls. 3601 — paragrafo 236 e 237 da PNI da Fullsix.

215 Cf. fls. 3295 — paragrafos 92 e 93 da PNI da Nossa e Niusistemas.

276 Cf. fls. 2319 a 2320 — paragrafo 436 da PNI da APAP.

217 Cf. fls. 2320 — paragrafo 441 da PNI da APAP.
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720. Entende ainda a APAP que ndo incorreu em qualquer comportamento negligente
‘uma vez que a APAP nao tinha (nem podia ter) a obrigacdo de prever que,
alegadamente, estaria a ser posta em causa qualquer norma jusconcorrencial”?’8.

4.1.3.2. Posicdo da AdC quanto ao preenchimento dos elementos do tipo

721. Para que as infracbes que resultam das restricbes da concorréncia por objeto
identificadas possam ser imputadas as empresas visadas, € necessario demonstrar
que, para além do preenchimento dos elementos do tipo objetivo, estdo igualmente
preenchidos os elementos do tipo subjetivo da infracédo tipificada no n.° 1 do artigo
9.°da Lei n.° 19/2012.

722. Com efeito, 0 n.° 1 do artigo 8.° do RGCO, aplicavel ex vi do n.° 1 do artigo 13.° da
Lei n.° 19/2012, determina que “[s]6 é punivel o facto praticado com dolo ou, nos
casos especialmente previstos na lei, com negligéncia”’, sendo neste ambito a
negligéncia punivel, nos termos do n.° 3 do artigo 68.° da Lei n.° 19/2012.

723. Refira-se, ainda, que, no caso das contraordenacdes por violagdo as regras da
concorréncia, “as condutas ndo sdo axiologicamente neutras, pelo que a simples
ignorancia da proibicdo ndo pode afastar o dolo e deve ser apreciada em sede de
consciéncia da ilicitude™"®.

724, Da factualidade identificada e vertida na secgéo 3.3 da presente Decisdo resulta que
a visada APAP agiu de forma livre, consciente e voluntaria na pratica da infragdo que
lhe é imputada.

725. Com efeito, ao adotar uma decisdo de associacédo de empresas pela qual se impde
uma condic¢ao limitativa do exercicio da atividade das associadas e do livre jogo da
concorréncia, no que se refere a concursos privados abertos por entidades
anunciantes para contratacdo de agéncias de publicidade, corporizada na ata da
reunido de Diregdo da APAP de 17.06.2015, e respetiva monitoriza¢éo, a APAP, agiu
de forma direta, livre, consciente e voluntaria.

726. Resulta assim dos factos descritos supra (seccao 3.3), que a APAP decidiu que as
suas associadas se deveriam abster de participar ou desistir dos procedimentos
concursais cujo nimero maximo de agéncias na short-list exceda 3 ou 4 (caso inclua
a incumbente), e, tendo conhecimento da legislacdo aplicavel, ou ndo devendo
ignoréd-la, ndo se absteve de adotar esse comportamento, que, como referido,
preenche todos os elementos de um tipo legal de contraordenagéo.

727. Como tal, agiu com dolo nos termos do n.° 1 do artigo 14.° do Cddigo Penal, aplicavel
subsidiariamente.

278 Cf, fls. 2321 — paragrafo 446 da PNI da APAP.

219 Cf. Sentenca do Tribunal de Comércio de Lisboa (3.° Juizo), de 12.01.2006, Ordem dos Médicos
Veterinarios/AdC, proc. 1302/05.5TYLSB, pag. 28. O Tribunal acrescenta: “Ora, precisamente, estamos ante uma
contraordenacgdo em que se ndo pode clamar por qualquer neutralidade axioldgica. Protege-se a concorréncia e o
livre funcionamento do mercado, que se reflete em todos os seus intervenientes, consumidores incluidos, sendo
alids a protegdo da concorréncia instrumental ao bem comum”.
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41.3.2.1. llicitude

728. O comportamento adotado pela APAP preenche, a partir de 17.06.2015, todos os
elementos tipicos de uma decisao de associagdo de empresas proibida nos termos
do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, pelo que é ilicita, ndo se verificando
guaisquer causas de exclusdo da ilicitude, também ditas de justificacdo do facto.

729. O artigo 8.°, n.° 2, do RGCO dispde que o “erro sobre elementos do tipo, sobre a
proibicdo, ou sobre um estado de coisas que, a existir, afastaria a ilicitude do facto
ou a culpa do agente, exclui o dolo”, dispondo o artigo 9.° do RGCO, por sua vez,
que “age sem culpa quem actua sem consciéncia da ilicitude do facto, se o erro lhe
nao for censuravel” (n.° 1), mas que “se o erro lhe for censuravel, a coima pode ser
especialmente atenuada” (n.° 2).

730. Neste contexto, e como resulta da Sentenca do TCRS, “No direito das contra-
ordenacgdes strictu sensu [...] o erro sobre a ilicitude tem um campo de aplicagcdo
muito reduzido, uma vez que o art.° 8.° ja prevé o erro sobre proibicdo como causa
de excluséo do dolo. [...] O erro sobre a ilicitude no direito das contra-ordenagdes
strictu sensu fica, pois, restringido as seguintes situacdes tipicas; (1) erro sobre a
existéncia e os limites de uma causa de justificagéo ou excluséo da culpa e (2) o erro
sobre a validade da norma (Paulo Pinto de Albuguerque, Comentario do Regime
Geral das Contra-ordenages, Universidade Catdlica Editora, pag. 65 e 66)”.

731. Constata-se que a mesma conduta preenche os elementos que integram e traduzem
a ilicitude da decisédo, assumindo-se como contraria a ordem juridica.

732. E, pois, inequivoco o carater antijuridico da decis&o adotada pela APAP.

733. N&o se verificam, no presente caso, causas de justificacdo para ado¢édo da decisédo
da associacdo em causa.

734. De facto, resulta da prova produzida nos autos que a APAP conhece, ou, ho minimo,
tem obrigacdo de conhecer, as normas que regem o funcionamento do mercado,
nomeadamente, as que visam garantir a livre concorréncia.

735. A este respeito, sublinhe-se que a Secretaria-Geral da APAP referiu, em e-mail de
23.07.2015, que uma “posicao de industria” seria considerada “cartelizacao” e, nessa
medida, “ilegal com base na Lei da Concorréncia” (paragrafo 471).

736. Estas manifestacées demonstram que a APAP, conhecia as regras de concorréncia
gque se l|he aplicavam, bem como que a natureza do seu comportamento
consubstanciaria uma pratica anticoncorrencial, pelo menos, a partir de 17.06.2015.

737. Ainda que se admitisse o argumento da APAP de que tal expresséo utilizada naquele
e-mail teve como objetivo “tentar suscitar o interesse [das associadas] em
comparecer na reuniao. Nada mais do que isso” (paragrafo 441 da PNI), no que ndo
se concede, a “posicdo de industria” a que a Secretaria-Geral se referia dizia
precisamente respeito ao que ficara decidido pela Direcdo da APAP, conforme
expresso na ata da reunido de 17.06.2015.

738. Assim, a APAP atuou, ao longo do tempo, com consciéncia plena e esclarecida — e
também com a vontade expressa —, conforme resulta, inequivocamente, da matéria
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de facto supra, que 0 seu comportamento violava as regras da concorréncia e que,
como tal, correspondia a um comportamento ilicito.

739. A este proposito, realca-se o mencionado na ata da reunido de Dire¢do da APAP de
17.06.2015: “Entre as Boas Praticas, existem quatro que podem ser classificadas
como basilares, nomeadamente [...] o nUmero maximo de agéncias nashort list (3/4)
[...]. Todos os associados da APAP deverdo ser envolvidos neste tema e
empenharem-se na exigéncia pelo seu respeito, até ao limite da ndo participacdo em
concursos que nao respeitem estas Boas Praticas.”; bem como o papel da APAP na
implementacdo desta decisdo, quer através da ameaca direta aos anunciantes de
gue as suas associadas se absteriam de participar em procedimentos que ndo a
cumprissem, quer através da monitorizagdo daquela determinacdo junto das suas
associadas, como ficou provado supra (seccao 3.3, paragrafos 496 a 519 470).

740. Conclui-se, portanto, que a conduta adotada pela visada APAP é-lhe plenamente
imputavel, sendo tipica e ilicita, expressamente proibida pelo artigo 9.°, n.° 1 da Lei
da Concorréncia, pelo que se encontra preenchido este elemento subjetivo do tipo.

41.3.2.2. Culpa

741. Nos termos do artigo 9.° do Regime Geral das Contraordenacfes (RGCO), age com
culpa quem atua com consciéncia da ilicitude do facto, ou quando o erro sobre a
ilicitude Ihe for censuravel.

742. A APAP nao podia deixar de conhecer as obrigacdes que lhe incumbem a luz do direito
da concorréncia, pelas quais qualquer operador econémico deve determinar de
maneira autbnoma e livre a politica que pretende seguir no mercado.

743. A APAP sabia também que, da adocdo da decisdo, nos termos que lhe foram
conferidos na sua reunido de Direcdo de 17.06.2015, e respetiva monitorizacédo do seu
cumprimento junto das suas associadas, até, pelo menos, ao dia 08.10.2018,
resultariam sérias restricdes da concorréncia.

744. Ainda assim, conhecendo o caracter restritivo da concorréncia do seu comportamento,
a APAP optou por adotar a conduta referida na sec¢do 3.3 supra.

745. A este respeito, reitere-se o referido pela Secretaria-Geral da APAP, em e-mail de
23.07.2015, no qual a mesma salienta que uma “posicao de industria” seria
considerada “cartelizacdo” e, nessa medida, “ilegal com base na Lei da Concorréncia”
(parégrafo 471).

746. Revelando a intengdo da APAP em monitorizar o cumprimento da deciséo, nos termos
gue Ihe foram conferidos na sua reunido de Dire¢do de 17.06.2015, restringindo o
namero de empresas participantes em procedimentos de contratacdo de servigcos de
publicidade, com as inerentes consequéncias de limitagdo da concorréncia, veja-se, a
titulo de exemplo, as comunicacdes referidas nos paragrafos 509 e ss.

747. Nestes termos, verifica-se que a APAP agiu de forma livre, consciente e voluntaria na

pratica da infrac@o, sabendo que a conduta que Ihe é imputada € proibida por lei, tendo,
ainda assim, querido realizar todos os atos necessarios a sua verificagao.
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748. Do exposto resulta claro que a APAP agiu com dolo, ja que, conhecendo as normas
legais aplicaveis, ndo se absteve de praticar, de forma deliberada, os atos acima
descritos, concretamente, a adotacdo da decisdo acima referida e, bem assim, da
monitorizagao do respetivo cumprimento junto das suas associadas, levando a cabo
uma conduta que preenche todos os elementos (objetivos e subjetivos) do tipo legal
de contraordenacéo previsto e punido no artigo 9.° da Lei n.° 19/2012.

4.1.4. Execucdao temporal dainfracao

749. Verifica-se que a decisdo de associacdo de empresas traduzida na imposicao de uma
limitacdo a um maximo de 3 agéncias (ou 4, caso incluisse a incumbente), a ser
incluidas nas short-lists de procedimentos concursais privados para aquisicao de
servi¢os de producéo de conteudos de publicidade, conforme expressamente referida
na ata da reunido de Dire¢éo da APAP de 17.06.2015, e nos termos ai concretamente
definidos, consubstancia uma infragdo permanente, tendo tido inicio em 17.06.2015, e
cessado em 08.10.2018, porquanto, de acordo com a APAP, “a partir do momento em
gue teve conhecimento das preocupagfes da AdC (ou seja, pelo menos desde 9 de
outubro de 2018), suspendeu qualquer comportamento ativo ou reativo no que diz
respeito as referidas Boas Praticas”?°.

4.2. Determinacédo das sancdes

4.2.1. Prevencdo geral e prevencéo especial

750. A aplicacdo de sancdes, e em patrticular, de coimas, em processo contraordenacional,
visa a protecdo de bens juridicos e de interesses legalmente protegidos.

751. A confianga da comunidade, e, em particular, a confianca dos agentes econémicos e
dos consumidores na sua ordem juridica e no livre funcionamento da concorréncia,
tem de ser tutelada e firmemente protegida.

752. Deve, pois, atender-se as exigéncias da prevencao, geral e especial, que visam, por
um lado, tutelar a confian¢a dos agentes econdmicos na promocao do equilibrio e da
transparéncia das relacdes entre agentes econémicos e, por outro, dissuadir os
agentes econdmicos que manifestam uma elevada insensibilidade aos bens juridicos
tutelados, restabelecendo a confianga dos agentes econdmicos e dos consumidores
no ordenamento jus concorrencial.

753. Em sede contraordenacional, a prevencdo geral assume um lugar primordial na
finalidade da coima.

754. A prevencdo geral é entendida como um instrumento de politica sancionatéria
destinado a atuar sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os
da prética de ilicitos, atuando em duas vertentes: através da manutengéo ou reforco
da confian¢ca da comunidade na validade e na for¢a de vigéncia das suas normas de
tutela de bens juridicos (prevencao geral positiva ou de integracdo), e através da
intimidacdo causada a generalidade dos agentes, devido ao prejuizo que a sancao

280 Cf. fls. 2326 — paragrafos 473 e 474 da PNI da APAP.
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causa ao infrator e que os leva a ndo cometerem factos puniveis (prevencao geral
negativa ou de intimidacao).

755. Por sua vez, a prevencdo especial assenta na ideia de que a coima é um instrumento
de atuacédo preventiva sobre o infrator, com o fim de evitar que, no futuro, este cometa
novos ilicitos.

756. A prevencédo especial atua, quer ao nivel da intimidagéo individual do agente para que
este ndo repita o facto praticado (prevencdo especial negativa), quer através da
criacdo de condicdes para que este aja em harmonia com as regras juridicas
(prevencao especial positiva).

757. Deve, ainda, considerar-se o desvalor da acédo e o desvalor do resultado, bem como a
intensidade da realizagéo tipica, sendo que, entre essas circunstancias, se considera
no que toca a ilicitude, o grau de violacdo ou o perigo de violagdo do interesse
ofendido, o nimero de interesses ofendidos e suas consequéncias, a eficacia dos
meios utilizados; no que toca a culpa, o grau de violacdo dos deveres impostos ao
agente, o grau de intensidade da vontade, os sentimentos manifestados no
cometimento do ilicito, os fins ou motivos determinantes, a conduta anterior e posterior.

758. Elementos esses que permitirdo concretizar, dentro da medida abstrata da coima, o
guantum a aplicar no caso concreto.

4.2.2. Medida legal da coima e volumes de negdcios da visada APAP

759. A decisao da APAP de impor de uma limitagdo a um maximo de 3 agéncias (ou 4 se
incluisse a incumbente) a ser incluidas nas short-lists de procedimentos concursais
privados para aquisicdo de servicos de produgéo de contetdos de publicidade, nos
termos expressamente fixados na ata da reuniéo de Diregédo da APAP de 17.06.2015,
constitui uma contraordenacao na acecédo das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 9.° da
Lei n.° 19/2012, punivel nos termos que resultam da conjugag¢édo das disposicdes
constantes do artigo 67.°, alinea a) do n.° 1 do artigo 68.° e n.° 2 do artigo 69.° da
mesma Lei, com coima que nao podera exceder 10% do volume de negdcios agregado
das empresas associadas no exercicio imediatamente anterior a decisao final
condenatéria proferida pela Autoridade.

760. O volume de negécios agregado das empresas associadas da APAP, no ano de 2019,
foi de 177.488.480,57 € (cento e setenta e sete milhdes, quatrocentos e oitenta e oito
mil, quatrocentos e oitenta euros e cinquenta e sete céntimos) (cf. paragrafo 370), ndo
podendo a coima aplicada a APAP exceder 10% este montante.

761. Na determinacdo da medida da coima a Autoridade utiliza a metodologia adotada nas
suas Linhas de Orientacdo da AdC relativas a metodologia a utilizar na fixacdo de
coimas, nos termos do n.° 8 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, considerando, entre
outros, os critérios a seguir referenciados, por for¢ca do n.° 1 da mesma disposicao.

762. Para efeitos de aplicagdo da identificada metodologia prevista nestas Linhas de
Orientacao, nos termos explicitados infra (cf. paragrafo 774), o volume de negdcios
realizado pelas associadas da APAP com a prestacdo de servicos publicitarios em
contexto de contratacao privada, no periodo compreendido entre 2015 e 2018, foi de
92.024.781 € (noventa e dois milhdes, vinte e quatro mil e setecentos e oitenta e um
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euros), 96.547.818 € (noventa e seis milhdes, quinhentos e quarenta e sete mil e
oitocentos e dezoito euros), 101.419.262 € (cento e um milhbes, quatrocentos e
dezanove mil e duzentos e sessenta e dois euros); e 92.662.034 € (noventa e dois
milhdes, seiscentos e sessenta e dois mil e trinta e quatro euros), respetivamente (cf.
paragrafo 371).

4.2.3. Critérios de determinagdo da medida concreta da coima

763. Em processo de contraordenacgédo a coima tem um fim de prevengao especial negativa,
isto €, visa evitar que o agente repita a conduta infratora e, igualmente, um fim de
prevencdo geral negativa, ou seja, visa evitar que os demais agentes tomem o
comportamento infrator como um modelo de conduta?®,

764. Nos termos da lei aplicavel, estes fins devem ser alcangcados em funcéo,
nomeadamente, dos critérios enunciados no n.° 1 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, e
gue sdo os seguintes: a gravidade da infracdo para a afetagdo de uma concorréncia
efetiva no mercado nacional; a natureza e a dimensdo do mercado afetado pela
infrac@o; a duragéo da infragdo; o grau de participagdo da visada na infracdo; as
vantagens de que esta haja beneficiado em consequéncia da infracdo, quando as
mesmas sejam identificadas; o comportamento da visada na eliminacdo das praticas
restritivas e na reparacdo dos prejuizos causados a concorréncia; a situagao
economica visada; os respetivos antecedentes contraordenacionais por infragdo as
regras da concorréncia; a colaboracao prestada a Autoridade da Concorréncia até ao
termo do procedimento.

765. Sao ainda de considerar todas as circunstancias relevantes para a afericdo da
gravidade da conduta e da culpa, nos termos do n.° 1 do artigo 18.° do RGCO.

766. Definidos estes parametros, e como referido, estabelece o n.° 2 do artigo 69.° da Lei
n.° 19/2012 que a coima nao podera exceder 10% do volume de negécios agregado
das empresas associadas no exercicio imediatamente anterior a decisao final
condenatdria proferida pela Autoridade.

767. A determinacdo da medida concreta da coima é levada a cabo num Unico ato??, por
via da qual o aplicador tem de considerar, simultaneamente e num momento uno, o
fator da culpa, conjuntamente com os demais critérios de determinagéo da medida da
coima, incluindo a situacdo econémico-financeira do agente.

768. Isto significa, por um lado, que os limites maximos objetivos e fixos ndo séo
determinados apenas em funcéo da gravidade maxima que os factos podem assumir,
mas também em func¢do da situagdo econdmico-financeira dos agentes da infracao.
Significa ainda, por outro lado, que na concreta tarefa de determinacédo da medida da
coima a ponderacéo dos factos e demais critérios € sempre combinada e subjetivizada
a luz da situag@o econdmico-financeira atual do infrator. O n.° 2 do artigo 69.° da Lei
n.° 19/2012 vem introduzir essa subjetivacdo no limite maximo, sem prejuizo de um

281 Cf. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario ao Regime Geral de Contraordenagdes, 2011,
Universidade Catdlica Editora, anotac¢éo ao artigo 18.°, pagina 84.

282 Cf. Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra
Editora, 2005, pagina 126; no mesmo sentido, Sentenga do TCRS de 20.10.2016, grupo ANF c. AdC,
processo n.° 36/16.0YUSTR (1.° Juizo), pagina 297.
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ulterior afinamento por via da ponderacao do critério previsto na alinea g) do n.° 1 do
artigo 69.° da Lei n.° 19/2012.

769. Na determinagdo da medida concreta da coima devem ainda aplicar-se os principios
e a metodologia constantes das Linhas de Orientacao para o célculo de coimas, com
base na ponderacao dos critérios elencados no n.° 1 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012,
nos termos adiante descritos em detalhe.

770. As Linhas de Orientagdo visam introduzir um maior grau de certeza juridica,
previsibilidade e transparéncia na atuacdo sancionatéria da AdC, conferindo aos
agentes econodmicos as informacdes necessarias a compreensdo do método utilizado
pela AdC na determinacgéo das coimas aplicadas.

771. Tal ndo significa que a aplicagdo da metodologia constante das Linhas de Orientagcéo
se traduza num calculo aritmético tendente a fixagdo do montante das coimas a aplicar.

772. Pelo contrario, tal metodologia fornece apenas uma orientacdo de indole geral,
preservando o grau de amplitude necessario a adaptacdo das coimas as
particularidades e exigéncias especificas de prevencao geral e especial que se fagam
sentir em cada caso concreto, a luz dos principios da proporcionalidade e adequacéo.

773. Além disso, as Linhas de Orientacao refletem as boas praticas europeias e a
jurisprudéncia da Unido nesta matéria, visando assegurar consisténcia e uniformidade
na aplicagdo das regras de concorréncia no espaco da Uniéo.

774. Neste sentido, nos termos da lei, a AAC deve atender ao volume de negdcios total
agregado das empresas associadas no exercicio imediatamente anterior a decisdo
final condenatéria proferida pela Autoridade, podendo igualmente atender, como
referido nas Linhas de Orientacdo, ao volume de neg6cios agregado das empresas
associadas direta ou indiretamente relacionado com a infracdo, que, in casu, se
reconduz ao volume de negdcios das empresas relacionado com a prestagdo de
servicos de producdo de conteudos publicitarios a anunciantes privados, atenta a
atividade pelas mesmas desenvolvida.

775. Nessa medida, tal como igualmente previsto nas Linhas de Orientac&o identificadas, e
nos termos do n.° 1 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, a Autoridade considerara na
determinacéo da medida concreta da coima a aplicar a visada APAP, nomeadamente,
0s seguintes critérios:

4.2.31. Gravidade dainfracao

776. A infracdo objeto do presente processo de contraordenacao traduz-se numa decisdo
de associacdo de empresas de imposicdo de uma limitacdo a um maximo de 3
agéncias (ou 4 caso se incluisse a incumbente) a ser incluidas nas short-lists de
procedimentos concursais privados para aquisicdo de servicos de producdo de
conteudos de publicidade, nos termos expressamente fixados na ata da reunido de
Direcdo da APAP de 17.06.2015, com o objeto de impedir, restringir ou falsear, de
forma sensivel, a concorréncia e, em particular, com o objetivo de limitar e condicionar
a livre decisdo das agéncias de publicidade de concorrerem a procedimentos
tendentes a prestacdo de servicos de producao de contetdos publicitarios e dos
anunciantes, quer no momento de escolher as concorrentes para a fase de proposta
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criativa (short-list), quer na determinacéao das regras dos respetivos procedimentos que
se encontrassem em tal fase.

777. Nessas circunstancias, concluiu-se pela elevada gravidade da infragdo cometida pela
APAP, uma vez que a mesma visa limitar e reduzir a concorréncia, em substituicdo da
incerteza normal quanto a conduta de empresas que oferecem servigcos no mercado,
influenciando a decisao dos agentes econdmicos, tratando-se, pois, de uma iniciativa
de uma associacdo para a coordenacdo da conduta das suas associadas que pode
afetar de forma grave o bom funcionamento do mercado.

778. De facto, a tal corresponde uma pratica restritiva da concorréncia, pondo em causa o
bom funcionamento do mercado, podendo resultar em prejuizo para os consumidores
e originar efeitos nocivos sobre a eficiéncia econdmica.

779. Ainfracdo cometida pela APAP &, pois, qualificada como uma infragdo muito grave.

4.2.3.2. A naturezae adimensdo do mercado afetado pela infragcéo

780. De acordo com a factualidade apurada em sede de instrucdo, considera-se como
mercado afetado o mercado nacional da prestagdo de servicos de producdo de
conteldos publicitarios a anunciantes privados.

781. Conforme resulta da secc¢éo 3.1.2, a APAP é a associagao representativa de uma parte
significativa das empresas que constituem a oferta de servicos de producdo de
contetdos publicitarios. Acresce que a conduta implementada pela APAP foi também
seguida por agéncias do sector que ndo eram suas associadas (cf. paragrafo 511).

4.2.3.3. Duracéo dainfragao

782. A infracdo vigorou desde 17.06.2015, que corresponde a data da ata da reunido de
Direcdo da APAP a qual refere a decisdo desta associacdo de que as suas associadas
deveriam abster-se de participar ou desistir dos procedimentos concursais privados
cujo nimero maximo de agéncias na short-list exceda 3 ou 4 (caso inclua a
incumbente), tendo-se mantido, de forma permanente, e nesses precisos termos, até
08.10.2018.

4.2.3.4. Grau de participacdo da APAP
783. A APAP executou integralmente os factos que consubstanciam a infragdo em causa

no presente processo, pelo que a APAP devem ser punida como autora da infracéo
em referéncia (cf. seccéo 3.3).

4.2.3.5. Vantagens de que beneficiaram as associadas da APAP em
consequéncia dainfracéo

784. A pratica em causa permitiu as agéncias influenciar ou mesmo determinar 0 nimero
de participantes na fase final dos concursos promovidos por anunciantes privados.

167



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

785. Em particular, a APAP garantiu que, através da sua atuacao e da estratégia de reacéo
coletiva por esta definida a partir de 17.06.2015, fosse implementada, junto dos
anunciantes privados, a consciéncia da necessidade de convidar apenas 3 ou 4
agéncias para a apresentacdo de propostas criativas (short-list), conforme ficou
demonstrado supra (cf. seccéo 3.3).

786. Por seu turno, a capacidade de influenciar o nimero de participantes na fase final dos
concursos reduz a incerteza ou o risco inerentes a deciséo de cada agéncia associada,
guanto a apresentacao de proposta criativa em determinado concurso.

787. A alteracdo das condi¢des concorrenciais do mercado é assim obtida pelas empresas
associadas, por interposicdo da APAP e da estratégia de reacdo coletiva por esta
definida, em seu exclusivo beneficio.

4.2.3.6. Comportamento das visadas na eliminagcdo das praticas proibidas
e na reparacdo dos prejuizos causados a concorréncia

788. De acordo com a APAP, esta associacdo “a partir do momento em que teve
conhecimento das preocupacdes da AdC (ou seja, pelo menos desde 9 de outubro de
2018), suspendeu qualquer comportamento ativo ou reativo no que diz respeito as
referidas Boas Praticas” (sublinhado no original, paragrafos 473 e 474 da PNI, fls.
2326).

4.2.3.7. Situacdo econ6mica da APAP

789. No ano de 2019, a APAP teve um volume de negdécios de 222.367,94 € (duzentos e
vinte e dois mil trezentos e sessenta e sete euros e noventa e quatro céntimos),
conforme referido na sec¢éo 3.1.2., sendo que o volume de negdcios agregado das
associadas da APAP em 2019 foi de 177.488.480,57 € (cento e setenta e sete milhdes,
guatrocentos e oitenta e oito mil, quatrocentos e oitenta euros e cinquenta e sete
céntimos).

790. De acordo com a APAP, “a AdC deverd ainda considerar que a mera condenagéo da
APAP serd suficiente para determinar o fim desta associacdo, ficando
irremediavelmente comprometida a liberdade de associacdo constitucionalmente
consagrada. Assim, a eventual coima concretamente aplicavel devera ser
correspondentemente reduzida, sob pena de a mesma se apresentar absolutamente
desproporcional e desadequada a alegada conduta imputada a APAP”283,

791. A AdC reitera (cf. seccao 2.5) que inexiste qualquer inconstitucionalidade material por
violagcdo do principio da proporcionalidade quanto a coima abstratamente aplicavel.
Com efeito, a AdC perfilha o entendimento do TRL — aplicavel, mutatis mutandis, a
factualidade dos presentes autos, isto €, ao limite maximo da coima aplicavel a uma
associagdo de empresas — segundo o qual o artigo 69.2, n.° 2, da Lei n® 19/2012 “néo
viola os principios da proporcionalidade, adequacédo e necessidade da restricdo de
direitos fundamentais (art.° 18.° da CRP) e do principio da culpa (art.° 1.° da CRP)"%84,

283 Cf. fls. 2325 — paragrafos 468 e 469 da PNI da APAP.
284 Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 14.6.2017, processo n.° 36/16.0YUSTR.L1 — 3.2
Seccéo, p. 266, ainda ndo publicado.
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792. Neste quadro, na presente Decisdo a AdC tem em consideracao a situacdo econémica
da APAP no momento do céalculo da respetiva coima, nos termos referidos na sec¢ao
4.2.2.

4.2.3.8. Antecedentes contraordenacionais jusconcorrenciais das
infratoras

793. N&o sao conhecidas condenages prévias da APAP no dominio da aplicagao de ilicitos
jusconcorrenciais previstos na Lei n.° 19/2012.

4.2.3.9. Colaboracao prestada a Autoridade da Concorréncia

794. No que respeita a colaboragéo prestada pela APAP, entende-se que, até a presente
data, a mesma atuou em conformidade com as normas aplicaveis, cumprindo com o
dever legal de colaboragéo que sobre a mesma incide, respondendo, designadamente,
no prazo fixado, a todos os pedidos de elementos da Autoridade.

4.2.3.10. Conclusao

795. Tendo em conta os critérios analisados na presente sec¢do, bem como os demais
elementos constantes dos autos, mormente referentes as circunstancias da pratica
imputada e grau de participacdo dos respetivos agentes, a par da duracdo da infracéo,
a AdC determina a medida concreta da coima tomando em consideracdo a natureza
concreta da prética e circunstancias da sua implementacao, a situagdo economica da
visada APAP e, bem assim, a dimensdo do setor econédmico em causa. No caso
concreto, a AdC considera suficientemente dissuasora a aplicacdo de uma coima cujo
montante base se aproxima do limiar minimo resultante da aplicacdo do 8§27 das
Linhas de Orientacdo para o calculo de coimas, tendo em conta o volume de negdcios
no mercado afetado.

796. Por forca do 829 das referidas Linhas de Orientacdo, a AdC aplicou in casu um
multiplicador correspondente a duracdo da infracdo, tal como identificada acima, de
trés anos e meio. Acresce que a AdC nao incluiu no montante base da coima uma
fracao adicional do volume de negécios relacionado com a infracdo, a que se refere o
830 das Linhas de Orientacao.

797. Na determinagdo da medida da coima, a AdC pode ter em consideragdo, numa
apreciacao de conjunto, circunstancias que impliquem um aumento ou uma reducao
do montante de base da coima a aplicada a visada, mormente as referidas nos 88 32
e 33 das Linhas de Orientagcdo. No entanto, no presente caso ndo foram aplicados no
calculo da coima fatores agravantes ou atenuantes.

798. A fim de assegurar o caracter suficientemente dissuasor e proporcionado da coima a
aplicar, a AdC pode aumentar o montante da coima calculado com base no volume de
negdcios relacionado com a infracdo até 100%, atendendo, em particular, a dimenséo
da visada pelo processo, ao seu poder econdmico e a relevancia econdmica do sector
onde a prética tenha ocorrido, nos termos do 834 das Linhas de Orienta¢do. Porém, a
AdC tdo pouco considerou necessario proceder a um aumento, nos referidos termos,
da coima aplicada no presente caso.
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4.3. Responsabilidade solidaria dos membros dos Orgdos diretivos de uma
associacdo de empresas

799. Nos termos do disposto no n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012, as empresas cujos
representantes, ao tempo da infragdo, eram membros dos 6rgdos diretivos de uma
associacao de empresas que seja objeto de uma coima ou de uma sangao pecuniaria
compulséria (nos termos previstos nas alineas a) a g) do n.° 1 do artigo 68.%, no n.° 2
do artigo 69.° e no artigo 72.°), sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento da
coima ou sanc¢ao pecuniaria compulséria que vier a ser aplicada a associacao, exceto
se, por escrito, tiverem lavrado a sua oposicdo a decisdo que constitui a infracdo ou
da qual a mesma resultou.

800. Tal como resulta da seccéo 4.2.3.3 supra, o periodo de duracdo da infracdo em causa
nos termos do presente processo é de 17.06.2015 a 08.10.2018.

801. Durante esse periodo, foram membros do 6rgdo diretivo da APAP as seguintes
empresas:

¢ APECOM, membro do 6rgéo diretivo no periodo 2015-2017;

o APAME, membro do 6rgéo diretivo no periodo 2015-2018;

e Brandkey, membro do 6rgéo diretivo no periodo 2009-2017;

e Fuel membro do 6rgéo diretivo no periodo 2012-2018;

¢ Fullsix, membro do 6rgéo diretivo no periodo 2009-2018;

e MTSF, membro do érgdo diretivo no periodo 2015-2017;

¢ Niusistemas, membro do 6rgéo diretivo no ano de 2018;

e Nossa, membro do érgao diretivo no ano de 2018;

e BAR, membro do érgéo diretivo no ano de 2018;

¢ Wunderman, membro do 6rgéo diretivo no periodo 2015-2018.

802. NA&o consta dos elementos probatorios que integram os autos qualquer demonstragéo
de que estas empresas, através dos seus representantes, tenham, em algum
momento, lavrado a sua oposi¢ao, por escrito, a decisdo de associacdo de empresas
restritiva da concorréncia que consubstancia a infracdo no ambito do presente
processo, da qual tinham, ou deveriam ter, conhecimento, dadas as respetivas
atribuicdes no seio das respetivas associacoes.

803. Assim, conclui-se que, para efeitos do disposto no n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.°
19/2012, séo solidariamente responsaveis pelo pagamento da coima aplicada & APAP

no contexto do presente processo as empresas associadas acima referidas no
paragrafo 801.
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804. Nas suas PNI estas empresas invocam determinados argumentos no sentido de que
nao deveriam ser consideradas solidariamente responsaveis pelo pagamento da
coima aplicada a APAP.

805. Tais argumentos serdo abordados de seguida, agrupados por tipologia de matéria
alegada, sem prejuizo de ser feita referéncia as empresas que 0s suscitaram.

4.3.1. Periodo de fungdes no 6rgéao diretivo

4.3.1.1. Pronuncias das responsaveis solidarias

806. Na sua PNI, a Fuel refere que “...] foi membro do érgédo diretivo no periodo 2012-
2020, nado tendo porém, acompanhado a preparacao e redacdo do Guia na sua fase
inicial ™,

807. Acrescenta ainda a Fuel na sua PNI que ‘{d]ever& ser tido em consideragdo que a
visada fez parte da APAP durante o periodo 2012-2020, ou seja, em data posterior a
deciséo de elaboracdo do Guia e, consequentemente de toda esta questdo, ndo tendo
qualquer intervengdo na decisdo da APAP de adogdo destas recomendagbes ™,

808. Por sua vez, a APECOM argumenta que “ndo aprovou nem subscreveu o documento
em causa [0 Guia], ndo podendo, também por esta razéo, ser responsavel solidaria”,
e esclarece ainda que “a APECOM né&o é associada da APAP desde 20187,

809. Também a MTSF se pronuncia sobre esta matéria, referindo que “Jo]s alegados factos
imputados a APAP dizem respeito a uma alegada decisdo de associacdo de empresas
gue teria tido inicio com a adog¢do, em margo de 2009, do Guia de Boas Praticas”, ‘[oJu
seja, aquando da nomeacao da PARTNERS para vogal da Direcdo da APAP, ja tinham
decorrido cerca de 6 anos desde a adogdo do Guia™®8,

810. No que concerne a este ponto especifico, argumenta a MTSF que “[n]do se antevé,
portanto, como seria exigivel a um vogal, nomeado para a diregao seis anos depois da
constituicdo da alegacéo decisdo restritiva, que tivesse lavrado por escrito a sua
oposicdo a decisdo que constitui a alegada infracdo”, mais acrescentando que
“dlefender o contrario seria exigir a um qualquer membro da direcdo de uma
associacdo que, relativamente a decis6es adotadas em mandatos anteriores, viesse

lavrar o seu protesto ou oposicao” “[nJunca tal se viu, ndo seria praticavel e, acima de
tudo, ndo é exigivel’?®,

285 Cf. fls. 3409 - paragrafo 11 da PNI da Fuel. No mesmo sentido e com redacgéo bastante similar, cf.
fls. 3571 - paragrafo 11 da PNI da Fullsix.

286 Cf. fls. 3440 - paragrafo 240 da PNI da Fuel. No mesmo sentido e com redacgéo bastante similar, cf.
fls. 3601 - paragrafo 239 da PNI da Fullsix.

287 Cf. fls. 3075 - paragrafos 22, 23 e 24 da PNI da APECOM. No mesmo sentido e com um raciocinio
em tudo semelhante, cf. fls. 3084 - paragrafos 23 e 24 da PNI da APAME. A Unica diferenca reside no
facto de a APAME ser ainda a data de hoje associada da APAP, fls. 8473.

288 Cf, fls. 3089 - paragrafos 4 e 5 da PNI da PNI da MTSF.

289 Cf, fls. 3091 - paragrafos 16 a 19 da PNI da MTSF.

171



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

811. Alega ainda a MTSF o seguinte: “[s]obretudo relativamente a um Guia cuja adocéo e
implementacao foi amplamente publicitada, sendo, portanto, do conhecimento publico,
sem que nenhuma entidade, incluindo a AdC, no ambito das suas competéncias [cfr.
artigo 1.2, n° 2 e 5.2 ali. A) dos seus Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.°
125/2014, de 18 de Agosto], o tivesse posto em causa™®,

812. Concluia MTSF que “[n]estas condic¢des, ndo pode a PARTNERS ser responsabilizada
solidariamente pelo pagamento de uma eventual coima que venha a ser aplicada a
APAP™,

813. A Nossa e a Niusistemas, por sua vez, alegam que nao tiveram qualquer intervencéo
‘quer na aprovacdo do Guia, quer na difusdo do mesmo juntos dos restantes
Associados e entidades terceiras™2.

814. Alegam ainda estas empresas que “apenas passaram a fazer parte da Direcdo da
APAP para o triénio de 2018 e 2020 acrescentando a seguinte questao: “‘qual a
bondade e a justica de colocar em planos de igualdade e responsabilizar de forma
igual quem participou em periodos de tempo diferentes na Direcdo da APAP?”; “[é]
uma justicga ferida de total injustica material e de desproporcionalidade .

4.31.2. Apreciagdo da AdC

815. Com ligeiras variantes na formulacdo do argumento, a Fuel, a Fullsix, a APECOM, a
APAME, a MTSF, a Nossa e a Niusistemas alegam que néo faziam parte dos 6rgaos
diretivos da APAP quando da aprovacdo do Guia, e que, como tal, ndo tiveram
intervencao na preparacao e redacao do Guia e ndo aprovaram ou subscreveram, nem
tiveram intervencéo na decisdo da APAP de aprovar, adotar ou difundir o Guia.

816. Procuram as empresas retirar desta factualidade, de forma direta ou indireta, que ndo
deveriam ser consideradas responsaveis solidarias pelo pagamento da coima aplicavel
a APAP.

817. Conforme decorre da secgdo 4.1.2 supra, o periodo da infragdo pela qual a APAP é
condenada nos termos da presente Decisdo comeca em 17.06.2015, data da ata da
reunido de Direcdo da APAP em que se refere expressamente a imposi¢cdo da
limitacdo méxima de 3 agéncias (ou 4, caso incluisse a incumbente) na fase de
apresentacdo de proposta criativa (short-list), “até ao limite da nédo participacdo em
concursos”.

818. Nestes termos, o argumento aduzido pelas responsaveis solidarias Fuel, Fullsix,
APECOM, APAME e MTSF nunca poderia proceder, uma vez que em 2015, a data
daquela reunido, todas estas empresas faziam parte do 6rgédo diretivo da APAP.

819. Assim, das empresas acima referidas, apenas a Nossa e a Niusistemas nao faziam
parte do 6rgdo diretivo da APAP em 2015. Sucede que o facto de a Nossa e a
Niusistemas ndo fazerem parte do 6rgéo diretivo da APAP em 2015 também néo

290 Cf, fls. 3092 - paragrafo 20 da PNI da MTSF.

291 Cf. fls. 3092 - paragrafo 21 da PNI da MTSF.

292 Cf. fls. 3284 - paragrafo 39 da PNI conjunta da Nossa e da Niusistemas.

293 Cf. fls. 3297 - paragrafos 99 a 101 da PNI conjunta da Nossa e da Niusistemas.
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constitui um argumento atendivel no sentido de excluir a sua responsabilidade solidaria
pelo pagamento da coima aplicavel a APAP.

820. Com efeito, importa relembrar que, conforme decorre da secc¢do 4.1.2 supra, a infracao
sub judice consubstancia um ilicito de natureza permanente, cujo estado antijuridico
comecou em 17.06.2015, data da ata da reunido de Direcdo da APAP em que se refere
expressamente a imposicao da limitacdo maxima de 3 agéncias (ou 4, caso incluisse
a incumbente) na fase de apresentacdo de proposta criativa (short-list), “até ao limite
da ndo participacdo em concursos”, tendo-se mantido, de forma permanente, e nesses
precisos termos, até dia 08.10.2018.

821. No caso das infracdes permanentes — que se distinguem das infragGes instantaneas,
no dmbito das quais a consumagdo ocorre num Unico momento no tempo —, a
consumacgdo € uma situacdo duradoura, que se arrasta no tempo e que sé termina
com a pratica de novo facto que restitua a situacao anterior ao evento tipico que Ihe
deu inicio (i.e., enquanto subsistiu 0 comportamento ilicito); nestes casos, o agente
comete uma unica infragdo, sendo a sua agao indivisivel no tempo.

822. Pela sua clareza, cite-se a este respeito a Sentenca do Tribunal de Comércio de
12.01.2006 no caso Ordem dos Médicos Veterinarios c. AdC: “Esta infragdo manteve-
se e mantém-se enquanto as normas citadas vigorarem pois a arguida tomou uma
resolucdo e manteve-a. Este é, alias, um ilicito de natureza permanente, pois a sua
execucao e a consumacao perduram no tempo, compreendendo, numa primeira fase,
toda a conduta do agente até ao evento, sequindo-se uma segunda fase que perdura
no tempo até que o agente cumpra o dever de fazer cessar 0 estado antijuridico
causado’® (sublinhado da Autoridade).

823. Ou seja, num ilicito de natureza permanente, como 0 que Se encontra em causa ha
presente Decisdo, 0 estado antijuridico vai-se mantendo por todo o periodo da
infrac&o, pelo que o exercicio de fun¢des no 6rgéo diretivo da APAP durante o periodo
em que a infracdo esteve a decorrer comporta a participacdo na infracdo ou a
aceitacdo desse estado antijuridico, 0 que sustenta e justifica a responsabilizacdo
solidéaria.

824. Dito isto, importa agora ponderar o argumento, de certa forma complementar ao acima
rebatido, invocado pela MTSF, de que nao concebe como pode um membro do 6rgdo
diretivo ser responsavel solidariamente com a APAP pelo pagamento de uma coima
gue se reporta a uma infragdo que comegou em momento anterior a sua nomeagao.

825. Em concreto, a MTSF alega que nao vislumbra como pode ser exigivel a um membro
do 6rgéo diretivo nomeado depois do comeco da infracdo lavrar a sua oposi¢cdo a
deciséo que constitui a infragdo ou da qual a mesma resultou (sendo certo que, no
caso da infracdo sub judice, cujo inicio se reporta a 17.06.2015, data da ata da reunido
de Direcdo da APAP em que se refere expressamente a imposicdo da limitagcédo
méxima de 3 agéncias (ou 4, caso incluisse a incumbente) na fase de apresentacao
de proposta criativa (short-list), “até ao limite da ndo participacdo em concursos”, esta
situacdo nao se verifica relativamente a MSTF, que era membro do érgao diretivo da

294 Cf. Sentenca do Tribunal de Comércio de 12.01.2006, Ordem dos Médicos Veterinarios c. AdC,
Processo 1302/05.5TYLSB — pagina 23.
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APAP nessa data, mas sim a Nossa e a Niusistemas, que apenas se tornaram
membros do 6rgdo diretivo em 2018).

826. Este preciso argumento, agora abordado em concreto, foi alegado e refutado de forma
exaustiva, em abstrato, em 2.7.5 supra, a proposito da apreciagcdo da alegada
inconstitucionalidade do n.° 8 do artigo 73.° a luz dos principios da culpa e da
presuncdo da inocéncia, e também alegado e refutado, ainda que de forma mais
sintética, em 2.6, quando da apreciacdo da alegada inconstitucionalidade do n.° 8 do
artigo 73.° a luz do principio da liberdade de associacao.

827. O referido nestas seccdes, por referéncia a norma quando analisada em abstrato, é
absolutamente valido e pertinente na apreciacdo dos argumentos da MTSF, que se
reportam a aplicagcdo da norma a uma situagdo concreta, razao pela qual se déo por
reproduzidas as consideragfes efetuadas nas seccdes identificadas a este proposito,
fazendo-se nesta sede uma pequena sumula do que importa salientar nesta matéria.

828. Conforme confirmado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (Aco6rdéo
561/2011 e Aco6rddo 180/2014%%°), os membros dos érgdos diretivos de uma pessoa
coletiva assumem uma especial responsabilidade pela atividade desenvolvida pelas
mesmas. Tal sucede com especial acuidade nas associacbes de empresas, uma vez
gue estas tém tipicamente como objeto a defesa dos interesses das empresas suas
associadas, de entre as quais sdo nomeados os membros do 6rgdo diretivo, que
assumem um papel determinante na conformacéo e desenvolvimento da atividade da
associacao.

829. Deste modo, é exigivel que os titulares de 6rgdos de Dire¢do de uma associacao de
empresa que (i) tenham conhecimento das regras da concorréncia relevantes, (ii)
diligenciem no sentido de obter conhecimento de eventuais praticas ilegais levadas a
cabo pela associagdo, e (iii) caso concluam que se encontra uma pratica ilegal em
curso, a ela se oponham por escrito.

830. E esta exigéncia de um especial dever de cuidado que recai sobre os titulares de
orgdos de direcdo de uma associacdo de empresa, até pelo potencial de risco que
estas apresentam em matéria jusconcorrencial, afigura-se adequada, razoavel e nao
excessiva, ho ambito de uma cultura empresarial que se pretende respeitadora das
regras de defesa da concorréncia, bem juridico constitucionalmente tutelado.

831. Alias, caso se seguisse a tese proposta pelas responsaveis solidarias e, por hip6tese
de raciocinio, fosse adotada no ano 2000 uma decisao de associacdo de empresas
restritiva da concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, por uma
direcdo nomeada para o triénio 2000-2002, e o ilicito se mantivesse até 2020, todos
os membros da Dire¢cdo nomeados depois de 2002 nunca poderiam ser responsaveis
solidariamente com a associagao.

832. N&o se pode conceder neste aspeto, na medida em que se afigura exigivel (sendo
mesmo necessario para evitar o prolongar sem fim de infragcdes pré-existentes), a um
novo membro de um 6rgéao diretivo de uma associacdo de empresas que, depois de
nomeado, reconheca e identifique a infracdo em curso, da mesma forma como o
deveriam ter feito os membros da dire¢do a data do respetivo comeco, e aja em

295 Citados em 2.7.2 supra.
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conformidade, obstando a sua continuacdo ou lavrando por escrito, a primeira
oportunidade, se necessario por si promovida, a sua oposicao.

833. Refere ainda a APECOM (assume-se, apesar de ndo resultar explicito da PNI, que
também com o propoésito de se excluir da responsabilidade a titulo solidario pelo
pagamento da coima aplicada a APAP) que “ndo é associada da APAP desde 20182%,

834. Na&o pode, também, este facto, da mesma forma e por razbes idénticas as referidas
acima, implicar que a APECOM nd&o possa ser considerada responsavel solidaria pelo
pagamento da coima aplicada a APAP.

835. Recapitulando: (i) a infragdo imputada & APAP configura uma infracdo de natureza
permanente que durou de 17.06.2015 até 08.10.2018; (ii) num ilicito de natureza
permanente o estado antijuridico vai-se mantendo por todo o periodo da infragéo, pelo
gue o exercicio de fungbes no orgéo diretivo da APAP durante o periodo em que a
infracdo esteve a decorrer comporta a participacdo ou compactuacdo com a infracao;
(ii) a APECOM fez parte do 6rgdo diretivo da APAP durante esse periodo; e (iv) a
APECOM néo lavrou por escrito a sua oposi¢éo a decisao.

836. Reunidos estes pressupostos, o facto de a APECOM ja nado ser associada da APAP
desde 2018 ndo exclui a sua responsabilidade solidaria; caso este entendimento fosse
sufragado, estaria encontrada a forma de todas as possiveis responsaveis solidarias
se eximirem dessa responsabilidade: bastaria deixarem de ser associadas da
associacao ou renunciar ao desempenho de funcdes diretivas na mesma.

4.3.2. Manifestacdo de oposicéo por parte da Fuel

4.3.21. Pronuncia da Fuel

837. Na sua PNI, a Fuel refere que “manifestou a sua oposicao as praticas em andlise,
conforme se verifica do infra citado e-mail de [Colaborador da Fuel 2] datado de 25
de maio de 2018,

838. Esta afirmagédo diz respeito a um e-mail enviado a propésito do concurso para selecéo
de agéncia publicitaria lancado pela TAP em 2018, referido na Decisdo de Inquérito
nos paragrafos 152 a 1552%,

839. Assim, concretiza a Fuel na sua PNI que “[e]m 25 de maio de 2018 a Fuel, através do
seu CEO [Colaborador da FUEL 2], respondeu a Secretaria-Geral, referindo que
deveriam confirmar junto da TAP, no caso com a Dire¢cdo de Marketing da TAP, na
medida em que podem querer escolher mais do que 1 parceiro, pelo que, se for esse
0 caso, 0s moldes do concurso ndo estariam desajustados {(...) .

2% Cf. fls. 3075 - paragrafo 24 da PNI da APECOM.

297 Cf. fls. 3409 - paragrafo 11 da PNI da Fuel.

298 Cf. paragrafos 516 a 519 da presente Decisao.

299 Cf. fls. 3427 - paragrafo 140 da PNI da Fuel, que faz referéncia ao documento APAP-0332. Também
a Fullsix faz referéncia a este e-mail no paragrafo 139 da sua PNI (fls. 3588), referindo igualmente no
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840. Do teor deste documento e de um outro com identificador APAP-1007, referido no
paragrafo 141 da PNI da FuelP®, retira esta empresa mais a frente que se verificou
“entre os diversos Associados, no caso a Fuel, uma clara intencdo de conversacao,
manifestando-se esta quanto ao teor da carta como pouco simpatico™°?.

4.3.2.2. Apreciacdo da AdC

841. No paragrafo 11 da sua PNI a Fuel®®? parece pretender extrair do e-mail enviado pelo
seu CEO [Colaborador da Fuel 2] em 25.05.2017 (mencionado no paragrafo 140 da
PNI da FuelP®) uma manifestacdo de oposicdo por parte da Fuel a préatica ilicita
imputada a APAP, com o proposito de obviar a que a Fuel pudesse ser
responsabilizada a titulo solidario pelo pagamento da coima aplicada a APAP.

842. No entanto, da andlise do contetdo do e-mail em causa e do contexto no qual 0 mesmo
foi enviado resulta que esta tese ndo pode ser acolhida; apresenta-se de seguida a
factualidade relevante para aferir desta questdo, conforme resulta da prova constante
dos autos.

843. Em 21.05.2018, [Colaboradora da APAP] (Secretaria-Geral da APAP), a propdésito
de um concurso para selecdo de agéncia publicitaria lancado pela TAP, envia um e-
mail as associadas da APAP a perguntar “Concurso TAP? Quantos somos?” (cf.
paragrafo 518 supra).

844. Posteriormente, em 25.05.2018, [Colaboradora da APAP] envia um outro e-mail,
desta feita apenas para algumas associadas, incluindo a Fuel (na altura Presidente do
orgdo diretivo da APAP), referindo o seguinte: “Considerando que o Cliente TAP
reconhece gque conhece o Guia de Boas Préaticas mas que nao o quer cumprir, julgo
gue qualquer acao didatica é escusada. Proponho, assim, ainda hoje, falar com um
jornalista (Ana Marcela, Dinheiro Vivo?) e fazer um pequeno escandalo mediatico com
base em incumprimento de principios éticos e responsabilidade social das empresas,
nomeadamente de uma empresa com capital maioritariamente puablico. S6 néo sei se
primeiro, deveria avisar a administracdo da TAP, ou a Dire¢do de Marketing.... que vos
parece? Fico a espera da vossa resposta ainda de manha, please?”(cf. paragrafo 518
supra).

845. No mesmo dia 25.05.2018, as 10h56, [Colaborador da Fuel 2] (CEO da Fuel)
responde: “Bom dia, [Colaboradora da APAP]. Se foram convidadas 5 agéncias, é
importante validar com a Direcdo de Marketing da TAP, na medida em que podem
guerer escolher mais do que 1 parceiro, pelo que, se for esse 0 caso, 0s moldes do
concurso nao estardo desajustados. Obrigado, [Colaborador da Fuel 2]” (documento
APAP-03323%4),

paragrafo 142 (fls. 3589) a clara intencéo de conversagdo manifestada pelos associados no ambito do
processo relativo ao concurso para selecdo de agéncia publicitaria lancado pela TAP em 2018.

800 Cf, fls. 3427.

801 Cf. fls. 3427 - paragrafo 143 da PNI da Fuel

802 Cf. fls. 3409.

803 Cf. fls. 3427.

804 Citado no paragrafo 11 (fls. 3409) e 140 (fls. 3427) da PNI da Fuel.
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846. Mais tarde, as 17h39, [Colaborador da Havas] (CEO da Havas Worldwide Digital
Portugal) responde também a [Colaboradora da APAP]: “Eu acho que conflito
medi[4]tico € mau. Deve procurar uma resolu[¢ad]o pacifica deste assunto” (documento
APAP-10073%),

847. Na sequéncia destes contactos, [Colaboradora da APAP] envia uma carta ao
Presidente do conselho de administracdo da TAP, datada de 30.05.2018, na qual, em
suma, em nome da APAP, solicita uma reunido para “(...) debater os termos e
condicbes contratuais definidas como enquadramento do Concurso para selecédo de
agéncia de publicidade da TAP”, mais referindo o concurso foi lancado em “(...) num
total desrespeito pelas Boas-Praticas subscritas por Anunciantes (APAN) e Agéncias)
(...)” (cf. paragrafo 518 supra).

848. A TAP responde a APAP via carta datada de 14.06.2018, dizendo, em suma, que, por
um lado, o Guia apenas contém recomendacdes praticas e ndo regras obrigatorias e,
por outro, que a informacgéao respeitante ao concurso em curso € confidencial, e como
tal a TAP se encontra impossibilitada de discutir o mesmo com a APAP.

849. Considerando esta factualidade, a pretensdo da Fuel de que se teria manifestado
contra a infragdo ndo pode ser atendida.

850. De facto, no e-mail de 25.05.2018, a Fuel apenas chama a atengdo da Secretaria-
Geral da APAP para que, caso no concurso da TAP se verificassem determinados
pressupostos desconhecidos a data, “os moldes do concurso nao estardo
desajustados”, ou seja, do e-mail da Fuel ndo se pode retirar, sob qualquer
interpretacdo possivel que se consiga conceber, uma manifestacdo de oposicao por
parte da Fuel as praticas imputadas a APAP, nomeadamente a adocdo do
Compromisso em 2015.

851. Com efeito, podera resultar da prova constante dos autos acima referida, da parte do
CEO da Fuel e do CEO da Havas Worldwide Digital Portugal, uma tentativa de, perante
um concurso especifico, atenuar a reacao da APAP em face do anunciante TAP, mas
inexiste por completo uma manifestagdo de oposicdo as praticas imputadas a
associacdo de empresas, nos termos requeridos pelo n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.°
19/2012.

4.3.3. N&o qualificagdo como empresa

4.3.3.1. Pronulncias das responsaveis solidarias

852. A APECOM argumenta que, na Lei n.° 19/2012, “o legislador tem o cuidado de utilizar
cuidadosa e meticulosamente as especificas nomenclaturas das entidades que
pretende ver aplicadas, ao invés de utilizar denominacdes latas, indeterminadas ou,
mesmo, abrangentes”, e que, no n.° 8 do respetivo artigo 73.°, “utiliza, para especificas

e diferentes situacdes, ambas as expressodes, ora de ‘empresa’, ora de ‘associacéo de

empresas’, circunscrevendo “especificamente a ‘empresa’ e ndo a outra entidade,

805 Citado no paragrafo 141 da PNI da Fuel (fls. 3427)
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nomeadamente a uma ‘associacdo de empresas’, quem pode ser responsavel
solidario™°,

853. Acrescenta a APECOM que “[e]lmpresa’ e ‘associagdo de empresas’ sdo juridica e
materialmente sujeitos diferentes”, decorrendo essa distingdo da legislacdo, em
particular do artigo 3.° da Lei n.° 19/2012, sendo que a APECOM, constituindo “uma
associacao civil constituida nos termos e para os efeitos do artigo 167.° e seguintes do
Cddigo Civil que, conforme artigos 2.° e 3.° dos estatutos [...] tem por objeto a defesa
e promocao dos associados, enquanto empresas que dedicam a sua atividade ao
aconselhamento em relacdes publicas, imagem e comunicacdo, multidisciplinar e
multicanal’®®’.

854. Em conclusdo, refere que “a APECOM nao se dedica a nenhuma atividade
econbémica”;, “a APECOM né&o é uma ‘empresa’, muito menos no ambito da definicdo
criada pelo legislador no artigo 3.° do Regime Juridico da Concorréncia ”; “[a]s suas
associadas é que sdo empresas e essas € que se dedicam a uma atividade
econdémica”; “a APECOM néo se enquadra no conceito de empresa definido pelo
legislador para a aplicagdo ” do artigo 73.°, n.° 8 da Lei n.° 19/2012; “[p]or esta razéo,
a APECOM, ao ndo ser uma empresa, hao pode ser responsabilizada

solidariamente’°8.

4.3.3.2. Apreciacdo da AdC

855. Na analise da matéria sub judice, importa salientar desde logo que na aplicacdo do
direito da concorréncia se deve adotar preferencialmente uma abordagem funcional
aos conceitos, privilegiando o propdsito da norma e a realidade econémica subjacente,
em detrimento de uma perspetiva formalista que ignore estes elementos, correndo-se
o risco de, caso assim ndo seja, empreender uma andlise desadequada de uma
realidade mutavel e flexivel & luz de conceitos estaticos e rigidos, muitas vezes
estabelecidos para finalidades diversas.

856. E neste contexto que deve ser ponderado o referido pela APECOM no sentido de que,
na Lein.° 19/2012, “o legislador tem o cuidado de utilizar cuidadosa e meticulosamente
as especificas nomenclaturas das entidades que pretende ver aplicadas, ao invés de
utilizar denominagées latas, indeterminadas ou, mesmo, abrangentes™.

857. A este respeito, importa notar que uma entidade que, pela sua estrutura e proposito,
tipicamente seria qualificada como uma associacdo de empresas, pode ser, ainda
assim, ela propria, qualificada como empresa para efeitos do n.° 1 do artigo 9.° da Lei

306 Cf. fls. 3073 - paragrafos 5, 6 e 7 da PNI da APECOM.

807 Cf. fls. 3073 e 3074 - paragrafos 8, 9 e 10 da PNI da APECOM.

308 Cf. fls. 3074 e 3075 - paragrafos 12, 13, 14, 16 e 17 da PNI da APECOM. A APAME suscita, no
essencial, os mesmos argumentos que a APECOM, com um raciocinio em tudo semelhante, exceto
em determinados aspetos relacionados com o facto de as associadas da APAME terem uma atividade
diversa das associadas da APECOM, os quais ndo relevam para efeitos da apreciacdo da AdC da
substancia das alegacfes invocadas — cf. fls. 3082 e 3083 — paragrafos 5 a 18 da PNI da APAME.
Nestes termos, a apreciacdo da AdC, na seccédo 4.3.3.2, dos argumentos da APECOM descritos na
seccdo 4.3.3.1 abrange também os argumentos suscitados sobre a mesma matéria pela APAME.

309 Cf. fls. 3073 e 3082 - paragrafo 5 das PNI da APAME e da APECOM.
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n.° 19/2012, na medida em que ofereca servicos em concorréncia com outros
operadores de mercado, conforme confirmado pelo caso Ordem dos Técnicos Oficiais
de Contas, no &mbito do qual teve mesmo lugar um reenvio prejudicial para o Tribunal
de Justica da Uniéo Europeia no sentido de esclarecer esta matéria, entre outras®°,

858. Por outro lado, é também a luz das consideracdes supra que devem ser apreciados 0s
argumentos da APAME e da APECOM de que, constituindo a primeira uma associacao
de empregadores nos termos do artigo 440.° e seguintes do Cédigo do Trabalho®'!, e
a segunda uma associa¢do civil nos termos do artigo 167.° e seguintes do Cédigo
Civil*'2, ndo podem ser qualificadas como empresas para efeitos da Lei n.° 19/2012 e,
como tal, ndo podem ser consideradas responsaveis solidarias nos termos do artigo
73.%,n.° 8, da Lei n.° 19/2012.

859. O conceito de empresa para efeitos do direito da concorréncia é indiferente a forma
juridica da entidade em questdo; pode ser uma pessoa singular ou coletiva, uma
cooperativa, uma associacdo de empregadores constituida nos termos do Cddigo
Trabalho, ou uma associagao civil constituida nos termos do Codigo Civil.

860. Por outro lado, importa também salientar que o facto de uma associa¢cdo de empresas
ser associada de uma outra associa¢ao nao pode constituir, por si s6, motivo atendivel
para que as decisdes da segunda ndo sejam sindicaveis a luz do direito da
concorréncia, mais concretamente a luz do n.° 1 do artigo 101.°do TFUE e do n.° 1 do

artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, por referéncia as associadas (empresas) da primeira3!s.

861. Procurando atender a substancia e ndo a forma, na senda da l6gica acima referida,
este entendimento afigura-se plenamente fundamentado, uma vez que, se uma
associacdo de empresas for associada de outra associacdo, uma eventual decisdo
desta ultima tem o efeito potencial de restringir a liberdade de atuacao no mercado das
associadas da primeira, devendo como tal poder ser submetida ao teste de ilicitude
das regras de concorréncia aplicaveis a cooperacao horizontal entre empresas.

862. De facto, importa considerar que, se a APAME e a APECOM se constituiram como
associadas da APAP, tal sucedeu por algum motivo, ou seja, porque havia um
interesse das mesmas em se fazer ouvir, no a&mbito da APAP, em representagéo das
suas associadas. Este assume-se como um fator decisivo, pois evidencia a posicao
equiparavel, no que releva para os presentes efeitos, que a APAME e APECOM
assumem no seio da APAP, quando comparadas com as restantes associadas.

810 Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07.01.2014, Ordem dos Técnicos Oficiais de
Contas c. AdC, proc. 938/10.7TYLSB.L1 — pag. 72: “Ressalva ainda o TJUE que a circunstancia de a
OTOC nao prosseguir fins lucrativos ndo obsta a que seja considerada uma empresa, uma vez que a
oferta de servicos correspondentes esta em concorréncia com a de outros operadores que prosseguem
fins lucrativos (v. nesse sentido, acérddo de 10-1-2006, Cassa de Risparmio di Firenze e o (C-222/04,
Colect., p. 1.289, n°s 122 e 123 e de 1-7-2008, Motoe, C-49/07, Colect. P. 1-4863, n° 27).”

811 Cf. fls. 3083 - paragrafo 10 da PNI da APAME.

812 Cf. fls. 3074 - paragrafo 10 da PNI da APECOM.

313 Cf. Decisao da Comissao Europeia de 07.11.1977, BPICA, proc. 77/722, e Acordao do Tribunal de
Pequena Instancia de 26.01.2005, Piau c. Comissao, proc.T-193-02 — paragrafo 4: “A Fédération
internationale de football (FIFA) constitui igualmente uma associa¢do de empresas na acecao do artigo
81.° CE. Com efeito, agrupa associacdes nacionais que sdo, por sua vez, associacdes de empresas
pois 0s seus membros sdo clubes que tém uma atividade econémica e simultaneamente empresas,
dado que exercem elas proprias uma atividade econémica (...)".
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863. Com efeito, o motivo pelo qual a APAME e a APECOM se constituiram como
associadas da APAP sera, em termos substanciais, 0 mesmo que o das restantes
associadas da APAP; a diferenga reside apenas no facto de que, enquanto a APAME
e a APECOM representavam os interesses empresariais das suas associadas no seio
da APAP, as outras associadas representavam 0S Sseus proprios interesses
empresariais.

864. Deste modo, a APAME e a APECOM deverdo ser consideradas, para efeitos da
aplicagao do n.° 8 do artigo 73.°, como assumindo a posi¢cao de “empresas associadas
da APAP”, uma vez que, s por recurso a uma perspetiva estritamente formal, aspeto
gue em direito da concorréncia nunca devera prevalecer perante a efetiva realidade
econdémica em causa, € gque estas entidades poderiam ser afastadas do ambito de
aplicacdo da norma legal.

865. De resto, sempre se dira que, se assim nao fosse, estaria encontrada uma forma de
promover mecanismos ilicitos de cooperacao entre empresas relativamente aos quais
se revelaria impossivel ou extremamente dificil exigir o pagamento da coima
potencialmente aplicavel.

866. De facto, para tal bastaria que as restricdes anticoncorrenciais fossem emanadas por
uma associacao de empresas, com patriménio reduzido ou inexistente, cujos 6rgaos
diretivos fossem inteiramente compostos por associagfes de empresas, também elas
com patriménio reduzido ou inexistente.

867. Tudo o que foi dito é corroborado pelo facto de a APAME e a APECOM, além de se
terem constituido como associadas da APAP, terem assumido cargos de dire¢do nesta
associacdo. Assim, a APAME e a APECOM terdo pretendido, num determinado
momento, ndo s6 ser associadas da APAP e fazer valer os interesses das suas
associadas nessa qualidade, mas também assumir cargos de diregcdo na APAP,
podendo deste modo influenciar de forma ainda mais imediata a conformagéo e o
desenvolvimento da atividade da APAP, em defesa dos interesses das suas
associadas.

868. Ora, tendo assumido este cargo, assumiram também a inerente responsabilidade que
com ele advém, e nessa medida tinham o 6nus de, perante uma decisao da associacdo
gue constituiu uma infragcdo anticoncorrencial, se terem oposto por escrito a mesma, o
gue ndo fizeram.

869. Deste modo, os argumentos veiculados pela APAME e pela APECOM, se adotada
uma interpretacdo funcional e ndo formalista da letra da lei, conforme exigido pela
jurisprudéncia nacional e da Uniéo Europeia, ndo excluem a possibilidade de a APAME
e a APECOM serem consideradas responsaveis solidarias pela coima aplicada a
APAP, nos termos do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012.
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4.3.4. Ambito de atividade diverso

4.3.4.1. Pronuncias das responséaveis solidéarias

870. Segundo a Brandkey, o seu ambito de atividade “néo se integra no setor especifico em
apreco nos presentes autos, motivo pelo qual a mesma nunca teve uma verdadeira
participacéo (enquanto Agéncia) na factualidade em causa’®“.

871. Por esta razdo, a Brandkey refere que ndo “entende em que termos e com base em
gue premissas poderia ser considerada, nos termos e para os efeitos do disposto no
namero 8 do artigo 73.° da Lei da Concorréncia, como solidariamente responsavel pelo
pagamento de qualquer coima eventual aplicada a APAP®%5,

872. Por sua vez, a APECOM refere que “[a] APAP e a APECOM tém objetos, atividades
sociais e ambitos de aplicacdo especificos, proprios, individuais e diferentes” e que
“[alinda que partilhem o mercado ‘“publicitario abrangente”, operam em &ambitos
distintos”, uma vez que “[e]nquanto a APAP versa sobre a atividade na area criativa e
estratégica, a APECOM versa sobre o aconselhamento em rela¢des publicas, imagem
e comunicacgdo, multidisciplinar e multicanal”; “trata-se de objetos e ambitos de
atividades sociais diferentes entre si” 3.

873. A este respeito, continua a APECOM referindo que, uma vez que “[0] guia em causa
aplica-se Unica e exclusivamente as areas criativas e estratégicas”, “[o] mesmo néo
tem sentido, nem aplicacéo para a atividade de aconselhamento em rela¢des publicas,
imagem e comunicacgdo, multidisciplinar e multicanal, como as agéncias de relagbes
publicas, imagem e comunicacao”, concluindo sobre esta matéria que “[c]lonsiderando
a gravidade da aplicacdo do instituto da responsabilidade solidaria, torna-se
desadequado, desproporcional e ilicito aplicar-se a APECOM a responsabilidade

solidaria de um guia que nao se aplica a sua atividade”3''.

4.3.4.2. Apreciagcdo da AdC

874. Alega a Brandkey que o0 seu ambito de atividade ndo se integra no setor especifico em
apreco nos presentes autos. Por sua vez, a APAME e a APECOM alegam que, ainda
gue as suas associadas partiihem o “mercado publicitario abrangente” com as
associadas da APAP, operam em ambitos distintos.

875. A este respeito, atente-se, em primeiro lugar, nos Estatutos da APAP (fls. 201), cujo
respetivo n.° 1 do artigo 2.° estabelece que “[a] APAP é constituida pelas agéncias e
por outras associagfes congéneres que exercem a sua atividade no ambito da
comunicagdo comercial”, ao passo que o n.° 2 do artigo 2.° refere que “[a] APAP
abrangera, nomeadamente, as agéncias e associacdes congéneres cujo objeto seja o

814 Cf. fls. 3349 - paragrafo 94 da PNI da Brandkey.

815 Cf. fls. 3349 - paragrafo 95 da PNI da Brandkey. A Brandkey volta a reiterar este argumento no
paragrafo 104 da sua PNI (fls. 3351).

816 Cf. fls. 3075 e 3076 - paragrafos 25, 26, 27 e 28 da PNI da APECOM.

817 Cf. fls. 3076 - paragrafos 29, 30 e 33 da PNI da APECOM. No mesmo sentido e com um raciocinio
em tudo semelhante com pequenas diferencas em funcdo de as associadas da APAME terem uma
atividade diversa das associadas da APECOM, cf. 3084 e 3085 - paragrafos 25 a 33 da PNl da APAME.
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exercicio ou a defesa dos interesses das atividades de publicidade, planeamento e
compras de meios, marketing digital, marketing relacional, eventos e ativacdo de
marcas e relagbes publicas e comunicagdo”.

876. Cabem nesta enunciagdo tanto a Brandkey como a APAME e a APECOM, pelo que
nao se poderd invocar que estas entidades ndo sdo associadas da APAP, nos mesmos
termos em que o0 sdo as restantes associadas, conforme ambito de aplicacéo
delimitado pelos Estatutos desta associacao (alias, seria estranho caso assim néo
fosse, em virtude de a Brandkey, a APAME e a APECOM terem assumido cargos no
orgao diretivo da APAP).

877. Por outro lado, importa atentar na redagéo do n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012,
nos termos do qual as empresas cujos representantes, ao tempo da infracdo, sejam
membros dos 6rgdos diretivos de uma associagdo de empresas que seja objeto de
uma coima ou de uma sancdo pecuniaria compulséria, sdo solidariamente
responsaveis pelo pagamento da coima ou sanc¢ao pecuniaria compulsoria que vier a
ser aplicada a associagdo, exceto se, por escrito, tiverem lavrado a sua oposi¢ao a
deciséo que constitui a infragdo ou da qual a mesma resultou.

878. Resulta da redag¢do da norma que o motivo determinante do qual advém a possivel
assuncdo de responsabilidade solidaria pelo pagamento da coima aplicada a
associacdo decorre do exercicio de um cargo de dire¢cdo na associacdo, que confere
um papel determinante na conformacao da respetiva vontade.

879. Assim, o que resulta da prova constante dos autos é que a Brandkey, a APAME e a
APECOM, ainda que se aceite, conforme estas alegam nas respetivas PNI, que o seu
ambito de atividade é diverso do da APAP, mesmo assim assumiram cargos de
Direcdo na APAP, ou seja, apesar deste facto, estas entidades tiveram interesse e
vontade de assumir um papel decisivo na configuragédo da atividade da APAP.

880. E, de forma elucidativa, os Estatutos da APAP (fls. 201) ou qualquer outro aspeto da
sua organizacdo ndo impediram a Brandkey, a APAME e a APECOM de assumirem
cargos de diregdo na associagdo. Ora, tendo assumido esses cargos, assumiram
também a responsabilidade que os mesmos acarretam.

881. Dito isto, existe uma circunstancia prevista na lei que isenta um potencial responséavel
solidario de assumir essa posicdo, mas, novamente, a mesma nao diz respeito ao setor
de atividade em que se opera; aplica-se, isso sim, se o titular do 6rgao diretivo tiver
lavrado a sua oposicao a decisao que constitui a infragdo ou da qual a mesma resultou,
0 gue os representantes da Brandkey, APAME e APECOM néo fizeram.

882. N&o fazendo a lei referéncia, para efeitos da possibilidade de imputacdo da
responsabilidade solidaria, & necessidade de as empresas em questao operarem num
setor ou setores de atividade especificos (determinado segundo um qualquer critério),
ndo deverd ser a AdC a substituir-se ao legislador, introduzindo este novo requisito na
lei.

883. A luz do exposto, importa concluir que os argumentos invocados pela Brandkey, pela
APAME e pela APECOM, nao constituem, s6 por si, fundamento suficiente para que
estas ndo possam ser consideradas responsaveis solidarias pelo pagamento da coima
aplicada a APAP.
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4.3.5. Risco de extingdo da empresa

4.3.5.1. Pronulncias das responsdveis solidarias

884. Refere a Brandkey que “a eventual condenag¢do da APAP implicaria o risco, quer do
fim da mesma, quer de algumas das empresas solidariamente responsaveis pelo
pagamento da coima potencialmente aplicav[el]®*.

885. Sobre esta matéria pronunciam-se também a Niusistemas e a Nossa, referindo que “a
existir condenagdo pelo montante atras indicado [€18.393.414,00] ou até por um
gualquer outro valor de montante elevado, facil sera concluir que é a prépria AdC
guem, através da obtencdo do produto da coima, elimina de forma directa a
concorréncia no mercado, pois, certamente, pelo menos alguns, sendo mesmo todas
as empresas que fizeram parte da Direcdo da APAP no periodo compreendido entre
Fevereiro de 2009 até ao presente, deixardo de poder continuar a sua atividade
comercial por impossibilidade de cumprimento dos encargos associados a existéncia
de uma empresa versus a obrigacdo solidaria do pagamento de uma coima por uma
alegada conduta da APAP™®°,

4.3.5.2. Apreciacdo da AdC

886. Nesta matéria, remete-se para a secao 4.2.3 relativa a determinagdo da medida da
coima, onde os factos alegados séo devidamente ponderados.

4.4. Sancbes acessorias

887. Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 71.° da Lei n.° 19/2012, caso a gravidade
da infracdo e a culpa do infrator o justifiquem, a Autoridade pode determinar a
aplicacdo da san¢éo acessoria que consiste na publicacédo, a expensas do infrator, da
deciséo proferida no ambito do processo, no Diario da Republica e/ou num jornal de
expansao nacional, regional ou local, apés o transito em julgado.

888. Tendo em conta a gravidade da infragdo em causa, bem como as exigéncias de
prevencdo geral e especial, justifica-se, in casu, a aplicagcdo de tal sangdo acessoria.

889. Considerando ainda a gravidade e a natureza da infracdo, determina-se também, a
titulo de medida acessoria comportamental, a imediata revogac¢do do “Compromisso
Concursos Privados” por parte da APAP, devendo a APAP abster-se definitivamente
de incitar as suas associadas a ndo participacdo ou a desisténcia em concursos que
nao cumpram a conduta refletida na ata da reunido da Direcdo da APAP de 17.06.2015
bem como abster-se de interferir em concursos especificos, substituindo-se a
liberdade comercial das suas associadas, nos termos do n.° 4 do artigo 29.° da Lei n.°
19/2012.

318 Cf. fls. 3351 - paragrafo 105 da PNI da Brandkey.
319 Cf. fls. 3297 - paragrafo 98 da PNI conjunta da Niusistemas e da Nossa.
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5. CONCLUSAO

890. A visada APAP, ao adotar a conduta refletida na ata da reunido de Direcdo da APAP
de 17.06.2015, impondo uma limitagdo méaxima de 3 agéncias (ou 4, caso incluisse a
incumbente) na fase de apresentacdo de proposta criativa (short-list) de
procedimentos concursais privados para aquisicdo de servicos de producdo de
contetidos de publicidade, sob ameaga da n&o participacdo ou desisténcia das suas
associadas, cometeu uma infracdo ao disposto nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo
9.° da Lei n.° 19/2012, tendo, por objeto, impedir, falsear ou restringir, de forma
sensivel, a concorréncia

891. A referida decisdo de associagdo de empresas preenche todos os elementos do tipo
legal de contraordenagdo. Esta visada agiu dolosamente, ou seja, de forma direta,
livre, consciente e voluntéria, tendo a intengéo especifica de limitar, de forma sensivel,
a concorréncia entre as empresas suas associadas.

892. A contraordenacédo € punivel mesmo no caso de conduta negligente (n.° 3 do artigo
68.° da Lei n.° 19/2012).

893. Sendo consideradas infracbes muito graves ao artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, as
mesmas sao puniveis nos termos que resultam da conjugacdo das disposicoes
constantes do n.° 1 do artigo 68.° e do n.° 2 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, com
coima que nao podera exceder 10% do volume de negdcios agregado das empresas
associadas no exercicio imediatamente anterior a deciséo final condenatéria proferida
pela Autoridade.

894. Em relacdo a visada APAN n&o resultam dos autos indicios suficientes da prética de
infrac&o ao disposto no n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Concorréncia por parte da mesma,
em termos que permitam a sua responsabilizacdo no a&mbito do presente processo de
contraordenacdo, pelo que se arquiva 0 processo de contraordenagdo contra esta
visada.
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DECISAO FINAL

Tudo visto e ponderado, o conselho de administracdo da Autoridade da Concorréncia decide:

Primeiro

Declarar que a visada Associacdo Portuguesa de Agéncias de Publicidade, Comunicacéo e
Marketing (APAP), ao adotar a deciséo, nos termos que Ihe foram conferidos na ata da reuniédo
de Direcdo da APAP de 17.06.2015, de imposi¢cdo de uma limitagdo maxima de 3 agéncias
(ou 4, caso incluisse a incumbente) na fase de apresentagéo de proposta criativa (short-list)
de procedimentos concursais privados para aquisicdo de servigcos de producédo de conteudos
de publicidade, sob ameacga da ndo participagdo ou desisténcia das suas associadas,
cometeu uma infragéo ao disposto nas alineas a) e b), do n.° 1 do artigo 9.°da Lei n.° 19/2012,
tendo, por objeto, impedir, falsear ou restringir, de forma sensivel, a concorréncia.

Segundo

Proceder ao arquivamento do presente processo no que respeita a visada Associacdo
Portuguesa de Anunciantes (APAN), nos termos do disposto na alinea d) do n.° 3 do artigo
29.° da Lei 19/2012.

Terceiro

Nos termos do disposto no artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, é aplicada a visada Associacdo
Portuguesa de Agéncias de Publicidade, Comunicagédo e Marketing (APAP), uma coima de
3.600.000 € (trés milhdes e seiscentos mil euros).

Quarto

Determinar, a titulo de medida acessoOria comportamental, a imediata revogacdo do
“Compromisso Concursos Privados” por parte da Associacdo Portuguesa de Agéncias de
Publicidade, Comunicacédo e Marketing (APAP), devendo esta abster-se definitivamente de
incitar as suas associadas a ndo participagdo ou a desisténcia em concursos que nao
cumpram a conduta refletida na ata da reunido da Dire¢cédo da APAP de 17.06.2015, bem como
abster-se de interferir em concursos especificos substituindo-se a liberdade comercial das
suas associadas, nos termos do numero 4 do artigo 29.° da Lei n.° 19/2012.

Quinto

Nos termos do disposto na alinea a) no n.° 1 do artigo 71.° da Lei n.° 19/2012, a titulo de
sancdo acessoria, ordenar a visada Associacdo Portuguesa de Agéncias de Publicidade,
Comunicacao e Marketing (APAP) que proceda a publicacéo, no prazo de 20 (vinte) dias Uteis
a contar do transito em julgado da presente Decisdo, de um extrato da mesma, nos termos e
conforme a cépia que Ihe serd oportunamente comunicada, na Il série do Diario da Republica
e em jornal de expanséo nacional;

185



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

Sexto

Advertir a visada Associacdo Portuguesa de Agéncias de Publicidade, Comunicacdo e
Marketing (APAP), nos termos do disposto no artigo 58.° do RGCO, de que:

a) a presente Decisdo é recorrivel judicialmente no prazo de 30 (trinta) dias Uteis, nos
termos do disposto nos artigos 87.° da Lei n.° 19/2012 e 59.° do RGCO;

b) em caso de impugnacéo judicial, o Tribunal pode decidir mediante audiéncia de
julgamento ou, caso os visados pelo processo, o Ministério Pablico ou a Autoridade
nao se oponham, mediante simples despacho;

¢) nos termos do n.° 1 do artigo 88.° da Lei n.° 19/2012, o Tribunal conhece com plena
jurisdicdo dos recursos interpostos nos termos da alinea a) supra, podendo, nessa
medida, reduzir ou aumentar as coimas;

d) acoima aplicada a cada um dos visados pelo processo devera ser paga, nos termos
do n.°5 do artigo 84.° da Lei n.° 19/2012 no prazo de 10 (dez) dias Uteis subsequentes
ao termo do prazo para a interposicao de recurso judicial; ou no prazo de 10 (dez)
dias (teis subsequentes a decisdo de indeferimento da atribuicAo do efeito
suspensivo e de prestagcdo de caucédo por parte do Tribunal competente;

e) em caso de impossibilidade de pagamento tempestivo, devera o facto ser
comunicado por escrito a Autoridade.

Sétimo

Determinar, nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 8 do artigo 73.° da Lei n.© 19/2012,
a condenacdo, na qualidade de responsaveis solidarias pelo pagamento da coima aplicada a
Associacdo Portuguesa de Agéncias de Publicidade, Comunicagédo e Marketing (APAP) nos
termos da presente Deciséo, das entidades cujos representantes, ao tempo da infracdo, eram
membros dos o6rgdos diretivos da identificada associagdo de empresas (nos triénios
2015/2017 e 2018/2021): (i) Associacdo Portuguesa das Agéncias de Comunicagdo
(APECOM); (ii) Associacdo Portuguesa das Agéncias de Meios (APAME); (iii) B.A.R. — Ogilvy
Portugal, S.A.; (iv) Brandkey — Servigcos de Marketing, S.A.; (v) Fuel Publicidade, Lda.; (vi)
Fullsix Portugal — Marketing Interactivo, S.A.; (vii) Niusistemas — Power for Brands, S.A.; (viii)
MSTF Partners — Agéncia de Publicidade, Lda.; (ixX) Nossa — Agéncia de Comunicacdo, Lda.;
e (X) Wunderman Cato Johnson (Portugal) — Servicos de Comunicac¢éo Directa, Lda..

Lisboa, 22 de junho de 2021.

O conselho de administracdo da Autoridade da Concorréncia,
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