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CONCLUSAO - 24-07-2009

(Termo electronico elabarade por Escrivio de Direito Gina Estevinka)

=CLS=
* % &

“SODEXO PORTUGAL — RESTAURACAQO E SERVICOS, S.A." pessoa colectiva
n° 501389954 com sede na R. Castilho, n® 71, 5° Dio., em Lishoa, ¢ CECILIA MARIA
ANDRADE GRILO SILVA titular do Bilhete de Identidade n® 4361867 com domicilio
profissional na R. Castitho, n° 71, 5° Dto., em Lisboa, interpuseram, ao abrigo do disposto no
art. 55° do Dec.lei 433/82 de 27 de Qutubro ¢ 50°, n° 2, da Lei 18/2003 de 11 de Junho,
recurso da decisdo da "AUTORIDADE DA CONCORRENCIA" (AdC) de 19 de Margo de
2009 que indeferiu o pedido formulado pela sua mandatdria de assistir 4 audigfio oral da
co-arguida EUREST, ---

Fundamenta a sua pretensdo na seguinte argumentag#o. —-

- Desde 12 de Setembro de 2008, data em que as recorrentes foram notificadas da nota
de ilicitude, que o processo PRC-02/2007 se encontra em fase de instrugdo; -—

- Da nota de ilicitude resulta que todos os factos e todas as questdies que se colocam
nos autos respeitam a todos os intervenientes que tém o estatuto processual de arguido; ---

- No ambito de uma consulta ao processg constataram as ora recorrentes que se
encontrava agendada pela AdC a audigio oral da co-arguida Eurest, diligéneia por esta
requerida e ndo notificada a qualquer das co-arguidas; —

- Tendo comparecido ao acto de audigfio oral da Eurest ¢ apesar de esta no se oposto 4
presenca dos mandatérios das oras recorrentes, a AdC no permitiu a Sua presenga; ---

- No decurso da referida audigio oral foram discutidos diversos aspectos econdmicos
do processo, 0s quais dizem respeito a todas as arguidas pelo que a todas devia ter sido dada a
possibilidade de, representadas pelos seus mandatdrios, avaliar, influir, corroborar ou

contraditar o que fosse referido; -

Pagina 2 de 22



COPIA

Tribunal do Comércio de Lisboa

2° Juize
Av. D Jodo 1], N® 1.08.01 C, 2" Piso - 1990-097 Lisboa
Telef: 218360080 Fax: 211545180 Mail: Lisboa.tcom{@tribunais. org pt

Proc. N° 648/09 8TYLSE

- Nessa diligéncia foi ainda produzida prova pericial, acto que respeita a todas as
arguidas ¢ a que, por isso mesmo, as mesmas deviam ter assistido; —

- Decorre do art. 26° da Lei 18/03 que os arguidos podem exercer o contraditério
quanto a todas as provas que venham a ser produzidas; —

- Ao serem impedidas de participar na audi¢do as restantes arguidas foram impedidas
de dirigir aos peritos os esclarecimentos que entendessem necessérios bem como de apreender
todo o contetdo da prova produzida, ficando assim violado o exercicio do contraditorio; ---

- No auto da diligéncia nada consta quanto & efectiva produgéo da prova pericial; ---

- A nio notificagiio das recorrentes para ¢ acto impediu-as de designar um consultor
técnico para as acompanhar na diligéncia; -—

- O despacho recorrido néo se encontra fundamentado; ---

- a AdC permitiu que assistissem a diligéncia pessoas que ndo estavam devidamente
mandatadas para representar a Eurest; ---

- Ao ndo permitir as restantes arguidas que assistissem a audigdo oral da Eurest a AdC
violou o principio da igualdade. ---

Com base nestes argumentos concluem as recorrentes que o despacho recorrido ¢ nulo
por violar o estatuto do arguido, o principio do contraditorio ¢ o direito de defesa das
arguidas, o dever de fundamentagdo, o principio da cooperagdo e o principio da igualdade e

que, por forca de todas estas violagdes, a a AdC violou o principio da equidade. ---

A AdC nas suas alegacdes alega que a decis3o recorrida estd devidamente
fundamentada; que ndo estd consagrado o direito de um arguido assistir 4 audigfio de um
co-arguido ou sequer de ser notificado dessa audigdo; a audi¢dio oral ndo ¢ uma diligéncia
probatéria mas sim o exercicio do direito de defesa; a audigdo oral ndo ¢ um instrumento
analogo ao debate instrutorio nem ao interrogatdrio de arguido em processo penal; no
processo penal aos co-arguidos ndo assiste o direito de estar presente no interrogatdrio de um
co-arguido; as recorrentes tiveram acesso ao auto de transcri¢do da diligéncia podendo, caso o
entendessem, pronunciar-se sobre 0 mesmo; o auto lavrado € uma reprodugio fiel e integral da

aundi¢do oral. —
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Estd em causa nestes autos o recurso, interposto ao abrigo do art. 55° n° 1. do Dec.lei
433/82 de 27 de Qutubro e 50°, n° 2, da Lei 18/2003 de 11 de Junho, de uma decisdo, anterior
a decisdo final, proferida no dmbito de um processo de contra-ordenagio que corre termos
contra a recorrente e outras. Tais recursos s3o para todos os efeitos recursos stricto sensu pelo
que ndo ha lugar a produgio de qualquer prova nem & realizagdo de julgamento. Passo, pois, a
proferir decisdo final. ---

*

Com interesse para a decisdo do presente recurso hd que considerar, face aos
documentos juntos aos autos, os seguintes factos: ---

1 — No processo de contra-ordenagdo n® PRC 02/07 a correr termos na AdC sdo
arguidas, entre outras, as ora recorrentes SODEXO PORTUGAL - RESTAURACAO E
SERVICOS, S A. e CECILIA MARIA ANDARDE GRILO SILVA e a sociedade EUREST
{PORTUGAL) - SOCIEDADE EUROPEIA DE RESTAURANTES, Lda. ---

2 — No ambito do referido processo a AdC, no dia 1 de Setembro de 2008, deduziu 2
nota de ilicitude cuja cépia se encontra junta a fls. 31 e que aqui se d4 por integralmente
reproduzida. -—

3 — Notificadas as arguidas da nota de ilicitude, a arguida Eurest solicitou a realizagdo
de uma audigao oral ao abrigo do disposto no art. 26°, n° 2, da Lei 18/03. —

4 - Tal audigio oral foi designada pela AdC para dia 19 de Margo de 2009. -—--

5 — As ora recorrentes apresentaram um requerimento a4 AdC, em 11 de Margo de
2009, no qual alegam ter tido conhecimento de que a Eurest solicitou a sua audi¢go oral e
requerem que a AdC as notifique da data designada para tal audicfio oral a fim de nela
comparecerem, ---

6 — Até 19 de Marco de 2009 a AdC ndo respondeu ao fax referido em 5).

7 — No dia 19 de Margo de 2009 as ora recorrentes, através da sua mandatiria,
compareceram na AdC € apresentaram novo requerimento solicitando que fosse deferido 0 seu
pedido de estar presente na audigdo oral da Eurest. -

8 — Tal requerimento foi indeferido nos seguintes termos:
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"Aos 19 dias de Margo de 2009, e tendo comparecido na audigdo oral da arguida EUREST,
requerida tempestivamente por esta nos termos e para os efeitos do n° 2 do art. 26° da lei n°
18/2003 de 11 de Junho, sem para o efeito ter sido deferida a sua presen¢a na mesma
diligéncia, conforme requerido a 11 de Margo de 2009, deu entrada nos autos do processo
contra-ordenacional n® PRC 02/07, novo requerimento subscrito pela Mandataria da arguida
SODEXO e outro, todos melhor identificados nos autos, pelo qual s¢ requer, novamente, ¢
deferimento da comparéncia do mesmo em tal diligéncia.

Vistos os requerimentos e os fundamentos ¢m termos de Direito apresentados em seu suporte,
que niio consubstanciam o direito dos de co-arguidos A presenga na audicdo oral prevista no n°
2 do art. 26° da Lei 1872003, de 11 de Junho, bem como a necessidade de assegurar o cotrecto
desenrolar da diligéncia e evitar a perturbagio da mesma, indefere-se a presenga da referida
mandataria na audigfio oral da arguida EUREST, sem prejuizo de se garantir, pelos meios
considerados adequados, o respeito elo principio do contraditorio, nos termos ¢ para os efeitos
do n° 4 do artigo 26° da referida Lei, pela disponibilizagio nos autos do auto de transcrigdo da
respectiva audi¢do.". ---

9 —~ A audigdo da arguida EUREST realizou-se no dia 19 de Marco, tendo sido lavrado
um auto cuja cOpia se encontra junta a fls. 261 e cujo teor aqui se dd por intetramente
reproduzido. ---

10 — No decurso da referida audigdo foi efectuada por parte da Eurest uma
apresentagdo em "power point” cujos slides se encontram juntos a fls. 268 a 314 e que aqui se
dio por reproduzidos. ---

11 — Na audi¢do estiveram presentes, em representagio da arguida Eurest as pessoas
identificadas a fls. 262, ---

12 — Por carta datada de 26 de Margo de 2009 e recebida a 30 do mesmo més a AdC
comunicou as ora recorrentes o auto da audicio da Eurest e respectivos anexos,

concedendo-ihes o prazo de 10 dias Gteis para se pronunciar.

Ok ¥

Falta de fundamentaciio do despacho recorrido
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Face ao alegado pelas arguidas a primeira questio a tratar prende-se com a nutidade do
despacho por falta de fundamentagfo. Alegam as arguidas que foi violado o disposto no art.
97°, n® 5, do Cod. Proc. Penal ndo se encontrando o despacho recorrido devidamente
fundamentado desconhecendo as arguidas as razdes que motivaram a posigdo tomada pela
AdC. ---

O citado art. 97°, n® 5, dispde que "Os actos decisérios sdo sempre fundamentados,
devendo ser especificados os motivos de facto e de direito da decis#o". -

No caso dos autos estd em causa o despacho da AdC que indeferiu o requerimento das
arguidas de estar presentes, na pessoa da respectiva mandatéria, na audi¢do oral solicitada pela
co-arguida no processo, a sociedade EUREST. —

Trata-se, pois, de um acto decisdrio, na medida em que conhece de uma questio
interlocutoria (art. 97°, n° 1, al. b}, e que, por conseguinte, tém de estar fundamentado de facto
e de direito. -

A propdsite da fundamentagdo das decisdes judiciais diz Germano Marques da Silva,
“¢ hoje entendimento generalizado que um sistema de processo penal inspirado nos valores
democréticos ndo se compadece com decisdes que hajam de impor-se apenas em razio da
autoridade de quem as profere, mas antes pela razdo que lhes subjaz. (...) A fundamentagdo
dos actos ¢ imposta pelos sistemas democriticos com finalidades vérias. Permite o controle da
legalidade do acto, por uma parte, e serve para convencer os interessados e os cidaddos em
geral acerca da sua correcgéio e justiga, por outra parte, mas € ainda um importante meio para
obrigar a autoridade decidente a ponderar os motivos de facto e de direito da sua deciséo,
actuando por isso como meio de autocontrole. A ratio da exigéncia de fundamentagdo ¢ a de
submeter a decisio judicial a um maior controle por parte da colectividade ¢ é também
consequéncia da importéncia que assume no novo processo o direito d prova e a contraprova,
nomeadamente o direito de defender-se, provando” (i “Curso de Processo Penal”, 11l Vol .). --

Sendo indiscutivel que todos os actos decisérios tém que ser fundamentados, ¢
também indiscutivel que o grau de fundamentagfio hd-de depender do tipo de acto decisorio.
Conforme consta no Ac. da Relagdio de Lisboa de 9 de Janeiro de 2007 "Nio sendo

naturalmente uniformes as exigéncias constitucionais de fundamentagdo relativamente a todo

5
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o tipo de decisdes judiciais, como j4 se referiu, algumas destas , nomeadamente as
condenatérias ou aquelas que afectem ou possam afectar direitos, liberdades e garantia dos
cidaddos, hdo-de ser objecto de um dever de fundamentar de especial intensidade” (5* secgdo,
prac. 2621/2006-5). -

Da decisdo recorrida que nega as recorrentes o direito de participar na ditigéncia de
audicdo oral da EUREST consta que: "Vistos os requerimentos e os fundamentos em termos
de Direito apresentados em sen suporte, que ndo consubstanciam o direito dos co-arguidos &
presen¢a na audigdo oral prevista no n° 2 do art. 26° da Lei 18/2003, de 1t de Junho, bem
como a necessidade de assegurar o correcto desenrolar da ditigéncia e evitar a perturbagio da
mesma, indefere-se a presenga da referida mandatéria na audigfio oral da arguida EUREST,
sem prejuizo de se garantir, pelos meios considerados adequados, o respeito elo principio do
contraditério, nos termos e para os efeitos do n® 4 do artigo 26° da referida Lei, pela
disponibilizagdo nos autos do auto de transcrigio da respectiva audigdo.”. —

Ora se & certo que o despacho nfio € extenso nem se pode considerar rico em
fundamentagdo, ndo ¢ menos certo que o mesmo permite & arguida a compreenso do decidido
e da razdo da decis@io. Com efeito, do referido despacho resulta claro que a AdC entende que
as arguidas do processo de contra-ordena¢do ndo assiste o direito de participar nas diligéncias
de audigdo prévia a que alude o art. 26° n°® 2, da Lei 18/2003, acrescentando a AdC que tal
participacdo poderia por em causa o correcto desenrolar do processo € poderia perturbar a
diligéncia. ---

Nao ha, pois, duvida que o despacho tem a respectiva fundamentago de facto e de
direito: a participagdo nfo é permitida porque as ora recorrentes néo tém o direito de participar
na audigdo oral prevista no art. 26°, n°2. Com esta justificaciio a AdC deu a conhecer 4s ora
recorrentes a razio pela qual nio lhes permitia a presenca na diligéncia ¢ fé-lo de forma
perfeitamente claro e univoco, como alids o prova o recurso interposto em que as recorrentes
demonstram ter percebido perfeitamente o argumento invocado pela AdC que refutam de
modo expresso. ---

Assim, tendo em c¢onta o tipo de decisdo em causam, que a mesma permite as arguidas

perceber as razdes de facto e de direito que a justificam assim como permite ao tribunal

[
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proceder a sua sindicéncia, é forgoso concluir inexistir qualquer falta de fundamentagio na

decisdo recorrida, -

Face ao exposto, julgo improcedente a arguida falta de fundamentagio. -—

LI R ]

Violagdo do principio da cooperagiio

Entendem as arguidas que a AdC ao determinar, no inicio da diligéncia, que as ora
recorrentes repetissem por escrito 0§ requerimentos que ja haviam apresentado a solicitar a
comparéncia na audi¢do prévia da EUREST violou o principio da cooperagio consagrado no
art. 7° do Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA), aplicavel ex vi art. 19° da Lei
18/03. ---

Antes de mais hd que delimitar qual o regime subsididrio aplicével, se 0 RGCQOC se o
CPA. ---

O art. 19° da Lei 18/2003 dispde que Sem prejuizo do disposto na presente lei, os
procedimentos sancionaidrios respeitam o principio da audiéncia dos interessados, o
principio do contraditério e demais principios gerais aplicdveis ao procedimento ¢ G
actuacdo administrativa constantes do Codigo de Procedimento Administrativo ... bem como,
se for caso disso, do regime geral dos ilicitos de mera ordenagdo social ...

Por sua vez, o art. 22° n° 1, da mesma lei determina que aos processos relativos a
praticas proibidas se aplica subsidiariamente o regime geral dos ilicitos de mera ordenagédc
social. -—

Extrai-se da conjugagdo destas duas normas que durante a denominada fase
administrativa do processo se aplicam subsidiariamente as regras do Cédigo de Procedimento
Administrative e que na fase de impugnagdo judicial se aplicam as regras do regime geral dos
ilicitos de mera ordenagdo social? Afigura-se-nos que nfio ¢ esta a interpretagdo que se deve
fazer das duas normas em apreciagdo. A aplicagfio subsididria do CPA estd pensada para
determinadas situagdes e a aplicagio subsididria do regime geral dos ilicitos de mera
ordenagdo social estd pensada para outras. ---

A este propdsito A. Geraldes entende que "A razdo de ser norma daquele artigo 19.°

parece-nos, de facto, outra. Na verdade, o apelo ao cddigo de procedimento administrativo em

2
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sede de actividade sancionatoria deriva da natureza das infrac¢fes em causa e do facto de
muitas delas serem constatadas em procedimentos de natureza administrativa que seguem os
termos do respectivo cddigo. Esta circunstincia justifica que se tenha pretendido aproveitar
essa forma de procedimento e, sobretudo os actos ja levados a cabo no contexto do mesmo
para sancionar as infrac¢Ses em causa, afastando, em relagdo a elas, o processamento tipico
das contra-ordenagdes.” (comunicagfo proferia em 3.06.05 num Semindrio sobre direito
Europeu da Concorréncia, promovido pela Procuradoria Geral da Repdblica, que teve lugar no
CCB). -

Significa isto que s¢ estamos perante um processo de natureza sancionatéria em que
estd em causa a pritica de uma contra-ordenagdo, o direito subsididrio aplicavel € o regime
geral dos ilicitos de mera ordenagio social. Se estamos perante um processo de natureza
sancionatdria em que ndo estd em causa a praitica de um ilicito contra-ordenacional, a AdC
actua no campo do direito administrativo, sendo por conseguinte aplicavel subsidiariamente o
CPA.

Este entendimento € sufragado por Lacerda Costa Pinto que refere: "Do ponto de vista
da autoridade administrativa a competéncia para processar contra-ordenagdes pode ter algo de
peculiar: trata-se de Direito aplicvel por uma entidade administrativa, mas que no é em rigor
Direito Administrativoe. (...} quando um acto de uma autoridade administrativa possa ser visto
simultaneamente como um acto administrativo € um acto integrador de um processo de
contra-ordenagdo o seu regime juridico, nomeadamente para efeitos de impugnagdo, deverd
ser em principio o do ilicito de mera ordenaglio secial e subsidiariamente o regime do
processo penal, mas ndo o regime do Cddigo de Procedimento administrativo. Uma solugio
diferente criaria o risco de um blogueio completo da actividade sancionatéria da
administragdo por cruzamento de regimes e garantias juridicas”.

"A solugdo aqui sustentada (...} parece ser aquela que ¢ ditada ndo sé pelo
enquadramento constitucional das garantias em processo de contra-ordenagfio, mas também
pelo facto de o regime geral das contra-ordenagdes determinar a aplicaglio subsididria do
processo penal ... e equiparar os poderes instrutérios em processo de contra-ordenagdo aos

poderes da policia de investigacdo criminal (art. 48°., n.° 2), negando implicitamente qualquer

§
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recurso subsididrio ao Direito Administrativo." (o Ilicito de Mera Ordenagdo Social e a erosdo
do principio da subsidiariedade da Intervengdo Penal”, in RPCC. ano 7. Fasc. 1°, Jan-Margo
1997, p. 81), -

Também Simas Santos e Lopes de Sousa defendem esta posigdo: “Este artigo 41.°,
insere-se nas normas gerais do processo contra-ordenacional e, por isso, as remissdes nele
feitas reportam-se tanto A fase de investigagfio da contra-ordenagdo, a que serdio aplicdveis
subsidiariamente as normas do processo de inquérito e instrugio, como a fase de julgamento,
no caso de recurso judicial da decisdo administrativa de aplicagdo da coima.” (in
Contra-Ordenagdes, Anotagdes ao Regime Geral, 2° ed., Vislis, p. 267). —

Assim, no caso dos autos ha que concluir que o art. 7° do CPA ndo é aplicdvel e que,
por conseguinte, nunca poderd estar em causa a nulidade da decisdo recorrida por violagio de
tal norma. ---

Por ltimo sempre se dird que nunca a violagio do principio da cooperagdo importaria
a nulidade da decisdo recorrida. a AdC, por razdes ndo explicitadas, entendeu que as ora
recorrentes deveriam formular um requerimento escrito semelhante ao que ja haviam
formulado no processo. Tal exigéncia pode ser algo "estranha" mas nio acarreta a nulidade do
despache que veio a incidir sobre o "novo" requerimento apresentado por nio o inquinar de
qualquer vicio. ---

Assim, julgo improcedente a arguida nulidade por violagio do principio da
cooperagio. ---

* k %

Violacdo do estatuto do arguido

Alegam as arguidas que a AdC, ao ndc permitir a sua presenga na audigdo oral da
arguida EUREST violou as alineas a) e f} do art. 61° do Cod. Proc. Penal. Fundamenta o
alegado no facto de na audigfo oral terem sido discutidos diversos aspectos econémicos do
processo e terem ficado impedidas de "avaliar, influir, corroborar ou contraditar o que fosse
referido quanto a gssas matérias" e de ter sido produzida prova pericial, acto que respeita a

todas as arguidas e sobre o qual as mesmas tém o direite de exercer o contraditdrio, tendo
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ficado impedidas de pedir esclarecimentos, formular quesitos ¢ de designar um consultor
técnico para as acompanhar na diligéncia. ---

Face 4 argumentacfo das arguidas antes de mais hd que esclarecer se o "estatuto do
arguido" previsto no art. 61° do Cod. Proc. Penal ¢ aplicivel nos processos de
contra-ordenac@o. Cumpre ainda, a este propdsito, definir em que se traduz a audigio prévia
prevista no art. 26° da Lei 18/03. -—-

A aplicagfio subsidiaria de qualquer norma, seja ela do RGCOC, seja ela do Cod. Proc.
Penal, s6 tem lugar quando estivermos perante um caso omisso, ou seja, quando estivermos
perante uma situagdo nfic prevista na lei. A aplicagio subsidiaria de qualquer disposicio legal
pressupde a existéncia de uma lacuna de previsdo (falta a previs@io de um caso que deve ser
juridicamente regulado), i.e., a hipétese em aprecia¢fo ndo esta contida nem na letra nem no
espirito da lei. ---

A let da concorréncia € totalmente omissa no que toca & questdo sub fudice. Mas esta
omissdo ndo releva dado que a referida lei ndo regula o regime geral aplicavel ao processe de
contra-ordenagfo, limitando-se a estabelecer algumas especificidades, remetendo
genericamente para o RGCOC (art. 22°% n® 1). A questdo tem, pois, que ser resolvida no
quadro do RGCOC. -—

O RGCOC, ao contrdrio do Cod. Proc. Penal (arts. 58° e segs.} nfio contém quaisquer
regras relativas 4 constifuicdo de arguido nem ac elenco dos seus direitos e deveres. A questiio
que se coloca €, pois, a de apurar se ¢ facto de o RGCOC nao conter tais regras (questéo
essencial para apurar se o art. 61° ¢ ou ndo aplicdvel) € intencional, isto €, se o objectivo do
legislador foi intencionalmente ndio impor nestes processos a obrigatoriedade de constituicio
de arguido nem elencar os direitos e deveres do arguido, ou se, pelo contrario, se trata de uma
lacuna, caso em que teremos de recorrer A aplicago subsidiaria, ex vf art. 44°, dos arts. 58° e
segs. do Cod. Proc. Penal. -—

Segundo os ensinamentos de FEduardo Correia e Figueiredo Dias, o direito
contra-ordenacional abrange as condutas que violam interesses erigidos pelo Estado como
fundamentais para uma vivéncia social boa e ordenada. Abrange condutas que so tipificadas

como proibidas e, consequentemente ilicitas, correspondendo-lhes, porém, uma neutralidade
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ética, Ou seja, m uma carga valorativa negativa que ndo vai além do desvalor que lhe é
atribuido pelo simples facto de violarem deveres prescritos pelo Estado (cfr. Direito Penal e
Direito de Mera Ordenagio Social, Boletim da FDUC, vol. XLIX, p. 257-281 e O Movimento
de Descriminalizacdo ¢ o llicito de Mera Ordenagiio Social, Jornadas de Direito Criminal,
CEJ, p. 3217 e segs., respectivamente). ---

Este ramo do direito surgiu na sequéncia do movimento mais lato de descriminalizagio
do direito penal e autonomizou-se deste sempre partindo da ideia da ndo relevancia ética das
condutas que o integram. Esta autonomizagdo assenta, pois, na neutralidade ética do ilicito: o
ilicito ndo ¢ axiologicamente neutral, e por isso se trata de um direito sancionatdrio, mas a
conduta em si mesmo considerada, divorciada da proibigdo legal, é-0. -

Daqui resulta, como tem sido alids reconhecido abundantemente pelo Tribunal
Constitucional, que ndo hd uma estreita equiparagio entre o ilicito contra-ordenacional e o
ilicito criminal, ndo obstante a "necessidade de serem observados determinados principios
comuns que o legislador contra-ordenacional sera chamado a concretizar dentro de um poder
de conformagio mais aberte do que aquele que lhe caberd em matérias de processo penal.”
(Ac. Tribunal Constitucional n® 469/97; no mesmo sentido se pronunciaram inimeros arestos
do Tribunal Constitucional, indicando-se, a titulo de exemplo, os Ac. 158/92, 344/93; 473/01;
581/04; 325/2005 e 637/06). ---

Pode assim afirmar-se que as regras processuais penais n3o tém aplicagdo in totum no
direito contra-ordenacional, como nio poderia deixar de ser sob pena de ndio haveria qualquer
diferenciagdo entre os dois tipos de ilicito, diferenciagdo essa que, como vimos j4, existe e é
significativa. ---

Tendo patente esta diferenca de natureza de ilicito e, consequentemente, de regime,
temos de concluir ndo s6 que ndo ha a obrigatoriedade de constituigdo formal de arguido no
dominio contra-ordenacional como que o leque de direitos e deveres do arguido no processo
penal ¢ aplicavel neste dominio, ou seja, 2 ndo inclusio no RGCOC de uma norma prevendo a
constituigdo de arguido e elencando os seus direitos e deveres foi intencional, ndo se tratando

de uma lacuna. —
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Esta ideia resulta directamente do art. 50° do RGCOC que dispde nfo ser permitida a
aplicagiio de uma coima sem se ter conferido ao arguido a possibilidade de se pronunciar
sobre a contra-ordenagio que lhe ¢ imputada. ---

Ao prescrever desta forma resulta evidente que ndo hd qualquer obrigatoriedade de
constituicdo prévia de arguido. Desde logo, se o regime dos arts. 57° e segs. fosse aplicavel,
entdo o art. 50° do RGCOC ndo faria qualquer sentido: se o suspeito tivesse que ser
constituido arguido assistir-lhe-ia, desde logo, o direito a ser ouvido (cfr. art, 61° n° 1, al. b),
do Cod. Proc. Penal), pelo que a consagragdo desse direito no art. 50° estaria esvaziada de
coateudo. ---

Alids, deve dizer-se que os objectivos que no processo penal presidem a constitui¢do
formal de arguido. ndo se fazem sentir no direito de mera ordenagdo social. Com efeito, no
ambito do direito penal ¢ a partir da constitui¢io formal como arguido que o suspeito da
pratica de um ilicito criminal passa a ser titular dos direitos respectivos, pretendendo-se
salvaguardar os direitos de quem, por ser suspeito da prética de um crime, pode ver os seus
direitos fundamentais fortemente comprimidos, podendo, no limite, ficar privado da sua
liberdade. A constitui¢io de arguido tem ainda, no dominio penal, outros pontos de grande
importéncia: s6 a partir desse momento é possivel a aplicacdo de medidas de coagdo,
designadamente o TIR, e s& é possivel efectuar o julgamento na auséncia do arguido se o TIR
tiver sido prestado (cft. arts. 192°,333° n° | e 196° n° 3, al. d), todos do Cod. Proc. Penal), -—

Ora no dominio das contra-ordenagdes, o nicleo dos direitos que assistem ao arguido
ndo dependem da sua constitui¢iio formal como tal. Os direitos de ser puvido e de requerer
diligéncias de prova resultam directamente do art. 50° citado. O dircito de recorrer
judicialmente de qualquer decisdo que The seja desfavordvel resulta directamente do art. 55°
do RGCOC. O direito de constituir mandatdrio ou de the ser nomeado defensor resulta
directamente do art. 53° do RGCOC. Em suma, o arguido tem desde o inicio do processo e
independentemente da pritica de qualquer acto formal, todos os dircitos de defesa que o
tegislador contra-ordenacional entendeu que lhe assistem, direitos esses que ndo sdo
absolutamente equipardveis aos do arguido em processo penal precisamente porque aqui néo

ha nem pode haver a constri¢o dos direitos fundamentais que pode haver no dominio penal. -
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Néo ha lugar no dominio das contra-ordenag@es & aplicag3o de medidas de coacgdo,
designadamente do TIR (art. 42° do RGCOC), nem a realizagdo do julgamento na auséncia do
arguido depende da sua constitui¢io formal como tal, sendo certo que a sua comparéncia ndo
¢ obrigatoria, salvo se o juiz a considerar necessaria e pode ser dispensada, o que alids sucede
em grande parte dos casos, em que, mesmo ndo sendo dispensada, se o arguido faltar o
Jjulgamento ¢ ndo se realizard se o tribunal considerar necessdria a sua presenca (arts. 67° ¢
68° do RGCOC). ---

Ao nivel dos ilicitos contra-ordenacionais o legislador entendeu que as garantias de
defesa do arguido ficavam inteiramente salvaguardas com esta necessidade de o mesmo ser
ouvido antes de lhe ser aplicada uma coima, ndo impondo a sua constitui¢do formal como
arguido (neste sentido Ac. RC de 28-04-99, in CJ 1999, T. IIL. p. 55 e Borges de Pinho, in Das
Contra-ordenagdes, Almedina, 2004, p. 47), -=---

Por outro lado, também os deveres do arguido em processo penal, enunciados no art.
61° n° 3, do Cod. Proc. Penal, n3o se aplicam no regime contra-ordenacional. Com efeito o
dever de comparecer sempre que convocado ndo existe (sendo no regime contra-ordenacional
da concorréncia a nio comparéncia ela propria uma contra-ordenagdo - art. 43°, n° 4, da lei
18/03), assim como n3o existem os deveres de prestar TIR ¢ de se sujeitar as medidas de
coacgdo e garantia patrimonial dado que no processo contra-ordenacional ndo ha lugar
aplica¢do de medidas de coacgdo. -

Do exposto resulta, pois, que a constituigdo formal como arguido no dominio do
direito contra-ordenacional ndo ¢ exigida do ponto de vista da garantia dos direitos de defesa e
que os direitos e deveres consagrados no art. 61° do Cod. Proc. Penal ndo se aplicam ac
arguido do processo contra-ordenacional uma vez que, por um lado, os direitos de defesa e os
deveres nio sfo coincidentes com os do arguido em processo penal e, por outro lado, os
direitos de defesa que o legislador lhe atribuiu e que n#o estdio consagrados no RGCOC
decorrem directamente da Constitui¢fio e o seu exercicio nao depende dessa constituigao.

Néo tendo lugar a constituigio formal de arguido nem se aplicando o art. 61° do Cod.
Proc. Penal, ndo assiste razdo 4 arguida quando invoca a existéncia de uma nulidade por

violagdo do citado art. 61°. -—
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A existir uma nulidade a mesma resultaria da violagfio do art. 50° do RGCOC ja que é
este preceito que consagra o direito de defesa dos arguidos em processo de contra-ordenag3o.
Tal nulidade foi também suscitada pelas arguidas autonomamente e dela se conhecera adiante.

Importa agora esclarecer em que se traduz a audi¢do oral, acto em que as arguidas
foram impedidas de participar, ---

Concretizando o direito consagrado no art. 50° do RGCOC a Lei 18/03, no seu artigo
25%, n° 1, al. b), dispde que Terminado o inguérito, a Autoridade decidiré Dar inicio a
instrugdo do processo, através de notificacdo dirigida as empresas ... arguidas sempre que
conclua, com base nas investigagdes levadas a cabo, que existem indicios suficientes de
infracedo s regras de concorréncia. -

Por sua vez o art. 26 da mesma Lei prescreve que:

| - Na notificago a que se refere a alinea b) do n° 1 do artigo precedente, a
Auioridade fixa as arguidas wm prazo razodvel para que se pronunciem por escrito sobre as
acusagdes formuladas e as demais quesides que possam interessar a decisdo do processo,
bem como sobre as provas produzidas, e para que requeriam as diligéncias complementares
de prova que considerem convenientes.

2 - 4 audicdo por escrito a que se refere o numero anterior pode, a solicitagdo das
empresas ou associagdes de empresas arguidas, apresentada a Autoridade no prazo de cinco
dias a contar da notificagdo, ser completada ou substituida por uma audigdo oral, a realizar
na data fixada para o efeito pela Autoridade, a qual ndo pode, em todo o caso, ter fugar antes
do termo do prazo inicialmente fixado para a audicdo por escrito.

3 - A Autoridade pode recusar a realiza¢do de diligéncias complementares de prova
sempre que for manifesta a irvelevincia das provas regueridas ou o seu intuito meramente
diletorio.

4 - A Autoridade pode ordenar oficiosamente a realizagiio de diligéncias
complementares de prova, mesmo apds a audi¢Go a gue se referem os n° 1 e 2, desde que

assegure as arguidas o respeito pelo principio do contraditério. -
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Da leitura das disposicdes citadas resulta claramente que a audig#o oral n3o ¢ um meio
de prova mas sim o exercicio do direito de defesa. Com efeito, a audigéo oral € um meio que o
legislador da as arguidas de substituir ou completar a sua defesa escrita, ou seja, de apresentar
0s argumentos que entenderem e que contradizem a imputagdo que lhe € feita na nota de
ilicitude, ---

Assim, notificadas as arguidas da nota de ilicitude, no prazo que lhe for fixado pela
AdC podem responder por escrito ou solicitar que essa resposta seja oral ou, ainda, responder
por escrito ¢ requerer o complemento dessa resposta escrita através de uma audigdo oral. ---

Esta audigfo oral €, pois, distinta de um interrogatério de arguido ou de um debate
instrutério. Requerida a audi¢do oral a mesma € agendada pela AdC e no decurso da diligéncia
a arguida expde os seus pontos de vista do modo que entender mais adequado. Ndo ha lugar a
inquirigdo da arguida nem sdo colocadas quaisquer perguntas perante a sua exposi¢do. E, no
caso dos autos, foi este o procedimento adoptado pela AdC conforme se pode ver do auto
lavrado de onde resulta que a AdC ndo colocou qualquer questio, tendo-se limitado a ouvir a
exposi¢do da arguida. ---

E certo que. tal como sucede com a resposta escrita, juntamente com a resposta oral
pode a arguida juntar ao processo documentos, e, nessa medida, produzir prova. Mas daqui
ndo resulta que a audigo seja, em si mesmo, uma diligéncia probatdria tal como nfic o é a
resposta escrita apresentada pefa arguida.

Tendo presente esta ideia fica desde logo afastada a pretensdo das ora recorrentes: as
mesmas ndo assiste o direito a estar presente na audigéo de uma qualquer co-arguida. ---

E, de facto, esta conclusdo em nada prejudica os seus direitos. Efectivamente, tendo
em consideragio a natureza da diligénecia em causa, é manifesto que em nada ficam as
recorrentes prejudicadas. Nfo se trata de acto no qual sejam discutidos quaisquer aspectos da
contra-ordenacdo que lhe ¢ imputada: a diligéneta ndo tem em vista a discussdo do que quer
que seja mas tio sé uma exposico da posicdo de uma arguida. De igual modo ndo se trata de
diligéncia na qual as recorrentes pudessem intervir de qualquer modo, isto €, nunca as
recorrentes poderiam colocar questdes, solicitar esclarecimentos ou fazer qualquer tipo de

aprecia¢des. ---
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De igual modo e ao contririo do que pretendem as recorrentes néio foi produzida
qualquer prova pericial pelo simples facto de que nio se tratou de uma diligéncia probatoria.
A prova pericial esta regulada nos arts. 151° e segs. do Cod. Proc. Penal e &, verdadeiramente,
um meio de prova. Ora a diligéncia aqui em causa nfio se destinou a produzir qualquer tipo de
prova, pericial ou outra. A arguida fez-se representar por quem entendeu e esses seus
representantes fizeram a exposigdo que entenderam conveniente, com recurso a uma
apresentagdo em power poin{. Tratou-se, repito, do exercicio do direito de defesa e ndo da
producdo de prova. Logo, nunca as ora recorrentes poderiam fazer-se assistir por qualquer
técnico nem poderiam colocar questdes ou pedir esclarecimentos. -—

A alegagdo (nido demonstrada alids) de que do auto de transcri¢o nada consta quanto 4
efectiva produgdo da prova pericial bem como quanto as guestdes que eventualmente tenham
sido suscitadas e discutidas €, pois, inconsequente. Nada consta do auto pelo simples facto de
que nada ha para constar: ndo foi produzida prova pericial nem foram colocadas e discutidas
quaisquer questdies, ===

Face a todo o exposto, ndo houve qualquer violagio dos direitos das arguidas: ndo sé
as mesmas ndo tém o direito a estar presentes nas audigdes prévias das co-arguidas como estas
audigbes nde sdo um meio de prova mas t3o o exercicio do direito de resposta. Logo, ndo

tinham as recorrentes de ser notificadas da data designada para a audi¢dio da EUREST. ---

Violagéio do principio do contraditério e do direito de defesa

Antes de mais ha que delimitar o conteudo do direito de defesa da arguida em processo
contra-ordenacional. ---

O art, 50° do RGCOC dispde que Ndo é permitida a aplicagdo de uma coima ou de
uma sangdo acessoria sem antes se ter assegurado ao arguido a possibilidade de, num prazo
razodvel, se pronunciar sobre a contra-ordenagdo que lhe é imputada e sobre a sangdo ou
sangdes em que fncorre. -—

Este artigo visa garantir ao arguido no processo de contra-ordenacdo que € ouvido
sobre os factos que lhe sdoe imputados, permitindo-lhe assim organizar a sua defesa. Trata-se,

pois, de um direito que decorre do principio geral do contraditdrio, exigéncia fundamental de
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um Estado de Direito Democratico e que estd hoje consagrado de forma expressa na Lei
Fundamental nos seguintes termos Nos processos de contra-ordenagdo (...) sdo assegurados
ao arguido os direitos de audiéncia e defesa (art. 32°, n° 10), -~

Em anotagdo a este preceito Jorge Miranda afirma que “O n° 10 garante aos arguidos
em quaisquer processos de natureza sancionatoria os direitos de audiéncia e defesa. Significa
ser inconstitucional a aplicagdo de qualquer tipo de san¢do (...} sem que o arguido seja
previamente ouvido e possa defender-se das imputacdes que lhe sdo feitas. A defesa pressupde
a prévia acusagdo, pois que sd hd defesa perante uma acusagdo. A Constituigdo proibe
absolutamente a aplicagdo de qualquer tipo de san¢do sem que ao arguido seja garantida a
possibilidade de se defender.” (in ConstituigAo Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, Tomo
I, 2005, p. 363). ---

A propdsito da extensdo e conteudo deste direito, e da sua diferenciag¢io face ao direito
do arguido em processo penal, ja o Tribunal Constitucional se pronunciou por diversas vezes,
sempre concluindo que a diferente natureza dos ilicitos € a menor ressonancia ética do ilicito
de mera ordenag¥o social fazem com que as garantias em ambos 0s regimes néo tenham que
ser iguais (cfr. Ac. TC 659/06 de 28.11.06 e demais jurisprudéncia af citada). sem prejuizo de
haver um niicleo essencial e intocavel de respeito pelo principio do contraditorio, ---

Expressivo sobre o ponto de vista do Tribunal Constitucional é o Ac. 278/99 de 5 de
Maio de 1999, posteriormente citado em abundancia noutros arestos do mesmo tribunal, onde
se refere: ... A preservagio das garantias de defesa do arguido passa, nos parAmetros do
Estado de Direito democrdtico, além do mais, pela observincia do contraditério, de modo a
que sempre possa ser dado conhecimento ao arguido da acusagdo que lhe é feita e se Ihe dé
oportunidade para se defender. A intangibilidade deste niicleo essenciat compadece-se, no
entanto, com a liberdade de conformagfo do legislador ordindrio que, designadamente na
estruturagfio das fases processuais anteriores ao julgamento, detém margem de liberdade
suficiente para plasticizar o contraditério, sem prejuizo de a ele subordinar estritamente a
audiéncia: aqui tem o principio a sua maxima expressfio (como decorre do n° 5 do artigo 32°
citado), nessa fase podendo (¢ devendo) o arguido expor ¢ seu ponto de vista quanto as

imputagdes que lhe sao feitas pela acusagfio, contraditar as provas contra si apresentadas,
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apresentar novas provas ¢ pedir a realizagio de outras diligéncias e debater a questio de
direito. (...)

Ou seja, ressalvado esse niicleo essencial — que impede a prolagfo da decisfio sem ter
sido dada ao arguido a oportunidade de “discutir, contestar e valorar” (parecer n° 18/81 da
Comissfio Constitucional, in Pareceres da Comissdo Constitucional, 16° vol., pag. 154) — nio
existe um espartitho constitucional formal que nfo tolere certa maleabilizagdo do exercicio do
contraditorio...”, ==

Tendo em mente este enquadramento hd que analisar se a AdC violou este nicleo
essencial e intocdvel do direito de defesa das arguidas, ---

Relativamente & restante argumentacfo, antes de mais hd que precisar que ¢ direito ao
contraditério ndo ¢ um direito distinto do direito de defesa, como parece ser o entendimento
das arguidas. Conforme ja referido, o direito de defesa é um direito que decorre do principio
geral do contraditério. O direito de defesa consagrado constitucionalmente € ele proprio a
expressio do direito ao contraditério. Trata-se, pois, de um dnico direito com vérias vertentes.

Ora, conforme se referiu supra a propésito da alegada violagdo do estatuto do arguido,
as ora recorrentes ndo assistia o direito a estar presente na audi¢do da EUREST e, caso fossem
admitidas a estar presentes, nunca poderiam ter qualquer tipo de intervengdo, isto &, ndo
poderiam colocar questdes, suscitar esclarecimentos ou fazer qualquer tipo de contradita dado
nio estar em cansa uma diligéncia de prova. —

A AdC, apos proceder a audigio da EUREST, notificou as ora recorrentes do auto
respectivo e dos documentos juntos no acto pela EUREST e concedeu-the um prazo para se
pronunciar querendo. Com esta actuagdo a AdC salvaguardou na integra o principio do
contraditério: deu as recorrentes conhecimento da defesa oral apresentada pela co-arguida e
permitiu-lhes que sobre ela se pronunciassem. Com esta notificagdo a AJC garantiu, pois, as
recorrentes o exercicio do seu direito de defesa. —

Por conseguinte, ndo foram violados os direitos de defesa das recorrentes.

Violacio do principio da igualdade
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Alegam as recorrentes que a AdC violou o principio da igualdade de armas ao permitir
que a EUREST se fizesse representar por pessoas que ndo estavam devidamente mandatadas
para a representar € que ndo intervieram na qualidade de peritos mas, em contrapartida, nio
permitiu a presenga dos mandatdrios das suas co-arguidas, adoptando assim uma posigdo
discriminatéria e impedindo as restantes arguidas de estar em posigio simétrica como impde o
principio da igualdade de armas. ---

Quante ao principio da igualdade, 0 mesmo estd consagrado na CRP nos seguintes
termos: Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei (art. 13°,
n° 1, concretizando o n° 2 do preceito este principio geral). A protecgfio conferida por este
direito abrange a proibigéic do arbitrio (proibe diferenciag¢tes de tratamento sem justificago
objectiva razodvel ou identidade de tratamento em situagdes objectivamente desiguais) e da
discriminagfio (ndo permite diferenciagdes baseadas em categorias subjectivas ou em razdo
dessas categorias). —-

A argumentagio da arguida nesta sede carece em absoluto de fundamento. Num caso
como o dos autos s6 haveria violagdo do principio da igualdade se a AdC tivesse impedido as
ora recorrentes de exercer o seu direito de apresentar defesa oral ou se na sua audi¢#o oral ndo
permitissem a apresentagdo de um power point ou ndo permitissem a sua representagdo por
pessoas que ndo estivessem devidamente mandatadas. De facto, s6 numa situagiio assim
configurada haveria um tratamento desigual de uma situagfo igual e, nesse medida haveria um
tratamento discriminatorio arbitrério, ---

Nio &, porém, esta a situagdo dos autos, O que se passa € que s6 a arguida EUREST
solicitou a audigdio oral e, por conseguinte, s6 quanto a esta tal audig@o teve lugar. N&o tendo
as ora recorrentes feito requerimento semethante nio ha qualquer violagdo do principio da
iguaidade. ---

Acresce que, conforme j4 se disse e repetiu, ndo teve lugar na audigio oral qualquer
producdo de prova, pericial ou outra. Logo, toda a argumentacdo relativa & violagdo do
principio da igualdade relacionada com a prova pericial ¢ improcedente. —

Carecem, pois, de raz3o as arguidas ao invocar a violagio do principio da igualdade. -
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Violagio do principio da equidade

Concluem as arguidas no seu recurso que, por forga de todas as violagdes cometidas
pela AdC resulta também violado o principio da equidade sendo certo que as arguidas tém o
direito constitucional a um fair process, ---

Nos termos do art. 20° da Constituigiio da Repiblica Todos tém direito a que wma
causa em gue intervenham seja objecto de decisdo em prazo razodvel e mediante processo
equilalive. —

Este direito constitucionalmente consagrado pretende garantir a todos que o direito de
agir em juizo se efective através de um processo equitativo. Gomes Canotilho e Vital Moreira
a propdsito deste direito referem: "O due process positivado na Constitui¢do portuguesa deve
entender-se num sentido amplo, nfio s6 como um processo justo na sua conformagdo
legislativa ... mas também como um processo materialmente informado pelos principios
materiais da justi¢a nos virios momentos processuais (...} O significado basico da exigéncia
de um processo equitativo € o da conformagdo do processe de forma materialmente adequada
a uma tutela judicial efectiva. (...) A doutrina e a jurisprudéncia tém procurado densificar o
principio do processo equitativo através de outros principios: 81) direito a igualdade de
armas ou direito ¢ igualdade de posigdes no processo, com proibicdo de todas as
discrimina¢des ou diferengas de tratamento arbitrdrias; (2) o direito de defesa e o direito do
contraditério traduzido fundamentalmente na possibilidade de cada uma das partes invocar as
razdes de facto e de direito, oferecer provas. controlar as provas da outra parte, pronunciar-se
sobre o valor e resultado dessas provas; (...) (4) direito a fundamentagdo das decisdes; (3)
direito a decisdio em tempo razodvel; (6) direito ac conhecimento dos dados processuais; (7)
direito & prova, isto é, 2 apresentagdo de provas destinadas a demonstrar ¢ provar os factos
alegados em juizo; (8) direito a um processo orientado para a justica material sem
demasiadas peias formalisticas." (op. cit. p. 415-416). —

Ora, de todo o supra exposto resulta que se encontra assegurado o direito ao processo
equitativo. Com efeito, ndo houve por parte da AdC, no que a decisdo recortida e ao acto que
lhe esta subjacente respeita, qualquer violagfio dos direitos & igualdade de armas, de defesa, de

fundamentagio da decisdo, ao conhecimento dos actos processuais ou & prova. Ndo tendo as
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recorrentes logrado provar qualquer uma das referidas violagdes, ndo h4 qualquer dado nos
autos que permita ao tribunal concluir que a AdC nfio conduza o processo de forma equitativa,
orientada para a procura da verdade material. Significa isto que ndo ha qualquer dado que
permita concluir que a AdC ndo esteja a conformar o processo de forma materialmente
adequada a umna tutela judicial efectiva. --

Por conseguinte, ndio hd, no entender do Tribunal, qualquer violagio ao principio da
equidade. ---

* ok x

Nos termos ¢ pelos fundamentos expostos, juigo totalmente improcedente o presente
recurso de impugnagdo que “SODEXQ PORTUGAL - RESTAURACAO E SERVICOS,
S.A" e CECILIA MARIA ANDRADE GRILO SILVA interpuseram da decisdo da
"AUTORIDADE DA CONCORRENCIA" de 19 de Margo de 2009 que indeferiu o pedido
formulade pela sua mandataria de assistir & audi¢ao oral da co-arguida EUREST. ---

Vai a arguida condenada nas custas do processo, fixando-se a taxa de justiga em 4 UC
{arts. 92°, n® 3, 93° n° 3 ¢ 94° n° 3, todos do RGCOC., 12° n° 4 ¢ tabela 11l do Regulamento
das Custas Processuais).-—- Notifique e Deposite.---

Comunique nos termos do disposto no art. 70° n°4 do RGCOC. ---

* ¥ %

Texto elaborado em computador e integralmente revisto pela signatdria.

Lisboa, 28/07/2009
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