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Processo: 88/12.1YUSTR Recurso (Contraordenacdo) \ N/Referéncia: 23279

1. Relatorio

EUREST (Portugal) — Sociedade Europeia de Restaurantes, Lda., pessoa coletiva
n.2 500 347 506, com sede social na Praca de Alvalade, 6, 3.2, 1749-020 Lisboa (doravante,
“Eurest”);

GERTAL — Companhia Geral de Restaurantes e Alimentag¢do, S.A., pessoa
coletiva n.2 500 126 623, com sede social na Rua de Garagem, 10, Carnaxide, 2780-078
Carnaxide (doravante “Gertal”);

ICA — Industria e Comércio Alimentar, S.A., pessoa coletiva n.2 500.142.858,
com sede na Avenida Manuel da Maia, n.2 46, 1000-203 Lisboa (doravante “Ica”);

ITAU - Instituto Técnico de Alimentagdo Humana, S.A., pessoa coletiva n.2 500
142 258, com sede no Largo Movimento das Forcas Amadas, 3, 2610-123 Amadora
(doravante “Itau”);

NORDIGAL - Industria de Transformagao Alimentar, S.A, pessoa coletiva n.2 502
176 890, com sede na Rua Eugénio dos Santos, Lote 96/97, Zona Industrial Casal do Marco,
Arrentela,2840-185 Seixal (doravante “Nordigal”);

TRIVALOR - Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, S.A., pessoa coletiva
n.2 502 145 820, com sede na Avenida Infante Santo, n.2 21, 1350-177 Lisboa (doravante
“Trivalor”);

UNISELF — Gestao e Exploragdo de Restaurantes de Empresas, Lda., pessoa
coletiva n.2 501 323 325, com sede no Parque Industrial do Arneiro, Edificio Uniself, Lotes 32
a 37, Sao Julido do Tojal, Loures, 2660-456 Sao Jodo do Tojal (doravante “Uniself”);

SODEXO PORTUGAL - Restauragao e Servigos, S.A. pessoa coletiva n.2 501 384
954, com sede na Rua Castilho, 71, 5.2 Dto., 1250-068 Lisboa, anteriormente designada
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como Lisrestal — Organizacao e Gestao de Restaurantes Colectivos, S.A. e Sodexho Portugal
[l- Restaurantes e Servicos, S.A (doravante “Sodexo”);

JOSE LUIS SILVESTRE CORDEIRO, com domicilio profissional na Rua da Garagem,
n.2 10, Carnaxide, na qualidade de administrador da Gertral;

MANUEL ANTONIO RIBEIRO SEVINATE DE SOUSA, com domicilio profissional na
Rua Eugénio dos Santos, Lote 96 a 97, Casal do Marco, Seixal, na qualidade de Administrador
da Nordigal e da ICA:

CARLOS ALBERTO DOS SANTOS MARTINS MOURA, com domicilio profissional no
Largo do Movimento das Forgas Armadas, n.2 3, Amadora, na qualidade de Presidente do
Conselho de Administracdo da Itau;

MATEUS DA SILVA ALVES, com domicilio profissional no Parque Industrial do Arneiro,
Edificio Uniself, Lotes 32 a 37, Sdo Julido do Tojal, Loures, na qualidade de gerente da
Uniself;

CECIiLIA MARIA ANDRADE GRILO SILVA, com domicilio profissional na Rua Castilho,

n.2 71, 5.2 Dto, em Lisboa, na qualidade de Administradora da Sodexo,

interpuseram recurso de impugnacdo da decisdo da Autoridade da Concorréncia (AdC)
que lhes aplicou, no &mbito do processo de contraordenagdo n2 PRC/2007/02, as seguintes
coimas:

- a EUREST uma coima de € 5.207.746,61 (cinco milhdes, duzentos e sete mil, setecentos

e guarenta e seis euros e sessenta e um céntimos), pela pratica da contraordenacdo

resultante da violagdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia — LdC);.

- a TRIVALOR (GERTRAL/ITAU) uma coima de € 6.778.686,20 (seis milhdes, setecentos e

setenta e oito mil, seiscentos e oitenta e seis euros e vinte céntimos), pela pratica da

contraordenacdo resultante da violagdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 — LdC;
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- a UNISELF uma coima de € 1.742.124,83 (um milhdo, setecentos e quarenta e dois mil,

cento e vinte e quatro euros e oitenta e trés céntimos), pela pratica da contraordenagao

resultante da violagdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 — LdC;
- a ICA/NORDIGAL uma coima de € 634.387,87 (seiscentos e trinta e quatro mil,

trezentos e oitenta e sete euros e oitenta e sete céntimos), pela pratica da contraordenagao

resultante da violagdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 — LdC;

- 3 SODEXO uma coima de € 357.337,76 (trezentos e cinquenta e sete mil, trezentos e

trinta e sete euros e setenta e seis céntimos), pela pratica da contraordenagao resultante da

violagdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 — LdC;
- a CECIiLIA MARIA ANDRADE GRILO SILVA uma coima de € 2.500,00 (dois mil e

quinhentos euros), pela pratica da contraordenacgdo prevista no art. 47.2, n.2 3 da L 18/03,

de 11/6 — LdC;
- a MANUEL ANTONIO RIBEIRO SEVINATE DE SOUSA uma coima de € 2.500,00 (dois mil

e quinhentos euros), pela pratica da contraordenacdo prevista no art. 47.2, n.2 3 da L 18/03,

de 11/6 - LdC.
- a MATEUS DA SILVA ALVES uma coima de € 5.000,00 (cinco mil euros), pela pratica da

contraordenacdo prevista no art. 472, n.2 3 da L 18/03, de 11/6 - LdC.
- a CARLOS ALBERTO DOS SANTOS MARTINS MOURA uma coima de € 5.000,00 (cinco

mil euros), pela pratica da contraordenacdo prevista no art. 472, n.2 3 da L 18/03, de 11/6 -
LdC.
- a JOSE LUIS SILVESTRE CORDEIRO uma coima de € 5.000,00 (cinco mil euros), pela

pratica da contraordenacdo prevista no art. 472, n.2 3 da L 18/03, de 11/6 - LdC.

A referida decisdo fundamenta-se, sumariamente, na pratica dos arguidos de
participacdo num intercdmbio de informacdes sensiveis e na celebracao e execu¢dao de um
acordo entre empresas com o objeto e o efeito de impedir, restringir ou falsear, de forma

sensivel, a concorréncia através da reparticio de clientela no mercado das refeicbes e
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servicos de gestdo e exploracdo de refeitérios, cantinas, restaurantes ou espagos no dambito
da restauragado coletiva.

Inconformados com a decisdo, vieram os Recorrentes junto deste Tribunal
formular as seguintes pretensdes que se indicam sumariamente:

- a EUREST requer a declaracdo de nulidade da decisdo administrativa, por violacdo de
direitos e garantias constitucionalmente consagrados ou a absolvicdo da Arguida das
infragdes que Ihe sdo imputadas ou a reduc¢do da coima aplicada;

- GERTAL, ITAU, TRIVALOR, CARLOS ALBERTO DOS SANTOS MARTINS MOURA e JOSE
LUIS SILVESTRE CORDEIRO requerem a declaracdo de nulidade da decisdo administrativa ou
a revogacao da decisdo por violacdo de principios constitucionais e legais e por inexisténcia
de elementos probatdrios para a imputagao das contraordenacdes;

- ICA, NORDIGAL e MANUEL ANTONIO RIBEIRO SEVINATE DE SOUSA requerem a
declara¢do de nulidade da decisdao administrativa ou o arquivamento do processo por nao se
mostrarem indicados quaisquer factos que consubstanciem praticas anticoncorrenciais pelos
arguidos;

- UNISELF e MATEUS DA SILVA ALVES requerem a nulidade da decisdao administrativa
por pretericdo de direitos fundamentais, ou a revogacdo da decisdo administrativa, por ndo
preenchimento do tipo contraordenacional em causa, ou a alteracdo da coima por ser
desproporcional, por ser insuficiente e indevidamente fundamentada e por ndo se coadunar
com o grau de culpa dos arguidos, nem com a gravidade da infracdo. Requerem ainda a
revogacao da sancdo acessoria de publicacdo da decisdo, por tal ndo estar fundamentado e
por violacao do principio da presung¢do de inocéncia;

e
- SODEXO e CECILIA MARIA ANDRADE GRILO SILVA requerem a nulidade da decisdo
administrativa ou a revogacdo da decisdo administrativa e serem as Arguidas absolvidas

guanto a pratica das contraordenacdes que lhes sdo imputadas ou a revogacdao da decisdo
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guanto as coimas a aplicar, sendo estas fixadas em funcao dos critérios legais e nos termos

da impugnacao judicial das arguidas.

A EUREST alegou, em conclusdes, que:

“CONCLUSOES

1.°

A luz do supra exposto, cumpre concluir como se segue:

A titulo introdutoério

1.

O presente recurso tem na base a sentenca do TCL de 10.12.2010 que declarou nula a
decisdao de dezembro de 2009, em virtude da recusa ilegal, por parte da AdC, em realizar

diligéncias complementares de prova requeridas pela Arguida Trivalor.

Os quatros argumentos apresentados pela Autoridade Recorrida, para o referido efeito,
foram todos considerados improcedentes, tendo o TCL sido peremptdrio em concluir
qgue “a recusa das diligéncias probatorias requeridas foi injustificada e, nessa medida,

ilegitima”.

Pelo que, em conformidade, o TCL julgou procedente a nulidade suscitada, decorrente
da omissdo de diligéncias essenciais para a descoberta da verdade, e determinou a

remessa dos autos a AdC a fim de ser sanada a nulidade em questao.

Porém, o tratamento do mesmo desde entdo — e inclusive a decisdo recorrida — apenas

reforca os motivos e argumentos plasmados no anterior recurso da EUREST, ao mesmo
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tempo que estd na origem de mais alguns argumentos adicionais. Estes motivos de

recurso adicionais podem ser sumarizados da seguinte forma:

Da desconsideragao das diligéncias complementares de prova por parte da AdC

5. A AdC desconsidera as diligéncias adicionais que foi obrigada a realizar em virtude da
Sentengca do TCL. Com efeito, o que o TCL identificou e censurou foi um erro
procedimental material, resultante de uma recusa e omissao de realizar diligéncias
adicionais de prova. O fato de a AdC nao ter compreendido devidamente isto mesmo sé
reforca e agrava os erros da AdC (conforme melhor se explicou no recurso original da
EUREST). Os erros da AdC residem agora: (i) no fato de nao ter permitido que todas as
Arguidas se pronunciassem sobre as questdes adicionais a colocar; (ii) de considerar e
tratar a priori os resultados das diligéncias adicionais de prova como sendo irrelevantes e
insuscetiveis de alterar substancialmente os fatos e as suas conclusdes; e (iii) em ter
omitido a sua interpretacdo e entendimento sobre os elementos adicionais de prova
para que as Arguidas pudessem pronunciar-se sobre os mesmos, assim infringindo os

respetivos direitos de defesa.

Falta de pronuncia de todas as Arguidas

6. Tendo a Sentenca do TCL considerado, inter alia, que aos arguidos assiste o direito de se
pronunciarem sobre todas as questdes que possam interessar a decisdo do processo e
gue as diligéncias complementares de prova constituiam diligéncias essenciais para a
descoberta da verdade, o fato de a EUREST e as demais Arguidas e Arguidos — com
excecdo da Trivalor/Gertal — ndo se terem pronunciado previamente sobre o contetdo
das questOes a enviar a hospitais e direcdes regionais de educacdo, ao contrdrio do que

sucedeu com a sua co-Arguida Trivalor/Gertal, constitui uma irregularidade que foi
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previa e tempestivamente arguida pela EUREST, constituindo concomitantemente, uma
violagao do principio da igualdade processual entre arguidos, no quadro do exercicio dos

mesmos direitos de defesa.

7. A EUREST arguiu e volta aqui a arguir, nos termos e para os efeitos do previsto non.2 1
do artigo 123.2 do CPP, aplicavel ex vi artigos 19.2 e 22.2, n.2 1, da Lei n.2 18/2003, e
artigo 41.2, n.2 1, do RGCO, a irregularidade e consequente invalidade do ato de
notificacdo da sua co-arguida Gertal do elenco de questdes supra citado datado de
6.9.2011 e respetivos termos subsequentes, bem como que a AdC infringiu o disposto no
artigo 13.2, n.2 1 da CRP, uma vez que o referido comportamento da AdC colocou a
EUREST e a sua co-arguida Gertal numa situa¢ao de desigualdade processual, ao permitir
a esta ultima o acesso e a pronuncia prévios, tendo, concomitantemente, tal
comportamento resultado na concessdao de diferentes prazos as diferentes partes
processuais no quadro do exercicio dos mesmos direitos de defesa, o que infringe
igualmente o direito a um processo equitativo consagrado no artigo 6.2, n.2 1, da CEDH e

no n.2 4 do artigo 20.2 da CRP, in fine.

Da considerac¢ado das diligéncias adicionais de prova como sendo irrelevantes e insuscetiveis

de alterar substancialmente os fatos e as conclusdes anteriores

8. E desde logo notério que a AdC partiu para a realizacdo das diligéncias probatdrias
adicionais, encarando-as ndao como “essenciais para a descoberta da verdade”, mas sim
com o pré-conceito de que as mesmas de nada serviriam e que, no fundo, como ja tinha
anteriormente considerado em 2009, as mesmas eram irrelevantes. De fato, basta
atentar no que é dito, v.g. e em especial, nos §105 e §§116 a 118 para o compreender

plenamente.
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E por isso mesmo ndo constituiu surpresa o fato de a AdC ndo ter alterado qualquer das
suas teses ou entendimentos ou o montante da coima aplicada a qualquer dos arguidos
guando pelo menos em relacdo a uma entidade hospital — o Hospital D. Estefania -, vem
agora reconhecer nao ser possivel chegar a uma conclusdo relativa a existéncia de
indicios de cartelizacdo (alinea D) do §115 da decisdo). E tal sucede ndo obstante os
concursos relativos ao Hospital D. Estefania serem, conjuntamente com os relativos ao
Hospital Garcia da Orta, os que, nos termos da Nota de llicitude de 2008, teriam
alegadamente tido o maior periodo de cartelizacdo (1998 a 2004) de todas as 8
entidades hospitalares cujos certos concursos a AdC concluiu terem sido supostamente

cartelizados.

E, pois, manifesto que a AdC se limitou, a este respeito, a tentar cumprir formalmente o
gue o TCL determinou, sem se preocupar em avaliar, de forma isenta e imparcial, em que
medida efetivamente os resultados decorrentes das diligéncias complementares de
prova poderiam alterar a sua percepcdo dos fatos e as conclusGes que havia retirado

sobre os mesmos, tendo realizado pré-juizos sobre o sentido da prova a produzir.

Acrescente-se, alids, que esta ideia é ainda posteriormente exacerbada pelo fato de,
segundo a AdC e conforme referido, dos elementos obtidos das diligéncias
complementares de prova, “ndo pode resultar uma alteracéo substancial dos fatos aos
arguidos, jd que a imputagdo das prdticas identificadas na Nota de llicitude as arguidas
ndo assentou nos elementos em relacGo aos quais a Trivalor requereu produ¢do
complementar de prova”. Ou seja, e segundo a ldégica da AdC, as diligéncias
complementares de prova até poderiam, por hipotese, demonstrar a total, completa e
absoluta inocéncia de todas as Arguidas e Arguidos. Mas tal seria irrelevante e nao

poderia jamais motivar uma alteracdo substancial dos fatos vertidos na acusacdo, posto
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gue os elementos de prova posteriormente obtidos ndo teriam sido aqueles que teriam

servido para imputar as alegadas infracgdes.

12.0 fato de a AdC considerar que a ‘diminuta representatividade’ dos elementos
probatdrios recolhidos através das diligéncias adicionais que foi obrigada a realizar pelo
TCL ndo poderia prejudicar as conclusdes a que teria chegado na sua Nota de llicitude de
2008, é, por si s6, bem demonstrativa da sua notdria visdo pré-determinada sobre os
termos e os resultados de tais diligéncias e elementos. Porém, a andlise, afericao,
pondera¢dao e consideracao de elementos de prova nao pode nem deve ser feita em
funcdo da quantidade de diligéncias realizadas ou da comparacao do respetivo nimero
mas sim através da respetiva qualidade, contextualizacdo e confrontacdo com os demais

elementos do processo.

13. Na medida em que a Autoridade Recorrida efetivamente realizou pré-juizos valorativos
sobre o sentido da prova a produzir, considerando-a a priori irrelevante e a posteriori e a
todo o custo desconsiderou erroneamente grande parte dos resultados decorrentes da
mesma que pudessem por em causa o seu impeto condenatdrio, chegando mesmo a
contradizer os seus préprios raciocinios em diversas ocasides, a mesma desrespeitou
substancialmente os ditames decorrentes da Sentenca do TCL, devendo por isso e em

conformidade ser decretada a invalidade da decisdo recorrida.

Da violacdo dos direitos de audicdo e defesa em virtude da omissao de notificacdo prévia das

Arguidas da valoracdo feita pela AdC das provas complementares produzidas

14. No §115 — alineas A) a L) da decisdo em crise — a AdC tenta levar a cabo uma analise
substantiva acerca do valor probatério dos indicios recolhidos na sequéncia das

diligéncias complementares de prova. Porém, tal analise ndo foi previamente transmitida
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a EUREST para efeitos de exercicio do seu direito de audiéncia prévia e de defesa, ao
abrigo do artigo 50.2 RGCO (na interpretacdo dada pelo Assento n.2 1/2003 do STJ e
conforme aplicado pelo TCL), tendo a EUREST sido surpreendida pela mesma na decisdo

em crise.

15. A AdC forcou os arguidos a exercerem os seus direitos de audicdo e de defesa “as
escuras”. A aceitacdo de tal modo de proceder permitiria que a AdC instrumentalizasse o
exercicio dos direitos de audicdo prévia e defesa das arguidas como meio de
investigacdo, assim invertendo o 6nus da prova que lhe compete, em violagdo da

presuncdo de inocéncia.

16. Uma vez que apenas no momento em que foi notificada da decisdao condenatdria tomou
a Recorrente conhecimento de aspetos essenciais para a decisdo do processo, acima e

infra melhor enunciados, tal omissao, traduzindo-se numa inadmissivel pretericao de

10

formalidade essencial ao exercicio do direito de defesa, em violacdo dos artigos 20.9, n.

10

4, 32.2, n.2 10 da CRP, 50.2 do RGCO, 100.2 e 101.2 do CPA e 26.2, n.2 1 da Lei n.
18/2003, é geradora de nulidade com eficicia invalidante de todo o processado
posterior, afetando, por conseguinte, a decisdo recorrida, conforme resulta do disposto
dos artigos 283.9, n.2 3, 120.9, n.2 2, alinea d), 120.9, n.2 3, ¢) e 122.9, n.2 1 do CPP, ora
aplicaveis nos termos do artigo 41.2,n.2 1, do RGCO e 22.2, n.2 1, da Lei n.2 18/2003.

Da tentativa de caracterizacdo da Sentenca do TCL como corroborando a tese substantiva da

AdC

17. Em diversos pontos da decisdo ora recorrida, a AdC procura, ora descontextualizar a

Sentenca do TCL, ora escamotear a importancia da mesma, a fim de “branquear” os

10
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vicios que caracterizaram a sua atuac¢do ao longo do presente processo. A Sentenca do

TCL esta porém, longe de ratificar a atuagdao da AdC para além dos vicios que apreciou.

18. De fato, no cOmputo das varias dezenas de nulidades, irregularidades procedimentais e
vicios de substancia invocados pelas diversas Arguidas, o que aquela Douta sentenca do
TCL faz é apreciar apenas quatro, tendo, ainda assim, encontrado matéria suficiente para
declarar a total nulidade da decisdao condenatdria, relativamente a todas as Arguidas, por

“omissdo de diligéncias essenciais a descoberta da verdade”.

19. Os referidos erros sdo, pois, agravados pelos esforcos inglérios e errdneos da AdC de
tentativa de caracterizacdo da Sentenga do TCL como corroborando a sua tese
substantiva. O TCL ndo se pronunciou, ndo aprovou e nem sequer julgou a substancia do
processo nem os argumentos substantivos constantes dos recursos das Arguidas. As
tentativas da AdC de sugerir o contrario constituem nada mais do que desesperadas e
vas formas de pretender, a todo o custo, defender as suas posices e interpretacées

abusivas da Sentencga do TCL

Das reformulagdes realizadas pela AdC para além do ordenado pela Sentenca do TCL — Das

diferengas entre a decisdo recorrida e a decisao da AdC de dezembro de 2009

20. A Sentenca do TCL ordenou a remessa dos autos para a AdC para que esta sanasse a
nulidade decretada. Assim, a Autoridade Recorrida apenas caberia proceder as concretas
diligéncias complementares de prova e analisar os respectivos resultados. Em
conformidade com os mesmos, deveria depois extrair as suas conclusdes, no que
respeita a concreta existéncia da alegada infraccdo e dos respectivos efeitos e, bem

assim e sendo caso disso, quanto a determinacdo da medida da coima aplicavel.

11
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21. E, porém, notério que a AdC aproveitou a oportunidade para tentar reformular a sua

22

23.

decisdo, relativamente a matérias que nenhuma relagdo tinham com as diligéncias

adicionais de prova ordenadas pelo TCL.

A decisdo de que ora se recorre é, em tudo, similar a decisdo da AdC de dezembro de
2009. Contudo, sdo notdrias certas diferencas em certos pardgrafos, seja por alteracao
ou aditamentos ao texto anterior, seja por supressao de expressdes, palavras ou frases.
Noutros casos ainda, é flagrante a supressdo integral de pardgrafos ou a alteracdo da
respetiva ordem de apresentacao, conforme se verd, de forma a tentar corrigir as mais
notérias falhas de uma deficiente investigacdo e pior decisdo. Tais diferengas sao
especialmente visiveis no que respeita as matérias relativas a dicotomia objeto/efeito
restritivo da concorréncia e quanto a utilizacdo dos elementos fornecidos a AdC pelos
Hospitais e Dire¢des Regionais de Educacdo. E tal obviamente sé podera ter resultado da
consciéncia que a AdC teve da falta de sustentacdo das suas posicdes e entendimentos e
o desejo de as reforcar, apds ter compreendido que as evidéncias factuais existentes e as
resultantes das diligéncias complementares de prova n3ao suportavam as suas teorias
sobre como o alegado Acordo de Reparticdo de Clientela teria supostamente funcionado

e 0 seu impacto no mercado.

Qualquer que seja o significado ou valoracdao que a AdC pretenda atribuir aos dados
concursais recolhidos, os quais refletem a realidade do funcionamento do mercado, tais
indicios econdmicos tém consequéncias probatdrias objetivas inescapaveis e que a AdC
ndo logrou contestar, a saber: tais indicios econdmicos sobre o funcionamento do
mercado infirmam, a titulo de contra-prova, a teoria da existéncia de um alegado Acordo
anticoncorrencial relatada pelo requerente de cleméncia, porquanto evidenciam
mudancas regulares de fornecedores e descidas significativas de precos no periodo

relevante. Impedem, pois, que os indicios reunidos nos autos (a possuirem algum valor
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probatdrio) sejam reputados de claros, precisos e concordantes. Por maioria de razdo, tal
prova preclude que o suposto Acordo seja tido por estabelecido para além de qualquer

duvida razoavel.

Da Defesa Por Excepcdio: Sobre os Vicios Adjectivos da Decisdo Recorrida

24. No sentido de assegurar aos arguidos o exercicio do seu direito de audiéncia e defesa, é

III

indispensavel conferir-lhes um “prazo razodvel” para o efeito, conforme a lei
expressamente impde. Em conformidade, para que a EUREST tivesse podido exercer
devidamente o seu direito de audiéncia e defesa, era essencial que lhe tivesse sido

III

concedido um “prazo razoavel” para avaliacdo dos termos da Nota de llicitude de 2008
que lhe foi notificada, dos elementos constantes dos respetivos autos e para
apresentacdo da sua defesa. Assim, no cumprimento do seu dever de obediéncia, a AdC
deveria ter disponibilizado o conjunto de indicios constantes dos autos por forma a
permitir aos arguidos o atempado, cabal e efectivo exercicio dos seus direitos de audicdo
e defesa constitucional e legalmente consagrados e, também e por conseguinte,
responder de forma adequada, completa e efectiva, num “prazo razoavel”. O mesmo
sucedeu relativamente a apresentacdo do presente recurso, cuja data de adopcdo

obrigou a EUREST a ter de requerer e obter desse Tribunal uma extensao do respectivo

prazo.

25. O procedimento da AdC no presente processo manifestamente coartou a possibilidade
de a EUREST exercer os seus direitos fundamentais de defesa e audicdo, ao mesmo

tempo que infringiu os principios de colaboracdo e participacao.

26. A Autoridade Recorrida ndo respeitou, sendo de forma deficiente e incompleta, antes da
adopcdo da decisdo final ora em crise, o direito de audiéncia prévia que assiste aos

arguidos em sede de procedimentos contra-ordenacionais, assim afectando as garantias

13
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de defesa da EUREST, tal como consagradas pelo legislador ordinario e constitucional. De
fato, uma andlise comparativa liminar do teor da acusagdo notificada a EUREST, por
oficio datado de 1.9.2008, e da decisdo ora em crise permite facilmente apurar que a
EUREST (e presumivelmente as demais arguidas) nunca foi chamada a pronunciar-se,
antes do termo da fase administrativa do processo, acerca de diversas circunstancias que
fundamentaram a decisdo condenatdria, designadamente sobre as afirmacdes sobre a
capacidade, natureza e caracteristicas quantitativas e qualitativas das Empresas Arguidas
e dos supostos fatores da sua diferenciacao, face aos demais operadores no sector, bem
como das alegacgdes relativas ao suposto fato de as Empresas Arguidas terem tido em
conta, na definicdo da sua prdpria conduta comercial, as informacdes que alegadamente

trocaram entre si.

O mesmo sucedeu, alias, relativamente a certos aspectos relativos a determinacdo da
medida da coima e, bem assim, quanto ao estatuto do requerente de cleméncia e até a
alegada conivéncia de dois funciondrios da EUREST “quanto @ manutenc¢éo das referidas
prdticas” alegadamente ilicitas. Ora, estes elementos em que a AdC se alicergou a fim de
se permitir adoptar a decisdo em crise foram integralmente subtraidos ao exercicio do
contraditério. Uma tal omissao, traduz-se numa inadmissivel pretericao de formalidade
essencial ao exercicio do direito de defesa, em violacdo dos artigos 32.2, n.2 10 da CRP,
50.2 do RGCO, 100.2 e 101.2 do CPA e 26.2, n.2 1 da Lei n.2 18/2003, sendo geradora de
nulidade com eficdcia invalidante de todo o processado posterior, afectando, por
conseguinte, a decisdo recorrida, conforme resulta do disposto dos artigos 283.2, n.2 3,
120.9, n.2 2, alinea d), 120.9, n.2 3, ¢c) e 122.2, n.2 1 do CPP, ora aplicdveis nos termos do

artigo 41.2,n.21, do RGCO e 22.2,n.2 1, da Lei n.2 18/2003.

Em diversas ocasiOes, a decisdo recorrida tenta proceder a inversdao do énus da prova

gue a AdC incumbe, chegando mesmo a criticar e a censurar os arguidos pelo teor e
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sentido dos seus argumentos ou por terem ou ndo terem adoptado determinadas
condutas processuais ou ainda por ndo terem, na sua éptica, apresentado elementos,
explicagbes ou alternativas “contrafactuais” e ndao conhecerem a jurisprudéncia do TCL,
acabando por “dar por provado” e “para |4 de qualquer duvida” tudo o que, na sua visao,
ndo tenha sido simplesmente contraditado pelos arguidos (relevando, portanto, o
respetivo siléncio em seu desfavor) ou que ponha em causa a essencialidade das suas
teses. Ora, decorre de jurisprudéncia constante que o énus da prova, em relacdo a
existéncia de uma violacdo das regras de concorréncia, incumbe a autoridade que alega a
referida violacdo, estando igualmente o acusado isento do dnus de ter de provar a sua
prépria inocéncia, nos termos do artigo 32.2, n.2 2 da CRP e 6.2, n.2 2, da CEDH, pelo que
a decisdo recorrida padece de um vicio de violacdo de lei, invalidante da mesma. Para
além disso, e relativamente ao alegado desconhecimento da jurisprudéncia do TCL,
refira-se, como a AdC, alias, bem sabe, que a mesma nao se encontra publicada, pelo

gue a AdC a ela tem acesso privilegiado.

Relativamente a conduc¢do do processo, importa notar que, mesmo apds a apresentacao
da resposta da EUREST a Nota de llicitude, a actuacdo da AdC no presente processo de
contra-ordenagdo continuou a pautar-se por manifestas e graves violacdes dos direitos
de defesa e audi¢cdo da EUREST, bem como de diversos principios de boa administracao,
tendo o Conselho da AdC intervindo apenas em 8 de janeiro de 2009, para revogar a
decisdo manifestamente incorrecta dos instrutores do processo de ndo concessdo de
extensdes de prazo para apresentacao da primeira resposta a Nota de llicitude de 2008,

i.e. cerca de 7 semanas apos ser exigivel a EUREST apresentar a sua resposta.

Acresce que a situacdo criada pela AdC, no que respeita aos eventos que ocorreram no
decurso da Audicdo Oral da EUREST, sé veio confirmar o seu desrespeito pelos mais

basicos direitos de defesa e principios de boa administracao. De fato, a AdC, confrontada
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com requerimentos prévios e tempestivos, a solicitar a notificacdo, para presenca, dos
referidos co-arguidos da EUREST da data e hora da Audigdao Oral desta, foi incapaz de
responder atempadamente aos mesmos, tendo, de forma explicita e manifesta, criado
uma situagdo em que aos aludidos co-arguidos da EUREST ndo restou outra alternativa
sendo comparecer e tentar assistir a Audicdo Oral em questdo. Assim, a AdC teve de
finalmente atrasar o inicio da referida Audicdo em cerca de duas horas e meia, o que
teve como consequéncia a EUREST incorrer em custos adicionais desnecessdrios que
poderiam ter sido facilmente evitados caso a AdC tivesse actuado com um minimo de

diligéncia processual.

Mas, quer anteriormente, quer apos a referida Audicao Oral da EUREST, a actuacdo da
AdC no presente processo de contraordenacdo continuou a infringir, a outros niveis, os
direitos de defesa e audicdo da EUREST, bem como de diversos principios de boa
administracdo. Foi esse o caso, designadamente, das constantes e injustificadas delongas
de acesso da EUREST a cdpias actualizadas dos autos sucessivamente requeridas, da
prépria data de adop¢do da decisdo recorrida, sustentados numa visao redutora dos
direitos de defesa dos arguidos e violadora dos principios da imparcialidade e justica, da
igualdade de tratamento e da boa-fé, bem como de participagao, de colaboracdo com os
particulares, prossecucdo do interesse publico e respeito pelos direitos dos particulares.
Tais actuacdes da AdC configuram uma grosseira e manifesta violacdo dos direitos
fundamentais e das garantias dos arguidos tutelados pela Constituicdo, bem como uma
infracdo das regras que regulam os processos relativos a praticas restritivas da

concorréncia.

A AdC violou ainda outros principios gerais de boa administracao, tal como previstos na
CRP e na lei, ao ter excluido indicios absolutérios constantes dos autos. A AdC

demonstrou falta de objetividade e imparcialidade na sua conduta inquisitdria,
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seleccionando, analisando e ponderando indicios probatdrios, bases juridicas, fatos e
circunstancias de uma forma que, no minimo, da azo a uma percep¢do de parcialidade e
desigualdade, bem como de ma-fé, intuito persecutdrio, criacdo de obstdculos ao
exercicio dos direitos de defesa e desconhecimento das realidades comerciais que

pretendeu analisar.

A AdC foi incapaz de provar, nos termos legalmente exigiveis, qualquer das alegadas
infragdes ao artigo 4.2, n.2 1, da Lei n.2 18/2003. E, em certos aspectos fundamentais,
chegou mesmo a equivocar-se relativamente as presungdes legais aplicdveis, sendo as
suas alegacbes e conclusbes sobre a existéncia de condutas anti-concorrenciais baseadas
em declara¢Bes inconsistentes e retiradas do respetivo contexto, bem como numa
exacerbada confianca nas declaracdes do requerente de imunidade. Acresce que, na sua
breve e suposta anadlise dos efeitos da alegada conduta infratora, a AdC omitiu
explicacGes sobre a metodologia utilizada para afericdo de instancias especificas da
alegada conduta infratora, ou, em todo o caso, ndo foi capaz de apresentar um raciocinio

e uma explicagao clara, completa e congruente.

A EUREST considera, além disso, que outras violacdes evidentes dos seus direitos de
defesa e audicdo ocorreram, no decurso do processo de contraordenacdo ora em
guestdo. Todavia, tais violagdes encontram-se ja alegadas a saciedade por alguns dos
demais arguidos perante a AdC, nas respectivas respostas a Nota de llicitude, pelo que,
na medida em que as mesmas venham a ser invocadas, pelos referidos arguidos, e
devidamente fundamentadas nos respetivos recursos de impugnacdo da decisdo
recorrida, a EUREST a elas adere, assim evitando que esse Tribunal tenha, também

guanto a tais questdes, que apreciar, de forma aprofundada, argumentos similares.
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Sobre os Vicios Substantivos da Deciséo Recorrida

Em sede da alegada prdtica concertada de Troca de Informacoes

35. A tese da AdC a propdsito da existéncia de uma alegada pratica concertada de Troca de
Informacdes alicercou-se no erro fundamental nos pressupostos de que as Empresas
Arguidas teriam instituido um sistema de intercambio entre si de informacdes sobre

pregos.

36. No entanto, ndo ha quaisquer indicios testemunhais ou documentais de que as Arguidas
hajam instituido um sistema de intercambio entre si de informagées sobre precos, nem
sobre dados sensiveis relativos a precos, como margens ou custos de producdo. Pelo
contrdrio, tal resulta infirmado “de forma precisa e concordante” pelos indicios

existentes, incluindo pelas declaracbes escritas do prdprio requerente de imunidade.

37. Tal alegacdo da AdC, reiterada insistentemente ao longo da decisdo em crise, resulta pois

de uma deturpacdo grosseira — ou melhor — de uma auténtica ficcdo — de prova.

38. Ora, a presente questdo tem uma importancia nuclear na construcdo da tese da AdC na
medida em que a alegacdo da prdpria existéncia de uma suposta pratica concertada
dependia da natureza da informacdo trocada, i.e. do fato desta incidir sobre precos, o
gue ndo ocorreu. Este erro fundamental nos pressupostos de fato da decisdo em crise
determina inevitavelmente a absolvicdo da EUREST no que se refere, desde j3a, a alegada

pratica concertada de troca de informacgdes, o que respeitosamente se requer.

39. Acresce que o enquadramento juridico em que se baseou a AdC para fazer a apreciacdo

jusconcorrencial da alegada pratica concertada de troca de informacdes esta viciado por
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uma série de erros e de lacunas manifestos, de direito e de apreciacdo. Tais vicios
contaminaram inevitavelmente as subsequentes inferéncias que a AdC quis extrair a
propdsito da alegada ilicitude dessa pratica. Tendo errado na interpretacao do direito,
era inevitavel que a andlise da AdC errasse também na avaliagdo jus concorrencial da

matéria de fato:

Em particular, a AdC incorreu num sério erro de direito ao considerar, a revelia do
esmagador sentido da jurisprudéncia aplicavel, que a troca de informacdes sub judice
poderia ter um objeto anticoncorrencial, i.e. ser proibida de per se ou por natureza, nao
obstante (i) ela ndo incidir sobre precos, (ii) nem servir de suporte a uma infracao jus
concorrencial grave. Com efeito, a prépria AdC entendeu a luz da prova produzida que a

alegada pratica concertada foi uma pratica perfeitamente auténoma.

41. A eliminacdo pela AdC da quase totalidade das notas de rodapé (por comparacao com a

42

anterior decisdo condenatéria de dezembro de 2009 declarada nula) onde constavam as
fontes jurisprudenciais em suposto suporte da sua tese a propdsito da alegada troca de
informacdes revela o desconforto ou incapacidade sentida pela AdC para contestar
credivelmente a fundamentacdo apresentada pela Eurest a esse respeito, maxime, sobre
o fato de a jurisprudéncia estabelecida dos tribunais da UE, que no passado censurou
determinados tipos de trocas de informacdo, se afastar ostensivamente do caso em

analise.

Dito de outra forma, tal eliminacdo das fontes de jurisprudéncia anteriormente usada
pela AdC corrobora a conclusdo de que a alegada troca de informacdo apenas poderia
ser tida como uma infracdo pelo efeito. Ou seja, apenas poderia ser tida por proibida

acaso houvesse ocasionado efeitos anticoncorrenciais — o que nao foi o caso — ndo o
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tendo, alids, a AdC sequer alegado, ja que insistiu no pressuposto erréneo de que se

trataria de uma infragao pelo objeto.

O erro comentido pela AdC no enquadramento analitico do caso teve fatais
consequéncias em sede probatéria, na medida em que, por esse motivo, a AdC
considerou que estaria eximida de provar os concretos efeitos anticoncorrenciais de tal

pratica, tendo-se, ao invés, limitado a presumi-los.

O facto de estar em causa uma infracdo pelo efeito, atentas as caracteristicas da alegada
troca de informacdo — maxime, nao incidia sobre estratégias futuras em matéria de
precos ou de quaisquer outros dados comerciais confidenciais — tem consequéncias
importantes em sede probatdria. Tal significa igualmente que a alegada troca ndo deverd
ser classificada como uma infracdo de perigo (quer se trate de infracdo de perigo
abstrato, de perigo concreto ou de perigo abstrato-concreto), mas como uma infracdo de
dano. Consequentemente, a AdC deixou por provar e preencher importantes elementos
objetivos do tipo contrordenacional em causa, a saber: (a) desde logo, a verificacdo do
dano ou resultado consistente na producdo de efeitos anticoncorrenciais — i.e. efeitos
negativos sobre precos, oferta, qualidade, diversidade ou inovacdo; e (b) o nexo de

causalidade entre a conduta e o dano.

Se duvidas porventura subsistissem sobre a suscetibilidade ou insuscetibilidade de (a)
ocorréncia de efeitos anticoncorrenciais; (b) em resultado da troca de informaces em
apreco (o que sé se pondera por rigor conceptual) sempre tais duvidas deveriam ser
resolvidas a favor da EUREST ao abrigo da regra probatéria in dubio pro reo, dando-se

tais factos por ndo provados.
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46. Tal como ilustra a jurisprudéncia e pratica decisdria consolidadas, em atencdo aos
beneficios e efeitos pré-concorrenciais que trocas de informagGes entre concorrentes,
i.e. uma maior transparéncia no mercado, em certas circunstancias podem propiciar, a
troca que nos ocupa sé poderia em tese ser tida como anticoncorrencial em fun¢do dos
seus concretos efeitos negativos sobre precos, qualidade, diversidade ou inovacao, o que

incumbia a AdC demonstrar.

47. Adicionalmente, a AdC ignorou simplesmente a prova, constante do seu préprio
processo, de que a totalidade da informacao efetivamente trocada — relativa a
adjudicacbes passadas de contratos — era, sem excepcdo, ja do dominio publico ou
publicamente acessivel no momento em que foi trocada pelas Empresas Arguidas, nao
podendo por isso ser tida como comercialmente sensivel ou como segredo de negdcio.
De fato, conforme ja explicado supra, uma troca de informagdes publicamente
disponiveis ou ndo-confidenaciais, ainda que a sua compilacdo porventura gere

poupancas de custos as empresas participantes, ndo pode restringir a concorréncia.

48. A falta de “sensibilidade” estratégica da informacdo em causa, mormente do seu “nivel
de sistematizacdo ou agregacdo”, é eloquentemente demonstrada pelas plataformas
eletrénicas de contratacdo publica. Estas disponibilizam “em linha” informacdo atual e
pormenorizada relativa a cada procedimento publico de contratacdo, com um nivel de
detalhe muito superior ao da troca em apreco (incluindo precos). Tais plataformas
proporcionam ademais aos utilizadores multiplas funcionalidades em termos de
segmentacdo de procedimentos, categorizacdo, pesquisas tematicas avangadas, rankings

de vendedores e outras estatisticas varias.
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49. Ou seja, existe, também nesta sede, um reconhecimento expresso por parte do
legislador de que a disseminagdao de informagao em mercados como o que nos ocupa é

suscetivel de gerar efeitos pré-concorrenciais.

50. De sublinhar que ao contrdrio da percecdo que a AdC se esforca enganosamente por
transmitir, ndo foram transmitidas as carteiras de clientes, i.e. as listas globais de clientes
de cada empresa, mas apenas informacgdes ndo confidenciais sobre um nimero limitado
de contratos que houvessem sido ja ganhos ou perdidos no passado, num periodo
determinado. Tao pouco foram transmitidas informagdes sobre quantidades, fornecidas
ou efetivamente vendidas, mas apenas estimativas, tal como anunciadas pelos clientes,

de médias didrias de consumo.

51. Mesmo que se considerasse que nem todas as informac¢des em causa eram ja do
dominio publico no momento em que foram divulgadas, o que ndo se concede e apenas
se pondera por rigor conceptual, a AdC, ainda assim, ndo demonstrou, por ter adoptado
um enquadramento analitico errado, que essas informacdes geraram efeitos negativos
sobre os parametros da concorréncia, condicionando a autonomia deciséria da EUREST

em sede de precos, oferta, qualidade, diversidade ou inovagao, no periodo considerado.

52. De notar na tese da prdpria AdC, que estda em causa a apreciagdo de uma pratica
passada, com termo em 2007. Assim, aquando da adopc¢do da decisdao recorrida, quase
trés anos volvidos sobre a respectiva cessacdao, a AdC estaria em condi¢des de
demonstrar cabalmente os respetivos efeitos negativos sobre a concorréncia, caso estes

existissem.

53. Note-se que, em todas as situacGes em que as autoridades de concorréncia e instancias

judiciais foram chamadas a apreciar puros intercambios de informacdes, tratava-se de
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avaliar uma pratica em vigor e de prevenir os seus eventuais efeitos negativos futuros. As
circunstancias que nos ocupam sao muito distintas, pois tendo o alegado ilicito cessado,
ndo ha, por um lado, futuros efeitos a prevenir e, por outro lado, a AdC poderia e deveria

ter demonstrado efeitos reais, pois eles ja teriam ocorrido caso existissem.

54. Porém, tudo o que a AdC refere a este respeito sdo presuncdes e assercoes nao
fundamentadas, sem qualquer suporte numa analise concreta da evolu¢do dos
pardametros da concorréncia, mormente dos precos, no mercado da restauracdo

colectiva durante o periodo considerado.

55. Note-se, especialmente, que a AdC nem sequer se referiu aos critérios de apreciacao
referentes (a) as caracteristicas dos produtos e (b) a estrutura do mercado relevante
tipicamente exigidos pela jurisprudéncia em casos de trocas de informacgdes. Ou seja, a
AdC nem analisou se existiam in casu as caracteristicas de mercado habitualmente
consideradas por tribunais, autoridades de concorréncia e relevante doutrina juridica e
econdmica como sendo susceptiveis de favorecer efeitos anticoncorrenciais em casos de
troca de informacoes, a saber: (a) a presenca de produtos marcadamente homogéneos e

(b) a auséncia de uma estrutura de oferta fragmentada ou atomizada.

56. N3o o fez porquanto essa andlise infirmaria definitivamente a sua improvavel tese. E que
o mercado portugués da restauracdo colectiva é (a) justamente caracterizado por
servicos marcadamente heterogéneos ou diferenciados, em que as empresas concorrem
em multiplos parametros para além do preco; e (b) apresenta uma “estrutura de oferta
relativamente atomizada”, onde “operam um numero elevado de empresas”, na ordem

das “dezenas”, como a prépria AdC observa.
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57. A EUREST fez ao longo da fase administrativa deste processo a prova negativa de um tal
pretenso efeito anticoncorrencial, sem que tivesse sido minimamente contrariada
também neste ponto pela decisdo em crise. Em particular, muito embora tal ndo lhe
fosse exigivel, a EUREST demonstrou mesmo que a troca de informagdes ndo produziu
qualquer impacto negativo sensivel sobre os principais parametros da concorréncia,

maxime sobre os precos por si praticados ao longo do periodo relevante.

58. A ter sido provado pela AdC um efeito negativo significativo na concorréncia, o que nao
sucedeu e apenas se pondera para efeitos de raciocinio, a AdC teria o dever de avaliar a
pratica a luz do artigo 5.2 da Lei 18/2003, até porque a possibilidade de justificacdo foi
invocada pela EUREST, o que a AdC também nao fez. Resulta de jurisprudéncia europeia
constante que a avaliacdo completa e cabal da legalidade de uma pratica sempre exigiria
gue a AdC analisasse a eventual verificacdo das condi¢cbes previstas no artigo 5.2 da Lei
18/2003 [equivalente, mutatis mutandis ao artigo 101.2, n.2 3 do TFUE] afastando-as
fundamentadamente se fosse o caso. Ndo o tendo feito, a decisdo em crise encontra-se
neste particular igualmente viciada por relevante omissao de apreciacao, com eficacia

anulatéria da presente decisao.

59. Existem diversos objetivos legitimos e prd-concorrenciais que poderdo ter motivado a
troca que nos ocupa, bem como beneficios para o bem-estar dos consumidores no
mercado da restauracdo colectiva em Portugal que aquela troca poderad ter
desencadeado, os quais sdo devidamente sustentados pela teoria econdmica, incluindo
pelos Professores Drs. Jorge Padilla, Rosa Abrantes-Metz e Nadine Watson, que nao
foram ponderados pela decisdo em crise, designadamente, o fato da troca contribuir
para: (a) reduzir a incerteza ao nivel da procura, permitindo a adopc¢do de decisGes de
gestdo mais eficientes, nomeadamente, no que respeita ao nivel e qualidade dos

investimentos; (b) ajudar os agentes econdmicos a comunicar a qualidade dos seus
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produtos ao mercado e a melhorar a qualidade dos servigcos prestados; (c) permitir a
formulagdo de pregos mais reduzidos e mais ajustados ao valor real dos servigos

prestados.

Tais beneficios ou efeitos prd-concorrenciais ilustram bem a possibilidade de a referida

pratica ser justificada ao abrigo do artigo 5.2 da Lei 18/2003.

Por conseguinte, ainda que se pudesse admitir, a titulo meramente subsididrio e por
simples cautela de patrocinio, a existéncia de uma restricdao sensivel da concorréncia na
acepcdo do artigo 4.2 da Lei n.2 18/2003, sempre a alegada pratica concertada de troca
de informagBes preencheria as condi¢cdes do chamado “balan¢co econdmico positivo”,
consagrado no artigo 5.2 da Lei n.2 18/2003, pelo que se requer, muito respeitosamente,
a aplicacao in casu desta disposicdo, atentos os poderes de plena jurisdicdo de que goza
este Douto Tribunal — a titulo meramente subsididrio, porquanto nenhum efeito

negativo significativo se provou.

Em sede do alegado Acordo de Reparticdo de Clientes

A AdC ndo reuniu indicios suficientes a demonstracao juridicamente satisfatoria da
existéncia de um acordo de reparticdo de clientes, em particular, a AdC n3do logrou
produzir prova dotada de forca probatéria capaz de proporcionar uma certeza para além
de qualquer duvida razodvel sobre a existéncia desse alegado ilicito, em virtude

essencialmente dos seguintes aspectos:

25



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

63. O “método probatério” empregue pela AdC nestes autos padece de graves distorcoes:
muito embora seja certo que cada uma das provas ou indicios aduzidos para um
processo nao tenha necessariamente de satisfazer a exigéncia de prova que acima se
descreveu, é indubitdvel que o conjunto de indicios produzidos sempre devera respeitar
esse padrdo, i.e. deverd fornecer ao decisor uma certeza para além de qualquer duvida
razodvel sobre a verificagdo de cada elemento da infragao, porquanto (a) qualquer
duvida sobre um fato desfavordvel ao arguido deve ser resolvida em seu beneficio; e (b)
o sentido de qualquer prova ou indicio deve ser interpretado a luz que lhe seja mais
favoravel. Mas mais importante do que isso — sendo aqui que o juizo evidenciario da AdC
falha redondamente — importa que cada um ou pelo menos algum ou alguns dos indicios
ou provas produzidas ostente forga probatdria suficiente — e que ndao admita qualquer

outra explicacdo coerente — para que possa servir de prova de uma infracao.

64. Ou seja, a fim de que se possa retirar uma “concluséo suficientemente fundada num feixe
de elementos probatdrios e indicidrios, graves precisos e concordantes” que afastem
qualquer duvida razoavel acerca da verificacdo de uma infragao, é indispensavel que tais
elementos isoladamente existam. Ora, examinados os indicios invocados pela AdC como
suposta prova do alegado acordo verifica-se que ndo possuem qualquer valia probatéria

ou a sua forca evidenciara é de tal forma fragil que se torna insignificante.

65. Preliminarmente cumpre ter presente que, nos termos do artigo 355.2, n.2 1 do CPP, as
declarac¢des escritas incorporadas nos autos de ex-funcionarios da EUREST, nas quais a
AdC alicerca em exclusivo a sua tese ndo sdo admissiveis enquanto tal como meio de

prova, sob pena de inconstitucionalidade.

66. A AdC aceitou de forma acritica as alegacdes do requerente de imunidade e deturpou o

sentido de prova documental: a aceitacdo acritica que a AdC fez das alegacdes do
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requerente de imunidade é particularmente criticavel, uma vez que o mesmo teve
motivacGes pessoais para agir nos termos em que o fez, encontrando-se a sua

credibilidade objetivamente prejudicada.

67. A este propdsito, a AdC nem sequer considerou devidamente as circunstancias — que lhe
haviam sido devidamente comunicadas pela EUREST — que colocariam fatalmente em
causa a credibilidade das declaracdes do requerente de imunidade, a saber: o fato de
este haver sido despedido pela EUREST, em virtude, entre outros motivos, de haver
falsificado documentos da empresa a fim de maximizar o montante da sua pensdo de
reforma e de ter querido orquestrar uma situacdo destinada a desvalorizar a EUREST,
prejudicando o seu valor de mercado no contexto de um projecto de aquisicao da

empresa (MBO).

68. De resto, a sujeicdo do depoimento de co-arguido a contraditdrio constitui requisito de
validade desse meio de prova. As declaracGes do requerente de cleméncia ndo foram
sujeitas a contraditério, sendo consequentemente inadmissiveis enquanto meio de
prova. Ainda que o tivessem sido, a AdC ignorou a insignificancia probatdria que

tipicamente sempre possuiriam tais declaragdes.

69. A tese da AdC, suportada em exclusivo em alegagdes vertidas em auto de ex-funcionarios
da EUREST, é contraditada por elementos de idéntico valor evidenciario, a saber, as
declaracdes dos representantes de outras Arguidas, justamente as pessoas com suposto
envolvimento directo na comissao dos fatos alegado e que contestaram expressamente

a veracidade de tais alegacoes.
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70. Nestas circunstancias, a importancia que a AdC poderia atribuir aos “testemunhos” nos
quais se apoiou para alegar a existéncia de uma infracdo é significativamente reduzida,

porquanto eles foram contraditados por outros indicios de idéntico valor evidencidrio.

71

N3do existe qualquer prova ou mero indicio documental circunstancial que, direta ou
indiretamente, implique a EUREST no alegado acordo de partilha de clientes. As
conclusdes que a AdC se permite extrair a respeito do sentido do que qualifica como

III

“outros elementos indicidrios de natureza documental” apenas sdo concebiveis a custa
de uma leitura descontextualizada e de uma interpretacdo desses documentos a luz mais
prejudicial possivel para as Arguidas e para a EUREST, em violacdo clara das regras
aplicdveis em matéria de apreciacdo da prova. Ndo se trata apenas de uma interpretacao
adversa, mas de uma leitura verdadeiramente preconcebida sobre a culpabilidade das

Arguidas.
72. A decisdo em crise esta, ademais, viciada por se haver alicercado na valorizacdo
probatdria do siléncio da EUREST no momento em que esta exerceu os seus direitos de

defesa e por iniUmeros erros e distor¢cdes em sede de dnus e exigéncias de prova.

73

A tese da AdC é ainda enfraquecida por nao ter reflexos no mercado — os indicios de
mercado relativos a evolugdo dos precos da EUREST e das quotas de mercado das
Empresas Arguidas sdo inconsistentes, do ponto de vista econdmico, com a existéncia de

um acordo de partilha de clientes.

74. A tese da AdC também é fragilizada pela realidade do funcionamento do mercado
guanto aos padrdes de comportamento dos concursos, estando a analise da AdC quanto
aos dados concursais gravemente inquinada por erros de fato e apreciacdo — tal como as

diligéncias complementares de prova vieram demonstrar de forma eloquente.
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75. Os indicios econémicos sobre o funcionamento do mercado contribuem para a contra-
prova da existéncia de um alegado acordo de partilha de clientes, porquanto evidenciam
mudangas regulares de fornecedores e descidas significativas de preg¢os no periodo
relevante.

76. Por conseguinte, como adiante se verd em maior detalhe, a andlise econdmica do

funcionamento do mercado evidenciada pelos dados concursais recolhidos pela AdC
impede que os indicios reunidos nos autos (a possuirem algum valor probatério) sejam
reputados de claros, precisos e concordantes. Por maioria de razdo, tal prova preclude

que o suposto Acordo seja tido por estabelecido para além de qualquer divida razodvel.

77. Mas mesmo que a AdC houvesse logrado provar a teoria do requerente de cleméncia, o
gue ndo sucedeu, uma pretensa colusdo sobre pregcos ndo seria apta ou adequada a
produzir resultados anticoncorrenciais, atendendo as caracteristicas econdmico-juridicas
do mercado relevante: in casu, o alegado efeito anticoncorrencial consistente na
manutencdo do cliente “preferente”, mediante precos mais elevados. Tratando-se de
uma infracdo pelo objeto, ensina a jurisprudéncia que o tipo contra-ordenacional em
analise constituiu uma infracdo de perigo concreto. Como tal, para que o tipo se
encontre preenchido é necessdrio que a conduta identificada revele aptiddo para
produzir o resultado — o que ndo é o caso — conforme a amostra concursal
exaustivamente demonstra, porquanto o preco estava longe que permitir condicionar os

resultados concursais.

A Titulo Meramente Subsididrio: Sobre A Determinacéo Da Medida Da Coima

29



78.

79

80.

81.

% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

Cumpre sublinhar que a secgdo do recurso da EUREST relativa a analise da AdC sobre a
determinagdo da medida da coima aplicavel é apresentada a titulo puramente

subsidiario e por mera cautela de patrocinio.

A decisdo recorrida é, a respeito da determinacdo da medida da coima, largamente
ininteligivel, posto que se encontra ausente da mesma qualquer explicacdo metodoldgica
que possa auxiliar a compreensao desta questdo, em especial no que respeita a forma
concreta como a AdC terd chegado aos largamente exagerados e injustificados
montantes de coimas que aplicou aos arguidos — e em especial a EUREST. Nessa medida,
a Recorrente entende que a decisdo recorrida padece de um vicio de falta de
fundamentagdo, com a consequente cominac¢do de nulidade e/ou anulagdo da decisdo

ora sob recurso.

Em todo o caso, subsidiariamente e sem prescindir, caso porventura este douto Tribunal
tivesse por provada a participacdao da EUREST numa infracdo ao artigo 4.2, n.2 1 da Lei n.2
18/2003 (o que apenas se pondera por dever de patrocinio e rigor conceptual), ainda
assim, a prova reunida ndo permitiria impor uma coima a EUREST que ndo fosse

substancialmente reduzida, pela ordem de razdes que se segue.

A decisdo recorrida procurou socorrer-se da ideia de que o alegado Acordo de Reparticao
de Clientes constituiria uma infracdo “pelo objeto” para se tentar furtar a andlise e
guantificacdo dos concretos efeitos que o aludido Acordo de Reparticdo de Clientes,
acabando por qualificar, sem mais, o alegado Acordo de Reparticdo de Clientes como
uma infracdo “muito grave”, ndo obstante ter considerado que o mesmo teria
alegadamente produzido efeitos restritivos da concorréncia. De igual forma, ndo atentou

nos concretos resultados das diligéncias complementares de prova, que impunham uma
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clara diminuicao da coima, em virtude dos elementos relativos, v.g., ao Hospital D.

Estefania (e outros).

Toda a analise referente as alegadas vantagens de que supostamente as Empresas
Arguidas teriam beneficiado em consequéncia da infracdo e, bem assim, do alegado
“dano econdmico”, padece de multiplos erros, inconsisténcias e falacias, que
comprometem irremediavelmente a sua validade. A decisdao recorrida incorreu num
flagrante erro de interpretacao, apreciacdo e aplicacdo do critério legal previsto na alinea
a) do artigo 44.2 da Lei n.2 18/2003, pelo que deverda a coima aplicada a arguida EUREST
ser substancialmente reduzida — o que igualmente e de forma expressa se requer -,
posto que sé assim se dard cumprimento ao principio da proporcionalidade na

determinacdo da mesma.

A AdC ndo atentou na capacidade efectiva e individualizada que a EUREST e as demais
Empresas Arguidas teriam para afectar o mercado relevante (acaso houvessem
participado nas alegadas infracdes e as mesmas tivessem existido), tal como expressa
nas respectivas quotas de mercado e na importancia do segmento que ela prépria
considerou como relevante face ao total do setor e tal como decorre das relevantes
OrientacGes da Comissao e da jurisprudéncia recorrente dos Tribunais Comunitdrios. Sé
esses fatores permitiriam aferir da influéncia que o alegado comportamento de cada
Empresa Arguida poderia exercer sobre o mercado e, por conseguinte, qual a gravidade
de cada uma das respectivas alegadas infracGes para a manutenc¢ao de uma concorréncia
efectiva, nos termos e para os efeitos do disposto na alinea a) do artigo 44.2 da Lei n.2

18/2003 e até do n.2 1 do artigo 18.2 do RGCO.

A Autoridade Recorrida, ao aplicar a final a mesma coima por infracdo a certas arguidas

(designadamente a Trivalor) com acentuadas diferencas de capacidade para afectar o
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mercado relevante, acaba, na verdade, por penalizar mais severamente a EUREST, sem
qualquer justificacdo para tal, o que viola flagrante e grosseiramente o principio da
igualdade e da nao discriminacao previsto no artigo 13.2 da CRP e no n.2 1 do artigo 5.2
do CPA (e na jurisprudéncia europeia e pratica orientadora e decisoria da Comissao
Europeia), que implica que os iguais sejam tratados como iguais e os diferentes na
medida da respectiva diferenca, proibindo, em especial, a discriminacdo que ndo se

fundamente em causas objectivas.

A introduc¢do do parametro dito “dano econémico”, para além de constituir uma errénea
classificacdo e caracterizacdo do critério legal constante da alinea b) do artigo 44.2 da Lei
n.2 18/2003, tera constituido uma forma de, sub-repticiamente e através de uma mescla
de um critério legal e de um alegado parametro, empolar as alegadas vantagens para as
empresas infratoras (esse sim, o concreto e correcto critério legal a considerar),
decorrentes da alegada pratica da infracdo ora em causa. A Autoridade Recorrida
incorreu, pois, num manifesto erro de apreciacdo da verificacdo do disposto na alinea b)
do artigo 44.2 da Lei n.2 18/2003 e que sé podera ter como consequéncia a invalidade da
decisdo controvertida, pelo menos no que a este aspeto respeita, o que expressamente

se requer.

A pretensa andlise do alegado “dano econdmico” resultante do alegado Acordo de
Reparticao de Clientes (e na medida em que se consiga vislumbrar a logica subjacente a
andlise da AdC a este respeito) parece apoiar-se na presuncdo de que o aumento
observado nas quotas de mercado das empresas arguidas entre 1997 e 2004 é uma
consequéncia direta de um comportamento ilicito das mesmas. De igual forma, a decisdo
em crise presume que o pequeno aumento da margem comercial média obtido durante
o mesmo periodo pelas empresas arguidas é também resultante do alegado

comportamento ilicito. Com base nestas duas premissas, que estdao profundamente
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viciadas, a decisdo ora em crise: (i) concluiu que o alegado Acordo de Reparticdo de
Clientes teve um efeito significativo no mercado de restauragao colectiva; e (ii) calculou
os alegados proveitos ilicitos. Ora, tal metodologia empregue pela AdC é
conceptualmente errada, afastando-se da prdtica econdmica comum, tal como
universalmente reconhecida, em virtude de quatro vicios principais, ampla e
detalhadamente demonstrados nos relatérios dos peritos em economia Professores Drs.

Jorge Padilla, Rosa Abrantes-Metz e Nadine Watson:

(a) A andlise da AdC sobre a evolug¢do das quotas de mercado ao longo do tempo
estd inquinada por erros factuais ou de apreciacdo: um aumento das quotas de
mercado é simplesmente contrario a um comportamento de cartel; aquando da
investigacdo de um comportamento alegadamente colusivo, a pratica econdmica
comum determina que se avalie a evolugdo dos precos e a reagao dos pregos a
altera¢des nos custos dos operadores: a decisdo em crise ndo leva a cabo
gualquer analise desta natureza; acaso a AdC tivesse feito esta avaliacdo, teria
apurado prova contraria a um comportamento de cartel. Assim, a AdC nao logrou
demonstrar que o alegado Acordo tenha produzido efeitos restritivos aprecidveis
no mercado nacional da restauragdo coletiva, tendo, em todo o caso, a EUREST
feito essa prova negativa, evidenciando que os seus precos médios ndo so nao
aumentaram, como decresceram no periodo da alegada infracdo, pelo que o
impacto da sua participacdo no alegado Acordo, a ter-se por provada (o que ndo

se concede), sempre seria negligenciavel;

(b) A metodologia da AdC esta igualmente inquinada e limitada por erros sérios no
gue respeita a questdes de agregacdao: a AdC errou ao ndo utilizar dados
comparaveis entre as diversas Empresas Arguidas ao nivel de quotas de mercado

e de margens. Se a AdC tivesse baseado a sua andlise de quotas de mercado e de
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margens em dados comparaveis, as suas conclusdes relativamente ao suposto

impacto do alegado acordo teriam sido substancialmente diferentes;

Para além disto, a andlise da AdC, relativa a procedimentos concursais, quotas de
mercado e margens, supostamente no ambito da determinacdo da medida das
coimas aplicaveis, inclui erroneamente, na suposta duracdo do alegado Acordo de
Reparticao de Clientes, periodos em que — mesmo segundo a inexacta analise da
prépria AdC — o alegado Acordo n3o estaria em vigor. E, pois, inconcebivel que as
Empresas Arguidas pudessem ter tido quaisquer “ganhos econdmicos”
relativamente a periodos temporais em que, de acordo com a prépria tese da
AdC, o alegado Acordo de Reparticao de Clientela nem sequer existiria, situagao
esta que constitui uma verdadeira contradicdo entre a fundamentacdo e os
termos da decisdao da AdC, ndo esclarecedora da sua concreta motivagao, o que
equivale a falta de fundamentacdo. Ou ainda que assim ndo se pudesse
considerar (mas sem prescindir) sempre constituiria um manifesto e grosseiro
erro sobre os pressupostos de fato, invalidante da decisao recorrida. Refira-se ser
igualmente notavel que a decisdo recorrida omita as quotas individuais de cada
uma das Empresas Arguidas (excepto Lisrestal/Sodexho) em grande parte do
periodo alegadamente relevante, posto que sé com tal elemento se poderia
calcular efetivamente quais os ganhos de quota de mercado de cada uma das
Empresas Arguidas, em obediéncia ao principio da responsabilidade
individualizada das penas e das sangdes, segundo o qual “uma empresa so deve
ser punida por fatos que lhe sejam individualmente imputados”. E se a decisdo
recorrida tivesse sido coerente com o periodo em que anteriormente considerou
que o alegado Acordo se teria iniciado (2001), teria necessariamente que concluir

gue, mesmo a supor sem conceder, a respectiva existéncia do mesmo ndo teria
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resultado qualquer ganho econdmico, em termos de quota de mercado ou de

margens comerciais.

A AdC simplesmente nao aborda quaisquer outras explicagcdes plausiveis para o
observado aumento de quotas de mercado e de margens comerciais. Em
especial, a AdC incorreu em manifestos erros nos pressupostos de fato ao nao ter
em conta as seguintes altera¢cdes de mercado ocorridas durante o suposto
periodo de duracdo do alegado Acordo, v.g.: (i) o aumento abrupto na procura de
fornecedores externos de refei¢Oes; (ii) o crescimento organico das Empresas
Arguidas, em especial da EUREST; e (iii) novos concorrentes (em especial no

segmento ‘Empresas’).

87. Ainda que a metodologia da AdC ndo padecesse de sérios erros de fato e de apreciacao

(o que ndo é claramente o caso), a sua aplicacdo pratica, tal como levada a cabo na

decisdo em crise, mostra-se ela prépria manifestamente viciada por multiplos erros e

omissdes, essencialmente porque:

(a)

A quantificacdo da AdC relativamente aos alegados beneficios ilicitos
supostamente auferidos pelas Empresas Arguidas, a luz daquilo que os
Professores Drs. Jorge Padilla, Rosa Abrantes-Metz e Nadine Watson puderam
vislumbrar nos calculos da AdC, é radicalmente desproporcionada pois padece de
uma dupla contabilizacdo. Alids, o fato de o método de cdlculo dos alegados
“ganhos ilicitos” da EUREST padecer de vicios gritantemente grosseiros deveria
ter sido 6bvio para a AdC, dado que a sua estimativa dos ganhos ilicitos da
EUREST (aproximadamente €136 milhdes) ultrapassa, num montante
consideravel, a prépria margem comercial da EUREST durante o mesmo periodo

(aproximadamente €34 milhdes);
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(b) A AdC ndo conseguiu testar nem provar com a minima robustez as suas

conclusdes a este titulo; e

(c) A AdC ndo logrou demonstrar que o aumento observado nas quotas de mercado

e nas margens comerciais é estatisticamente significativo.

Mais importante ainda, mesmo que a AdC houvesse logrado produzir prova bastante da
existéncia dos alegados ilicitos, algo que manifestamente ndo fez, a andlise econdmica
demonstra que qualquer suposta infracdo nao produziu qualquer efeito negativo sobre
0s pregos praticados pela EUREST g, logo, no bem-estar dos consumidores, justamente o

bem cuja protecdo as regras de concorréncia visam em derradeira instancia assegurar.

Confrontada que foi com a miriade de erros, de errados pressupostos e calculos
constantes da Nota de llicitude de 2008, por parte das arguidas, nas respectivas
respostas a NI, relativamente a sua suposta andlise dos concursos hospitalares e
educacionais, bem como do suposto “dano econdmico”, a AdC ndo sé optou por manter,
na integra, tais elementos como pretendeu escusar-se quanto ao fato de a sua andlise e
conclusdes ndo terem, a final, constituido prova ou indicio dos fatos e da existéncia das
infracdes, mormente do alegado Acordo de Reparticdo de Clientes, mas apenas estimar a
ordem de grandeza das vantagens obtidas pelas arguidas, no preenchimento de um dos

critérios de determinagdo da coima a aplicar em concreto.

A AdC também errou quanto a duracdo do alegado Acordo, ao recusar-se a aplicar
devidamente o principio da presunc¢do da inocéncia dos arguidos, na sua vertente do in
dubio pro reo, perante evidente e clamorosa duvida sobre o inicio e final do mesmo;

errou igualmente ao ndo ter em conta o fato de que o alegado Acordo haveria
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funcionado apenas de forma intermitente e ao posteriormente chegar mesmo a afirmar
ter detectado a existéncia e efeitos da alegada infragdo Acordo de Reparticao de Clientes
relativamente a periodos temporais que, segundo a sua prépria tese, paradoxalmente
ndo coincidiam; errou também ao ndo ter em conta o fato de a EUREST ndo ter

antecedentes contra-ordenacionais.

A AdC errou ainda por ndo ter tido em conta o fato de que, segundo as provas
apresentadas pela prépria AdC, a Trivalor teria sido provavelmente o principal instigador
do alegado Acordo, ndo obstante se encontrar vinculada a apreciacdo do grau de
participacdo de cada uma das arguidas em cada uma das alegadas infracGes: em
resultado deste erro, a andlise da AdC confere inevitavelmente um peso indevido ao
suposto papel da EUREST no desenvolvimento e implementacdo do alegado acordo,

assim violando o principio da igualdade e da proporcionalidade.

A AdC também errou ao ndo dar a necessaria importancia ao fato de a EUREST ter
colaborado com a investigacao da AdC, colaborac¢ao esta que foi além da prestada pelas
outras Empresas Arguidas, a saber; (i) o fato de a EUREST ter respondido a todos os
pedidos da AdC, tempestivamente e de forma completa; (ii) toda a suposta “prova” da
existéncia do alegado Acordo de Reparticdo de Clientes, tal como se alega na decisao
recorrida, advir de depoimentos de ex-funcionarios e funcionarios da EUREST; (iii) a
EUREST haver facilitado declaracbes das referidas pessoas que, segundo a prépria AdC,
eram “particularmente valiosas” e “foram particularmente valorad(a)s”; e (iv) a EUREST
haver satisfeito os pedidos da AdC durante a sua investigacdo até ao ponto em que um
executivo sénior do grupo, que vive fora do pais de jurisdicdo da AdC, ter-se colocado
voluntariamente a disposicdo da AdC em trés ocasides (uma das quais cancelada pela

AdC na véspera da data em que a inquiricao deveria ter tido lugar).
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93. A decisdo recorrida determinou também erroneamente que nenhuma das Empresas

924

95

Arguidas teria adoptado qualquer comportamento tendente a eliminagao das praticas
proibidas, sem devidamente tomar em conta o fato de, conforme constante dos autos,
existir um comportamento da EUREST que concreta e cabalmente tera eliminado a

alegada pratica proibida Acordo de Reparticdo de Clientela.

Em suma, os erros grosseiros e omissdes manifestas da decisdo em crise em sede de
determinacdo da medida da coima impdem que, a ter-se por provada a participacdo da
EUREST no alegado Acordo de Partilha de Clientes, o que se pondera por mera rigor
conceptual, a coima aplicdvel ndo poderia deixar de ser substancialmente reduzida, o
que desde ja respeitosamente se requer a este Douto Tribunal, em obediéncia aos

principios da igualdade e da proporcionalidade.

Por ultimo, refira-se que ndo ha qualquer mencdo a existéncia de uma alegada Pratica
Concertada de Troca de Informagdes no requerimento de cleméncia apresentado pelo
Senhor Manuel de Lancastre, ndo tendo sido por ele fornecido qualquer elemento de
prova a propdsito desta alegada infracdo. De resto, o Senhor Manuel de Lancastre ndo
requereu a dispensa ou a atenuacdo especial da coima aplicavel pela pratica de uma
alegada Prdtica Concertada de Troca de Informacdes. Por conseguinte, a posicao
processual do Senhor Manuel de Lancastre, no que respeita a alegada Pratica
Concertada de Troca de Informacdes, é idéntica a dos outros arguidos neste processo,
uma vez que negou que a alegada troca de informacgdes configurasse uma infragdo ao
direito da concorréncia, ndo tendo apresentado, a respeito da referida alegada Pratica
Concertada, qualquer requerimento de cleméncia. E inconcebivel, por falta absoluta de
previsao legal para o efeito, que a AdC tenha concedido imunidade total, a luz do regime
legal previsto na Lei n.2 39/2006, de aplicacdo de uma coima devida a quem n3o a

solicitou.
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96. Acresce que o Senhor Manuel de Lancastre violou o seu dever de cooperagao plena e

97.

continua com a AdC, nos termos do disposto na alinea b) do n.2 1 do artigo 4.2 da Lei n.2
39/2006, ao (i) apresentar (supostos) elementos de prova de acordo com a sua
conveniéncia e em funcdo dos seus interesses pessoais (elementos de prova esses que,
com uma excepg¢ao, estavam provavelmente na sua posse no momento em que foi
apresentado o seu requerimento de cleméncia, em 2 de fevereiro de 2007); e (ii) ao nao
fornecer propriamente informacdes e elementos de prova que devam ser considerados
“completos e precisos” no que respeita aos vdrios elementos constitutivos do alegado
Acordo de Reparticdo de Clientes, em particular no que se refere a sua duracdo, nao
estando como tal preenchidos, in casu, os requisitos legais previstos no n.2 2 do artigo

4.2 da Lei n.2 39/2006.

Em conclusdo, o Senhor Manuel de Lancastre deveria também ter sido responsabilizado
por violacdo do disposto no n.2 3 do artigo 47.2 da Lei n.2 18/2003, uma vez que,
supondo, para efeitos de argumentacdo e sem conceder, que efetivamente ocorreu o
alegado Acordo de Reparticdo de Clientes, o Senhor Manuel de Lancastre teve,
manifestamente, conhecimento dessa pratica e “ndo [adoptou] as medidas adequadas
para lhe pér termo imediatamente” (vide, igualmente, o disposto na alinea c) do n.2 1 do
artigo 4.2 da Lei n.2 39/2006). A decisdo em crise violou assim, também neste ponto, o
principio da igualdade de tratamento entre co-arguidos ao favorecer ilegitimamente o
requerente de imunidade em violagdo da Lei n.2 39/2006, de 25 de agosto, que
estabelece o regime juridico da cleméncia. Assim, e também por esta razdo, a coima
aplicada a EUREST ndo poderd deixar de ser reduzida para montante equivalente em

obediéncia ao referido principio da igualdade de tratamento.
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Sao estes os vicios que fundamentam a presente impugnagao, sem prejuizo das alegacdes
que antecedem, as quais fundamentam as presentes conclusoes, e para as quais ora se

remete.”

Vieram GERTAL, ITAU, TRIVALOR, CARLOS ALBERTO DOS SANTOS MARTINS MOURA e
JOSE LUIS SILVESTRE CORDEIRO alegar em conclusdes que:
“CONCLUSOES:

Objecto do recurso

I Impugna-se a decisdo final (DF2) da AdC proferida nos autos de processo de
contra—ordenacgdo que, sob o nimero PRC-02/07, correu termos na mesma AdC,
em que é imputada a todos os arguidos naquele processo a pratica, em
comparticipagdo, de infrac¢cdes ao disposto no n2 1 do art. 42 da LdC e/ou (no
caso dos arguidos pessoas singulares) a pratica de infrac¢ao prevista e punida no
n? 3 do art. 472 da LdC.

. Sintetizando as conclusdes deste recurso, antecipa-se, desde ja que:
N3do obstante a oportunidade que o Tribunal do Comércio de Lisboa concedeu a
AdC para emitir nova decisao valida, a DF2 impugnanda constitui quase decalque
da anterior, esta ferida de varias nulidades e, como tal, devera ser declarada
nula.

Caso assim se nao

entenda,
A DF2 deve ser revogada, porque violadora dos principios legais e constitucionais
da tipicidade e da legalidade: Dos autos ndao constam factos que integrem os
elementos objectivos e subjectivos dos tipos contra-ordenacionais imputados

aos Arguidos.
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Caso assim
se nao entenda,
A DF2 deve ser revogada porque os elementos de prova constantes dos autos
nao permitem a imputag¢ao aos arguidos das contra-ordenagdes por que foram
condenados.
Esclarecimentos
A presente impugnacgao é apresentada sem prejuizo da declaragdo de nulidade
de todo o processo de contra-ordenac¢ao por violagao dos art. 502 do RGCO e
322, n2? 10, da CRP, oportunamente arguida e cuja decisio esta pendente de
recurso (Processo n2.44/12.0YUSTR, 12 Juizo do Tribunal da Concorrencia,
Regulagao e Supervisao).
Que constitui «questdo prévia» a matéria do presente recurso.
N3o obstante,
Nulidades da DF2
Alteracdo substancial dos factos
A verdade é que, nestes autos, se verificou uma alteragao substancial dos factos
entre a Nota de llicitude (NI)/Decisdao Final 1(DF1) e a DF2, que o presente
Tribunal pode, e deve, desde ja, conhecer.
Na NI e na DF1, a AdC imputou as Arguidas a pratica duma infrac¢do por objecto
e por efeito e concluiu pela verificacdo de efeitos (que identificou em estudo
baseado em elementos recolhidos junto de Hospitais e Direcgdes-Gerais)
decorrentes da existéncia de uma alegada infracgao: restricao horizontal de tipo
cartel para reparticao de clientela (cf. 326.2, 356, 364.2 a 4562 e 519.2 a 525.2 da
N.L).
Imputou, assim, as Arguidas a pratica de um acordo entre empresas com o

objecto e o efeito _de impedir, restringir ou falsear, de forma sensivel, a

concorréncia.
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O que afirmou expressamente, em diversos trechos da DF1 (em especial, n%s.
1037.2, 1038.2, 1039.2, 1042.2, 1046.2, 1052.2, 1066.2, 1079.2) - cf. fls. 74 da
douta sentenga do Tribunal do Comércio de 10 de Dezembro de 2010, a fis.
55201 dos autos, que determinou a nulidade da DF1.

Das informagdes e esclarecimentos prestados pelos Hospitais e Direcgoes
Regionais de Educacdo, no decurso dos anos de 2011 e 2012, em cumprimento
da decisdo do Tribunal do Comércio de 10 de Dezembro de 2010, resultaram
infirmados praticamente todos os factos invocados pela AdC na Nota de llicitude
e no Anexo “Investigacao de indicios econdmicos de restricao horizontal de tipo
cartel para reparti¢cao de clientela e quantificacao da estimativa de vantagens".
Em consequéncia, a AdC emitiu nova decisdo final — a DF2 — , na qual imputou
aos Arguidos a pratica de infracgdo com objecto restritivo da concorréncia (n2s.

1004 a 1024.2 e 1081.2 da DF2) — que ja ndo por efeito — , alegando ter

desconsiderado os elementos obtidos junto das entidades adjudicantes para
efeitos de determinagdo de efeitos de participagdio no alegado acordo
identificado nos autos.

O que fez - sem prévia elaboragdao de nova NI - com o enquadramento factico e

juridico do resultado das provas agora obtidas.

Ora,
O artigo 4.2 da LdC pune quer o acordo com objecto restritivo, quer o acordo
com efeito restrito da concorréncia, mas os elementos constitutivos de cada
ilicito sao distintos:
Na infrac¢do por objecto, o tipo legal basta-se com a colocagdao em perigo do
bem juridico “concorréncia”, presumindo os seus efeitos anti-concorrenciais. Na

infraccdo por efeito ndo existe qualquer presungdo no sentido da produgao dos
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efeitos anticoncorrenciais, havendo sempre que proceder a sua
verificagdo/prova.

Como se demonstrou, a AdC, na N.l., tal como na DF1, baseou o calculo dos
pretensos ganhos ilicitos das Arguidas nos efeitos anticoncorrenciais que
identificou na informagao recolhida junto das Unidades Hospitalares e Direc¢oes
Regionais de Educagao.

Ja na DF2 - porque os resultados da prova entretanto produzida nido permitem
identificar efeitos anti-concorrenciais — alega ter determinado os ganhos
unicamente com recurso aos relatérios e contas disponibilizados pelas Arguidas.
Ora,

Alteracdo substancial dos factos é aquela que tiver por efeito a imputagdo ao
arguido de um crime diverso ou a agravag¢ao dos limites maximos das sang¢Ges
aplicaveis [artigo 1.2 n.21 al. f) do CPP].

Verificou-se uma alteragao dos factos relevantes para a imputagao de ilicito, que
correspondem a um tipo legal diferente: passou a imputar-se aos Arguidos a
pratica de uma infrac¢ao por objecto (por oposicao a anterior infraccdo por
objecto e por efeito).

Mais,

Com a AdC a determinar a presun¢dao de um elemento que na infrac¢ao por
efeito tinha que ter efectivamente demonstrado (isto é, producdo de efeitos
anti-concorrenciais), os Arguidos viram a sua posi¢do agravada em termos de
configuragao e concepgao da sua defesa.

Por outro lado, a altera¢ao dos factos influenciou, também, o método e forma
de cdlculo das pretensas vantagens obtidas pelos Arguidos, elemento essencial

para a fixagao da medida da coima.
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Duvidas nao subsistem, pois, de que as alteragdes perpetradas preenchem o
conceito de alteragao substancial de factos, aplicavel, mutatis mutandis, ao
processo contra-ordenacional, nos termos do artigo 41.2 do RGCO.

Impunha-se a AdC a elaboragdo de nova Nota de llicitude que reproduzisse as
alteragbes factuais decorrentes dos elementos de prova recolhidos
(reconhecidas pela préopria AdC — cf. fls. 56905 a 56907 dos autos) e procedesse
ao seu enquadramento factual e juridico actual.

N3do pode, pois, esta alteracdao ser tomada em conta para efeitos de condenagao
dos Arguidos (artigo 359.2, n.2 1, do CPP, igualmente aplicavel ex vi do art. 412
do RGCO).

Verificando-se alteragao substancial de elementos relevantes para a decisdao de
facto e de direito, deveria a AdC ter procedido ao enquadramento factual e
juridico dos resultados das diligéncias de prova realizadas e a correc¢ao do estudo
econdmico, notificando de seguida as Arguidas de nova Nota de llicitude.

Nulidade decorrente da falta de Identificacio dos factos integradores dos
elementos subjectivos dos tipos contra-ordenacionais imputados aos arguidos

A decisdo condenatdria proferida pela AdC ndao contém factos de onde se extraia
a verificacdo do elemento subjectivo — dolo ou negligéncia — do tipo contra—
ordenacional imputado aos arguidos.

O artigo 82 do RGCO estabelece que sé é punivel o facto praticado com dolo ou,
nos casos previstos na lei, com negligéncia.

E é necessdria a integracdo do dolo ou da negligéncia em factos concretos.
Decorre da analise dos numeros 963 a 969 da DF2, no que concerne a alegada
prdatica concertada entre as Arguidas, e dos nimeros 1034 a 1043, no que
concerne ao alegado Acordo entre as arguidas e, ainda, dos “factos”
considerados como provados, descritos em 11.2.2., 11.2.3. e 1ll.2.2. da DF2,

designadamente dos respectivos numeros 513 a 662 e 1146 a 1152, no que
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concerne ao ilicito descrito no artigo 472, n.2 3, da LdC, a absoluta falta de
fundamentagao factual do elemento subjectivo dos tipos contra-ordenacionais
imputados as arguidas pessoas colectivas e aos arguidos pessoas singulares.

Da falta de fundamentagao factual dos elementos subjectivos dos tipos contra-
ordenacionais imputados decorre uma presungdo (inadmissivel) de dolo (vd. n2
965 e 1151 da DF2).

A DF2 é, assim, nula por forca do disposto nos artigos 412, n.2 1, 582, n.2 1, b), do
RGCO, 3742, n.22,e379¢,n.21, a), do CPP.

(cf., entre outros, os cits. Acérddaos do Supremo Tribunal de Justica de 06 de
Novembro de 2008, do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 28 de Abril de 2004 e do

Tribunal Constitucional, proferido em 12 de Margo de 2008).

Nulidade decorrente da falta de Identificagdo dos factos integradores dos
elementos objectivos dos tipos contra-ordenacionais imputados aos arguidos

A decisdo condenatdria contém, obrigatoriamente, a descricdo dos factos
imputados - art. 582, n2 1, b), do RGCO.

A concretizagdo do que deva entender-se por descricio dos factos imputados é
feita com recurso ao art. 2832, n2 3, b), do CPP, e inclui: narragdo sintética de
factos, lugar, tempo, motivagdo da pratica, grau de participagdo e circunstancias
relevantes para a determinagao da sang¢ao que deva ser aplicada.

V. Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de 6 de Novembro de 2008 e 21 de
Setembro de 2006, proferidos nos processos 08P2804 e 06P3200,
respectivamente.

A Jurisprudéncia e a doutrina consideram que, atentas as finalidades visadas
com a enumeracdao de factos provados, esta ndo é compativel com a mera
remissdao para o conteudo de documentos juntos aos autos, designadamente

relatos de sujeitos processuais (v. citado Acérddo do STJ de 6 de Novembro de
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2008 - Processo 08P28 www.dgsi.pt, e Paulo Pinto de Albuquerque in
Comentario do Coédigo de Processo Penal, 32 Edi¢cdo, Universidade Catdlica
Editora, pag. 743).

A DF2 nao contém os requisitos essenciais, tal como definidos legal,
jurisprudencial e doutrinariamente, quanto a descricao dos «factos» imputados
aos Arguidos.

A DF2 imputa, agora «ex novo» aos Arguidos a pratica de alegadas infrac¢Ges
anti concorrenciais por objecto ( que ja ndo por efeito)

Mas a «factualidade» elencada nao integra factos susceptiveis de
integrar/caracterizar a aptiddo anticoncorrencial do alegado «acordo», ja que
refere que o mesmo «assegurava as participantes a manutengdo dos seus
clientes mediante um sistema que tanto garantia a preferéncia de cada empresa
em relagcdo aos clientes presentes como assegurava a compensagdo pela
eventual perda de um cliente para outra empresa participante no acordo»( cf
577 DF2)» Mas:

N3o descreve/caracteriza factualmente o «sistema» a que alude;

N3o explica como é que tal pretenso «sistema» assegura ou garante os
resultados descritos;

Falta, quanto a alegada infrac¢dao «Acordo» a descri¢dao factual de um elemento
essencial do tipo imputado as arguidas: A aptiddao anticoncorrencial (cf. 577 e ss
DF2).

E o mesmo acontece quanto a alegada «pratica concertada de troca de
informacgoes» (cf. 513 e ss DF2).

A DF2 é, assim, nula porque violadora dos art2s. 12, 22 e 82 do RGCO, os art%s. 12
e 132 do CPP, os art%s. 12, 182, n2 2, 292 e 329, n? 2, da Constituicdo da Republica

Portuguesa e o art. 42 da LdC.
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Mais,
Quanto a alegada pratica concertada de troca de informagGes entre as arguidas,
sob a epigrafe “Factos provados”, a AdC inclui conceitos genéricos ou
indeterminados, juizos conclusivos e ilacbes e conceitos juridicos criados
doutrinaria e jurisprudencialmente — cf. nimeros 521 a 527 e 692 e ss. da DF2.
E concretamente, nos numeros 540 a 576 da DF2, cita passagens de depoimentos
produzidos nos autos.
Quanto ao alegado Acordo, sob a epigrafe “Factos provados”, a AdC limita-se a
citar depoimentos do requerente de cleméncia, representantes legais das
arguidas e testemunhas — cf. nimeros 579 a 662 e 764 a 769 da DF2.
E nem sequer especifica um dos elementos essenciais do tipo contra-
ordenacional, isto é, o tempo da pratica dos factos — cf. nimeros 869 e 870 da
DF2.
Quanto a infraccao imputada aos impugnantes pessoas singulares e, mais
precisamente no ponto 1ll.2.1. da DF2, sob a epigrafe “Tipo Objectivo”, a AdC
enuncia conceitos e remete para outros artigos da DF2 que contém apenas
citagcbes dos depoimentos prestados nos autos.
E ndo especifica a data da pratica da alegada infrac¢do que lhes imputa.
A DF2, porque ndo contém a descricdo objectiva dos factos que, alegadamente,
consubstanciariam os elementos objectivos das infraccdes imputadas aos
arguidos, viola os arts. 582 do RGCO e 3742 do CPP, inviabiliza o exercicio cabal do
direito de defesa dos impugnantes e é, por isso, nula. (Acérddao do STJ de 21 de

Setembro de 2006, proferido no processo 06P3200).

Nulidade decorrente da falta de fundamentacdo da medida da coima
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Estabelece o artigo 582, n.2 1, c) e d), do RGCO que a decisdo condenatdria deve
conter a coima, as sang¢oes acessorias e a fundamentagao da decisao.

Uma decisdao sancionatdria estara fundamentada se permitir apreender e
reconstituir o procedimento l6gico empregue pela autoridade administrativa
que a determinou a tomada daquela decisao e de nenhuma outra.

Ex vi do art. 412 do RGCO, aplicam-se a decisdo sancionatdria as regras
processuais relativas a sentenga, designadamente os arts. 3792 e 3802 do CPP,
pelo que é nula a decisdao que impuser uma coima sem a devida fundamentagao.
(cit. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 23 de Outubro de 2003)

A DF2 nao identifica qual ou quais dos elementos, elencados no artigo 442 da
LdC como determinantes para a aplicagdo da coima, foram considerados para
graduacao e fixacdo da medida concreta da coima, e/ou em que medida ou grau,
tornando impossivel a reconstituicio do procedimento légico que tera
conduzido a autoridade administrativa a fixar tal medida para a coima (n2s. 1128
e 1129 da DF2).

A DF2 refere que as duas contra-ordenag¢6es alegadamente cometidas pelas
arguidas pessoas colectivas sao muito graves, mas nao fundamenta tal
qualificagdo (cf. n2s. 1069 a 1079 da DF2).

A DF2 refere que considerou o «desvalor do resultado» para fixar a medida da
coima e «quantifica» alegados ganhos ilicitos.

Porém,

A DF2 ndo fundamenta a «quantificagdo» a que procede dos alegados ganhos
ilicitos das arguidas nem explana como chegou aos numeros que verteu na DF2
como constituindo tais ganhos, quais as premissas do seu raciocinio, ou qual o

calculo a que procedeu.
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A DF2 impossibilita aos Arguidos a tarefa de contraditar a «quantificacao» de
«ganhos ilicitos» a que alegadamente atendeu (ou, rectius, deveria atender)
para fixar a medida da coima que aplicou (cf. n2s. 1080 a 1117 da DF2).

A DF2 é, por isso, nula nos termos do disposto nos artigos 412, n.2 1, 582, n.2 1, c),
do RGCO, 3742, n.22,e3792,n.21, a), do CPP.

(cf. citado Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 23 de Outubro de 2003,
processo 3839/03).

Nulidade decorrente da contradicao entre a decisdo de fixagdo da coima e os
seus fundamentos

Ao fixar a medida da coima que aplica a arguida TRIVALOR, e, designadamente
no ponto 11l.5.2.8, a DF2 faz repetidas alus6es a influéncia do «desvalor do
resultado» (entendido pelos aqui impugnantes como desvalor do resultado das
alegadas praticas contra-ordenacionais) em tal fixagao.

Mas a AdC confessa:

a) aimpossibilidade de identificacao de tais «resultados»;

b) que presumiu que uma alegada sobremargem que detectou decorreu da

existéncia de infracgdo (cf. n2 1111 DF2).

A AdC nao refere como, nem através de que método ou com recurso a que
valores ou métodos de cdlculo, detectou tal alegada «sobremargemn».

N3o sé veda as arguidas qualquer hipdtese de aferirem e contraditarem a
verificagdo de tal «xsobremargem» e de a interpretarem ou explicarem,

Como presume (sem fundamentar) que a mesma decorreu de infracgao.

Fixa, assim, a coima em fun¢ao de um desvalor de resultado confessadamente
presumido.

Encerra, assim, a decisdo de fixacdo da medida da coima uma contradicdo

insanavel com os seus fundamentos, que a torna nula.
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Nulidade decorrente da violagdo do Principio da igualdade na fixagcdao da medida
da coima

Verificando-se multiplicidade de arguidos num processo contra-ordenacional,
imporia o principio da igualdade que os critérios utilizados para fixar a medida
da coima fossem os mesmos para todos.

(cit. Acordaos Supremo Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de 1997 e de 28
Fevereiro de 2007, e de 29 de Abril de 2004)

E que, verificando-se o mesmo circunstancialismo de facto, a coima aplicada as
varias co-arguidas fosse idéntica.

Nestes autos, a imputagdo das contra-ordenagées é feita nos mesmos precisos
termos as arguidas Trivalor, Eurest e Uniself - cf. nimeros 1069 a 1126 da DF2.
Tendo todas «beneficiado» da presuncdo de dolo directo — cf. niumeros 963 a
965, 1034 a 1036, 1040 a 1043 da DF2.

Sendo que a Unica divergéncia decorreu do beneficio econémico com a alegada
pratica das infrac¢oes, em que a AdC entendeu que o da Trivalor era o mais
reduzido (nimero 1092 da DF2).

Ao condenar a Trivalor no pagamento de uma coima no valor de 6.778.686,20%€, a
Eurest numa coima de 5.207.746,61€ e a Uniself numa coima de 1.742.124,83€, a
AdC violou o principio da igualdade consagrado no artigo 132 da Constituicao da
Republica Portuguesa.

Do mesmo modo, a AdC considerou que as circunstancias da alegada pratica dos
ilicitos eram idénticas para todos os Arguidos pessoas singulares.

Imputou, a todos, as contra-ordenagdes a titulo de dolo directo (n2s. 1146 a
1152 da DF2).

Imputou, a todos, a omissao dos deveres de conduta adequados a por termo a

pratica das alegadas infracg¢Oes, referindo, relativamente a todos, demonstrarem
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«elevada insensibilidade aos bens juridicos tutelados pelas regras da
concorréncia» (1158 DF2).

Ao aplicar aos arguidos Carlos Moura e Luis Cordeiro coimas de valor superior
aquelas que foram aplicadas aos restantes arguidos pessoas singulares, a DF2

violou o art. 132da CRP.

Nulidade decorrente de contradicao entre a decisao de facto e a respectiva
fundamentacao

A DF2 contém inumeros elementos contraditérios em sede de valoragao de
provas.

E contraditéria com a alegada menor valora¢io dos depoimentos do arguido
Lancastre e da testemunha Carraca (numeros 801, 823, 834, 835 e 837 do DF2) a
conversao ipsis verbis do texto dos respectivos depoimentos em “/I.2.3. Factos
provados quanto ao sistema de preferéncias e de compensag¢do por clientes
perdidos entre empresas arguidas”, sob os nimeros 579 a 602 da DF2.

A DF2 refere expressamente que apenas valorou os depoimentos do requerente
da cleméncia e da testemunha Carraca se e enquanto corroborados por outros

depoimentos concordantes.

Mas,

Nos n2% 543, 546, 579 a 591 e 592 a 602 da DF2 converte «trechos» dos
depoimentos dos primeiros em factos provados.
A DF2 reconhece a d6bvia contradicao entre depoimentos, de que decorre a

impossibilidade de definicao temporal do alegado «acordo».

(v. n%s. 866, 867, 869 e 871 da DF2).

E, em notdria contrariedade com tal reconhecimento, fixa temporalmente o
alegado «acordo».
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A DF2 é, por isso, nula nos termos do disposto nos arts. 3742, n2 2,3799,n21, a), e

4102, n.2 2, b), do CPP.

Nulidades decorrentes da violagao de normas de direito probatdério

O principio da legalidade impGe o respeito pelos limites legais e constitucionais
de apreciagdao da prova e pelo dever de fundamenta¢ao em relagdo as provas
que alicercem a verificagdo dos factos que integrem todos e cada um dos
elementos dos tipos contra-ordenacionais imputados as Recorrentes.

(Cf. o cit. Acordao do Tribunal Constitucional n2 1165/96, reiterado pelo Acérdao
464/97.)

O principio da livre aprecia¢ao da prova tem limites, legais e constitucionais que
se impdem a entidade decisora e respeitam, designadamente:

a. Ao grau de convicgdo exigido para a decisao;

b. A proibi¢do da utilizagdo de determinados meios de prova;

c. A observancia do principio da presungdo da inocéncia dos Arguidos (que inclui
a observancia do principio “in dubio pro reo”).

E ao Tribunal que compete controlar os limites, legais e constitucionais, que
balizam a «livre» — que nao arbitraria — aprecia¢ao de prova levada a cabo pela
AdC.

A decisdo fundada em provas nulas é nula nos termos do disposto no art. 1229, n@
2, do CPP e terd como consequéncia a repeticdo da decisdo, sem a ponderacado da
prova proibida. (cf. Manuel da Costa Andrade, ob.cit. nesta motivacdo, pags. 63 e
66).

De acordo com o art. 972, n? 5, do CPP, os actos decisorios sao sempre
fundamentados, sem o que estardo feridos de nulidade (art. 3792, n? 1, a), do

CPP.
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Impende sobre a AdC o dnus de demonstrar fundamentadamente, ndao podendo
bastar-se com meros indicios ou suposicoes, a verificacdo dos factos que
integrem todos os elementos (objectivos e subjectivos) do tipo contra-

ordenacional que pretenda imputar aos arguidos.

Provas nulas

O art. 1182, n2 3, do CPP estabelece o principio do tratamento autéonomo das
proibicoes de prova, que podem ser conhecidas em qualquer altura do processo
quer a prova tenha, ou nao, sido apreciada pelo tribunal.

A nulidade da prova proibida prejudica a decisdo, ferindo-a de nulidade, se a prova
proibida tiver sido utilizada na sua fundamentacdo, bastando para o efeito que
tenha sido um dos meios de prova invocados e mesmo que ndo seja elemento
preponderante para a sua fundamentacao.

(Manuel Costa Andrade, Sobre as proibi¢coes de prova cit., Coimbra, Coimbra

Editora, 1992, pags. 64 e 65).

Nulidade da «prova» resultante das declaracdes dos arguidos.

Nos presentes autos, todas as declaragées dos arguidos foram tomadas sem que
as pessoas em questao tivessem sido previamente constituidas como tais como
impoe a disposicdo do art. 582, n.2 1, al. a), do CPP, aplicavel ex vi do art. 412, n.2
1, do RGCO.

Da omissao destas formalidades decorre uma verdadeira proibi¢ao de prova (cf.
art. 322, n.2 8, da CRP e art. 1269, n.2 3, do CPP): tais declaracdes nao podem ser
utilizadas como prova (cf. art. 582, n.2 5, do CPP).

A presenca do advogado nas inquiricbes dos arguidos ndo converte os
respectivos depoimentos em provas permitidas.
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N3o é a presenga do advogado que permite ao inquirido saber que esta a ser
ouvido na qualidade de arguido e, concretamente, exigir saber o que é que lhe
esta a ser imputado, de molde a orientar a sua defesa, exercendo, ou nao, o
direito de se remeter ao siléncio.

A decisao da AdC sobre a matéria de facto nao pode fundar-se nas declaragoes
tomadas aos arguidos e aos representantes legais das arguidas.

Assim,

Constituem provas nulas todos os Autos de Declaracdes dos Arguidos, a fls. 16536
a 16540, 16604 a 16606, 16614 a 16618, 16733 a 16735, 16856 a 16859, 16976 a
16977, 17111 a 17115, 29967 a 29970, 30091 a 30093, 30098 a 30100, 30121 a
30123, 30254 a 30256.

Nulidade da «prova» mediante utilizagao de técnicas de inquiricdo enganosas

A técnica adoptada pelos Senhores instrutores da AdC para confronto dos
depoentes (testemunhas e arguidos) com documentos constitui meio enganoso
de obtencao de prova.

As testemunhas/arguidos inquiridos foram confrontados com aglomerados de
documentos soltos, nao numerados nem incorporados no processo que, nos
autos de inquiricdo, sdo designados como “Anexos”, os quais, s6 em momento
temporal posterior, foram incorporados pela AdC (sem a presenga dos inquiridos
e respectivos advogados) , no processo e a seguir aos autos de declaragoes.
impossivel aferir se os “Anexos” que, em momento posterior as declaragdes
prestadas, foram incorporados no processo e numerados pela AdC,
correspondem efectivamente aos documentos com os quais os depoentes foram
confrontados, tanto mais que esses “Anexos” ndo estdo assinados/rubricados

pelos depoentes.
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Até porque a numeragao do processo foi, varias vezes, ostensivamente,
rasurada e renumerada.
Consequentemente, nao podem ser utilizados como meios de prova os autos de
declaragbes incorporados no processo a fls. 32 a 37, 46 a 54,16188 a 16195,
16238 a 16244-a, 16410 a 16415, 16536 a 16540, 16604 a 16606, 16614 a 16618,
16733 a 16735, 16856 a 16859, 16976 a 16977, 17114 (na parte em que o
depoente é confrontado com o anexo 1), 21463 a 21464, 21469 a 21478 e 29983 a
29985.
A decisdo sobre a matéria de facto emitida pela AdC, na medida em que fundada
nestes “autos de declaracdes” que remetem para Anexos, é nula porque foi obtida
através de meios enganosos [art. 1262, n2 2, a), do CPP].
A alguns arguidos e testemunhas foram lidos pela AdC, pedindo o seu comentdrio,
excertos de depoimentos, descontextualizados, sem identificagdao do seu autor, da
data em que foram prestados, do local onde foram prestados e das circunstancias
em que foram prestados.
Sem possibilitar aos depoentes ler a totalidade dos depoimentos para que
ficassem esclarecidos quanto ao seu autor, ao seu concreto conteudo e ao
contexto em que tinham sido prestados.
O que a disposicao do art. 1382, n.2 4, do CPP, permite é que possam ser
mostradas as testemunhas pecas e documentos do processo, sendo esta
disposicdo aplicavel aos arguidos (cf. art. 1402, n.2 2, do CPP).
A AdC utilizou um meio enganoso de obtencdo de prova, directa e expressamente
proibido pela disposi¢cdo do art. 1262, n%s. 1 e 2, a), do CPP.
Se pretendia saber se os arguidos tinham, ou nao, celebrado o acordo ou
incorrido na pratica concertada que lhes viria a ser imputada, devia a AdC nao sé

té-los informado do objecto do processo e das imputagdes de que estavam a ser
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objecto, como ter-lhes feito a pergunta directamente [cf. arts. 619, als. c), d) e h),
1269, 1412, n2 4, 1442, n2 1, do CPP].
Sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas como prova, as declaragdes constantes de
fls. 21464 a 21469, 21749 a 21753, 29967 a 29970, 29971 a 29974, 29975 a 29976,
29981 a 29993, 30091 a 30093, 30098 a 30100, 30102 a 30104 e 30121 a 30123
(cf. arts. 1262, n%. 1 e 2, a), do CPP).

Nulidade das «provas» recolhidas nos domicilios profissionais

A AdC realizou buscas e apreensdes nos locais de trabalho (gabinetes privados)
de diversas pessoas singulares (v.g. gabinete do «arguido» José Luis Silvestre
Cordeiro, gabinete de Natdlia Lameiras, administradora da Gertal, gabinete de
Joaquim Augusto Freitas Fernandes Dias Cabago, gabinete do «arguido» Carlos
Alberto dos Santos Martins Moura).

A auséncia de ordem judicial na base das buscas realizadas nesses domicilios
profissionais, é geradora de nulidade da prova assim obtida porque obtida por
intromissao no domicilio (cf. arts. 1262, n.2 3, e 1772, n.2 1, do CPP).

A decisdo da AdC, na medida em que se funde ou pretenda fundar nos
documentos de fls. 174 a 360, 1902 a 2030, 2078 a 2351, 4778 a 4805,
apreendidos nos referidos gabinetes, é igualmente nula.

A interpretacdo dos arts. 1172, n.2 1, e 1269, n.2 3, do CPP no sentido da sua
inaplicabilidade ao domicilio profissional é violadora do art. 342, n%. 1 e 2, da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

Nulidade da «prova» obtida mediante apreensao de correspondéncia
A busca, exame, recolha e apreensdao de correspondéncia dependem de
despacho da autoridade judicidria que autorize a sua realiza¢ao (cf. art. 172, n.2

2, da LdC), isto é, so pode ser ordenada ou autorizada pelo Juiz de Instrugao.

56



CVIll.

CIX.

CX.

CXI.

CXIl.

CXill.

CXIV.

CXV.

CXVI.

CXVII.

g
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

A AdC procedeu a apreensdo de correspondéncia, nomeadamente, faxes e
mensagens de correio electrénico, sem para tal estar autorizada pelo Juiz de
instrugao.

E o caso da correspondéncia de fls. 415 a 417, 420 a 422, 3105, 3108, 3111, 3113,
3116, 3118, 3121 a 3123, 3130, 3131, 3140 a 3141, 3144, 3150, 4982, 4983, 4997
a 4999.

E, pois, nula esta prova obtida mediante apreensido de correspondéncia [cf. arts.
1262, n.2 3,1792, n.2 1, e 2692, n.2 1, al. b), do CPP).

O art. 422, n.2 1, do RGCO, que prevalece sobre as disposicoes do CPP (cf. art.
412, n.2 1, do RGCO) proibe, nos processos contra-ordenacionais, toda e
qualquer intromissdo na correspondéncia.

Na sua decisdao, a AdC vem defender que a protec¢ao legal se deve circunscrever
a correspondéncia fechada.

A tutela destes bens juridicos, acautelada no art. 342 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, verifica-se quer se esteja perante correspondéncia
fechada ou aberta.

O facto de a correspondéncia ter sido aberta n3ao retira o seu caracter de
correspondéncia privada, ou seja, de correspondéncia que se destina a ser lida
apenas e so pelo seu destinatario e a inerente tutela constitucional.

A interpretacgao das disposi¢cdes dos arts. 422 do RGCO, 1262, n.2 3, e 1792, n.2 1,
do CPP no sentido de que as mesmas sO protegem a correspondéncia fechada
viola o disposto no art. 342, n%s. 1 e 4, da Constituicao da Republica Portuguesa.
Do teor dos autos resulta impossivel aferir se a correspondéncia apreendida se
encontrava aberta ou fechada, pelo que, na duvida, a mesma tem que ser
tratada como correspondéncia fechada.

O direito ao sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicagdo

privada abrange toda a espécie de correspondéncia de pessoa a pessoa (cartas,
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postais, impressos) cobrindo todas as telecomunicagées (v.g. telefone,
telegrama, telefax) e o correio electronico e os conceitos de «aberto» /
«fechado» ndo sao aplicaveis ao telefax e ao correio electrénico.

Na impossibilidade de determinar se o fax ou o correio electronico foi, ou ndo,
lido pelo respectivo destinatario, a protec¢do constitucional tera que abranger
toda a correspondéncia, quer «aberta» quer «fechada».

Termos por que se conclui pela nulidade de toda a “prova” de fls. 415 a 417, 420 a
422, 3105, 3108, 3111, 3113, 3116, 3118, 3121 a 3123, 3130, 3131, 3132, 3140 a
3141, 3144, 3150, 4982, 4983, 4997 a 4999.

E nula a DF2 emitida pela AdC porque fundamentada em provas nulas nos termos

do disposto no art. 1222, n2 2, do CPP.

Nulidade da «prova» obtida com violagdo do Principio do Direito a n3ao auto
incriminacgao

Na DF2, a AdC afirma que a estimativa das vantagens econdmicas alegadamente
auferidas pelas Arguidas foi por si determinada, exclusivamente, com base em
prova documental fornecida por aquelas, mediante solicitagdo da prépria AdC.
(vd., concretamente quanto a Gertal e a Itau, nos termos constantes de fls.
17060 a 17064 e 17074 a 17078).

E pacifica a dignidade constitucional do direito & ndo auto-incriminagdo
(cf.Acérddo n.2 155/2007 e Acérddao 4561/2011), na base do catalogo das
garantias de defesa do direito criminal, e, bem assim, uma das decorréncias do
processo equitativo. (cf. Acérddos do Tribunal da Relacao de Lisboa de
15/02/2011, processo 3501/06 e 17/04/2012, processo 594/11, ambos
disponiveis em www.dgsi.pt).

Constitui direito do Arguido, o direito ao siléncio e o de carrear para os autos

(tdo so e apenas) os elementos que repute relevantes para a sua defesa, nao lhe
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podendo ser imposto que colabore com a acusag¢do na instrugdo do processo [cf.
Rui Patricio, “O principio da presung¢ao de inocéncia do arguido na fase de
julgamento no actual processo penal portugués (Alguns problemas e esbogo
para uma reforma do processo penal portugués)”, AAFDL, Lisboa, 2000, pag. 94,
citado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa em Acérdao de 17-04-2012, processo
594/11, disponivel em www.dgsi.pt].
Inclinamo-nos pois no sentido de que a interpretacao da norma do art. 182 n21
da LdC no sentido da sua aplicabilidade, quando o respectivo destinatario seja
arguido /ou suspeito em processo contra-ordenacional, feri-la-a de
inconstitucionalidade por violagdo dos art. 22 e 322 da CRP.

Ainda que assim se ndo entenda,
Certo é que a jurisprudéncia tem entendido que a Acusa¢do nao pode impor ao
Arguido que faculte provas que sao alcangaveis por outras vias (cf. Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 23-01-2012, processo 32/10, do Tribunal da
Relagdo do Porto de 18-05-2011, processo 438/08 e de 20/10/2010, processo
1271/08, e do Tribunal da Rela¢do de Coimbra 23-05-2012, processo 136/10
todos disponiveis em www.dgsi.pt).
O direito a informacgao das entidades reguladoras ndo pode esvaziar o direito a
ndao auto-incriminagdo do Arguido, sob pena de violagdo do principio da
proporcionalidade (cf. artigo 18.2, n.2 2, da CRP).
As restrigoes que os deveres de colaboragdo com as autoridades administrativas
impoem ao direito a nao auto-incriminagao devem limitar-se ao minimo
necessario (cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17/04/2012,
processo 594/11; no mesmo sentido, Acérdio do mesmo Tribunal de
15/02/2011, processo 3501/06, ambos disponiveis em www.dgsi.pt).
O pedido de informacdo efectuado pela AdC as arguidas Itau e Gertal ndo se

mostra adequado ou proporcional.
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Face aos poderes de que esta investida (cf. art. 172 LdC), a AdC ndo precisava de
“instrumentalizar” os Arguidos, constituindo-os em veiculos de informagao que
esta podia fazer carrear para os autos através de outros meios.

Esta autoridade fez uso do meio de prova mais lesivo para os Arguidos, sem
curar de ponderar pela obtencao de tais provas através de outros meios.

Pelo que a restricdo imposta ao principio da nao auto-incriminagdo nao
respeitou o principio da proporcionalidade (cf. Acérdaos do Tribunal da Relagao
de Lisboa de 15/02/2011, processo 3501/06 e de 17/04/2012, processo 594/11).
Sempre que a AdC pretenda utilizar as informagGes que solicita, para fins
sancionatorios, deverd assegurar que o Arguido seja expressamente advertido
de que as informagdes que lhe sdao requeridas poderao ser utilizadas para tais
fins (isto é, para instrucdo de processo sancionatorio).

Das notificagdes da Gertal e da Itau apenas consta que as informagdes eram
solicitadas “com o objectivo de esclarecimento de factos suscitados em tais
autos” e que a nao prestagdo das informagdes constitui contra-ordenacao (fls.
17060 a 17064 e 17074 a 17078).

A AdC ndo advertiu as Arguidas de que as informacdes eram solicitadas no
ambito de processo de contra-ordenagao.

Nem que as mesmas poderiam vir a ser utilizadas para efeito de imputagdo de
ilicitos anti-concorrenciais ou para determinacao de elementos relevantes para
fixacdo da medida da coima.

Nem de qual a infraccdo concreta que suspeitava ter sido cometida pelos
Arguidos.

Face ao teor da notificacdo, os Arguidos ndao puderam ponderar qual o efeito

mais nocivo:

60



CXXXVIIL.

CXXXIX.

CXL.

CXLI.

CXLII.

CXLIII.

CXLIV.

CXLV.

OO
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

Se entregar os documentos e sujeitar-se a que estes fossem utilizados para
efeitos de determina¢ao da medida da coima pela pratica de contra-ordenagao,
ou

- ndo entregar os elementos e sujeitar-se a pratica da contra-ordenagao prevista
no artigo 43.2, n.2 3, al. b), da LdC.

O direito a ndo auto-incrimina¢dao dos arguidos foi, portanto, grosseiramente,
violado.

As provas assim obtidas violam, pois, o principio da ndao auto-incriminagao pelo
que sao nulas, por violagao do disposto no artigo 125.2 do CPP e no artigo 18.2,
n.2 3, e 32.2, n.2 10, da CRP.

Assim, as provas constantes de fls. 17744 a 19411 (elementos fornecidos por
Gertal e Itau) (e, mais precisamente, no que concerne aos elementos
contabilisticos em causa, as provas a fls. 18002 a 18307 e 18574 a 19411) ndo
poderao pois, ser usadas pela AdC como enunciado nos citados artigos da DF2.
Em consequéncia do teor das conclusdes | a CXL:

Devera ser declarada a nulidade da decisao final emitida pela AdC.

Impugnag¢do dos «Factos» imputados as Arguidas quanto a alegada «troca de
informagdes comerciais sensiveis» entre as empresas arguidas.

Vao, genericamente, impugnados todos os «factos» exarados nos numeros 513 a
576 da DF2.

Apenas os documentos expressamente identificados no mapa transcrito no
ponto V.3.1.1. da presente impugnacdao foram objecto de troca entre as
arguidas.

Todos os outros documentos referidos no Titulo 11.2.2. da DF2 nao foram, nem a
respectiva informacdo o foi, transmitidos ou trocados entre as arguidas.

E nem tém, e nem h3, quaisquer indicios de o terem sido.
61



CXLVI.

CXLVII.

CXLVIIL.

CXLIX.

CL.

CLI.

CLII.

CLIII.

g
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

Todos os documentos que foram objecto de transmissao entre as arguidas sao
mapas de aberturas e fechos de unidades.

Todos os documentos que foram objecto de transmissao contém, apenas e tao
sO, os seguintes dados: Identificagao e localizagdao (sul ou norte) das unidades,
numero de refeigbes servido, data da abertura ou fecho e entidade (empresa) de
origem ou destino.

Todas as transmissoes de tais documentos tiveram lugar em momento temporal
posterior ao dos factos nos mesmos referidos (aberturas e fechos de unidades).
Todos os dados constantes dos aludidos documentos eram, a data da
transmissao, publicos, tinham sido objecto de publicagdo e, invariavelmente,
reportavam factos pretéritos.

Parte da informacdo relativa a aberturas e fechos era, obrigatoriamente, objecto
de troca de informagdo entre as partes (transmitente e transmissario do
estabelecimento transmitido) por forca da legislagdo laboral aplicavel (artigo
37.2 da LCT, artigo 318.2 do Cddigo do Trabalho de 2003, CCT entre ARESP e
FESHOT depositado em 17de Agosto de 1982, a fls. 26 do livro n2 3, com o n?
261/82, e publicado no BTE, n? 32,12 série, de 28/2/82, e CCT entre ARESP e
SINDHAT depositado em 19 de Fevereiro de 1988, a fls. 18 do livro n2 5, com o n2
60/88, e publicado no BTE, n? 8, 12 série, de 29/2/88, CCT entre a ARESP e a
FETESE, publicado no BTE,12 Série, n2 24, de 29/6/2004). (fls. 38406 a 39115)

E falso que, da documenta¢do dos autos, tenha sido apurada troca de
informagdes mensais, trimestrais e anuais.

E falso que tal documentagdo fosse transmitida entre as arguidas com
periodicidade variavel, mas regular.

E falso que decorra dos autos a existéncia de troca de informagdes entre as

arguidas entre os anos de 1998 e 2006.

62



CLIV.

CLV.

CLVI.

CLVII.

CLVIII.

CLIX.

CLX.

g
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

Dos documentos (mapas de aberturas e fechos de unidades), tnicos transmitidos
entre arguidas, ndo constam volumes de vendas individualizados por cliente,
nem volumes de vendas agregados por periodo temporal, nem termos de
comparagao ou evolugao anual nem defini¢cao de circunscrigao geografica.

Dos documentos (mapas de aberturas e fechos de unidades), tnicos transmitidos
entre arguidas, ndo decorre que as mesmas trocassem entre si informagoes
relativas a pregos e custos de produgao.

A informagdo constante dos documentos (mapas de aberturas e fechos de
unidades), unicos transmitidos entre arguidas, ndo permite as arguidas conhecer
a posicao de cada uma das suas concorrentes no mercado no ano transacto, de
forma desagregada, por periodos temporais, geralmente por trimestre.

A informagdo constante dos documentos (mapas de aberturas e fechos de
unidades), unicos transmitidos entre arguidas, ndo permite a cada arguida
construir estudos de evolucdo de mercado.

Os documentos de fls. 477, 479, 480 a 483, 488, 489 e ss., 767 a 780, 3105, 3108,
3111, 3113, 3116, 3118 a 3124, 3130 a 3150, 4982 a 4987, 4997 a 4999, 5022,
5024, 5028 a 5031, 5039, 5040, 5042, 5044, 5045, 5049 e 5051, 5078 e ss. e 5100
e ss. nao foram objecto de qualquer transmissao entre as arguidas.

E porque estabelece confusdo total entre o contetido dos Mapas de abertura e
fecho de unidades transmitidos ocasionalmente entre algumas das arguidas e o
contetido dos outros documentos que encontrou nas respectivas sedes, mas que
nunca foram objecto de qualquer comunicagao ou transmissao entre as mesmas,
que a AdC se permite verter na DF2 as conclusdes dos numeros 513 a 576 da
DF2, que sao falsas e expressamente se impugnam.

As arguidas nao trocaram qualquer informagao relativa a precos e custos de
produc¢do e nem tal decorre dos documentos dos autos (nem dos de fls. 760 e ss.

e 1772, contrariamente ao referido pela AdC).
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Toda a informagdao que foi trocada entre as Arguidas era publica e estava
livremente disponivel.
(fls. 33467 a 33484 - arts. 2162 a 3012 da DE e respectiva documentagdo junta a
fls. 34105 a 39117)
Toda a informagdo que foi trocada entre as Arguidas era pretérita.
O referido nas conclusdes CLXI e CLXII, alids, é expressamente reconhecido pela
AdC (cf. 712, 721 e 726 da DF2).
Pelo que a informagcdo que foi trocada entre as Arguidas ndo introduz no
conhecimento do destinatario nenhum elemento novo de que este ndo
dispusesse ja.
Ndo é verdade que os mapas de abertura e fecho de unidades nao fossem
também trocados com outras empresas concorrentes, diversas das arguidas.
Também ndo é verdade que os mapas de aberturas e fechos de unidades
permitissem, a cada arguida, construir estudos de evolu¢do de mercado( Cf.523
DF2), ja que os documentos a fls. 178 e ss. e 204.2 e ss., a que a AdC se reporta,
foram elaborados internamente pela Trivalor com base nos meios referidos na
Conclusao CLXI e nos estudos de mercado referidos na conclusio seguinte
(cLxvn).

Com efeito,
As impugnantes adquiriram, periodicamente, estudos de mercado e elementos
(esses sim) informativos, ampla e sobejamente suficientes para o conhecimento
do mercado e da posicio das respectivas concorrentes no mesmo (cf.
documentos de fls. 34105 a 38404).
Do mesmo modo, da prova testemunhal (depoimentos) constante dos autos ndao
decorre que tenha ocorrido entre as arguidas qualquer troca de informagao (cf.
fls. 16188 e ss., 21755 e ss., 16244, 21463 e ss., 16856 e ss. e 16976 e ss.).

O depoimento de Manuel Reis é mesmo em sentido oposto (fls. 21 463 e ss.).
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Nenhum dos representantes legais das impugnantes TRIVALOR, GERTAL e ITAU
admitiu a existéncia de qualquer troca de informag6es entre as Arguidas (cf. fls.
16857, 16858, 16976 e 16977).
Os representantes legais da SODEXHO, ICA/NORDIGAL e UNISELF, limitaram-se
afirmar conhecer a pratica da troca entre os comerciais de listagens de abertura
e fecho de unidades.
O que invalida, totalmente, a conclusio extraida pela AdC de que os
representantes legais das arguidas “... haviam admitido ..ter trocado tais
informagdes com as suas concorrentes” - cf. nimero 696 DF2 — ou de que “A AdC
obteve prova - documental, testemunhal, e por depoimento dos
representantes legais — que demonstra que cada uma das empresas participou
numa complexa troca de informagdes com as demais arguidas“- cf. nimero 698
DF2.
E absolutamente ilegitima a conclusdo da AdC de que “As empresas arguidas
mantinham como pratica comercial, normal e regular, a troca de informagdo
comercial entre si, pelo menos desde 1998, até Fevereiro de 2007, data de
realizagao de buscas pela AdC”.
Realga-se que é a préopria AdC que reconhece que a transmissdo entre as
arguidas dos documentos identificados em a) ndo ocorreu em preparagao ou por

causa de qualquer acordo (cf. 760 a 762 DF2.).

Da Impugnacado dos «Factos» imputados as Arguidas quanto ao pretenso “Acordo”
Vai expressamente impugnado o contetido de todos e cada um dos nimeros 577
a 662 da DF2, que correspondem ao teor do respectivo Titulo 11.2.3. - “Factos
provados quanto ao sistema de preferéncias e de compensagao por clientes

perdidos entre as empresas arguidas”.
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Impugnacdo a que procedem, nao obstante as dificuldades decorrentes da falta
de concretizagdo do elemento temporal da infrac¢ao que lhes imputa, da falta de
concretizagdo do objecto do tal «Acordo» que qualifica como constituindo
«infracgdo por objecto» ou do local e hora de celebragao do «Acordo» ou da
ocorréncia dos contactos em que o mesmo se teria, alegadamente,
consubstanciado.

As Impugnantes declaram expressamente que nao celebraram - nunca -
qualquer acordo relativo ao mercado de restauragdo colectiva.

Inexiste qualquer documento que comprove, ilustre ou confirme o alegado
«Acordo», e

Os depoimentos reproduzidos nos nimeros 577 a 662 da DF2 nao demonstram
qualquer “acordo” como o que a AdC pretende imputar as arguidas.

N3do sé porque sdo nulos como meios de prova, mas também porque tal nao
decorre do respectivo contetido.

Dos «factos» considerados provados, nao decorre a data de celebragdo ou
estabelecimento do alegado acordo: Dos depoimentos reproduzidos como
relevantes decorrem, pelo menos, 4 datas diferentes para o estabelecimento do
«acordo» e 3 datas diferentes para o seu termo (cf. fls. 32, 46 e ss., 16189,
16194, 16410, 21467, 21749, 21751 e 21756).

A auséncia de prova relativa a duragao temporal do «acordo» é expressamente

reconhecida pela AdC nos nimeros 866 a 871 da DF2.

Por outro lado,
Trata-se de meras presungdes, ademais ilegitimas e frontalmente contrariadas
por elementos de prova juntos aos autos, as que a AdC estabelece quanto a

contetido de reunidoes da ARESP e de conversagcdes em mesas de restaurante, no
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sentido de que tais encontros teriam como objectivo “dirimir conflitos

comerciais, independentemente da sua natureza”.

Mas
Existe, nos autos, evidéncia documental da n3dao existéncia de «acordo» no
alegado periodo da sua vigéncia, constituida por documentos que as
Impugnantes juntaram aos autos com a DE e a DEC, e informagao fornecida pelas
Instituigdes Hospitalares e Direcgdes Regionais de Educagao.
Tais documentos e informag¢des afastam a verificagdo/existéncia do alegado
«acordo» em todos e cada um dos concursos constantes da amostra escolhida
pela AdC para estudar e quantificar os alegados ganhos ilicitos decorrentes do
«acordo» (cf. Anexo |, que passa a fazer parte integrante do presente recurso, e
documentos no mesmo referidos).
Da andlise efectuada no Anexo | resulta demonstrado que nas Instituicoes
Hospitalares e Direc¢des Regionais de Educacdo constantes da amostra escolhida
pela AdC:
- as mudancgas de concessiondrios eram frequentes;
- o critério de adjudicagao ndo era o do mais baixo pre¢o ( com uma Unica
excep¢ao) e o factor preco nunca assumia peso determinante na apreciacdo das
propostas;
- 0 concessiondrio instalado frequentemente ndo apresentava o pre¢o mais
baixo no procedimento seguinte;
- os concorrentes preteridos recorriam aos meios graciosos e contenciosos
disponiveis para fazer valer a sua conviccdo de que deveriam ter sido
classificados em primeiro lugar.
Do que se extrai a improcedéncia das conclusdes exaradas pela AdC na n.i.

guanto a existéncia de indicios de restricao horizontal do tipo cartel.
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E a improcedéncia das conclusdes exaradas pela AdC nos artigos 1064.2 e 1065.2
da DF1 quanto as entidades e periodos relativamente aos quais alegava ter
detectado indicios de restrigao horizontal da concorréncia (cf. quadro a fls. 206 a
224 da presente impugnagao).

O que se impunha a AdC era, ndo a desconsidera¢dao da informacao recolhida
junto das Unidades Hospitalares e Direcgdes Regionais de Educagdo e fornecida
pelas Arguidas, mas sim a necessaria reformulagao dos estudos econémicos e
das conclusGes exaradas na n.i. e nos artigos 1064.2 e 1065.2 da DF1.

A existéncia de qualquer «acordo» é também negada por documentos redigidos
e assinados pelo préprio Requerente de cleméncia, a saber, relatdrios de gestao
da EUREST nos quais se alude repetidamente ao aumento da agressividade e
concorréncia no mercado (a fls. 17381 a 17382, 17394 a 17395, 17417 a 17418,
17515 a 17516 e 17644 a 17645).

A AdC desconsiderou, em absoluto, os factos alegados e provados pelos
Impugnantes na sua DE, DEC e nos requerimentos de 14 de Margo (fls. 56321 a
56342), de 22 de Junho (cf. fls. 56635 a 56662) e de 18 de Julho de 2012 (cf. fls.
56845 a 56860) e, bem assim, as provas pelos mesmos oferecidas e, bem assim,
a prova adicional produzida em cumprimento da douta sentenga do Tribunal do
Comércio.

De tais provas decorre, como se demonstrou nas Conclusdes CLXXXIV a
CLXXXVIll, decorre que ndo existiu nem foi celebrado, implementado ou
executado o alegado «Acordo» imputado as arguidas.

Decorre do documento de fls. 41917 a 41931, que, s6 no periodo de 2000-2005,
houve inimeras unidades ganhas e perdidas entre as alegadas intervenientes
(mais precisamente, a ocorréncia de, pelo menos, 872 mudangas de
concessionario entre as arguidas, alegadamente envolvidas no «Acordo»).

A Trivalor identificou:
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- 29 reclamagdes e Recursos hierarquicos apresentados pelo Itau contra
adjudicacdes a concorrentes (todos identificados e documentados no ponto
VII.3. da presente impugnagdo).

- 29 reclamagdes e Recursos hierdrquicos apresentados pela Gertal contra
adjudicacdes a concorrentes (todos identificados e documentados no ponto
VIl.3.da presente impugnacao).

- 52 processos judiciais (ac¢6es de contencioso pré contratual e providéncias
cautelares, destinados a anular adjudicacdes a concorrentes, alegadamente
intervenientes no Acordo) (todos identificados e documentados no ponto VIl.4.).
N3o é verdade que as Arguidas recorressem a estes meios graciosos e
contenciosos de forma indistinta, automatica ou “mecanica” e que destes nao
emergisse qualquer efeito relevante.

Com efeito, e com referencia aos concursos identificados no ponto VII.5. da
impugnacdo, os mesmos foram anulados ou suspensos ou as decisGes de
adjudicagdo foram anuladas ou a classificagdo das propostas foi alterada em
funcdo das reclamagdes /recursos hierarquicos / providéncias cautelares / ac¢do
de contencioso pré contratual, interpostas pelos Arguidos (cf. VII.5. da presente
impugnacdo e documentacao a que nestas se alude).

Decorrem dos quadros insertos no ponto VIIl.1.,, as situagbes em que, no
universo de Hospitais e Direcgdes Regionais de Educacao escolhido pela AdC, tais
entidades optaram por ndo langar concurso publico, contratando por ajuste
directo e as situagbes em que as mesmas entidades procederam a anulagao de
concursos langados.

E decorrem, ainda, dos quadros insertos no ponto VIIl.2. as situa¢bes de
concursos publicos em que o critério de adjudicagdo nao era o do mais baixo
preco e em que, no critério de adjudica¢do, o factor preco relevava em menos de

50%.
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Qualquer «Acordo» nao teria aptidao para o pretenso objecto anti concorrencial
de manutengdo de clientes.

E que, sempre que o preco constitui factor cuja relevancia é inferior a 50% para a
decisdo de adjudicacao, qualquer alegado «acordo» de prego seria inapto para a
prossecucao de qualquer resultado especifico na adjudicagao.

E tal acontece em todas as situagées da “amostra” (com uma unica excep¢ao) -
cf. ponto VIII.2. da presente impugnacao.

Inexiste nos autos documento ou depoimento que sustente a existéncia de
qualquer sistema de alegada compensacdo ou qualquer indicio, referéncia ou
alusao a qualquer caso concreto de compensagodes pela perda de clientes.

Ao invés ha, pelo menos, uma testemunha a referir que tal sistema de
compensac¢oes ndo foi acordado (a fls. 21469)e nenhum dos arguidos foi
questionado sobre essa matéria.

E o documento de fls. 41917 a 41931 identifica as transferéncias de exploragao
de unidades de restauragao ocorridas em cada um dos anos de 2000 a 2005.

O depoimento do requerente da cleméncia/arguido é inapto para demonstragéo
do alegado «Acordo».

A sua credibilidade é reduzidissima, atenta a sua tripla qualidade de arguido,
denunciante e possivel beneficidrio da cleméncia (cf. Ac. STJ de 18 de Junho de
2008, Processo 08P1971, www.dgsi.pt).

E ademais inexiste nos autos corrobora¢dao probatdria das suas declaragoes,
como supra demonstrado (corrobora¢ao essa absolutamente essencial para
fundamentar a prova de factos invocados por co-arguido - Ac. STJ de 12 de Julho
de 2006, Processo 06P1608, www.dgsi.pt).

A prova testemunhal dos autos é inapta para demonstrar o alegado «Acordo».
Porque a AdC, em directa violagdo do art. 1292 do CP, converte em factos

provados partes truncadas dos depoimentos que recolheu (n2s. 592 a 630 DF2).
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Quando reconhece que as testemunhas Armando Carraca, Miguel Ramis Barrios
e Eurico Antonio Varela Santos ndao tém conhecimento directo da factualidade
em causa (n.2 801, 823, 834, 835, 836 e 837) e, ndao obstante, converte em factos
provados (592 a 602, 633 a 640, 643 a 647 da DF2) o teor dos seus depoimentos.
E quando as todas as testemunhas, sem excep¢dao, depdem sem estar
ajuramentadas.

E porque ndo existe nos autos qualquer prova documental que confirme a
existéncia de qualquer «acordo» entre as arguidas ou se refira as regras de tal
«acordo» ou a qualquer reparticao de mercado.

A Jurisprudéncia do TPl é uniforme no sentido de que a prova testemunhal
relativa a um acordo anticoncorrencial contestado pelas empresas acusadas, é
insuficiente para considerar provada a existéncia de eventual «acordo», se tal
existéncia nao estiver sustentada noutros elementos de prova. (cf. Ac. TPl de 14
de Maio de 1998, proferido no processo T 337/94, Ac. TPl de 25 de Outubro de
2005, proferido no processo T 38/02, Ac. TPI de 8 de Julho de 2004, proferido nos
processos T 67/00, T68/00, T71/00 e T87/00).

E os elementos de prova que a jurisprudéncia do TPI aceita para sustentar ou
corroborar a prova testemunhal foram, sempre, constituidos por documentos
escritos que corroboravam de forma expressa e clara a existéncia do acordo, as
suas regras especificas, as alteragdes nas regras existentes, as quotas de
mercado fixadas e a participa¢dao dos responsaveis. (cf. citados Acordaos).

Nao existe, no caso ajuizado, qualquer documento que confirme a existéncia do
alegado «acordo» ou que se refira as suas regras ou a qualquer reparticdo de
mercado.

Aos invés, os documentos dos autos contém referéncias absolutamente opostas

a qualquer pretenso «Acordo» - cf. fls. 1775 e ss., 11 e ss., 2743 e 2744, 2752).
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Na DF2, a AdC tenta justificar com argumentos, aparentemente légicos, mas
desprovidos de fundamento, a 6bvia falta de verificagio “no terreno” das
consequéncias econdmicas tipicas das situacdes de cartel.

Tais argumentos, exarados nos numeros 1080 a 1119 da DF2, vao, desde ja,
afastados nos precisos termos do parecer do Professor Fernando Branco, nos
autos a fls. 48768 e ss., que se da por integralmente reproduzido.

Do ponto VI.3.2.1, do Anexo | a esta impugnacao, e dos documentos no mesmo
referidos, decorre claramente que todas as afirmacoes da AdC no sentido de
deteccdo de indicios de restricdo horizontal da concorréncia nas entidades e
periodos elencados no estudo econémico (e sumarizadas nos artigos 1064.2 e
1065.2 da DF1) estdo absolutamente erradas.

Vai, assim, impugnada toda a Parte | do estudo econémico elaborado pela AdC
na n.i. (n2s. 360.2 a 456.2), a fls. 30417 a 30474, na qual esta concluia pela
existéncia de “efeitos econdmicos decorrentes da pratica restritiva das empresas
arguidas”.

Numa segunda parte do mesmo «Estudo econémico» a AdC, estimou as alegadas
«vantagens ilicitas obtidas» pelas empresas relativamente as quais tinha
concluido (na primeira parte do estudo) ter detectado indicios de restricao
horizontal do tipo cartel.

E evidente que a primeira e a segunda parte do estudo econémico enxertado no
ponto 3.2.5.4. da n.i. (e, posteriormente, transposto para o Anexo | da DF1 e,
ainda, acolhido expressamente na DF2 — art. 10832)) sdo indissocidveis, porque a
segunda parte do estudo (quantificacdo das vantagens) teve como pressuposto,
légico e necessario, a detecgao dos efeitos do Acordo (tal como avaliados na
primeira parte do estudo).

Vai, pois, impugnado, por falso, o referido nos artigos 83, 117, 118, 119, 1086 e
1087 da DF2.
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A auséncia de determinacdao de efeitos econdmicos de alegadas praticas anti
concorrenciais, determina a improcedéncia das conclusées da AdC quanto aos
ganhos ilicitos emergentes do Acordo.

Vai, assim, impugnada a segunda parte do estudo econéomico.

A AdC ndo fundamenta a «quantificagdo» a que procede dos alegados ganhos
ilicitos das arguidas, nem explica como chegou aos nimeros que verteu na DF2
como constituindo tais ganhos, nem quais as premissas do seu raciocinio, ou
qual o calculo a que procedeu.

A DF2 ndo permite a qualquer destinatario normal:

- Alcangar quais os dados em que a AdC se baseou para elaborar os graficos e
quadros apresentados na n.i..

- Alcangar como é que, dos valores apresentados nos graficos e quadros do
estudo de fls. 30417 e ss., foi determinado o pretenso ganho ilicito agregado de
€ 172.630.135,00 e, no caso concreto da Trivalor, o ganho ilicito de
15.967.276,00€.

S6 através de um método tentativa/erro seria possivel alcangar um resultado, e
ainda assim, aproximado, aquele a que a AdC chegou.

Foi assim que a Deloitte, em parecer que se juntou sob o Anexo Ill, conseguiu
obter um valor meramente aproximativo do referido pela AdC, quanto aos
pretensos ganhos ilicitos da Trivalor.

E totalmente inapto o estudo da AdC para determinagdo de qualquer valorizagdo
de ganhos alegadamente ilicitos.

Vai, assim, impugnada a valorizagdo efectuada pela AdC na parte Il do estudo de
fls. 30417 e ss..

De qualquer forma e sem prescindir
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De tal estudo decorrem erros de metodologia que, também, inquinam o préprio
estudo econodmico e reforcam a inaptiddo do mesmo para determinagdo de
alegados ganhos ilicitos. Porque:

-N3o sao apresentados dados relativos a representatividade da amostra dos
concursos considerados;

- Nao sdao apresentados dados que permitam concluir que as variagées dos
indicadores utilizados na Sec¢dao 4 — quota de mercado e margem comercial -
entre os trés periodos considerados na analise (antes, durante e depois da
alegada cartelizagao) assumem as proporgées necessarias para que se possa
considerar que as mesmas se revistam de significincia estatistica e que
efectivamente conduzam a trés periodos distintos;

- Nao esta justificada a razdo para a consideragdao do periodo de 1997 a 2004
como sendo de alegadas praticas ilicitas;

-A quantificacdo ignorou por completo a influéncia de factores exdgenos nas
margens de rentabilidade (conjuntura econdmica, alteragées no contexto de
mercado e no panorama concorrencial, precos das matérias primas alimentares);
- A quantificagdo ignorou também a evolugdo/variagdo no «mix» de segmentos
de mercado de actuagao das Arguidas;

- A conclusdao de que a constituicdo dum cartel diminui a quota de mercado
conjunta das empresas integrantes do cartel aliada a conclusdao oposta da AdC
(de que as empresas alegadamente integrantes do alegado cartel teriam, por
forga do mesmo, obtido um ganho de cerca de 10% de quota de mercado) , por si
s0, afasta a possibilidade de verificagdo, in casu, de uma situagdo de cartel;
Acresce que:

A AdC ignorou por completo factos objectivos que conhecia e que influenciam
directamente a variagdo das quotas de mercado (como a expansao do mercado e

as fusOes e aquisicdes ocorridas entre as Arguidas no periodo de referéncia).
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E, assim, evidente a total incapacidade da segunda parte do estudo econémico
(mesmo se ndo tivesse como premissa dados absolutamente errados — o que,
como vimos, tem) para fundamentar os alegados ganhos ilicitos imputados as
Arguidas.

Como refere o Professor Fernando Branco: «(...) a andlise econdmica reportada
na Nota de llicitude , de uma forma geral e quase em cada um dos seus passos,
(...) é inadequada para a avaliagdo do caso em apre¢o, ndao permitindo retirar
conclusdes validas.».

Pelo que se impugna o estudo econémico e os artigos 1080 a 1117 da DF2.

Sao absolutamente falsas as declaragcdes da AdC de que “os representantes
legais das empresas arguidas foram confrontados com as declaragcbes do
requerente da cleméncia e com as declaragdes corroborantes das demais

"

pessoas inquiridas” (cf. n2 665 DF2) e, de que “... tais declara¢gdes ndo foram
negadas ou contraditadas pelos inquiridos quando com elas confrontados” (cf.
n2 667 DF2) e de que“...o seu contetido ndo foi contestado”, como decorre dos
depoimentos de tais representantes legais, a fls. 30093, 30122, 29969, 30099.

Do que se conclui que o que existe nos presentes autos é um feixe de provas

documentais precisas, seguras e concordantes que afastam a existéncia do

«acordo» que vem imputado as arguidas.

Da impugnacdo dos “factos” imputados aos legais representantes da Trivalor

A imputacdo aos legais representantes das arguidas da pratica da infrac¢ao
prevista no art. 472, n? 3, da LdC baseia-se em duas premissas erradas, a saber:
A comissdao, por parte das empresas por si representadas, de praticas
anticoncorrenciais previstas e puniveis enquanto contra ordenagoes e,

- O conhecimento de tais praticas e a omissao de medidas para lhes por termo.
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Como se demonstrou, a TRIVALOR nao incorreu em qualquer pratica anti
concorrencial de «troca de informagGes».

E resulta dos depoimentos de Luis Cordeiro e Carlos Moura, clara e
expressamente, que estes ndo reconheceram nem admitiram ter conhecimento
de quaisquer alegadas praticas anti concorrenciais no seio das empresas que
administravam (cf. fls. 16857,16976 e 16977).

E, assim, evidente que os legais representantes das participadas da TRIVALOR,
Carlos Moura e Luis Cordeiro, ndo incorreram na pratica da contra ordenagao p.e
p. no art. 472, n? 3, da LdC.

O Direito

A LdC, por via do disposto nos seus artigos 42° e seguintes, qualifica a infrac¢do
as normas contidas nos seus artigos 42 a 7° como contra-ordenagao.

Ora,

O direito contra-ordenacional comunga dos principios fundamentais do direito
penal, nomeadamente dos principios da legalidade e da tipicidade, tal como
determinado pelos arts. 2 ° e 3° do RGCO.

A tipicidade consiste na adequacdo do comportamento ao tipo legal, ou seja, na
correspondéncia entre um comportamento ocorrido na vida real e a hipétese
abstracta desenhada pela lei.

O tipo fornecera os pressupostos (objectivos e subjectivos) de aplicacdo da
norma contra-ordenacional, os quais correspondem a um conjunto de elementos
que devem ser preenchidos pelo comportamento do agente.

No que respeita ao tipo objectivo das contra-ordenagdes previstas no art. 4° da
LdC s3o seus elementos:

- A qualidade de empresa;

- Arealizagdo de um "acordo” ou “pratica concertada” entre empresas;

- O objecto ou efeito anti-concorrencial do comportamento;
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- O caracter sensivel da restricao de concorréncia;

- A existéncia de um mercado relevante.

O legislador configurou o tipo objectivo da contra-ordenagcdo com recurso a
conceitos indeterminados, a saber: “pratica concertada” e/ou “impedir, falsear
ou restringir a concorréncia”.

O principio da legalidade, com sede constitucional, obriga a que um
comportamento proibido, bem como todos os elementos de que dependa a sua
punicdo, sejam objectivamente determindveis de forma a dotar a norma de
caracteristicas minimas de certeza e determinagao e permitir-lhe desempenhar a
sua fungao garantistica.

Uma interpretacdo do n2 1 do art. 42 da LdC que seja conforme a Constituicao da
Republica Portuguesa impde que sé as circunstancias com uma estrutura
axioldgica e normativa equivalente as constantes da enumeragao das alineas a) a
g) do mesmo art. 42 possam fundamentar a aplicagao da norma incriminadora.

A AdC decidiu punir as arguidas pela pratica de duas contra-ordenag¢6es sem que
se mostrassem verificados os elementos objectivos do tipo.

A AdC errou na definicdo de mercado relevante (ponto Xlll.2) o que a
determinou a julgar, também erradamente, verificado o elemento «restricao de
forma sensivel da concorréncia no mercado relevante».

O mercado relevante geografico (oferta) ndao é o nacional.

Para aferir qual o mercado relevante, deve verificar-se, atentas as regras
subjacentes a contratacdo dos servigos de restauracdo colectiva nos
procedimentos em que as arguidas participavam, quais eram as empresas que
podiam efectivamente concorrer a obtengao de tais contratos.

Assim,

Ao efectuar este apuramento, a AdC desconsiderou que os concursos publicos a

que se reportou eram concursos publicos internacionais.
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Com efeito,

Entre 1998 e 2007 os procedimentos de aquisicio de servigos foram regidos
pelos Decretos-Lei n.2s 55/95, de 29 de Margo, e 197/99, de 8 de Junho, que
dispunham que aos procedimentos de aquisicao de servigos podiam concorrer
nacionais dos Estados Membros da Unido Europeia (cf. respectivos artigos 222 e
319).

Dos procedimentos em que participaram as empresas arguidas, considerados na
analise efectuada pela AdC (Anexo | a DF1), pelo menos, os identificados em
Xlll.2.1.1., da presente impugnacao,foram concursos publicos internacionais.
Mais,

Exerceram efectivamente a sua actividade no mercado nacional as empresas
internacionais identificadas no Documento de fls. 41594 e 41715.

A AdC considerou que as Arguidas detinham uma quota de mercado superior a
60% do mercado relevante, o que fez por referéncia ao mercado nacional (cf.

numeros 956 a 962 e 1025 a 1030 da DF2).

Todas as empresas de restauracao colectiva que operam no mercado Europeu
tinham possibilidade e capacidade para se apresentar aos concursos publicos
internacionais identificados na amostra eleita pela AdC.

E evidente que o mercado da oferta é constituido por todas as empresas de
restauracao colectiva da Unido Europeia.

(v. Sentenga do Tribunal de Comércio de Lisboa de 21 de Maio de 2008, proferida
no Processo 48/08.7TYLSB)

O volume de negodcios no mercado da restauracao colectiva europeia atingiu, em
2006, os 21.807 Milhdes de Euros, sendo que o volume de negodcios de todas as
Arguidas, no mesmo ano, foi de 387.695.397,41Euros (cf. Documento junto sob o

n2 8).
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A quota das arguidas no mercado da restauragdo colectiva comunitaria nao é,
pois, de 60%, mas inferior a 1,77%.

Da aplicagdao da comunicagao da Comissao Europeia publicada no JO C368 de 22
de Novembro de 2001, concretamente do seu ponto 7, decorre que qualquer
pratica concertada e/ou acordo de empresas, ainda que tivessem existido, no
que nao se concede, teriam que ser considerados de pequena importancia.
Consequentemente, ndo teriam nunca o efeito de restringir a concorréncia, de
forma sensivel, no mercado da restauragao colectiva comunitaria.

Do que se conclui que os factos imputados as arguidas nao teriam jamais
restringido, ou tido a aptidao de restringir, a concorréncia no mercado relevante,
de forma sensivel, pelo que nao se verifica a previsao do artigo 42, n.2 1, da LdC.
O conceito de Pratica concertada, tal como definido no art. 42 da LdC é um
conceito em aberto e, como tal, tem vindo a ser definido ou concretizado pela
Jurisprudéncia Comunitaria.

De acordo com a Jurisprudéncia do TJ, uma pratica concertada exige a
verificagdo cumulativa de quatro elementos: contacto, coordenagao, paralelismo
comportamental e nexo de causalidade entre estes dois ultimos.

A Jurisprudéncia qualifica como contacto o que tenha por objectivo ou efeito,
quer influenciar o comportamento no mercado de um concorrente actual ou
potencial, quer revelar a tal concorrente o comportamento que se decidiu ou se
pretende seguir por si préprio no mercado, integrando naquele conceito a troca
de informagdes confidenciais sensiveis, como as que respeitem a prec¢os de
venda.

A unica informacgao trocada entre os comerciais das arguidas era publica, estava
livremente acessivel, reportava-se a factos passados e nao continha qualquer

informacdo relativa a precos,
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A alegada «troca de informacdo» ndao se enquadra, pois, no conceito de
contacto, ndo tendo como efeito, nem sequer a potencialidade, de influenciar
comportamentos no mercado ou de revelar aos concorrentes qualquer
comportamento futuro.

A mera troca de dados publicos e passados relativa a abertura e fecho de
unidades ocorrida entre os comerciais das arguidas nao permite eliminar a
incerteza do mercado.

N3o se verifica, in casu, o elemento objecto ou efeito anti concorrencial da
alegada «pratica concertada».

A AdC nao identifica, na DF2, qualquer efeito impeditivo, falseador ou restritivo
da concorréncia decorrente da alegada «troca de informagao».

Ademais reconhece que a troca de informag¢ao ndo é instrumento de execugao
de qualquer acordo restritivo da concorréncia (cf. DF2, n2s. 760 a 762).

Na auséncia de ligacdao entre a troca de informagdo e qualquer combinagdo
ilicita, a primeira, em si mesma e com as caracteristicas com que ocorreu, é pré
competitiva (cf. o Parecer de fls. 48803 a 48890).

A troca de listagens de aberturas e fechos de unidades afasta-se totalmente da
estrutura axiolégica e normativa que determinou a inclusdo na lista do art. 42 da
LdC das circunstancias ali previstas, pelo que a sua san¢dao ao abrigo dessa
disposicao revelar-se-ia ferida de inconstitucionalidade por violagao do principio
constitucional da legalidade.

Inexistem indicios nos autos que permitam concluir pela celebragio de um
“Acordo” entre as empresas arguidas.

A AdC nao identificou, “no terreno”, nenhum dos efeitos tipicos da cartelizacao.
Tal auséncia de «efeitos» foi claramente reforcada e comprovada com a prova

produzida na sequéncia da Sentenc¢a do Tribunal do Comércio de Lisboa.
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A realidade econdmica patente no mercado aponta no sentido da inexisténcia
de qualquer cartel (vd. Parecer do Professor Fernando Branco, a fls.48768 a
48802).

Considerando, também, as reconhecidas fragilidade, incoeréncia e nulidade dos
meios de prova a que tinha atendido para elaborar a DF1 e, ainda, as provas
produzidas p6s sentenga do Tribunal do Comércio, a AdC devia ter modificado o
«Estudo Econdmico» a que procedeu (cf. supra Xl da presente impugnagao) e ter
concluido pela nao verificacdo da infrac¢ao «Acordo».

Ao invés «transmutou-a» em infrac¢do por objecto.

A infraccdo por objecto constitui um tipo contra-ordenacional diverso da
infraccdo por efeito e tem sido, e bem, pela nossa jurisprudéncia considerada
como «infracgdo de perigo concreto».

Até porque, perante um tipo incriminador como aquele que constitui o corpo do
art. 4° da LdC (norma contra-ordenacional “em branco”) no que respeita a
restricdo por objecto, considerar que a contra-ordenag¢do ai prevista
corresponderia a uma infracgdo de perigo abstracto seria fazer tdbua rasa dos
principios da legalidade e da culpa e, nessa medida, ferir a norma do art. 42 da
LdC de incontorndvel inconstitucionalidade.

Assim,

Constitui elemento do tipo contra ordenacional imputado as arguidas a
adequacdo do comportamento a producao do resultado anticoncorrencial. (Cf.
sentenca TCL proc. 1302/05. 5TYLSB).

Mas,

A DF2 nao concretiza o teor do «acordo» que imputa as Arguidas.

Limita-se a referir, no n2 577 da DF2, tratar-se de
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«sistema que tanto garantia a preferéncia de cada empresa relativamente aos
clientes presentes como assegurava a compensac¢ao pela eventual perda de um
cliente para outra empresa participante no acordo»,

mas nao concretiza tal «sistema» nem de que forma o mesmo assegurava a
«garantia» anunciada.

A factualidade elencada ndo integra factos susceptiveis de integrar/caracterizar
a aptidao anticoncorrencial do alegado acordo, ja que:

N3o descreve/caracteriza factualmente o sistema a que alude;

Nao explica como é que tal pretenso sistema assegura ou garante os resultados
descritos;

Falta a descricido factual de um elemento essencial do tipo: A aptidao
anticoncorrencial.

A DF2 é violadora dos art2s. 12, 22 e 82 do RGCO, os art®s. 12 e 132 do CPP, os
art%s. 12, 182, n2 2, 292 e 322, n? 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa e o
art. 42 da LdC.

Ao determinar a aplicagdo da L. n? 18/2003 sem determinag¢do do tempo da
pratica das alegadas infrac¢Ges, a AdC violou o art. 32 do RGCO.

O tipo objectivo imputado aos representantes legais das Arguidas (art. 472, n2 3
LdC) integra todos os seguintes elementos:

a) infracgdo as regras de concorréncia imputavel a pessoa colectiva de cujo 6rgao
de administracdo é titular o agente;

b) conhecimento da pratica da infracgao;

c) ndo adopgao das medidas adequadas a por termo imediato a infrac¢ao.
Nenhum dos citados elementos integrantes do tipo se verifica no presente caso

quanto a qualquer dos impugnantes pessoas singulares.
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Desde logo porque esta prejudicada a verificagdo do elemento a): infrac¢do as
regras de concorréncia imputavel a pessoa colectiva de cujo 6rgio de
administragao é titular o agente.

Acresce que dos autos ndo resulta que Luis Cordeiro e Carlos Moura tivessem
sequer conhecimento da troca de listagens de aberturas e fechos de unidades.
N3o se encontram preenchidos os elementos objectivos do tipo da infrac¢ao
prevista no artigo 472, n.2 3, da LdC.

A imputagcao da pratica dessa infracgdao a Luis Cordeiro ou a Carlos Moura
implica violagao directa do art. 472, n2 3 da LdC e, também dos art2s. 12, 22 e 82
do RGCO, dos art2s. 12 e 132 do CPP, e dos art®s. 12,182, n2 2, 292 e 322, n? 2, da
Constituicao da Republica Portuguesa.

Dos “factos” considerados como provados, descritos em 11.2.2. e 11.2.3 da DF2
nao resultam quaisquer factos que integrem os comportamentos inerentes a
descricdo do tipo subjectivo efectuada nos n.2s 963.2 a 969.2, 1034.2 a 1043.2 e
1146.2 a 1152,2 da DF2.

As Arguidas pessoas colectivas ndao adoptaram qualquer conduta “livre,
consciente, voluntaria”, ndo tinham “perfeita consciéncia da substituicdo dos
riscos da concorréncia por uma concertagdo e cooperagao reciprocas” (seja qual
for o significado que a AdC atribui a tais express6es) e nunca representaram ou
quiseram praticar qualquer um dos “factos” que a AdC lhes imputa.

Os Arguidos pessoas singulares ndo tinham “conhecimento directo” de qualquer
troca de informag6es “ ou de qualquer acordo de empresas.

A DF2 é violadora dos artigos 82, n.2 1, do RGCO e 132 e 142 do CP.

A AdC nao explicitou/fundamentou nenhuma das conclusdes exaradas nos
numeros 1069.2 a 1126.2 da DF2, referentes aos critérios de determinagao da

medida da coima.
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N3o decorre da DF2 que os critérios descritos no artigo 44.2 da LdC (ou sequer os
previstos no artigo 18.2 do RGCO) tenham sido efectivamente utilizados na
determinac¢ao da medida da coima aplicada as Arguidas.

E total a ininteligibilidade da fixagdo da medida da coima, o que impede os
respectivos destinatdrios de apreender e reconstituir o procedimento légico
empregue pela AdC.

As exigéncias de fundamentacgido sdao particularmente prementes nos casos em
que existe uma grande diferenca entre os limites minimos e maximos da coima
aplicavel.

Maxime perante uma situagao legislativa, como é a que resulta da relagao entre
a LdC e o RGCO, em que se assiste a uma amplitude desproporcionada entre
limites minimos e maximos das coimas.

Desproporgao cuja inconstitucionalidade também se suscita, desde ja, nos
termos e para os efeitos, pelo menos, dos arts. 182, 292 e 2042 da Constituicdo.
Ao determinar a medida da coima, a ADC violou os art. 182 do RGCO, 442 da LdC
e o principio da necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais (expresso,
por ex., no n2 5 do art. 972 do CPP).

O volume de negdcios anual é um factor varidvel que apenas se determina, num
concreto ano, no ultimo dia deste.

O que equivale a dizer que uma empresa nao sabe qual o limite maximo da
coima que lhe podera ser aplicada se cometer uma infrac¢ao ao disposto no
artigo 4.2 da LdC (artigo 43.2, n.2 1, a) da LdC).

O artigo 29.2, n%s. 1, 3 e 4, da Constituicao da Republica Portuguesa impoe ( ex-vi
do art. 322 n? 10 da CRP) que a punicio de um ilicito sancionatério seja
determinada por lei anterior a pratica do facto, por forma a que o destinatario

possa apreender as possiveis consequéncias de determinada conduta.
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O artigo 43.2, n.2 1, al. a) da LdC n3do cumpre esses critérios, atenta a
indeterminabilidade do limite maximo da coima.

Tal conclusdo é ainda agravada pela (potencial) excessiva diferenga entre os
limites minimos e maximos (recorda-se que, por exemplo, a moldura da coima
da Trivalor é de 3,47€ a 16.946.715,43€), e pela ampla margem de
discricionariedade que é atribuida a AdC na fixa¢ao da medida da coima (apenas
condicionada aos factores estabelecidos no artigo 44.2 da LdC, ndo se prevendo
o modo da sua aplicagdo ou o peso de cada um).

Atenta a total imprevisibilidade da puni¢cdo conclui-se pela inconstitucionalidade
dos artigos 43.2 e 44.2 da LdC por violacdo dos artigos 19, 29, 32, 92, 189, 29.9,
329n2 10 e 204.2 da Constituicdao da Republica Portuguesa.

A AdC, nos termos em que configurou a DF2, imputou as Arguidas Trivalor,
Eurest e Uniself a pratica das mesmas infrac¢oes e entendeu que os indicadores
relevantes para a graduacdao da medida da coima eram iguais para todas, com
excepcao do alegado beneficio econdmico auferido com as praticas ilicitas.
Tendo a AdC decidido que o alegado «ganho» da Trivalor era o mais reduzido
das trés — e que alias correspondia a cerca de um décimo do alegado «ganho» da
Eurest —, a sua decisao de aplicar a Trivalor a coima de valor mais elevado leva a
que se puna mais severamente quem menos beneficiou com a presumivel
infracc¢ao, violando o Principio da igualdade.

O volume de negoécios “funciona” apenas como uma baliza maxima, ndo
constituindo critério a ser ponderado na graduagao concreta da coima.

Pelo que, e sem prejuizo da nulidade supra arguida, a decisdo é, também, ilegal
por violacao do artigo 13.2 da CRP e dos artigos 432 e 442 da LdC.

E mais: o «volume de negdécios» ndao poderia sequer ser utilizado de modo duplo

na determinag¢do da medida da san¢do sem que isso mesmo significasse violagdo
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do principio da dupla valoragdao, também juridico-constitucionalmente fundado
(art. 292, n2 5, da Lei Fundamental).

Constitui jurisprudéncia uniforme do Tribunal do Comércio de Lisboa que o facto
de as Arguidas serem obrigadas a responder aos pedidos de informagdo da AdC
nao retira valor a efectiva colaboragdo que os mesmos prestem a AdC, ja que os
Arguidos poderiam optar por ndo responder.

Tendo a Gertal e o Itau fornecido todos os dados e elementos solicitados pela
AdC tal circunstancia deveria ter sido considerada como atenuante.

Ao desconsiderar tal colaboragao, a DF2 violou o art. 442 d LdC.

Sendo a coima aplicada as pessoas colectivas instrumental da aplicada as
pessoas singulares (artigo 47.2, n.2 3 da LdC), a infirma¢ao de uma determina a
infirmagao da outra.

A AdC violou o principio da igualdade ao aplicar aos Administradores da Gertal e
ltau coima mais elevada que aquela que aplicou aos representantes das demais
Arguidas, ndo obstante ter considerado que o ilicito e a forma de actuacdo eram

0s mesmos.”

Mais veio, complementarmente, arguir em conclusdes, o seguinte:

“(...)

I.No requerimento apresentado em 17 de Agosto de 2012, os Recorrentes arguiram a
nulidade do processo e da Decisdo Final da AdC de 31 de Julho de 2012 decorrente
da falta de observancia da disposicdo do art. 502 do RGCO.

Il. A AdC, por decisdo proferida em 27 de Agosto de 2012, decidiu pela ndo verificacdo

da aludida nulidade invocada pelos Recorrentes e indeferiu a respectiva declaragao.

lll. Desta decisdao da AdC foi interposto recurso pelos Recorrentes para o Tribunal da

Concorréncia, Regulacdo e Supervisdao, o qual foi distribuido ao 12 Juizo, sob o n.2

44/12.0YUSTR.
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IV. Por decisdo de 29 de Outubro de 2012, o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e
Supervisdao ndo admitiu o recurso interposto e convidou os Recorrentes a “no prazo
de 10 dias uteis, querendo, apresentarem junto da AdC novo requerimento de
interposigdo de recurso, recorrendo da decisdo final de 31/7/12 em vez da deciséo de
27/8/12, mas limitada tal possibilidade ds mesmas questdes a apreciar suscitadas no
dmbito deste recurso” (sic).

V. Os Recorrentes interpuseram recurso da decisdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo de 29 de Outubro de 2012 através de requerimento que
apresentaram em 14 de Novembro de 2012.

VI.Tal recurso ndo tem efeito suspensivo (cf. art. 4082 do CPP «a contrario»

VII.Pelo que, sem prejuizo do recurso interposto, os Recorrentes, por cautela de
patrocinio, apresentam, complementarmente, a presente impugnag¢do judicial
complementar, cujo objecto se cinge «as mesmas questées suscitadas» (sic) no
recurso ndo admitido, ou seja, a arguicdo da nulidade do processo de contra-
ordenagdo e da Decisao Final da AdC de 31 de Julho de 2012 nele proferida, por falta
de observancia do art. 502 do RGCO, o que fazem ao abrigo de decisdo (em recurso)
proferida pelo Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo.

VIIILA apresentacao desta impugnacao judicial complementar ndao implica aceitacao da
decisdo do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdao de 29 de Outubro de
2012 (em recurso)

Assim,

IX. O Art.2 502 do RGCO impde que ao arguido sejam dados a conhecer todos os
elementos necessdrios para que fique a conhecer a totalidade dos aspectos
relevantes para a decisdo, nas matérias de facto e de direito, desde a factualidade
imputada, que integra o elemento objectivo e subjectivo do tipo, as provas
produzidas, ao enquadramento juridico dos factos e das provas, e aos elementos

relevantes para determinag¢ao da medida da coima.
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X. Antes da prolagao da Decisdo Final de 31 de Julho de 2012 e apds a conclusdo das
diligéncias probatdrias realizadas em cumprimento da sentenca do Tribunal de
Comércio, a AdC devia ter notificado os arguidos do novo e actualizado
enquadramento juridico dos factos e das provas reunidas.

Xl. Ao invés, ndo o fez e notificou-os da Decisdo Final, a qual introduz ou raciocina sobre
alteragdes que influenciam o enquadramento juridico dos factos imputados aos
arguidos e a determinag¢ao da medida da coima, as quais constituem uma verdadeira
novidade para os arguidos que ndo tiveram a oportunidade de sobre elas se
pronunciar.

XIl. Na Nota de llicitude e na Decisdao Final declarada nula, a AdC deu relevancia e
baseou-se nos factos decorrentes da informacdo recolhida junto de unidades
hospitalares e Direc¢Ges Regionais de Educacdo para realizar o estudo econdmico
com base no qual estimou as alegadas «vantagens ilicitas obtidas» consideradas na
determinacdo da medida da coima.

Xlll.Das informacodes e esclarecimentos prestados pelos Hospitais e Direccdes Regionais
de Educacdo no decurso dos anos de 2011 e 2012 (diligéncias probatérias realizadas
em cumprimento da sentenca do Tribunal do Comércio) resultam infirmados
praticamente todos os factos invocados pela AdC na Nota de llicitude e no estudo
econdmico (cf. fls. 56321 a 56342, 56635 a 56662 e 56845 a 56860).

XIV. Na nota de ilicitude e no estudo econémico que a integra (22 parte), a AdC declarou
possivel quantificar dois efeitos (leia-se do alegado cartel), a saber: sobremargem
comercial auferida pelos membros do cartel e ganho de quota de mercado obtida
pelos membros do cartel (cf. n2. 4912 da nota de ilicitude).

XV. Fé-lo comparando «(...) a situacdo vigente no mercado sob o suposto cartel, com
aquela que existiria num hipotético mercado competitivo (...)» (cf. cit n2. 4919 da

nota de ilicitude).
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XVI. Porque partiu do pressuposto e afirmou expressamente que verificara claramente,
no conjunto de unidades hospitalares e direccbes regionais de educagdo (a
«amostra»), efeitos econdmicos decorrentes da pratica restritiva das empresas
arguidas.

XVII. Na Decisdo Final de 31 de Julho de 2012, a AdC abandona a premissa da verificacao
de efeitos econdmicos do alegado cartel, passando a referir que, tratando-se de
infraccdo por objecto, ndo tem que verificar tais efeitos. E declara expressamente
gue os nao verifica.

XVIIIl. Mas, sem explicagdo fundamentada, quantifica algo que, confessadamente, nem
sequer constata existir (!).

XIX. Este fundamento relativo a uma premissa de um pressuposto essencial da punicdo
tinha obrigatoriamente que ter sido transmitido aos arguidos, para que sobre o
mesmo se pronunciassem e defendessem.

XX.A AdC omitiu a notificacdo aos arguidos dos elementos em que veio a alicercar a
fixagdo da medida da coima feita na Decisao Final de 31 de Julho de 2012.

XXI. Assim violou o art. 502 do RGCO, necessariamente interpretado a luz do art. 329, n2
10, da Constituicdo, e do Assento n2 1/2003 do Supremo Tribunal de Justica.

XXII. A sang¢do para esta violagdo, segundo a melhor doutrina, é a comina¢dao de uma
nulidade insanavel (Conselheiros M. SIMAS SANTOS e J. LOPES DE SOUSA, op. cit.,
pags. 407-408, na nota 7 ao art. 502), embora, para outros, se trate de uma nulidade
sanavel (cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das
Contra-Ordenacgoes, Universidade Catdlica Editora, 2011, pag. 210, na nota 15 ao
mesmo art. 509).

XXIIl. Mas seja como for, o que é indisputavel é que se verifica uma nulidade.

XXIV. Termos por que, sem necessidade de mais considera¢des, mas sempre contando
com o douto suprimento de V. Ex2, e sempre sem prejuizo da impugnacao judicial

apresentada em 19 de Outubro de 2012, devera ser declarada a nulidade do
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processo de contra-ordenacdo n.2 02/2007 e da Decisido Final nele proferida em 31

de Julho de 2012 por falta de observancia do art. 502 do RGCO.”

ICA, NORDIGAL e MANUEL ANTONIO RIBEIRO SEVINATE SOUSA, alegaram em
conclusdes que:

“I11 - CONCLUSOES

A. Nos termos do disposto no art. 58.2 do RGCO a autoridade administrativa é obrigada a
elencar e descrever os factos imputados, com a indicacdo das respectivas provas obtidas,
pelo que verificando-se, como se verifica, a auséncia de descricdao e imputacao dos factos
as Arguidas ora recorrentes na decisdo final condenatdria, a mesma estd ferida de
nulidade nos termos conjugados dos arts. 58.2 do RGCO, e 3774.2/2/3 e 379.2/1 a) do
CPP.

B. A decisiao impugnada enferma de falta de fundamentagcao, ou, pelo menos, esta é
insuficiente, obscura e incongruente (vd. arts. 268.2/3 da CRP, 124.2 e 125.2 do CPA,
arts. 1.2/1 a), d) e f) do DL 256-A/77, arts. 18.2 e 58.2 do DL 433/82, de 27 de Outubro,
art. 72.2 do Cod. Penal e arts. 375.2 e 379.2 do Codigo de Processo Penal), colocando
em causa, desde logo, as garantias minimas relacionadas com o direito de defesa, por
muito sumario e expedito que se apresente o processo contra-ordenacional (vd. art.

32.2/10 da CRP).

C. A AdC ao aplicar uma sé coima a duas entidades distintas como se de uma sé pessoa se
tratasse, ainda que estivesse preenchido o conceito previsto nas disposicdes conjugadas
do n.2 2 do art. 2.2 e art. 10.2 da LDC — que como demonstrado ndo estd! — Incumpriu

com o disposto no art. 44.2 da LDC e violou o elementar principio da individualizacdo da
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pena bem como o principio da proporcionalidade constitucionalmente consagrado no

art. 226.2/e da CRP.

No processo sub judice verifica-se ainda que as ora Recorrentes, e o seu legal

representante — Manuel Sevinate Sousa, nunca foram constituidos Arguidos, nem sequer

Ihes foi comunicado a existéncia de qualquer suspeita da pratica de contra-ordenacao,

tendo sido violados os mais elementares direitos de defesa que |Ihes assistem, bem como

os principios constitucionais consagrados os arts. 25.2, 26.2, 32.2 e 34.2 da CRP, pelo que

a decisdo recorrida é nula.

As declaracbes tomadas ao Arguido Manuel Sevinate Sousa nunca poderiam ser

utilizadas para fundamentar a existéncia de uma qualquer infrac¢dao , pois foram

obtidas de forma ilegal, sendo certo que na fase de instrugao do processo nao foram

praticados actos legalmente obrigatérios (vd. arts. 59.2, 61.2 e 120.2 n.2 2 d) do CPP)

pelo que a decisdo recorrida é nula.

A decisdao recorrida sempre seria ainda nula por violagdo do principio da presungao de

inocéncia e do in dubio pro reo (vd. art? 32% n.2 2 da CRP), pois ndo se encontra

demonstrado no presente processo, para la de qualquer duvida razoavel, que as Arguidas

ICA e Nordigal tenham trocado informag¢des com as demais recorridas, tendo por objecto

restringir ou falsear a concorréncia;

Com efeito, e além do mais, ndo resulta demonstrado nos presentes autos que a ora

Recorrentes ICA e NORDIGAL:

e tenham trocado informagdes com as demais Arguidas, tendo por objecto a restringir
ou falsear as regras da sa concorréncia;

* Que tais informacgdes tivessem um caracter sensivel;

* Que tal troca tivesse ocorrido entre os anos 1998 e 2007, de forma ininterrupta,
como decorre do proprio texto da decisdo recorrida, em que se refere uma alegada
(mas ndo demonstrada) participacdo das Arguidas ICA e NORDIGAL apenas nos anos

de 2003 a 2005, e
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e que dessa alegada troca de informacdes tenha resultado qualquer beneficio para as
Arguidas ICA e NORDIGAL.

H) O ilicito de mera ordenacdo social tem como elementos essenciais um facto ilicito e

censurdvel que preencha um tipo legal, pelo no caso sub judice sé constitui a pratica ou

omissdo dolosa ou negligente de alguns dos factos descritos no art. 4.2 da Lei n.2

18/2003.

1) No caso sub judice ndo se verifica qualquer conduta ilicita e censurdvel das ora

recorrentes, susceptivel de determinar uma contra-ordenacao;

J) Com efeito, ndo resulta da decisdo condenatdria recorrida, nem da prova obtida no

presente processo, que as Arguidas ICA e NORDIGAL:

i) Tenham trocado informag¢des com as demais Arguidas, tendo por objecto
restringir ou falsear as regras da sa concorréncia;

ii) Que tais informagdes tivessem um caracter sensivel;

iii) Que tal troca tivesse ocorrido entre os anos de 1998 e 2007, de forma
ininterrupta, como decorre do préprio texto da decisdo recorrida, em que
se refere uma alegada (mas ndao demonstrada) participacdo das Arguidas
ICA e NORDIGAL apenas nos anos de 2003 e 2005, e

iv) Que dessa alegada troca de informagbes tenha resultado qualquer
beneficio econdmico para as Arguidas ICA e NORDIGAL;

K) no despacho sub judice ndo foram também minimamente respeitados os critérios
legais para a determinacdo das coimas aplicadveis, ndo se tendo atendido devidamente a
gravidade da alegada contra-ordenacdo, culpa do agente, beneficio e situacdo da
impugnante, pelo que foi frontalmente violado o disposto no art. 18.2 do DL 433/82, de
27 de Outubro e o principio da proporcionalidade (vd. art. 266/2 da CRP).”

*

UNISELF e MATEUS DA SILVA ALVES alegaram em conclusdes que:

“"
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CONCLUSOES

1. Vem o presente recurso interposto da decisdo do Conselho da AdC, de 31.07.2012,
na qual esta Autoridade (i) condenou a Arguida Uniself no pagamento de uma coima
de € 1.742.124,83 (um milhdo setecentos e quarenta e dois mil cento e vinte e
qguatro Euros e oitenta e trés céntimos) pela alegada pratica de duas infracdes ao
disposto no artigo 42 n2 1 da Lei 18/2003, por suposta participacdo num intercambio
de informacbes sensiveis e celebracdo e execucdo de um acordo entre empresas
gue teriam impedido, restringido ou falseado, de forma sensivel, a concorréncia
através da reparticdo de clientela no mercado das refeicdes e servicos de gestdo e
exploracao de refeitérios, cantinas ou restaurantes ou outros espa¢os no ambito da
restauracdo coletiva; (ii) condenou o Arguido Mateus Alves (representante legal da
Uniself) no pagamento de uma coima de € 5.000,00 (cinco mil Euros) pela alegada
pratica da infracdo prevista no artigo 472 n2 3 da Lei 18/2003, por associa¢do a uma
suposta troca de informacbes sensiveis; e (iii) condenou a empresa Arguida na

san¢ao acessoéria de publicacdao da mencionada decisao.

2. O presente processo iniciou-se com a apresentacdao, em 2.2.2007, de um
requerimento de cleméncia por parte de Manuel de Lancastre, no qual este
declarou que as empresas aqui Arguidas teriam acordado a fixacdo de precos e
guotas no mercado da prestacdo de servicos de fornecimento de refeicGes, nos
sectores hospitalar, escolar, prisional, industria e servicos, tendo tido lugar diversas
diligéncias de prova, incluindo buscas e apreensdes, até a decisdo de 24.12.2009, na
qgual a AdC condenou os ora Arguidos nos mesmos termos e nas exatas coimas pelas

quais foram condenadas na DI de que se recorre.
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Porém, tendo os Arguidos interposto recurso da mencionada decisdo de 24.12.2009,
o Tribunal do Comércio de Lisboa veio anula-la, por sentenga datada de 10.12.2010,
julgado procedente a nulidade por omissao das diligéncias requeridas pela Arguida

TRIVALOR.

Tendo realizado, de forma incompleta, inconclusiva e violadora dos direitos dos
Arguidos em processo de contraordenacdo, as mencionadas diligéncias, a AdC
proferiu a DI de que ora se recorre, a qual deve ser revogada pelas razdes que se
expuseram ao longo das alegacbes supra apresentadas, que se dao por

integralmente reproduzidas e que aqui se sintetizam.

Quanto as questoes prévias (Capitulo 2)

O desenvolvimento de praticas concertadas é, formalmente, uma contraordenacao,
prevista no artigo 42 da LdC e punido pelo artigo 432 n2 1 também da LdC, a qual se
aplicam, por forca dos artigos 199, 222 e 492 da LdC, as regras do RGCO e, por via da
remissdo operada pelos artigos 322 e 412 n2 1 deste ultimo Regime Geral, as regras,

os principios e as garantias consagrados para os ilicitos criminais.

Para que possa admitir-se a condenacao pela pratica deste tipo de ilicito, ha, pois,
gue convocar os principios e as garantias do direito e do processo penais sob pena
de, assim ndo se considerando, ter de concluir-se que é inconstitucional -

inconstitucionalidade que para todos os efeitos aqui se argui - a norma constante do
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artigo 432 n2 1 da LdC, quando desta norma decorra a ndo aplicacdo aos processos
por infragcBes as regras da concorréncia nela previstos das regras da Constituicdo
Criminal, - em especial o direito de defesa, o principio da presuncdo de inocéncia, o
principio da culpa, a estrutura acusatdria do processo, o principio da legalidade
penal e os principios relacionados com a retroatividade da lei sancionatdria mais
favoravel e da irretroatividade da lei sancionatdria mais desfavoravel - na sua

plenitude, porquanto tal violard os artigos 2.2, 202, 292, 302 e 322 da CRP.

Em primeiro lugar, verificaram-se condicionamentos no acesso ao processo, dos
quais resulta a violagdao do disposto nos artigos 972 n2 5 do CPP e 182, 202 4 e 322 n?

10 da CRP.

Com efeito, apesar de a AdC ter disponibilizado o processo aos arguidos, fé-lo de
forma incompleta e ndo sistematizada, o que impediu os Arguidos de adquirirem a
percecdo global da factualidade em causa, nomeadamente dos factos que a AdC

Ihes pretende imputar.

Nomeadamente, (i) até a presente data, os Arguidos continuam a ndo ter acesso
integral ao processo uma vez que partes do processo mantém-se confidenciais e a
AdC apenas disponibilizou aos Arguidos a versdo nao confidencial do processo; e, (ii)
por outro lado, a AdC limitou-se a expurgar o processo das fls. classificadas como
confidenciais e a referir que a confidencialidade se deveria ao facto de as mesmas
corresponderem a informacgdes sujeitas a segredo de negdcio das empresas
envolvidas, o que fez sem discriminar e fundamentar suficientemente os elementos

que teriam sido considerados confidenciais, assim violando, inclusivamente, o
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disposto no artigo 972 n2 5 do CPP.

Ainterpretagdo do artigo 26.2 n.2 5 da LdC, no sentido de que a mesma determina a
obrigatoriedade de salvaguardar o segredo de negdcio das empresas, sem que
tenha de ponderar-se a necessidade, adequacdo e proporcionalidade de tal
salvaguarda em face do prejuizo da mesma decorrente para o direito de defesa do
arguido em processo contraordenacional é inconstitucional, por violacdo do artigo

32.2n.210, 20.2 e 18.2 n.2 2 da CRP.

Em segundo lugar, foram omitidas diligéncias essenciais para a descoberta da
verdade, o que, para além de contrariar o disposto nos artigos 50.2 do RGCO e 32.°
n.2 10 da CRP, determina a conclusdao de que nao foi integralmente cumprida a

Sentenca do TCL.

Na verdade, ao contrdrio do que os Arguidos esperavam, os pedidos de informacao
enviados pela AdC as diversas entidades acima identificadas na sequéncia da
Sentenca do TCL, ndo versaram sobre todas as questdes cuja omissdo de resposta

os Arguidos tinham salientado.

Com efeito, relativamente as respostas do Hospital Sdo José (Centro Hospitalar de
Lisboa Central, EPE), tinham os Arguidos salientado que se encontrava em falta a
resposta a questdo sobre se, no ambito do concurso n.2 3-3.3480/98, o melhor

preco apresentado foi o da ICA.
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Porém, no oficio da AdC remetido a esta entidade (constante de fls. 56521 e 56522)

constata-se que nao foi solicitada toda essa informacgao.

De igual modo, relativamente ao Hospital de Santo Anténio (Porto), pediram os
Arguidos na Primeira Pronuncia que o mesmo fosse oficiado para responder se, no
concurso n.2 129/2005, houve renovagBes do contrato celebrado com a empresa
ITAU e, em caso afirmativo, quantas renovacodes, sendo que, no oficio da AdC
remetido a esta entidade (constante de fls. 56525) apenas foi solicitada informacao
sobre o Concurso n.2 124/2000, n3o tendo sido requerida qualquer informagdo ou

esclarecimento quanto ao concurso n.2 129/2005.

Da mesma forma, nenhuma explicacdo para nao ter sido colocada a questao dos
Arguidos sobre o concurso n.2 129/2005 foi avangada pela AdC, nem os Arguidos
foram notificados de qualquer despacho de indeferimento da diligéncia por si

requerida.

Acresce que as respostas das entidades notificadas foram incompletas, em

particular as da Unidade Local de Saude de Castelo Branco.

O exposto significa que a AdC ndo cumpriu integralmente a sentenca do TCL.
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Adicionalmente, aos Arguidos ndo foi dada oportunidade para se pronunciarem
sobre a posi¢gdao da AdC sobre os documentos, o que os impediu de exercerem de
forma efetiva o seu direito de defesa e o seu direito ao contraditdrio, previstos no
artigo 32.2 n.2 10 da CRP, atenta a omissdo de indicacao pela AdC da sua posigao

sobre os mencionados documentos.

Em terceiro lugar, ndo foi respeitado o direito de defesa dos arguidos no plano dos
factos, na medida em que a AdC considerou como factos meras conclusdes,
opinides e deducgbes, em violacdo do disposto no artigo 2832 n2 3 do CPP, do direito
de audicdo e defesa do arguido e também do principio da presungao de inocéncia,
insitos nos artigos 32.2 n.2 10 e 302 n2 2 da CRP respetivamente e consagrados a
nivel internacional nos artigos 62 n? 2 e 482 da Carta Europeia dos Direitos do

Homem.

Isto porque, quanto as imputacdes da pratica restritiva da concorréncia
correspondente a troca de informacgdes sensiveis e da realizacdo de um acordo
restritivo da concorréncia a AdC nao realizou, na DI, uma verdadeira operagao de
enunciacdo dos factos que a levaram a concluir pela pratica, pelos Arguidos, dos

ilicitos que lhes sdo imputados.

Por outro lado, quanto a natureza sensivel da informacdao alegadamente trocada
entre as empresas Arguidas, a AdC assenta a sua fundamentacdo em elementos
claramente insuficientes para permitir que tal assercdo seja rebatida por cada uma

das empresas.
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Também relativamente ao acordo restritivo da concorréncia alegadamente
celebrado pelos Arguidos, ndao apresenta a AdC factos concretos que permitam
concluir pela sua existéncia, assentando tal matéria trazida para a DI pela AdC, em

meras conclusdes, juizos e presun¢des da mesma autoridade.

Quanto aos efeitos do acordo, a prépria AdC assume ndo ter indicado factos
relativamente a tais elementos, uma vez que depois de indicar os objetivos
subjacentes ao acordo, assume que “[o] contexto econdmico e a prdpria estrutura
do mercado relevante, bem como os comportamentos das empresas participantes,
geraram diversas perturbagdes no funcionamento do acordo, o qual poderd néo ter
tido a efectividade pretendida pelas arguidas, nem produzido inteiramente os
efeitos de afectacdo concorrencial substancial em beneficio das mesmas, por elas

pretendidos” (cf. § 769 da DI)

Acresce que os dados elencados pela AdC para tentar demonstrar o sistema de
compensa¢ao mutua correspondem a meras conclusdes e extrapolacdes efetuadas
pela AdC, a partir de depoimentos de testemunhas que, como infra melhor se ver3,

possuem uma credibilidade reduzida.

Por outro lado, também a AdC nado evidenciou com base em factos de que forma
permitia o suposto acordo assegurar, a empresa ganhadora, a manutencdo do

cliente através de um suposto direito de preferéncia, e isto porque nem a vitéria
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num concurso, nem a sua perda, podem ser, sem mais, considerados como factos

comprovativos do respeito pela preferéncia e do respeito pela compensacgao.

Além do mais, ndo se encontram na DI os factos concretizadores do elemento

subjetivo do tipo contraordenacional imputado aos Arguidos.

10. Em quarto lugar, a AdC considerou provados factos porque ndo teriam sido
contestados pelos Arguidos — entre outros, ver § 682, 666 e 667 da DI — o que é
contrdrio ao principio da presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo, insitos no

artigo 322 n% 2 e 5 da Lei Fundamental.

11. Em quinto lugar, também o principio da culpa e, por conseguinte, a estrutura
acusatéria do processo penal e o principio da presuncao da inocéncia nao foram

integralmente respeitados, na medida em que a DI:

a) atribui factos e culpas indeterminados e indiscriminadamente a todos os
Arguidos no presente processo relativamente a todos os factos que veio a
considerar subsumiveis nos dois tipos de ilicito que imputa, nao
individualizando, na maioria das vezes, os factos que julga deverem ser
atribuidos a cada Arguido em concreto e sem especificar a suposta culpa de
cada um;

b) limita-se a tecer consideracdes genéricas sobre factos que julga terem ocorrido,
socorrendo-se de meras conviccbes ndo sustentadas e sem as fazer
acompanhar de factos e provas concretos;

c) “esquece-se” de atribuir culpas relativamente a factos que relata e que
considera suscetiveis de responsabilizacdo contraordenacional; e
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d) no caso concreto dos representantes das empresas Arguidas, como é o caso do

III

Arguido Mateus Alves, baseia-se na “responsabilidade funcional” para lhes

imputar responsabilidades.

Em sexto lugar, a AdC violou ainda os direitos de audiéncia e defesa dos Arguidos no
plano do Direito porquanto apresentou um conjunto de factos, de consideracoes
econdmicas e juridicas e de conclusdes que imputou genericamente aos Arguidos,
acrescentou depois algumas referéncias a imputacdo subjetiva, a culpa e a
determina¢do da medida da sancdo e tudo para concluir que dessa amalgama de
consideracgdes facticas e juridicas, os Arguidos teriam mantido uma pratica proibida,
ou seja, trocado informag¢Ges com outras empresas e celebrado um acordo

restritivo da concorréncia.

Ou seja, em bom rigor, a AdC ndo apresenta a necessaria operacdo de subsuncdo do
comportamento de cada um dos Arguidos aos concretos elementos do tipo
contraordenacional pelo qual as mesmos surgem acusados, limitando-se a relatar
factos e convicgdes suas para concluir, a final, e sem se perceber em que medida,

pela pratica do ilicito que decorre da DI.

Em sétimo lugar, e ainda que estivesse na disponibilidade da AdC alterar a sua
perspetiva factual e a sua perspetiva juridica dos factos (em particular quanto a
consideracdo dos efeitos dos comportamentos e da prova desses efeitos), ndo
podia ter deixado de comunicar tais alteracdes aos Arguidos, conforme impdem os
artigos 358.2 e 359.2 do CPP ex vi artigo 41.2 n.2 1 do RGCO e, sobretudo, como o

impoe o direito de defesa dos arguidos.
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Na verdade, a AdC ndo notificou os Arguidos para se pronunciarem sobre a nova
perspetiva que tinha dos factos nem sobre os novos factos, em particular
relativamente aos elementos adicionais produzidos relativamente aos efeitos das

praticas em causa.

Acresce que a AdC, de forma mais ou menos evidente, mas efetiva, veio a alterar a
configuracdo do tipo objetivo, moldando-o a prova que entretanto foi feita e que
contraria a configuracdo inicial do mesmo (neste sentido, compare-se o § 863 da

primeira DI o paragrafo paralelo da segunda DI, o § 898.

Por outro lado, a AdC alterou a sua abordagem do ilicito, desintegrando
completamente a prova produzida quanto a matéria dos efeitos da analise da

estrutura da infracao.

Em suma, foi preterido o direito de defesa dos arguidos consagrado nos artigos 32°
da CRP, 50° do RGCO e 19° n° 1 e artigo 26° da LdC, o que configura uma nulidade

insandvel que aqui se argui, nos termos do artigo 119.2 n.2 1 alinea c) do CPP.

Termos em que deve concluir-se que a AdC violou direitos fundamentais
consagrados no artigo 322 da CRP e nos artigos 502 do RGCO e 192 n? 1 e 262 da LdC
e que tal violacdo redunda numa nulidade insanavel, nulidade essa que desde ja se
vem arguir para todos os efeitos legais, correspondendo a falta de fundamentacao
da DI, em violacdo directa do disposto nos artigos 2052 n2 1 da CRP, 582 n? 1 alinea

b) do RGCO e 3742 n22 e 3792 n.2 1 alineas a) e b) do Cédigo de Processo Penal.

Sendo inconstitucionais por violagdo dos artigos 322 n2s 5 e 10 e 2052 n? 1 da CRP

as normas correspondentes aos artigos 502 do RGCO e 262 n2 1 e 4 da Lei da
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Concorréncia na interpretacdo de que ndo é necessario a autoridade administrativa

relevante:

b)

c)

d)

fundar a sua decisdo condenatdria em concretos factos, bastando-se com a
aplicacdo de conceitos por si definidos e interpretados de acordo com teorias

e com meros exercicios de raciocinio;

dar ao arguido a oportunidade de se pronunciar convenientemente sobre os
novos factos e respetivo enquadramento constantes da DI antes de esta ser

proferida, apresentando a sua versao dos mesmos;

dar ao arguido a oportunidade de contraditar convenientemente todos os
elementos constantes do processo, incluindo aqueles que a AdC classifica

como confidenciais;

dar ao arguido a oportunidade de se pronunciar convenientemente sobre a
versdao e o enquadramento juridico que a autoridade administrativa pretenda
aplicar aos factos que estdao na origem da censura que se pretende fazer ao

arguido; e/ou

dar ao arguido a oportunidade de se pronunciar convenientemente sobre a
sancdo (ou sanc¢bes) que a autoridade administrativa considera dever ser

aplicada ao arguido no caso concreto antes da respetiva condenacao.

Também nao foram respeitados os principios aplicaveis em matéria de prova.

Em primeiro lugar, as declaracdes do requerente de cleméncia sdao nulas, dado que
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(i) Manuel Lancastre apresentou uma situacdo de facto a AdC que, por um lado, ndo
tem correspondéncia com a realidade e, por outro lado, foi ja esclarecida por cada
um dos Arguidos no processo; (ii) a especial valoracdo que se impde do depoimento
do coarguido nao foi realizada no presente processo pela AdC que adotou uma
postura acritica relativamente aos depoimentos do requerente de cleméncia; e (iii)
o requerente de cleméncia é coarguido, pelo que o respetivo depoimento ndo pode

ser utilizado como meio de prova relativamente a outros coarguidos.

Acresce referir que, aproximando-se o instituto da cleméncia da confissdo por
coarguido, as declara¢cdes do requerente de cleméncia, face as alegacdes dos
restantes Arguidos, ndo podem deixar de suscitar dividas quanto a sua integridade

e total veracidade (veja-se o artigo 3442 do CPP, aqui aplicavel por remissdo).

Apesar de a AdC referir que o requerimento de cleméncia apenas teria servido para
dar conhecimento de uma eventual infracao, a verdade é que se constata que foi o
elemento principal de prova valorado pela AdC para imputar as praticas de que os
Arguidos vém acusados, tendo a AdC ndo diligenciado pela procura da verdade
material, dispensando-se de investigar temas importantes como enquadramento
pessoal e profissional do requerente de cleméncia o que violou o direito de defesa

dos Arguidos no plano das provas.

Em segundo lugar, a AdC valorou erradamente a prova testemunhal produzida, nao

tendo respeitado as regras aplicaveis a recolha de depoimentos testemunhais.

Com efeito, a AdC negligenciou o facto de algumas das testemunhas hostis

inquiridas (Armando Lopes Carraca, Manuel Reis e Maria Carolina Nogueira) serem
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ex-funcionarios de uma das Arguidas do presente processo - a EUREST - que sairam
da empresa na sequéncia de processos disciplinares que lhes foram instaurados,

tendo valorado excessivamente os seus depoimentos

Por outro lado, em violacdo dos artigos 1282 e 1292 n2 1, ambos do CPP, a AdC
considerou (e com bastante relevancia) diversos depoimentos indiretos,
nomeadamente os de Armando Carraca (cf. § 592 a 602 e § 826, conjugados com o

§ 49 da DI) e Maria Carolina Magiol Nogueira (cf. § 549, § 627 a 632, § 826 e § 871).

Acresce que, em diversos depoimentos recolhidos pela AdC para esta Autoridade
tentar obter a confirmacdo das declaracdes do requerente de cleméncia e
coarguido, as testemunhas foram confrontadas com as declaracdes deste, o que
compromete seriamente a espontaneidade dos depoimentos, sendo certo que
depoimentos condicionados ndo podem ser considerados como meio de prova

admissivel em Tribunal, nos termos do artigo 1262 n2 1 do CPP.

Esta “técnica” de inquiricdo constituiu um método enganoso de prova, sendo, por
isso, inadmissivel em funcdo do preceituado no artigo 1262 n2 2 alinea a) (in fine) do

CPP ex vi artigo 412 do RGCO.

Para além do mais, muitos desses depoimentos foram lidos aos depoentes de forma
truncada e nao contextualizada, nunca tendo a AdC conferido aos depoentes a

possibilidade de lerem na integra as declara¢gées com que foram confrontados.

Quando confrontados com esses excertos, os declarantes acabaram por ser
induzidos a produzir afirmagGes que, de outro modo, provavelmente ndo

profeririam, ou a confirmar factos sobre os quais ndo teriam pleno conhecimento,
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perturbando inclusivamente a capacidade de memodria e de avaliacdo do
declarante, violando esta situagdo o disposto nos artigos 1262 n2 2 alinea b) e 1382

ne 2 do CPP

Nesta situacdo encontram-se os depoimentos de Manuel Reis (fls. 21463), de Vitor
Lopes (fls. 21748), de Maria Carolina Magiol Nogueira (fls. 29981), José Araujo (fls.
29971), Luis Neves (fls. 29975), José Luis Cordeiro (fls. 29967), Manuel Correia (fls.
30102), Mateus Alves (fls. 30098), Cecilia Grilo (fls. 30121), Carlos Moura (fls.
30091) — todos os representantes legais a exce¢do de Manuel Sevinate de Sousa
(representante legal da ICA).

Apesar de as testemunhas poderem ser confrontadas com documentos constantes
dos autos, a verdade é que, na grande maioria dos casos, foram os depoentes —
testemunhas e representantes legais dos Arguidos - confrontados com
aglomerados de documentos soltos, que ndo constavam ainda dos autos, pelo que a
valoracdo de tais depoimentos viola o disposto no artigo 138.2n.24 e 140.2n.2 5 do

CPP.

Em terceiro e ultimo lugar, a prova obtida no ambito de diligéncias de busca e
apreensdo é nula, tendo sido violados os artigos 1742 n2 3, 1769, 1772 e 1792 do
CPP, conjugados com o artigo 422 n? 1 do RGCO e frontalmente desrespeitado o

artigo 342 da CRP.

Com efeito, mesmo a AdC no uso dos poderes de inquérito que lhe sdo conferidos
ao abrigo das normas constantes do artigo 172, n2 1 alinea a) e n.2 2 da Lei 18/2003,
de 11 de Junho, encontra-se sujeita ao principio de reserva de juiz, sendo que as
buscas efetuadas pela Autoridade — a serem possiveis — sé seriam admissiveis se

efetuadas, ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 2692 do CPP, com prévio
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despacho de juiz que o autorizasse, sendo por isso toda a prova apreendida neste
processo, nas sedes das empresas Arguidas, na medida em que estas beneficiam da

protecdo conferida no artigo 8.2 da CEDH, nula.

Mas ainda que se entenda que o magistrado do Ministério Publico era competente
para autorizar as referidas buscas, o que ndo se aceita, tais buscas sempre
careceriam de autorizagdao bastante, dado que ndo se encontra no processo o
relatdrio elaborado pela AdC no qual se expliguem os fundamentos do pedido de
autorizacdo das diligéncias de busca e apreensdo que terd sido dirigido ao
Ministério Publico e para o qual o despacho do magistrado do Ministério Publico de
6.2.2007 remete logo na primeira linha como contendo a fundamentacao

necessaria para autorizar as referidas diligéncias.

Ora, tendo em conta que o conteudo do referido relatério deve ser parte integrante
do despacho do Ministério Publico, sem esse relatério ndo é possivel compreender
se 0 mencionado despacho é ou nao justificado, sendo, por essa razao, impossivel

contestar plenamente o seu fundamento.

Como tal, ndo poderdo valer como prova contra os Arguidos, todos os documentos
apreendidos nas suas sedes, ou seja, os documentos constantes de fls. 367 a 497
(ICA), 498 a 698, 2717 a 2965, 2968 a 9098 (Sodexo), 3102 a 3441, e de fls. 3443 a
4764 (Uniself), 4768 s 5319 (Itau), 700 a 1062, 1901 a 2351, 2354 a 2711 (Gertal),
1491 a 1899, 5325 a 5522 (Eurest), os quais foram utilizados para elaborar
consideracgdes, extrair conclusdes e fundamentar a DI (cf., a titulo exemplificativos,
os § 515 a § 521, § 524, § 528, § 532, § 534 a § 542, § 556 a § 560, § 573, § 5740, §
576, § 583, § 638, § 681, § 683, § 686, § 691, § 847 a 855 da DlI).
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Para além do mais, o despacho com base no qual foram lavrados os mandados de
busca e apreensdo apresentados aos arguidos e seus representantes legais aquando
das diligéncias de busca, ndo autorizava expressamente a apreensdo de
correspondéncia, o que atentando ainda a protecao concedida pela prépria CRP a
inviolabilidade da correspondéncia — artigo 342 n? 4 da CRP - significa que a AdC
ndo tinha autorizacdo para apreender qualquer tipo de documento ou comunicacao
gue possa ser considerada como correspondéncia, nomeadamente a de fls. 415 a
417, 418 a 422, 1772 a 1774, 2147, 3105, 3111, 3113, 3116, 3118 a 3123, 3130 a
3132, 3140, 3141, 3144 a 3146, 3148 a 3150, 3159, 3408, 4982, 4983, 4997 a 4999,
5021 a 5023 a 5027, 5033 a 5036, 5038, 5039 a 5041, 5042 a 5048, 5050, 16277 a
16279, 16309, 16340, 21587.

No caso concreto da Uniself foram apreendidos duas cartas e diversos faxes com
destinatdrios definidos (cf. tabela em anexo ao auto de apreensdo - fls. 3101 a

3104).

As provas obtidas por ingeréncia na correspondéncia sdo nulas, ndo podendo, nos
termos do artigo 1262 do CPP, ser utilizadas, a ndao ser que seja obtido o
consentimento do titular (do direito a inviolabilidade da correspondéncia), o que

ndo sucedeu neste caso.

Quanto a nao subsungdo do comportamento dos Arguidos nos tipos

contraordenacionais em causa (Capitulo 3)

Da prova que se encontra nos autos ndo resulta que a UNISELF e Mateus Alves
tenham praticado os ilicitos pelos quais veem condenados, impugnando-se

expressamente todos os factos alegados pela AdC nesse sentido.
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Antes de mais a AdC estava obrigada por forca do artigo 3.2, n.2 1, do Regulamento
n.2 1/2003 a aplicar, ndo apenas o artigo 4.2 da LdC, mas também, nos mesmos
termos, com os mesmos fundamentos e em simultaneo, o artigo 101.2 do TFUE,
posto que dos autos resulta manifesta a suscetibilidade de afetacdo do comércio
entre Estados-membros no pressuposto de que a restricdo da concorréncia se desse

como comprovada.

E consequentemente necessario concluir que a AdC ndo pode, sob pena de violagdo
do direito comunitario diretamente aplicavel, in casu, o Regulamento 1/2003,
aplicar o artigo 4.2 da LdC a pratica concertada e ao acordo entre as Arguidas nos

termos em que a caracteriza nos autos.

O 6nus da prova da infracdo pertence a Autoridade encarregada de tutelas as regras
de defesa da concorréncia, in casu a AdC e, nesse sentido, incumbe a Autoridade
apresentar provas para basear uma convic¢do firme de que foi cometida a infracao.
Ao Tribunal cabe verificar se esses elementos de prova sdo ou nao suficientes para

demonstrar a existéncia da infracdo que é imputada a empresa.

Pese embora o principio geral seja a livre apreciacdo da prova, os Tribunais
Europeus tém vindo a sustentar a necessidade da reunido de um acervo probatdrio

suficientemente preciso, credivel e consistente para estabelecer o ilicito.
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Um Unico elemento probatdrio sé serd suscetivel de demonstrar isoladamente a
existéncia de uma infragdo se o seu valor probatério for inquestionavel e se permitir

comprovar de uma forma segura a existéncia da infracdo.

Em caso de duvida, vigora o principio in dubio pro reo, pelo que o nivel de prova
exigido as Autoridades é relativamente elevado, sendo inoportuna, para nao dizer
ilegitima, a abusiva alusao a menor ressonancia ética do direito contraordenacional,
para todos os efeitos um direito sancionatdrio que admite a possibilidade de

aplicacdo de coimas superiores a multa mais elevada admissivel em direito penal.

Partindo destes principios, o presente caso ndo passa no teste standard of proof das
praticas concertadas e dos acordos entre empresas, devendo, em consequéncia, 0s
Arguidos ser absolvidos por auséncia de prova suficiente pela Autoridade (a quem
cabia a prova) dos elementos integradores do tipo, sob pena de violacdo do

disposto nos artigos 2.2 e 32.2n.2s 2 e 5 da CRP.

Assim,

O impacto de uma pratica restritiva, seja ela qual for, tem de ser aferido por

referéncia ao mercado em que produz efeitos — mercado relevante — e a
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importancia que as empresas em causa tém nesse mercado.

A delimitacdo do mercado relevante do produto exige a realizacdo de um conjunto
mais ou menos complexo de exercicios incluindo: (i) a analise das caracteristicas do
produto e da sua utilizacdo projetada; (ii) a ponderacdo da importancia conferida
pelos clientes a essas caracteristicas; (iii) a estimativa da elasticidade e elasticidade
cruzada; (iv) a identificacdo de preferéncias dos clientes fundadas em estudos de
marketing e inquéritos apropriados; (v) a detecdao de entraves e custos associados a
transferéncia da procura para potenciais produtos de substituicdo (custos de

substituicdo).

A AdC nao realiza qualquer exercicio credivel tendente a delimitar o mercado
relevante para efeitos de aplicacdo das disposicGes alegadamente violadas, ndo se
reporta a precedentes claramente identificados e contextualizados, ndo observa as

exigéncias da jurisprudéncia na matéria.

N3o sdo referidos quaisquer factos ou fontes que permitam: (i) delimitar o mercado
em causa; (ii) saber que empresas nesse mercado efetivamente operam; (iii) quais
os volumes de negdcios dessas empresas que, quando confrontados com os das

Arguidas, permitem apurar percentagens indicativas das quotas de mercado.

A DI é omissa em elementos que sirvam de apoio as conclusdes que a AdC extrai das
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alegadas quotas de mercado e que sdo decisivas para o preenchimento do tipo
contraordenacional e para a avaliagdo da sensibilidade e gravidade da suposta

restricao.

Na auséncia de uma correta e exaustiva caracterizacdo dos produtos e do seu
mercado, na perspetiva da oferta e da procura, estdo prejudicadas as demais
consideracdes que a AdC possa tecer, ainda que com alusdes fragmentadas a alguns
aspetos do seu funcionamento, sobre a natureza e os efeitos dos comportamentos
atribuidos as Arguidas. Isto basta para dar como ndo provada a pratica de qualquer

infracao.

Sem prejuizo, e relativamente a alegada pratica concertada de troca de
informacgodes, a infracdo nao foi definida pela AdC de forma clara e precisa, nem
guanto ao seu objeto nem quanto aos seus efeitos, tendo apenas sido especulado
sobre os seus possiveis efeitos e deixado claro que ndo tinha relagdo com o alegado
acordo entre as arguidas como decorre do § 760 da DI, quando se diz que “ndo
result[a]m dos autos quaisquer indicios que indiquem que tais trocas de informag¢do

ocorressem em prepara¢do ou por causa do acordo entre empresas.”

Na auséncia de tipificacdo expressa da troca de informacdes na LdC, em particular
no seu artigo 4.2 n.2 1, e afastada a hipdtese de ser coadjuvante do alegado acordo
de reparticao de clientela através de um sistema de preferéncias e de compensacao

mutua é indispensdvel, sob pena de absolvicdo dos aqui Arguidos, a exaustiva
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caracterizacdo da troca de informagbes e dos seus efeitos sob pena de
impossibilidade de contraordenagao por violagdo do principio constitucional da

legalidade (artigo 29.2 da CRP).

O que os Arguidos defendem — em linha com a jurisprudéncia do TCL! — é que a
Unica interpretacdo e a Unica aplicacdo conformes a Constituicdo da Republica
Portuguesa passa necessariamente por complementar o n.2 1 do artigo 4.2 da LdC
com a especificacdo do respetivo contelddo por forma a ser possivel identificar os

comportamentos e resultados proibidos.

Decorre das OrientacGes da Comissao Europeia sobre a aplicacdo do artigo 101.2 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagao
horizontal (2011/C 11/01), que sintetizam a pratica administrativa da Comissdo e a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a matéria, que as trocas de informacgdes
entre concorrentes podem gerar diversos tipos de ganhos de eficiéncia e/ou podem
igualmente provocar efeitos ou ter um objeto restritivo da concorréncia a
ponderacdo. A avaliacdo é necessariamente casuistica e tem de atender as
circunstancias de cada caso concreto, designadamente a estrutura do mercado e a

natureza e ambito da informacao trocada.

Desde logo a analise da estrutura do mercado foi, na DI, no minimo insuficiente

! Sentenca do TCL, 4.° Juizo, de 25.6.2012, proc. n.° 178/09.8 TYLSB, pags. 41 e 42.
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posto que o mercado relevante ndo foi sequer caracterizado de acordo com as boas

praticas e as exigéncias minimas.

Em seguida, hd que ter presente a necessidade de distinguir os casos em que a
troca de informacodes é auxiliar ou coadjuvante de outra pratica anti concorrencial —
hipétese que a AdC pareceu afinal afastar na DI - dos casos em que a troca de
informacdes traduz um comportamento desligado de tais situacdes, é por assim

dizer auténoma e sé pode ser vista, ou ndo, como uma restricdo em si mesma.

Em regra, este Ultimo tipo de situacdes nao pode ser qualificado como uma
restricio por objeto®. Pelo contrario, s6 a analise dos efeitos do comportamento
atentas as caracteristicas da informacdao, do sistema de troca e do mercado
permitird concluir se o intercdmbio de informacbes é, ou ndo, restritivo da

concorréncia.

N3o bastam pois consideracdes abstratas relativamente a aptidao para a producao

2 Cf. entre outros: Shaun Goodman, in EU Competition Law. Volume 111, Cartels and Horizontal Agreements,
Claeys & Casteels, Leuven, 2007, p. 63; Richard Whish, Competition Law, Oxford, Sixth Edition 2009, p. 527 e
528. Cf. acorddo do TJUE de 23.11.2006, no processo C-238/05 Asnef-Equifax, § 48: “Os registos como o que

estd em causa no processo principal ndo tém, assim, por objectivo, pela sua prépria natureza, impedir,

restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum, na acepcdo do artigo [101].°, n.° 1, CE, por

conseguinte, compete ao drgdo jurisdicional de reenvio verificar se ndo tém esse efeito”. A troca de informagdes

em si mesma pode ser restritiva por objeto quando sirva para fixar pregos (cf. acérdao do TIUE de 4.6.2009, no

processo C-8/08, T-Mobile Netherlands v Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit).
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de efeitos e especulacdes sobre a finalidade de encontros, designadamente no
ambito de atividades associativas que, salvo prova em contrdrio, sdao inécuos na

perspetiva da legislacdo de defesa da concorréncia.

N3o basta sequer que a troca de informacdes verse sobre segredos de negdcio

suscetiveis de aumentar indesejavelmente a transparéncia.

Mesmo nos casos em que se trata de segredos de negdécio, os efeitos anti
competitivos indesejaveis de uma maior transparéncia dependem de varios outros
fatores que é necessario levar em consideracdo: (i) estrutura do mercado relevante
(i.e., grau de concentracdo, existéncia de barreiras a entrada, concorréncia residual,
simetria de custos e quotas de mercado entre os participantes, presenga de um ou
mais “mavericks”, etc.); (ii) fatores chave da concorréncia (i.e., concorréncia pelo
preco vs. concorréncia pela qualidade); (iii) caracteristicas do produto (i.e., produtos
homogéneos vs. produtos heterogéneos); (iv) caracteristicas da procura (i.e.,
elasticidade da procura, existéncia de poder de compra) e (v) capacidade para
implementar um equilibrio colusivo tacito através de mecanismos de punigao

crediveis.

A troca de informacdes que sdo publicas, em especial para a generalidade dos
concorrentes de determinado setor, como é o caso, ndo é em principio capaz de
restringir por si mesma a concorréncia, sejam essas informacdes mais ou menos

recentes ou atuais.
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Ora, além de ser errada a qualificacdo da informacdo trocada pelas arguidas como
segredo de negdcio, porquanto a informagdo sobre quem, arguido ou ndo, nos
ultimos meses, ganhou ou perdeu concursos publicos, quantas refeicdes foram
adjudicadas nesses concursos, qual o volume de vendas que lhes estd associado de
acordo com a informacdo resultante desses concursos, sdo publicas e ndo sdo

segredo de negdcio,

tal como ndo é segredo de negdcio a forma como essa informacao é trocada sob
pena de qualquer comunicagdo minimamente organizada revelar um segredo de

negécio,

é manifesto que a DI é omissa quanto a contextualizagdo factual minima
indispensavel a avaliacdo da troca de informacGes sob a perspetiva do direito da

concorréncia. A DI ndo enuncia nem prova factos. Faz especulagdes.

A AdC alega por isso que o problema da troca de informacgdes se reconduz também
as poupancgas que a cooperagao proporcionaria as arguidas quando confrontada
com o levantamento da mesma informacdo por cada uma delas, mas ndo quantifica
minimamente essa poupanc¢a nem a sua importancia relativa, nem a vantagem para
guem a circula e para quem ndo tem acesso a ela por essa via. Ora essa

qguantificacdo é indispensavel para se perceber a sensibilidade e relevancia da
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alegada restricao

A AdC ndo faz prova de que tivesse havido qualquer acordo entre os arguidos no
sentido de excluir outros concorrentes da troca de informacgdes e nao faz prova de
gue a informacdo circulasse sempre com origem de um arguido a todos os demais

arguidos.

Ora, como a Comissdo refere nas suas Orienta¢des de 2001, sé o “intercambio de
informacdes comerciais sensiveis coloca os concorrentes que ndo participam no
sistema de intercambio numa situacdao de desvantagem concorrencial significativa
relativamente as empresas participantes. Este tipo de eviccdo sé é possivel se as
informacdes em causa forem de grande importancia estratégica em termos de

concorréncia e abrangerem uma parte significativa do mercado relevante”.

N3o é o caso. Ndo se trata de informacdo comercial sensivel e ndo foi feita prova de

gualquer risco sério de encerramento anti concorrencial (cf. paragrafo 70).

No que toca muito especialmente ao envolvimento das Arguidas, as informacoes

trocadas entre a Uniself e as demais Arguidas foram apenas as seguintes:

a) valores de propostas apresentadas em concursos publicos (ex. Santa Casa da

Misericordia de Lisboa) e cépias de adjudicacdes conhecidos, pelo menos, de
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todos os concorrentes a esses concursos;

b) mapas de aberturas de encerramento e de abertura de unidades da EUREST (fls.
3108, 3113, 3118, 3121, 3140, 3141, 3145 e 3148), da Sodexho (fls. 3111), da
ITAU (fls. 3116, 3123, 3139, 3146, 3147 e 3150) e da GERTAL (fls. 3122);

c) descricdo de novos contratos agregando elementos respeitantes a vdrias
empresas (fls. 3120) e referentes a varios concursos publicos incluindo
empresas do sector que ndo foram constituidas Arguidas no presente

processo (fls. 3137, 3144 e 3149);

d) tabelas gerais com dados referentes a servicos prisionais (fls. 3125-3127);

e) informacgao referente a questdes laborais dos funcionarios afetos a “unidades"

(fls. 115).

Nenhuma informacdo trocada contém matéria confidencial, incluindo segredos de
negdécio, nem mesmo o documento enviado pela Sodexho a Uniself em 26.11.2003

(fls. 16564).

N3o resulta do processo qualquer prova de que a Uniself tivesse enviado as demais
Arguidas informacdes relativas a volumes de vendas individualizados por cliente,
agregados, ou nao, por periodo temporal, com termos de comparacao e respectiva
evolucdo anual e definicdo de circunscricdo geogréfica, consoante as zonas de

actuacao da empresa ou respectivas delegacoes.
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A Uniself nunca enviou ou recebeu das demais Arguidas informacdes sobre custos
de produgdo (cf. § 528 da DI)® sendo alids de salientar que as declaracdes do
requerente de cleméncia e de outras testemunhas (cf. § 529 e § 546 da DI) sdo
concordantes relativamente a este ponto uma vez que reconhecem que a
informacgdo trocada ndo incluia precos, mas apenas refeicées/dia, zona geografica e

empresa beneficidria ou perdedora da abertura/encerramento.

O ambito da troca de informagdes entre a Uniself e as demais arguidas é pois o de
elementos obtidos em concursos publicos ou de elementos tornados publicos em

processos de adjudicacao de servicos realizados por entidades privadas.

A Uniself ndao transmitiu as demais arguidas nem delas recebeu informacgdes sobre
concorrentes ndo arguidos que ndo estivessem incluidas em informacdo relativa a

todos os concorrentes participantes em concursos publicos.

Parte da informacdo trocada entre a Uniself e as demais arguidas encontra-se
também disponivel em publicacdes e nos sitios Internet das empresas ligadas ao

sector.

¥ A alegada troca de informacdes relativas a precos e custos de producdo é sustentada pela AdC num dnico

documento do qual constam tabelas de precos praticadas pela Eurest encontradas nas instalacdes da Gertal (cf.
fls. 760 e 761).
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Contrariamente ao que a AdC afirma a informacdo trocada ndo permite
“determinar” com rigor as quotas de mercado e ndo permite seguramente
“determinar” quaisquer “margens comerciais”. A AdC ndo explica sequer como

chega a tal conclusao.

A informacdo trocada pelas Arguidas permite apenas melhorar o conhecimento do
mercado o que é um fim legitimo, tendo valor para qualquer gestor na medida em
gue o ajuda a atingir as metas da organizagao, ou seja, a melhorar o desempenho e

a competitividade da empresa.

A troca de informacdes ocorreu pois em condi¢cdes e com propdsitos perfeitamente
legitimos e compativeis com o artigo 1012 do TFUE e com o artigo 42 da Lei
n218/2003, tal como a Comissdo realg¢a logo no inicio das suas Orientag¢des de 2011
ao dizer: “Os intercdambios de informacgdes constituem uma caracteristica comum
de muitos mercados concorrenciais que podem gerar diversos tipos de ganhos de
eficiéncia e resolver o problema das assimetrias de informacdo, tornando os
mercados mais eficientes. Por outro lado, as empresas podem melhorar a sua
eficiéncia interna, realizando comparagdes com as melhores praticas dos seus

concorrentes”.

Isto nada tem de anormal ou de ilegal.
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Se a inducdo de uma confianca mutua inerente a troca de informacdo fosse

censurdvel, toda a troca de informagao o era.

Para todos os efeitos é falso, e, alids, ao processo ndo foi trazida qualquer prova
disso, que o intercdmbio abrangesse informacdo “relativa a actividade comercial,
nuclear, de cada empresa Arguida” e de “informacdo comercial interna de cada

empresa” (cf. § 692 da Dl).

A Uniself ignora o que a AdC considera ser “nuclear” e “interno”. Trata-se de

informacado publica, ou seja, acessivel a concorrentes e a clientes.

Ainda que assim ndo fosse, e que por absurdo se entendesse que a informacdo em
causa ndo era publica, conhecida e/ou facilmente conhecivel, dadas as
caracteristicas dos servigos e produtos em causa e do mercado em que as empresas
concorrem, a concertacdo descrita ndo poderia contribuir para reduzir
sensivelmente a incerteza prépria do funcionamento do dito mercado e a AdC nao

provou que pudesse.

Mesmo no pressuposto de o mercado em causa se apresentar relativamente
concentrado (o que, contudo, é negado pela AdC no § 936 da DI) e mesmo no
pressuposto de as Arguidas representarem cerca de 60% do dito mercado, a
verdade é que a troca de informacgdes deixaria de fora operadores que representam

cerca de 40% do dito mercado. Isto, no pressuposto de que estes factos estdo
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provados, e sabemos que ndo estao.

Além de que entre 1998 e 2007 entraram no mercado, entre outras, as seguintes
empresas: Solnave, Solnutri, Narest, Serunion, Sector Mais, Brilha Alimentar,

Somanjar, Resnove, Vigold, Refeitoral, Refeitejo, Amil e Home Rest.

Estas circunstancias bastariam para impedir uma reducao suficiente e eficaz da
incerteza relativamente ao comportamento do mercado e dos concorrentes e em
concreto a disputa dos clientes com vista a satisfazer as suas necessidades

especificas e pouco homogéneas.

N3o foi feita qualquer prova de que as Arguidas tenham trocado com as demais
estudos efetuados com recurso a informacao trocada, nem analises comerciais ou

estratégicas comerciais das préprias Arguidas.

Também ndo foi feita qualquer prova de que as arguidas tivessem acordado
qualquer periodicidade para a troca de informacdao, nem o concreto conteudo e
apresentacdo da informacdo objeto de intercambio, nem entre quem devia a

informacao ser trocada.

Em conclusdo, a participagdo no intercambio de informagdes de que a Uniself vem
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acusada, ndo violou nem o artigo 1012 do TFUE e nem o artigo 42 da Lei n218/2003.

Da analise que efectudmos com base nos factos e na prova invocados pela AdC

resultou claro que:

a) a troca de informagdes entre a Uniself e as demais Arguidas se reportou
essencialmente, diriamos exclusivamente, a alguns dos dados tornados
publicos por ocasido de procedimentos concursais em que a Uniself e ou as
demais Arguidas participaram;

b) tais elementos de informacdo incluiam apenas a indicagdo de quem abriu o
concurso, quando teve lugar, quem ganhou cada concurso e quem o perdeu
(antigo fornecedor), nimero de refei¢cdes adjudicadas;

c) as Unicas informacdes de precos objecto de intercambio foram as divulgadas nos
ditos concursos, ou seja, valores totais e/ou unitarios da prestacdo de servicos
adjudicada, acrescendo a isso que produto — refeicbes — esta longe de ser
homdgéneo;

d) a referida informacdo reportava-se apenas a concursos cujo processo de
adjudicacao tinha ja sido concluido e era trocada com regularidade variada, da
forma como cada uma das Arguidas a agregava, cobrindo periodos de varios
meses e/ou anuais;

e) a informacdo era trocada numa base de reciprocidade, entre operacionais das
Arguidas envolvidos nos ditos concursos, ndo existindo prova de que ndo
tivesse sido ou pudesse ter sido trocada também numa base de reciprocidade

com outras empresas do sector.

Como foi explicado, tendo em conta que a informagdo em causa era publica, ndo
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constituia segredo de negdcio, ndo se reportava a intensdes futuras e ndo era
portanto sensivel, ndo existe qualquer base para sustentar que o seu intercambio

deva ser qualificado como uma infracgao por objecto.

A AdC ndo produziu qualquer prova dos efeitos da troca de informagbes no
contexto em que ocorreu, ndo bastando presumir, com base em consideracdes
genéricas e carecidas de fundamento, que tais efeitos ndo sé existiram mas foram

sensiveis.

A AdC especula mas ndo prova que as informacdes fossem imprescindiveis (§ 717
da DI), que a facilidade de compilacdo decorrente da cooperacdo traduzisse uma
vantagem competitiva sensivel (§ 717 da DI), que fosse recolhida e circulada com
regularidade de forma agregada e sistematizada (§ 719 da DI), que fosse importante
ou imprescindivel e ndo apenas util para o melhor conhecimento do mercado e a
definicdo de estratégias comerciais (§ 718 da DI), que fosse detalhada por empresa
concorrente e relativa a cada concorrente e ndo a dados conhecidos do mercado (§
720 da DI), que sendo pretérita a maior ou menor antiguidade fosse suscetivel de
prejudicar a concorréncia (§ 721 da DI) que contribuisse para reduzir a incerteza
guanto ao comportamento futuro das arguidas (§ 722 e 723 da DI) ou para reforcar
lacos de confianca (§ 760 da DI) ou para coadjuvar qualquer tipo de acordo entre as

arguidas (§ 761 da DI).

N3do ficou assim provado que a conduta da Uniself e consequentemente a do
Arguido Mateus Alves preenchesse os elementos tipicos da pratica concertada
entre empresas que tem por objecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir
de forma sensivel a concorréncia num todo ou em parte do mercado nacional nos
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termos do n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.® 18/2003.

Acrescente-se que, do ponto de vista subjetivo, nas circunstancias descritas, a
Arguida AdC ndo atuou com o propdsito de eliminar sensivelmente a incerteza
prépria do funcionamento do mercado mas apenas com a finalidade de trocar e
assim recolher e coligir com mais facilidade informacdo util a definicdo das suas

préprias estratégias comerciais.

N3o se provou que a Uniself ndo tivesse mantido reservada toda a informagao
sensivel em seu poder, ou seja toda a informagdo que era efectivamente decisiva
para a concorréncia efectiva com as demais Arguidas e com a generalidade dos
concorrentes, a saber: fornecedores, custos e condi¢des de fornecimento, logistica,
tecnologias e sistemas de preparacao de refei¢des, dietas, sistemas de controlo de

qualidade etc...

Do exposto resulta a inexisténcia de comportamento suscetivel de ser punido pela
LdC fundado na troca de informagdes confidencial e no desrespeito do dever de lhe

por termo.

Isto quer na perspetiva da empresa Arguida, quer na perspetiva do Arguido
MATEUS ALVES, em relacdo ao qual também ndo ficou provado qualquer

comportamento enquadravel numa pratica proibida pelas regras da concorréncia.
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Relativamente ao alegado acordo entre empresas com trés dimensdes (sistema de
preferéncia sobre clientes, sistema de compensagao mutua e sistema de garantia da
rentabilidade do cliente) a prova do envolvimento da Uniself reconduz-se no
essencial declaragdes de Manuel LANCASTRE, de Armando Carraca e de Manuel dos

Reis contrariamente ao que a AdC afirma e repete em § 835 a 863 da DI.

A prova feita pela AdC nao corrobora as afirmag¢des de Manuel LANCASTRE nem de
nenhum dos demais quanto a natureza, ambito, modo de execuc¢do e duragdo do

alegado acordo.

A AdC ndo fez prova de que o preco apresentado pelo fornecedor habitual era por

norma o mais baixo (§ 469 e 470 e 578 a 580 da DlI).

A AdC ndo fez prova de que quando o preco apresentado pelo fornecedor habitual
era mais alto isso se devia a necessidade de fazer ganhar o concorrente para o

compensar da perda de outro cliente habitual.

A AdC ndo fez prova de que as ofertas aos novos clientes fossem “muito agressivas”

(§ 472 da DI).

Como ficou claro, relativamente a Uniself, para além de algumas referéncia
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genéricas ao seu alegado envolvimento num alegado acordo resulta de concreto
apenas que atuou de forma incompativel com a que seria de esperar se o dito

acordo existisse (§ 654 e 657 da DI).

Os elementos de prova apresentados pela AdC para sustentar a comissdo de um
ilicito contraordenacional pela violagdo das regras de defesa da concorréncia nao
sdo precisos, ndo sdo concordantes nem sao suficientes para demonstrar que o
alegado acordo de reparticao de clientela tenha, de facto, existido e muito menos

gue a Uniself nele tenha participado.

Ndo ficou minimamente provada e muito menos demonstrada a aptiddo do
pretenso acordo para restringir a concorréncia, o que, alids, € desmentido pela

analise das caracteristicas e do funcionamento do mercado.

No que a Arguida Uniself diz respeito, a AdC ndo recolheu prova de que a empresa

tenha obtido qualquer beneficio econdmico do alegado acordo.

Quanto a existéncia do acordo a AdC entendeu valorar apenas os depoimentos de
pessoas ligadas a uma das Arguidas, desconsiderando inteiramente os depoimentos
de funciondrios das outras empresas, que, alids, supostamente, teriam tido um

papel igualmente preponderante no funcionamento do alegado acordo.
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Sucede que os dois Unicos alegados interlocutores da Uniself nos contactos
necessariamente estabelecidos com vista a executar um acordo que tera
supostamente durado entre 2001 e Janeiro de 2005 desconheciam os factos cuja

existéncia lhes foi sugerida.

Tal s6 pode significar que quaisquer contactos estabelecidos nao tiveram por
finalidade acertar e/ou executar um acordo com as caracteristicas do descrito nos

autos.

Algumas das testemunhas cujo depoimento é utilizado pela AdC para demonstrar a
existéncia do alegado acordo entre empresas tém um conhecimento meramente
indireto da alegada existéncia e funcionamento do mesmo, nomeadamente as

testemunhas Armando Carraca e Maria Carolina Nogueira.

O proprio requerente de cleméncia, Manuel LANCASTRE, reconhece ter um

conhecimento relativamente limitado sobre a execucdo do alegado acordo.

Os restantes elementos indiciarios apresentados pela AdC ndo sdo manifestamente
aptos nem suficientes para corroborar a imputacao de qualquer ilicito as Arguidas, e

ndo o sdo claramente no que respeita a Uniself.
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A prova do sistema de preferéncia ndo é concordante, os testemunhos sobre o
ambito do acordo e as empresas participantes e as suas motivagdes e envolvimento

nao sao coincidentes.

Quanto aos elementos indicidrios a verdade é que os dados de contacto de
funcionarios de empresas concorrentes sdo normais e podem sugerir contactos
entre eles mas ndo necessariamente no ambito do alegado acordo ou com

quaisquer fins ilicitos.

A maioria das testemunhas confirma que é importante e normal conhecer as
pessoas intervenientes no mesmo sector de atividade, sem que tal contacto tenha
necessariamente qualquer intuito anti concorrencial. Isso é alidas uma exigéncia do

relacionamento tipico ao nivel da associacdo do sector (ARESP).

A mensagem de correio eletrénico datada de 29 de Julho de 2005 (cf. fls. 11) além

de ser posterior a cessdo do alegado acordo ndo se reporta a Uniself.

Nada na dita mensagem de correio eletrénico indicia a existéncia de contactos
anteriores com propdsito de colusdo anti concorrencial, sendo, inclusivamente,
impossivel retirar qualquer suporte para a tese da AdC segundo a qual existiria um
ambiente de confianca reciproca e cooperagdo entre os concorrentes, pelo

contrario.

A AdC ignorou todas as explicacbes plausiveis para eventuais encontros entre
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Miguel Ramis e o Sr. Crisdstomo Silva e para o envio do documento para o

requerente de cleméncia, fazendo a interpretagcao que mais lhe convinha.

A leitura devidamente contextualizada dos dois memorandos internos da Arguida
Sodexho de 28.9.2003 e de 19.3.2004, ndo permite as ilagcdes que a AdC extrai. Nao
é explicado como é que referéncias a uma continuada guerra de precos entre os
principais concorrentes no mercado podem ser entendidas como evidéncia de um
pacto de ndo-agressdo restritivo da concorréncia, nem como uma concertagao

entre “pequenos” combate a “guerra” entre os “grandes”.

Com efeito, a referida passagem do documento sé admite uma Unica conclusdo: em
2003 as principais empresas no mercado da restauracdo coletiva concorriam

ferozmente entre si.

A constatacdo da agressividade dos concorrentes resulta também evidente no
documento datado de 19.3.2004, designadamente de uma passagem que a AdC
curiosamente ndao menciona: “concurrence: il faut se déveloper agressivement sur

Eurest, Gertal, Itau notamment” (sublinhado no original).

Essa atitude ndo é, de todo, caracteristica de uma empresa que esteja envolvida
num acordo de reparticdao de clientela, nem corrobora a tese da AdC de que tais

documentos se refeririam a meros interludios de agressividade concorrencial.

A testemunha Cecilia Grilo, a manifestacdo de abertura a discussdes com outros
concorrentes estaria relacionada com a necessidade de “saber ou compreender o
que se estava a passar nesse mercado”, acrescentando que “a Sodexho suspeitava

de eventuais prdticas de vendas com prejuizo” (cf. fls. 16538).
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Em suma, examinando em detalhe os referidos documentos internos da Sodexho,
ndo é possivel retirar qualquer indicacdo da existéncia do alegado acordo, antes

pelo contrario.

Existem vdrias referéncias a um ambiente de intensa agressividade comercial, o que
manifestamente contraria a alegacdo de que existiria uma confianga reciproca
propicia a concertacdo entre os concorrentes e terminantemente exclui qualquer
suspeita de encontro de vontades entre as empresas no sentido de restringir a

concorréncia.

Para o comprovar a Arguida Uniself e as restantes Arguidas carrearam
oportunamente para os autos diversos elementos de prova demonstrativos da
abundante litigdncia entre as Arguidas em sede de atos publicos e contencioso pré-

contratual, como serd exemplificado infra.

A AdC ndo faz prova da existéncia de reunides entre os representantes das diversas
Arguidas, nas quais teriam sido discutidas questdes relacionadas com o
funcionamento do mercado e com o comportamento comercial de cada uma das
empresas.

No que respeita ao envolvimento das Arguidas Ica/Nordigal, Trivalor e Uniself na
comissdo do sector “Restauracdo Coletiva”, tais contactos sdo normais, assumem
propdsitos perfeitamente legitimos e ndo existe qualquer indicio de que nessas

reunides fosse discutido o acordo de reparticao de clientela.

A maioria das testemunhas faz referéncia a reuniées no ambito da associacdo do

sector, esclarecendo que tais reunides teriam como objetivo a negociacdo com os
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sindicatos dos contratos coletivos de trabalho ou a discussdo de problemas que
assolavam o sector, designadamente a discussdao em torno da divida do sector

publico as empresas associadas.

O préprio requerente de cleméncia o reconhece num memorando enviado para as
suas chefias do Grupo Compass em 13.5.2004 (cf. fls. 16225 e 16226), que houve
contactos com os concorrentes relativamente as negociagGes do contrato coletivo
de trabalho ou a greves no ambito da ARESP, indicando que tais contactos seriam

perfeitamente licitos.

Assim, a evidéncia indicidria ndo corrobora minimamente a especula¢dao da AdC em

torno da finalidade anti concorrencial dessas reunides e contactos.

Resulta assim prejudicada a conclusdo da AdC no § 862 da DI, nos termos da qual
existiria um conjunto de elementos indiciarios que corroborariam as afirmacdes das

testemunhas citadas pela AdC.

Muito pelo contrario, a referida prova indicidria enfraquece ainda mais a prova que
a AdC pretende extrair das declaracbes dessas testemunhas e contribui para

evidenciar ainda mais o caracter insanavel das contradicdes em que incorrem.

No que toca ao sistema de compensacdo, importa referir que quem decida
especular sobre a eliminacdo da incerteza quanto aos precos e no contexto do
mercado em questdo, antecipa que tal era impraticavel e que as multiplas

vicissitudes a que estariam sujeitas as “aberturas” e “fechos” desmentiriam a tese a
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menos que fosse sugerida a ideia da existéncia de um sistema de compensagao.

Quem tem o dnus de provar que o acordo existiu diz que a prova da inexisténcia do
acordo (a perda pelo preferente) é no fundo a prova da existéncia do acordo (a

compensacado do ndo preferente).

Por isso mesmo a AdC decidiu abandonar na presente DI a ideia de fazer a prova da
compensacdo através dos resultados dos concursos, arrepiando caminho e
procurando agora basear a argumentagdo exclusivamente nos depoimentos de

algumas testemunhas (cf. § 577 e ss. da DI).

Consciente da debilidade dessa prova, limita-se a argumentar no § 990 da DI que “E
indiferente que as Arguidas tenham de facto procedido a compensagdo reciproca
por todos e quaisquer contratos que as incumbentes hajam perdido para outras
participantes no acordo, uma vez que o objecto restritivo verifica-se na concertac@o
com vista a um objectivo anti-concorrencial, conformado por um plano de actuagéo

objectivamente adequado a esse fim”.

O unico depoente que procura elencar alguns exemplos demonstrativos desse
sistema de compensacdes é o requerente de cleméncia. Os Unicos casos que
Manuel Lancastre indica no seu depoimento para além do incidente com o Casino
do Estoril, sdo descrigdes de situacdes em que a Uniself ndo teria compensado a

Eurest em virtude do desrespeito do acordo de preferéncia.

Segundo o requerente de cleméncia, tal teria sucedido no caso da Dire¢do Regional
Escolar Centro (“DREC”) e da Direcdo Regional Escolar Norte (“DREN”) (cf. fls. 36),

bem como no Hospital de Santa Maria (cf. fls. 16411 e 16412). Sucede que, quanto
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a DREC, existe prova nos autos que permite concluir, sem margem para qualquer
duvida, que a Uniself nunca forneceu esse cliente (cf. fls. 52223 e 52224,
reproduzidas no § 446 da NI)! A AdC “teve o cuidado” de retirar esta referéncia na

nova DlI...

O contrato da DREN (Grupos C, E e F), anteriormente da Eurest, foi adjudicado a
Uniself em 2000 (cf. fls. 52238, reproduzido no Anexo | da primeira NI), quando o
acordo supostamente ainda ndo estaria a funcionar, num tempo em que a
concorréncia era reconhecidamente feroz e numa altura em que o Sr. Miguel Ramis
ainda ndo teria assumido fung¢des no Grupo Compass (cf. fls. 17111 e 17112).
Também a prova deste contrato — claramente favoravel aos Arguidos - estava

incorporada na primeira DI e deixou de o estar na segunda ...

A Uniself estd uma vez mais claramente fora da histdria contada pelo requerente de

cleméncia.

Os elementos constantes do processo referentes aos procedimentos concursais em
hospitais e direcdes regionais de educacdo sao assim, também eles, elementos
probatdrios que, neste caso, permitem infirmar a demais prova em que a AdC alega

sustentar a sua tese.

Observe-se que — como bem expressou o TCL a propdsito da decisdo da AdC de
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indeferir as diligéncias complementares de prova requeridas pela Arguida Trivalor®
— “é dificil de compreender e aceitar” que a AdC, depois de ter dado tanta
importancia na NI aos elementos fornecidos pelos hospitais e dire¢cdes regionais de
educacdo a fim de apurar os alegados efeitos da pratica imputada as Arguidas para
corroborar a demais prova produzida (§ 371, § 388 e § 455 da NI), venha agora dar

o “dito” pelo “ndo-dito” e atribuir-lhes uma importancia marginal ou mesmo nula.

127. Os testemunhos sobre a Unica outra evidéncia do funcionamento do sistema de
compensacao - o caso da perda do contrato do Casino do Estoril pela Gertal para a

Eurest - sdo manifestamente contraditorios.

128. Quanto ao sistema de garantia de rentabilidade, tal como em relagdo ao
funcionamento do sistema de compensacdo, a AdC ndo apresenta qualquer
elemento de prova adicional, ainda que meramente circunstancial, relativamente
ao funcionamento do sistema de garantia de rentabilidade, sustentando a sua tese

Unica e exclusivamente nos depoimentos de algumas testemunhas.

129. N3o aponta um caso sequer em que o preferente tivesse subido os precos no

segundo concurso apds ter ganho o cliente pela primeira vez.

130. Acresce que, diferentemente do que sucedeu quanto ao mecanismo de
compensacdo, neste caso, nenhuma testemunha deu um Unico exemplo do

funcionamento desse sistema de garantia de rentabilidade.

* P4g. 75 da sentenca proferida no processo n.° 262/10.5 TYLSB.
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Diversamente do que a AdC afirma, a prova direta testemunhal do acordo entre a
Uniself e as demais Arguidas ndo é concordante, a prova circunstancial também nado

0 é, e a prova documental ndo existe.

O modo como a AdC desvaloriza a prova constante dos autos ndo contribui em nada

para credibilizar a sua argumentacao.

Quanto a duracdo do acordo alegadamente entre 2001 e Janeiro de 2005 a AdC nao
avan¢a nenhum dado concreto de facto que demonstre que foi em 2001 que o

acordo foi celebrado e ndo em 1996, 1999, ou 2002.

Neste dominio, a prova testemunhal citada pela AdC é especialmente contraditéria
e ndo foi produzido um uUnico documento que sustente essa alegacdo da

Autoridade.

A prova constante dos autos, designadamente o memorando interno enviado pelo
préprio requerente de cleméncia em 13.5.2004 para o Grupo Compass, ndo deixa

margem para duvidas sobre a inexisténcia do acordo em meados de 2004.

Em documento interno da Sodexho refere-se que em 2003 o mercado seria
caracterizado por uma verdadeira guerra de prec¢os entre os principais concorrentes

(cf. fls. 16457).

Em face de todas estas incongruéncias e incertezas, a Arguida ndo pode deixar de
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concluir que a prova ndo é de todo precisa nem é concordante quanto a duracdo do

acordo.

A propria AdC reconhece expressamente no § 867 da DI que ndo existem elementos
documentais que permitam estabelecer a efetiva duracdo do acordo, bastando-se a
Autoridade com uma evidéncia “mais ou menos voluvel” e baseada exclusivamente

em depoimentos profundamente contraditérios...

A AdC ndo tenta escrutinar rigorosamente durante que periodos a infracdo tera
efetivamente sido cometida, limitando-se a reconhecer no § 856 da DI que o acordo
“sofreria diversas crises no seu funcionamento” e no § 874 da DI que terdo existido

“perturbacdes e conflitos permanentes entre os participantes”.

Por outro lado, a prova documental relevante aponta exatamente no sentido da
inexisténcia do acordo em 2003 e 2004, prova essa que é interpretada pela AdC de

uma forma distorcida ou pura e simplesmente ignorada.

No que a Arguida Uniself diz respeito, a prova aduzida pela AdC é completamente
inexistente, visto que nem o inicio nem o fim da participacdo no acordo da Uniself

estdo minimamente demonstrados, nem sequer mencionados.

Existem pelo contrdrio inUmeras alusdes a um ambiente de conflituosidade e de
guerra gerado pela propria Uniself que afastam a ideia de participacdo da Uniself no

alegado acordo

No que respeita ao suposto envolvimento da Uniself no acordo, Manuel de
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Lancastre refere que a Eurest contactava “poucas” vezes a Uniself e que “a Gertal
competiria falar com a Itau, Ica, Sodexho e também Uniself por vezes” (cf. fls. 35 e

36).

Segundo decorre do depoimento do requerente de cleméncia, a Uniself comportar-
se-ia como um outsider no ambito do acordo, tendo alegadamente por varias vezes
conquistado clientes da Eurest, sem a ter compensado como seria suposto. Tal teria
alegadamente sucedido no caso do concurso para as escolas da Direccao Regional
Escolar Centro e depois no concurso da DREN — Direc¢do Regional Escolar Norte (cf.
fls. 36), bem como do importante contrato com o Hospital de Santa Maria (cf. fls.

16411 e 16412).

Armando Carraca identificou Manuel Correia como interlocutor da Uniself, mas nao
aludiu a qualquer episddio de execucdao do acordo entre a Uniself e as demais

Arguidas.

Manuel dos Reis citou Mateus Alves como interlocutor da Uniself mas n3o indicou
qualquer situacdo de execu¢do do acordo relativamente a esta Arguida,
reconhecendo, contudo, a existéncia de uma “situacdo de conflituosidade”, em

virtude da saida de Manuel Correia da Eurest para a Uniself.

Vitor Lopes afirmou que as empresas participantes do alegado acordo de reparticao
de clientela seriam a Gertal a Itau e a Uniself, indicando Manuel Correia como
representante desta Ultima. Porém, no seu testemunho nado referiu qualquer

episddio de execucdo do acordo com a Uniself.

Maria Carolina Nogueira disse saber por Manuel Reis que o interlocutor da Uniself
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seria Mateus Alves, ndo referindo qualquer ocasido em que o acordo tivesse sido

executado com a Uniself.

Contudo, o préprio Manuel Correia afirmou ser Diretor Geral da Uniself desde 2000
e que, embora conhecendo as pessoas identificadas como interlocutores no acordo
desconhece inteiramente os fundamentos das declaracées com que foi confrontado

sobre os factos relacionados com o funcionamento do acordo.

Finalmente, Mateus Alves declarou conhecer os alegados interlocutores do acordo,
enquanto intervenientes no mercado e participantes de reunides no contexto da
ARESP, mas disse desconhecer todos os factos relativos ao suposto acordo de

reparticdo de clientela.

Assim, ao contrdrio do que a AdC anuncia, a prova testemunhal ndo é concordante

guanto a participacdo da Uniself no alegado acordo.

Manuel Lancastre comeca por afirmar que o acordo restritivo da concorréncia teria
comecado a vigorar em 2001, envolvendo a Eurest, o Grupo Trivalor e a Uniself (cf.

fls. 16411).

Todavia, embora refira que a empresa fazia parte do acordo, descreve um ambiente
de tensdo nas relagdes comerciais entre as empresas, na sequéncia da saida de
Manuel Correia do cargo de Diretor operacional Norte da Eurest para ocupar o lugar
de Diretor Geral da Uniself. Essa tensao ter-se-ia manifestado na perda do contrato

de fornecimento do Hospital de Santa Maria (cf. fls. 16411).

Ou seja, estamos perante um caso inusitado de uma empresa que alegadamente
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participa num acordo de reparticdo de clientela, mas cuja suposta participacao
aparenta estar envolta em conflituosidade, que constantemente desrespeita as
“regras do jogo” e que ndo apenas disputa o mercado a Eurest como ainda engaja

os responsdveis comerciais e a clientela que angariaram.

Percorrendo os autos, é possivel verificar que existem ainda outros elementos de
prova que contrariam a alegacdo do envolvimento da Uniself no suposto acordo de

reparticdo de clientela desde o ano de 2001.

Com efeito, atentando no documento de fls. 5051 facilmente se constata que a
Uniself venceu quatro importantes concursos que anteriormente teriam sido
adjudicados a Eurest e a Gertal® e que representavam sensivelmente 3700 refei¢es

por dia.

Manuel Lancastre refere também que em 2002 “nenhuma das empresas parte do
acordo tentou tirar contratos aos outros integrantes do acordo” (sublinhado nosso).
Todavia, segundo o mesmo requerente de cleméncia, as guerras com o Sr. Manuel

Correia da Uniself ter-se-iam mantido (cf. fls. 16412).

Além disso, existe prova nos autos - e que a AdC uma vez mais ignora - que
contraria essa afirmacdo perentdria do requerente de cleméncia. Com efeito, em

2002, a Uniself conquistou trés clientes as restantes Arguidas, que representavam a

> Excluindo dois contratos ganhos & Lisrestal, atual Sodexho, que ndo sdo contabilizados, visto que a AdC

sustenta que o envolvimento dessa empresa no alegado acordo teria tido inicio apenas em 2003.
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volta de 2820 refeicdes por dia (fls. 5048 a 5050)°.

Os elementos documentais que constam dos autos ndo suportam a alegacao
segundo a qual a Uniself estivesse no acordo, visto que, em 2003, a Uniself
assegurou cinco adjudicacdes anteriormente ganhas pelas empresas Arguidas, no

equivalente de, sensivelmente, 3550 refei¢des por dia (fls. 5043 a 5045).

Embora o requerente de cleméncia sustente que o acordo teria terminado em
2003, existem testemunhas que afirmam que a infragdo terd terminado apenas em

2005, sendo, por isso, util atentar nos dados referentes aos dois anos seguintes.

Em 2004, a Uniself venceu trés concursos em que o fornecedor anterior fora uma
das empresas aqui Arguidas, conquistando, por essa via, o fornecimento de 540

refeicoes por dia (fls. 5039 a 5042).

E em 2005, a foram adjudicados sete contratos de fornecimento de refeicdes que
anteriormente tinham sido entregues as outras Arguidas. Tais contratos

representavam a volta de 3970 refei¢des por dia (fls. 5036 a 5038)°.

Em geral e em especial relativamente a UNISELF a prova testemunhal ndo encontra
qgualquer sustentacdo na realidade dos factos e as declara¢bes do requerente de

cleméncia ndo merecem o menor crédito.

® Note-se a este respeito que do processo néo constam dados quanto as aberturas e fechos no 4.° trimestre de

2002.

" Do processo ndo constam dados quanto as aberturas e fechos no 3.° trimestre de 2003.

® Do processo ndo constam dados quanto as aberturas e fechos no 2.° trimestre de 2005.
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A mera existéncia de dados de contacto de funcionarios da Uniself no computador
pessoal de um funciondrio da Eurest e a presenca de representantes da empresa
numa comissao de empresas do sector ndao permite concluir absolutamente nada, a
nao ser comprovar que a Uniself concorria no denominado mercado da restauragao

coletiva.

Caso algumas duvidas ainda subsistam a propdsito da participagdo da Uniself no
alegado acordo de reparticao de clientela, existe vasta prova nos autos que atesta

gue existia uma intensa litigiosidade entre a Uniself e as outras empresas Arguidas.

Em 2004, no ambito do concurso publico aberto pelo Instituto do Emprego e
Formacao Profissional de Chaves, que foi ganho pela Uniself, a Gertal instaurou uma

providéncia cautelar junto do Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra.

Também a Eurest instaurou uma providéncia cautelar no contexto do mesmo
concurso aberto pelo Instituto de Emprego e Formacao Profissional, tendo sido a

Uniself citada, neste processo, como contrainteressada.

No ambito do concurso aberto pelo Instituto do Desporto de Portugal para a
concessdo da exploracdo dos Servicos de Restauracdo e Bar no Centro de Estagio da
Cruz Quebrada, em 2004, o Itau desencadeou um processo de contencioso pré-
contratual, tendo a Uniself sido citada como contrainteressada por oficio judicial de

10 de Margo de 2004.

Os casos deste tipo sucedem-se como se referiu oportunamente.
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A conflituosidade patente nas reclamacdes e recursos em sede de ato publico, nas
alegacdes em sede de audiéncia prévia contestando a legalidade da adjudicagdo e
na impugnacao judicial de deliberagdes dos juris de concursos publicos ndo se

coaduna minimamente com o paradigma de cartelizagao sugerido pela AdC.

A alegada consisténcia da prova recolhida pela AdC é turvada por testemunhos
pejados de incongruéncias e contradicbes insanaveis, atravessados por um
manifesto desconhecimento dos factos, e, verosimilmente motivados por
ressentimentos reconditos, o que prejudica, em definitivo, a possibilidade de a AdC
se socorrer exclusivamente das mesmas para demonstrar ndo apenas a duracao,

mas também a prdpria existéncia de um ilicito.

Por outro lado, os restantes elementos de prova constantes do processo ou nao sao
de todo conclusivos ou apontam mesmo na direcdo oposta da tese defendida pela

AdC.

Contudo, a demonstracdo mais acérrima do ndo envolvimento da Uniself no
alegado acordo é a absoluta auséncia de prova nos autos, seja ela direta ou
circunstancial, que permita ir além dos depoimentos de algumas testemunhas e de

um requerente de cleméncia!

A prova testemunhal referida pela AdC na DI ndo é suficientemente precisa nem
consistente para respeitar o nivel probatdrio exigido pela jurisprudéncia
comunitaria para a imposicdo de uma sang¢dao pela violagdo das regras de

concorréncia.

N3o existe evidéncia do funcionamento do acordo, para além das descricdes
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contraditdrias desenhadas pelas testemunhas.

Sustenta a AdC na DI que “demonstrando-se a existéncia de um acordo que tem por
objectivo garantir a estabilidade dos clientes e assegurar a possibilidade de as
empresas incumbentes renegociarem o0s seus contratos sem recearem a
concorréncia directa dos maiores operadores no mesmo mercado relevante do
mesmo passo fica demonstrado o objecto restritivo da concorréncia e a aptidéo
para lesar o bem juridico “concorréncia” através do comportamento das arguidas”

(cf. § 1024 da DI).

A auséncia de necessidade de provar os concretos efeitos no mercado ndo deve
contudo ser confundida com a necessidade de tomar em considera¢do todos os
fatores relevantes de molde a concluir se o acordo é ou ndo apto a restringir a

concorréncia.

Na realidade, no mesmo documento sublinha a Comissdao Europeia que “Para

determinar se um acordo tem por objectivo restringir a concorréncia, toma-se em

consideracdo uma série de factores. Estes factores incluem, em especial, o teor do

acordo e o0s seus objectivos concretos. Poderd também revelar-se necessdrio

apreciar o contexto em que é (ou ird ser) aplicado e a conduta e comportamento

efectivos das partes no mercado. Por outras palavras, pode ser necessdrio examinar

os factos subjacentes ao acordo e as circunsténcias especificas do seu

funcionamento antes de concluir se uma determinada restricGo constitui uma
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restricdio da concorréncia por objectivo” (cf. § 21 da Comunica¢do relativa a

aplicagdo do n.2 3 do artigo 81.2 do Tratado, sublinhado nosso).

E, assim, indispensével ter em consideracdo um conjunto de factores na avaliagdo
do seu possivel objecto anticoncorrencial, designadamente o contexto legal e
econémico em que é aplicado, bem como o comportamento das partes no

mercado’.

A determinagdao sobre o carater sensivel da restricdo n3ao se basta com meras

formulagdes genéricas e conclusivas como as efetuadas nos § 1025 e 1026 da DI.

Ora a AdC desconsiderou totalmente quaisquer outros fatores, apesar de a Arguida,

na DE, ter chamado a atengdo para eles.

Num mercado como aquele que estd em causa nos presentes autos, o da

restauracdo coletiva, um acordo de comportamento coordenado entre as Arguidas

% Cf. acérddo do TRL, 3.2 Secgdo, de 15.12.2010, proc. n.° 350/08.8TYLSB, pags. 163 e 164; Orientagdes sobre

a aplicacdo do artigo 101. o do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagao

horizontal (Jornal Oficial, C 11, 14.1.2011, pégs. 11 e ss.), p. 25. Para exemplos de casos em que as tradicionais

restricbes por objeto foram afastadas, atendendo ao contexto econémico e legal em que as praticas foram

implementadas, vide Richard Whish, Competition Law, Oxford, 2009.
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nunca poderia lograr atingir os objetivos que supostamente |he estariam

subjacentes.

Em mercados onde os produtos ndo sdo homogéneos, a concorréncia é por norma

multidimensional e a cartelizagao torna-se muito mais complexa e dificil.

Empresas de diferentes dimensdes, que realizam economias de producdo distintas,
tém presumivelmente capacidade para apresentar precos distintos no mercado.
Empresas com maior escala e com menores custos de producdo poderdo, por
norma, apresentar precos mais reduzidos, sendo por isso, pouco provavel que

. . . N ~ . 1
exista um incentivo a coordenagao com empresas mails pequenas 0.

A DI ndo tece qualquer considera¢dao quanto a este aspeto — fundamental de resto —
, para sustentar a existéncia de um acordo de reparticao de clientela e de fixacdo de

precos entre as empresas.

z

E muitissimo duvidoso que as empresas de maior dimensdo, e presumivelmente
com menores custos produtivos, tivessem incentivos a cartelizar-se com

concorrentes que chegam a ser quase 14 vezes mais pequenos.

9Bjshop and Walker, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement, Sweet
& Maxwell, 2010, pags. 171 e 172.
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187. No que respeita as barreiras a entrada, a coordenacdo de comportamento
encontra-se mais facilitada em mercados onde existem elevadas barreiras a
entrada, uma vez que um preco supercompetitivo (que é o resultado por norma
almejado por um comportamento coordenado entre empresas no mercado)

estimula a entrada de concorrentes.

188. Ainda que admitissemos (o que se faz, sem conceder, e como mero exercicio
tedrico) que existiam elevadas barreiras a entrada de novos concorrentes, segundo
a DI, cerca de 35% do mercado ndo participava no acordo e — tratando-se de um
mercado com elevado nivel de transparéncia decorrente do facto de as condicdes
oferecidas serem, como se viu supra, alvo de publicacdao e acessiveis aos restantes
concorrentes no momento da abertura das propostas nos procedimentos
concursais — poderia sempre sentir os mesmos incentivos em disputar os concursos

em que 0s pre¢os eram supracompetitivos.

189. Na realidade, entre as diversas empresas “outsiders” ao suposto acordo encontram-
se a Serunion, a Solnave, a Totalis, a Sectormais, a Refiserve, a Solnutri, a Servi-
refeitdrio, a SUCH, a Renove, a Narest, a Refeitoral, a Mimoso, a Brilha (alimentar),
a Covanca, a Pratogal, a Iberusa, a Serviaguinchos, a Servicater, a Restamil, a Vigold,

a Layvi, a Primaz Catering, a Silva Carvalho, a Sdo Bernardo, a Chefe'®.

1 Dados recolhidos no Estudo Prodescon (p. 73) e através da analise de diversos relatérios de concursos

publicos na area da restauragdo coletiva.
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Este facto, i.e. o de estas empreas, que representam cerca de 35% do mercado ndo
integrarem, segundo a DI, o alegado acordo, representa um evidente risco para que

este pudesse ser eficaz.

E de um ponto de vista econdmico é muito questiondvel que um acordo de
coordenacao de comportamento — como o visado na DI — que tivesse em vista
concertar propostas a apresentar em concursos publicos pudesse deixar de incluir
outros concorrentes que tivessem capacidade para igualmente disputar os

concursos objeto do acordo.

A conveniéncia em ter dentro do acordo todas as empresas com dimensdo para o
por em causa é bem evidenciada no caso mais emblematico de coordenacdo de
comportamento na apresentagao de propostas a procedimentos concursais tratado
pelas instancias comunitarias, onde as partes do acordo terdo igualmente tentado

. ’ . . 12
eliminar do mercado o Unico concorrente que se recusou a participar no acordo™.

Relativamente a elasticidade da procura, esta reflete, por norma, a sensibilidade
dos clientes ao preco. Quando a procura dos servigos supostamente cartelizados é
mais sensivel ao preco, existe menos incentivo em constituir um cartel e a subir os

precos.

12 Cf. Decisdo da Comissdo de 21 de Outubro de 1998 - Processo I1V/35.691/E-4: Cartel dos tubos com

revestimento térmico.
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Um mercado em que os clientes mudem frequentemente de prestador de servico,
evidencia uma elasticidade da procura mais elevada, o que ndo favorece o

surgimento de um cartel.

O mercado da restauracdo coletiva, conforme se viu na seccao anterior, é rico em
exemplos de mudancas ao nivel do prestador do servigo, o que torna uma vez mais

duvidosa a existéncia de condigdes favoraveis a formagdao de um cartel.

Por fim, um outro fator que é por vezes apontado como um incentivo a
coordenacao de comportamento entre empresas é o facto de o mercado em causa
se encontrar em recessao ou registar uma procura decrescente, podendo assim

levar os concorrentes a chegar a um entendimento para manter as margens.

Ora, apesar de a DI ndo apresentar quaisquer dados a este respeito, entre 1998 e
2008 o mercado da restauragdo coletiva cresceu a um ritmo de cerca de 10% ao
ano, o que configura um ambiente econdmico que dificilmente se compadece com

a concertagﬁo entre empresas.

Do exposto, resulta ndo apenas que o mercado da restauracdo coletiva ndo

apresentava caracteristicas favordveis a celebracdo de um acordo como aquele que
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é imputado as coarguidas, mas sobretudo, que a celebracdo de um acordo como o
gue a AdC descreve, atendendo as caracteristicas do mercado, ndao tem qualquer

aptiddo a restringir a concorréncia.

Tendo a Arguida chamado a atencdo para cada um destes pontos na DE, ndo se
encontra contudo na DI a andlise das observacdes efetuadas relativas a estrutura do
mercado, para além da afirmacdo de que “as caracteristicas do mercado, alegadas
por algumas das arguidas, muito embora podendo ser relevantes para a
manuteng¢do do acordo ou para a realizagdo efectiva dos objectivos por ele
pretendidos, ndo podem ser relevadas quanto a demonstra¢do da existéncia de um
acordo e dos seus objectivos — e presun¢do da respectiva adequagdo a producéo dos
efeitos pretendidos — mas tdo-somente na apreciagcdo da gravidade dos eventuais
efeitos (e ndo, sublinhe-se, enquanto infrac¢do concorrencial por objecto), e demais
elementos relevantes para a determinagéo da coima concreta a aplicar.” (cf. § 877

da DI)

Por outras palavras, a AdC dispensa-se de comentar a avaliacdo do contexto
econdmico em que o suposto acordo teria tido lugar — exercicio este que teria sido
fundamental para extrair conclusdes quanto a idoneidade ou aptiddo do mesmo
para restringir a concorréncia de forma sensivel no todo ou em parte do territério
nacional — por considerar ter prova que demonstra a existéncia de um acordo,
confundindo pois as alegacGes das Arguidas a este respeito com uma tentativa de

demonstracdo da inexisténcia de efeitos concretos no mercado.
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A exigéncia de que uma infracdo ao art. 4.2, n.2 1, da LdC apenas se verifique
quando ocorra uma restricdo sensivel da concorréncia — que, contrariamente ao
referido pela AdC (§ 1028 da DI), ndo se presume — torna assim este tipo legal numa

contraordenacgdo de perigo concreto. A questdo ndo é sequer aflorada.

Em face do que precede, resulta pois que a AdC ndo logrou demonstrar que o

suposto acordo tem um objeto restritivo, de forma sensivel, da concorréncia.

Pelo exposto, deverdo os Arguidos ser absolvidos por manifesta inexisténcia de
prova suficiente para condenar as Arguidas e, em particular, a Uniself pela pratica

de um ilicito contraordenacional consubstanciado na violagdo do artigo 4.2 da LdC.

Em face do reenquadramento dos factos em causa, bem como da analise critica da
prova, é forcoso concluir que a atuacdo da UNISELF ndo se subsume ao tipo
contraordenacional pelo qual vem condenada por ndo se encontrarem preenchidos
os seus elementos objetivo e subjetivo do ilicito contraordenacional previsto no

artigo 4.2 da LdC.

A formulagdo da responsabilidade dos titulares dos 6rgaos de administracdo das
empresas arguidas utilizada pela AdC ndo basta para cumprir o énus que recai sobre
a AdC de alegar factos respeitantes a cada arguido individualmente, devidamente

circunstanciados.
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Mateus Alves ndao conhece que factos |lhe sdo em concreto imputdveis para ser
responsabilizado como pessoa singular, porquanto tais factos nao sao indicados na
DI, o que colide com o seu direito de defesa, constitucionalmente garantido pelo

artigo 32.2 n.2 10 da CRP.

O relato que a AdC tem no processo sobre a atuagcdao de Mateus Alves mostra a sua
conviccdo de que a pratica que a Autoridade reputa como sendo ilicita é uma
pratica que nada tem de ilegal ou de ilicito, na medida em que o normal
funcionamento da atividade econdémica inclui trocas de informacdes entre os
diversos players do mercado, sendo natural o desenvolvimento de relagdes entre
empresas e a globalidade das empresas de restauracdo partilha informacdes

através da associacdo do setor.

N3o se admitindo que a atuac¢ao da UNISELF corresponda a uma pratica ilicita, é
forcoso concluir que a atuacdo do Arguido Mateus Alves também ndo tem carater

ilicito.

E, mesmo que objetivamente, a conduta do Arguido Mateus Alves fosse
enquadravel no tipo de ilicito contraordenacional em causa, a AdC desconsidera os
termos das declaracdes do Arguido Mateus Alves, que bem expdem a sua convic¢ao

sobre a regularidade e licitude das condutas da Uniself de que tinha conhecimento,

152



210.

211.

212.

213.

o =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

conviccdo essa que teria, necessariamente, de afastar o preenchimento do
elemento subjetivo do ilicito contraordenacional que a AdC pretende imputar-lhe,

nos termos do disposto nos artigos 8.2 e 9.2 do RGCO.

Em face do exposto, conclui-se que ndo se encontram nos autos elementos factuais
e probatdrios para condenar o Arguido Mateus Alves pela pratica da infracdo

descrita no artigo 47.2 n.2 3 da LdC, pelo que deverd o mesmo ser absolvido.

Quanto a ilicitude e imputagdo subjetiva do ilicito (Capitulo 4)

As exigéncias relacionadas com as matérias do tipo subjetivo, da ilicitude e da culpa
assumem relevancia acrescida em relacdo aos ilicitos que se encontram previstos e
gue sdo punidos pela LdC, dada a aproximacdao dos mesmos aos ilicitos do tipo
criminal, ndo foram cumpridas, o que viola os artigos 132 a 172 do Cddigo Penal, 19,

82 e 92 do RGCO, 472 n23 do RJC e 302 n? 3 da CRP.

Quanto a alegada troca de informacgdes sensiveis, verifica-se que a UNISELF nao agiu

com dolo (muito menos direto).

Com efeito:

e ndo procede a alegacdo de que os Arguidos teriam agido “de forma livre,
consciente e voluntdria na prdtica da infracdo que lhes é imputada”
porquanto ndo poderiam as Arguidas estar conscientes da pratica de uma

infracdo que nao se verificou;
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e as informagBes em causa que seriam trocadas entre as empresas Arguidas sao
publicas, ndo representando a UNISELF, nem o seu representante legal, que
informacdes publicas - que podiam ser obtidas e utilizadas por qualquer
pessoa - poderiam de alguma forma configurar um ilicito jusconcorrencial;

e 0s elementos de prova constantes deste processo ndo s3o nem precisos nem
concordantes, pelo que dos mesmos ndo pode retirar-se qualquer conclusdo
ao nivel do tipo subjetivo ou a qualquer outro nivel;

e 0s riscos da concorréncia ndo sdo suscetiveis de ser substituidos por uma
concertacdo ou por uma cooperagao: sdao duas realidades distintas que nao se
substituem;

e as Arguidas ndo sabiam nem podiam saber que a troca de informacgdes publicas
poderia ser configurada como um ilicito em matéria de concorréncia, estando
convictas — ou, pelo menos a UNISLEF e Mateus Alves estavam-no — de que se
tratava de uma pratica regular e comum no setor, erro que, no minimo, é um

erro nao censuravel.

214, Quanto ao alegado acordo entre empresas, verifica-se que a Arguida UNISELF n3o
agiu com dolo (muito menos direto), porquanto o acordo em causa ndo é sequer
idéneo a restringir a concorréncia, pelo que a Arguida nao podia consciencializar o

gue ndo era idoneo a restringir a concorréncia como restringindo-a.
215. MATEUS ALVES ndo agiu com dolo (muito menos direto).
Com efeito:

e 0s Arguidos pessoas singulares representaram a troca de informagdes entre

empresas como uma pratica habitual e recorrente no mercado, o que significa
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gue ndo se encontra preenchido o nexo de subjetividade exigido para se
imputar a pratica da contra-ordenagdo em causa aos representantes legais
das empresas; e

e a3 troca de informacbes tem que ser considerada no contexto do mercado em
gue as empresas em causa actuam e, para os Arguidos, nesse contexto de

mercado era normal e nada tinha de ilicito trocar informacgdes

Na apreciagdo do comportamento do representante legal MATEUS ALVES houve

uma violacdo do principio da culpa, essencialmente, a dois niveis:

(i)  um primeiro nivel, que resulta da manifesta falta de conexdao de factos
concretos assacdveis ao Arguido em concreto dos quais se possa subsumir a
pratica do ilicito contraordenacional em causa; e

(ii)  um segundo nivel, que respeita ao facto de a AdC assentar a condenagao do
aqui Arguido, nao nos factos materiais que praticou, mas sim na circunstancia

de assumir uma determinada posicdo na empresa UNISELF.

A AdC puniu MATEUS ALVES recorrendo a figura da culpa funcional, figura que nao
é admissivel no ordenamento sancionatdrio portugués, ndo sendo compativel com
o disposto nos artigos 82 n2 1 do RGCO e 432 do RJC (e no artigo 13.2 do Cdédigo

Penal), nem com os principios da culpa e da pessoalidade das penas.

Assim, a condenacdo do Arguido viola os artigos 102, 132 e 262 do Cédigo Penal, 432
e 472 da Lei 18/2003, 19, 82 e 92 do RGCO e 29, 182 n2 2,292 n? 1, 302 n2 3 e 32°
n% 2, 5 e 10 da Lei Constitucional, o que redunda numa nulidade insanavel que

desde ja se vem arguir para todos os efeitos legais.
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Sendo inconstitucional a norma correspondente ao artigo 472 n? 3 do RIC, por
violagdo dos artigos 22, 182 n2 2,292 n21,302n23 e 322n% 2,5 e 10 da CRP, na
interpretacdo de que dela decorre uma responsabilidade em funcdo do cargo
ocupado, partindo-se de uma presuncdo inaceitdavel de culpa (funcional) que tenha

qgue ser o Arguido a ilidir e ndo a acusac¢do a demonstrar.

Quanto a incorreg¢do da san¢ao aplicada (Capitulo 5)

Questoes de indole geral

As coimas de € 1.742.124,83 e de € 5.000,00 que foram aplicadas aos aqui
Recorrentes sdo injustificadas (e ndo estdo minimamente fundamentadas),

desproporcionadas, ilegais e inconstitucionais.

Desde logo, a excecdo dos supostos efeitos dos comportamentos dos Arguidos, os
critérios enunciados pela AdC nao sdo subsequentemente devida e suficientemente
desenvolvidos nem densificados por esta Autoridade e em nenhum dos paragrafos
em que a AdC se referiu a determinacdo da medida da coima se encontra uma
qualquer explicacdo para ter sido aplicada a Arguida UNISELF uma coima que

corresponde a 4% do seu volume de negdcios.

A constitucionalidade do artigo 43.2 n.2 1 alinea a) da LdC esta em causa por nele se
fixar uma moldura sancionatdria por referéncia a percentagens de alguma coisa, o
gue corresponde a uma técnica questionavel, j3 que é suscetivel de ofender os
principios - estruturantes da Constituicao Penal - da legalidade, da tipicidade e da
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determinabilidade da sancdo (artigo 29.2 n.% 1 e 3 da CRP), deixando a AdC uma

significativa discricionariedade na determinagdao da medida da san¢ao.

O facto de existirem na lei critérios gerais (no artigo 18.2 do RGCO) e critérios
especiais (no artigo 44.2 da LdC), ndo chega para suprir a insuficiéncia de

determinagdo da sangao.

A possibilidade conferida pelo artigo 43.2 n.2 1 da LdC de aplicacdo de uma coima
de até 10% do volume de negdcios das empresas sem ser acompanhada de
qguaisquer orientacbées quanto a fixacdo da coima a aplicar, pode transformar-se
numa intoleravel violagdo do principio da legalidade da sang¢do sendo aquele
preceito inconstitucional — inconstitucionalidade que aqui se invoca — por violacao

do disposto no artigo 29.2 n.2s 1 e 3 da Lei Fundamental.

Volumes de negdcios relevantes

Aceitando — por mera cautela de patrocinio e sem conceder — a tese da AdC de que
a troca de informacdes se teria realizado até 2007 e que o acordo entre empresas
teria durado até 2005, o volume de negdcios a considerar deveria ser o de 2005 ou

o de 2007, mas ndo o de 2006, tendo, assim, saido violado o artigo 43.2 da LdC.

Quanto ao critério do volume de negdcios, impunha-se que a AdC tivesse tomado

em consideracdo as diretrizes comunitarias existentes, em especial, as novas

Orientacdes da Comissdo Europeia para o Calculo de Coimas, o que a AdC nao fez.
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Critérios para determina¢do da medida da pena

227. A AdC apreciou de forma incorreta e insuficiente o critério da gravidade para efeitos
de determinacdo da medida da pena, o que ndo pode deixar de ter como
consequéncia — a admitir a punicdo do comportamento dos Arguidos (o que ndo se
admite) — a revisdo da coima aplicada para um valor bastante mais baixo do que

aquele que consta da DI.

228. E isto porque, em relacdo ao tema da troca de informacdes (sensiveis):

e a AdC nado distingue o grau de gravidade que considera estar em causa em
relacdo a cada uma das Arguidas, sendo que, necessariamente, cada Arguida
atuou de seu modo, em determinado contexto e com motivac¢des diferentes;

e impunha-se que, na andlise do critério da gravidade da infracdo, a AdC tivesse
apreciado a dimensdo de cada uma das empresas no tipo de mercado em que
se inserem, uma vez que s6 considerando o contexto desse concreto mercado
é que se mostra possivel apreciar o comportamento de uma dada empresa,
mas o certo é que a AdC ndo define com precisdo o mercado relevante;

e a3 AdC ndo deveria ter deixado de considerar dois factores que se julga serem
relevantes para a apreciacdo do critério da gravidade: (i) o tipo de
informacdes em causa; e (ii) os efeitos da troca de informacdes — caso o
tivesse feito teria concluido pela pouca gravidade da alegada infrac¢do, na
medida em que as informagdes em causa sdo publicas e ndo contém segredos
de negdcio, a troca de informagGes ndo teve quaisquer repercussées no

funcionamento do mercado e o tipo de informacbes em causa estava
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disponivel em locais publicos e é, desde ha anos, disponibilizada em sitios da

Internet que estdo acessiveis a qualquer pessoa.

Em relagdo ao tema do acordo entre empresas:

e a AdC ndo explica em que medida o acordo sub judice é diferente de outros e,
por isso, aparentemente, muito grave;

e a3 AdC esquece-se de analisar o contexto concorrencial em que o acordo tera
ocorrido e que passa, por exemplo, pela consideracdo de que estd em causa,

no essencial, a actua¢do das empresas em concursos publicos

Relativamente as pessoas singulares, a AdC limita-se a apresentar constatag¢des
abstratas que ndo permitem de modo algum uma prondncia sobre o critério da

gravidade, nem, em bom rigor, sobre qualquer outro.
Na apreciacdao da gravidade da infracdo deve atender-se ao grau de violagdao ou ao
perigo de violacdo dos bens juridicos e interesses ofendidos e a natureza dos bens

juridicos e interesses ofendidos e suas consequéncias, mas a AdC ndo atendeu.

No que diz respeito aos critérios das vantagens para a empresa infratora e ao dano

economico alegadamente produzido pelas infracGes, em matéria de troca de

informacodes sensiveis, a AdC verdadeiramente ndo analisa estes critérios.

Quanto ao critério das vantagens para a empresa infratora em relagao ao suposto
acordo entre empresas, a AdC alterou substancialmente a sua posicao da primeira
DI para a segunda DI, tendo prescindido, na segunda, da analise dos efeitos dos

comportamentos, o que apenas fez apds conhecer os resultados da prova adicional
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produzida na sequéncia da Sentenca do TCL que sdo manifestamente favoraveis aos

arguidos e enfraquecem significativamente a tese da Autoridade.

Note-se que a AdC focava-se na andlise de dois sectores - o sector da Saude e o
sector da Educacdo — que considerava serem os mais representativos em volume de
faturacao e de dispersao territorial, revestindo a prova produzida sobre os mesmos
a maior relevancia para a apreciacdo do comportamento dos arguidos, pelo menos,

ao nivel da medida da coima.

Recorde-se que, relativamente a area da Saude, a AdC ndo alcancou conclusdes
relevantes para a investigacdo em curso em relagdao aos Hospitais de Sao Marcos,
em Braga, de Santo Antdnio, no Porto, de Sdo Jodo, no Porto, da Universidade de
Coimbra, em Coimbra, de S3o André, em Leiria, Amato Lusitano, em Castelo Branco,
de S3o José (Centro Hospitalar de Lisboa Central), em Lisboa, de Santa Maria, em

Lisboa e do Espirito Santo, em Evora.

Em contrapartida, a AdC dizia ter alcancado conclusGes relevantes para a
investigacdo em curso em relagdo aos Hospitais Centro Hospitalar do Alto Minho,
em Viana do Castelo, Infante D. Pedro, em Aveiro, Centro Hospitalar de Coimbra,
em Coimbra, dos Capuchos, em Lisboa, de D. Estefania, em Lisboa, de Sta. Marta,

em Lisboa, Garcia da Orta, em Almada e Distrital de Faro, em Faro.

Quanto a estes:

(i) sobre o Centro Hospitalar do Alto Minho (Viana do Castelo):
° no periodo compreendido entre 2002 e 2004 e no periodo apds Setembro

de 2004, a Eurest apresentou um prego significativamente inferior ao dos
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demais concorrentes (€ 44,15), enquanto estes apresentavam precos
proximos entre si e que oscilavam entre € 48,28 e € 47,62, sendo que,
guanto a este concurso é normal que ganhe quem apresenta pregos
inferiores, no pressuposto de que esse critério é decisivo;

até 2001, o Centro Hospitalar ndo langava concursos, uma vez que recorria
a produgdo propria, tendo o primeiro concurso langado sido o Concurso n.2
10/02 que tem lugar em pleno periodo de funcionamento do alegado
cartel, em 2002, mas em relagdo ao qual n3o se encontram quaisquer
indicios de cartel;

quanto ao Concurso n.2 55/04 tudo indica que a Eurest reduziu o preco do
primeiro para o segundo concurso e a concorrente Nordigal apresentou um
preco ainda mais baixo, o que bastava para ndao permitir a AdC recolher nos
concursos do Centro Hospitalar do Alto Minho (Viana do Castelo) indicios
de qualquer cartelizagao;

no periodo de 1995 a 2007, s6 se realizaram dois concursos publicos, sendo
gue o primeiro previa a adjudicacdo por um ano renovavel até trés anos,
enquanto que, no segundo, a adjudicagdo seria por um ano com a
possibilidade de renovacdo até dez, o que permite questionar a existéncia
de incentivos para efetuar uma cartelizacdo num cendrio de formacdo de
contratos de longa duracao;

a primeira adjudicacdo a Eurest foi renovada sem realizacao de concurso;
ndo sé nao ha suficiente indicio de cartelizacdo por referéncia aos precos
apresentados pelas empresas Arguidas nos diversos concursos, como a

respetiva andlise demonstra o inverso.

sobre o Hospital Infante D. Pedro, em Aveiro:
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parece razoavelmente evidente que uma empresa (como a Eurest, por exemplo)
gue, em 2001, apresentou uma proposta com um preco 40% superior ao da
vencedora, tente reduzi-lo na proposta seguinte;

contudo, atento o aumento dos custos de producdo verificados no periodo entre
2001 e 2003, a sua proposta mantém-se ainda assim superior ao da
vencedora;

no segundo concurso de 2003, a diferenca da proposta da Eurest para a proposta
vencedora é de apenas 1%, facto que pode ser explicado por diversas razoes
entre as quais por um esfor¢o comercial para tentar ganhar um cliente;

ainda que a disparidade entre os pre¢os das propostas se tenha reduzido, esta
ndo deixa de ser assinaldvel em todos os concursos (2001 e 2003);

no concurso ocorrido em 2006, jd apds o periodo do alegado cartel, a ITAU volta
a apresentar o melhor preco, facto que ndo podendo ser explicado por uma
acordo que ja terminara, fica por explicar: efetivamente, a ITAU venceu
sempre no periodo em que o acordo estaria alegadamente em vigor (2001 e
2003) e no periodo em que aparentemente nao estaria (2006).

importa considerar a participacao de outra concorrente, a SUCH, que apresentou
0 pre¢o mais baixo no concurso aberto em 2006;

em qualquer dos concursos em questdo, verificamos que o critério com maior
relevancia percentual é a “experiéncia no fornecimento de alimentagdo,
preferencialmente em Estabelecimentos de Saude”;

no Concurso Publico n.2 190003/2001, a Eurest apresentou uma reclamacdo

contra os pregos que considerou excessivamente baixos dos concorrentes.

sobre o Centro Hospitalar de Coimbra:
a AdC declara ter encontrado indicios de restricdo horizontal de tipo cartel para
reparticio de clientela no concurso de 2004 do Hospital Geral, sendo
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beneficidria a Eurest, o que ndo é verdade dado que esta empresa foi a que
apresentou o pre¢o mais baixo;

e 0s resultados dos concursos publicos abertos no periodo de duragdo da alegada
infracdao ilustram uma situa¢cdo que muito dificilmente se coaduna com um
cenario de cartelizagao - na realidade, a Eurest venceu com o prego mais baixo
em 2002; em 2003, a Eurest mantém-se fornecedora por ajuste direto, ndo
tendo tido lugar qualguer concurso; s6 em 2004, ano em que foi aberto novo
concurso, se poderia avaliar a existéncia ou ndo de um cartel, mas este nao
existiu; em 2005, a Eurest reconquistou o cliente, tendo, contudo, a empresa
que apresentou o preco mais baixo sido a GERTAL, facto que a AdC explica por
o concurso ter ja ocorrido fora do periodo da infracdo;

e relativamente ao Concurso Publico n.2 17002/2005, ndo sido referenciados os
valores das propostas apresentadas pelas empresas SUCH e Serunion;

e em 2003, a Eurest subiu o preco por ajuste direto, e que, em 2006, manteve por
ajuste direto o preco de 2005, mas, em 2007, desceu por ajuste direto o prego
praticado em 2006;

e até 2005, o SUCH foi o ganhador do Hospital Pediatrico e da Maternidade Bissaya
Barreto, mas a AdC ndo estranha este facto;

e em 2005, a Eurest conquistou a Maternidade, tendo apresentado o melhor
preco, e perdeu o cliente, no ano seguinte, para a Nordigal, embora esta ndo

tenha apresentado o melhor preco.

(iv) sobre o Hospital dos Capuchos:
e a AdC afirmava, na primeira DI, que tiveram lugar dois concursos, um em 2001 e
outro em 2002, a que se apresentaram apenas trés empresas, a Eurest, a ITAU

e a ICA, ndo se compreendendo o alcance desta afirmacao;
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e a ndo apresentacdo de propostas aos concursos por parte de outras empresas
supostamente integrantes do acordo — em bom rigor, apenas a Uniself ndo
apresentou proposta, uma vez que a Gertal, que também n3ao compareceu,
integra, tal como a ITAU, o Grupo Trivalor — devia, na verdade, suscitar tantas
interrogagdes a AdC como a circunstancia de nenhuma outra empresa de fora
do suposto acordo e frequentemente presente em muitos outros concursos
hospitalares ndo ter igualmente apresentado propostas nestes anos;

e estranham-se as empresas que a AdC identifica como participantes na restricao
da concorréncia ocorrida nestes concursos, uma vez que no periodo
apontado, nem a Lisrestal/ Sodexho nem tdo pouco a ICA, segundo a
caracterizacao do cartel efetuada na DI, integravam o suposto acordo;

e 0s precos apresentados do concurso de 2000 (ambiente de concorréncia livre,
pré-acordo) para o de 2001 e deste para o de 2002 ndo aumentaram
substancialmente face ao aumento dos custos de producdo nesse periodo, o
gue permite questionar uma vez mais a verificacdo do padrao de acordo

sustentado pela AdC.

(v) sobre o Hospital D2 Estefdnia — Lisboa:

e nao existem indicios de cartel nos concursos do hospital em questao;

e 0s indicios anotados pela AdC na primeira DI ndo correspondem ao periodo da
infracdo identificado na DI;

e no primeiro concurso ocorrido durante o periodo do suposto cartel - o de 2002 -
a empresa que apresentou melhor preco e venceu o concurso, a
Lisrestal/Sodexho, ndo integrava ainda o suposto cartel (relembre-se que,
segundo a DI, nesta altura apenas a Eurest, a Trivalor e a Uniself formavam o

dito cartel);
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e no concurso de 2004, em que a Lisrestal/Sodexho ja integraria o acordo, o
normal seria que fosse a “preferente” e que a sua posicdo fosse protegida
pelas concorrentes supostamente conluiadas, mas nao foi isso que se passou,

ja que a Lisrestal/Sodexho ndo se apresentou sequer a concurso;

é incompativel com a tese da existéncia de um acordo como o sugerido pela AdC
o facto de o cendrio de 2004 se ter repetido exatamente nos mesmos termos
em 2005, uma vez que nesta altura o alegado acordo ja teria cessado a

respetiva vigéncia;

a Lisrestal/Sodexho foi a concessiondria presente neste Hospital durante o

periodo de Setembro de 1996 até Dezembro de 1998;

a Lisrestal/Sodexho manteve-se durante o ano de 1997 por ajuste direto;

em 1998, a Lisrestal/Sodexho perdeu o concurso publico para a ITAU uma vez

gue esta se apresentou com o melhor preco;

e no entanto, em 1999, a Lisrestal/Sodexho concorreu, oferecendo um preco
inferior ao da proposta vencedora, o que ilustra que o preco mais baixo nao
era o critério de adjudicacdao determinante, sendo contrabalancado pela
“garantia de boa qualidade e execucdo técnica” e “capacidade técnica e
financiamento da empresa” - contudo, este concurso ndao produziu quaisquer
efeitos, pelo que a ITAU foi contratada por ajuste directo;

e em 2000, verifica-se um cendrio idéntico: a ITAU, Eurest e Lisrestal/Sodexho
concorreram, tendo esta Ultima vencido, mas o concurso volta a ndo produzir
efeitos, sendo adjudicada por ajuste direto a ITAU;

e em 2001, o Hospital D. Estefania ndo procedeu a abertura de qualquer concurso
publico, tendo permanecido a ITAU, por ajuste direto;

e em 2002, foi aberto concurso por negociacdo sem publicacdo prévia de anuncio,

verificando-se um quadro semelhante ao acima descrito: a Lisrestal/Sodexho
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apresenta o melhor preco, vence o concurso, mas este ndao produz efeitos e é
adjudicada a ITAU, por ajuste direto;

e em 2003, o Hospital Dona Estefania abre o Concurso Publicon.2 1 —6.0313/2003
— relativamente ao qual a AdC ndo faz qualquer referéncia — este concurso foi
anulado, tendo sido adjudicada novamente a ITAU por ajuste directo;

e em 2004, para além da ITAU, UNISELF e ICA, concorreram também a Nordigal e a
Serunion, tendo o pre¢o mais baixo sido apresentado pela Nordigal, mas,
como o “mérito técnico da proposta” assumia exactamente a mesma

importancia na ponderacdo das propostas, venceu a ITAU.

(vi) sobre o Hospital de Sta. Marta:

e analisados os cadernos de encargos referentes a estes concursos, conclui-se que
o critério preponderante era o da “qualidade” e ndo o do pre¢o mais baixo,
pelo que o exercicio da AdC nunca serviria para demonstrar a existéncia de
qualquer tipo de acordo de reparticao de clientela com base numa prévia
fixacdo de precos que, como é evidente, seria inutil;

e 0 periodo indicado pela AdC como em cartelizacdao é divergente do periodo de
duracdo da infracdo identificado para efeitos da DI (2001 a 2005);

e contrariamente ao que decorre da tabela do Anexo | da DI, foi aberto, em 2002,
o Concurso Publico n.2 3.10.021/02a que concorreram a ICA e a ITAU;

e diversamente do que é afirmado na referida tabela, em 2003 foi aberto o
Procedimento por Negociacdo 4.10.056.03, de acordo com documento junto
pela Trivalor, tendo sido entabuladas negocia¢ées com a ITAU, ICA e SUCH, no

entanto, a entidade adjudicante decidiu manter a ICA.

(vii)  sobre o Hospital Garcia da Horta — Almada:

e ndo ha também indicios de cartel
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e a Eurest manteve sempre o cliente entre 1995 e 2007: em 1995, contra varias
Arguidas incluindo a UNISELF, com o melhor preco; em 1998, contra varias
Arguidas incluindo a UNISELF, também com o melhor preco; em 2002, sem
outros concorrentes mas com preco inferior ao de 1998; e em 2007, contra a
ICA e a Nordigal, apesar de ambas terem apresentado melhor preco;

e durante o periodo do alegado cartel (2001-2005) teve lugar apenas um concurso
(em 2002);

e no caso deste hospital, o critério do “preco” apenas era ponderado numa
segunda fase de andlise das propostas, resultando dos relatérios das
sucessivas comissdes de juri que o primeiro fator a tomar em consideracdo na
primeira fase de avaliagdo das propostas era a “qualidade”;

e 0 concurso aberto em 1998 nao se referia apenas a prestacao de servigos por um
ano, mas antes tinha a possibilidade de manter a empresa adjudicada pelo
triénio;

e em 2003, teria sido aberto o Concurso Publico n.2 8.1.0064/2003 — que ndo
merece qualquer referéncia por parte da AdC — e que previa a renovac¢ao do
contrato celebrado pelo triénio de 2003, 2004 e 2005;

e foi também aberto o Concurso Publico Internacional n.2 8.1.002/2005 para o
triénio de 2005, 2006 e 2007, o que foi desconsiderado pela AdC.

e houve ajustes diretos neste periodo e o critério do “pregco mais baixo” assumiu
uma importancia relativa reduzida face a critérios como a “qualidade” ou o
“mérito técnico da proposta”;

e as conclusdes da AdC sobre o alegado cartel em relacdo a este hospital ndo se
situam no periodo que a mesma Autoridade identifica como o da duracdo da

infracao.

(viii) sobre o Hospital Distrital de Faro:
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e aandlise da AdC sobre este Hospital respeita somente aos anos de 1998 e 1999;

e mesmo em relagdo a 1998 e 1999, nao ha indicios de concertagao, sendo que a
AdC dizia, na primeira DI, ndo saber o que se passou em 1998 g, relativamente
a 1999, a GERTAL ganhou o concurso com um preco substancialmente

superior ao oferecido pela ICA.

Conclui-se face ao exposto que, relativamente as entidades adjudicantes do sector
hospitalar analisadas na DI, as conclusdes da AdC quanto a identificacdo de indicios
de fixacdo dos precos a apresentar nas propostas sao destituidas de fundamento,
tanto mais que ndo sdo sequer constantes os critérios de ponderacdo da

Autoridade.

Em suma, relativamente ao sector da Saude, pode concluir-se que a amostra
recolhida pela AdC é sempre incompativel com o modelo de cartel de que vém

acusados os Arguidos.
Em particular em relacdo a UNISELF, conclui-se que, em matéria de alegados efeitos
do seu comportamento decorrente de um suposto acordo entre empresas, tal

acordo ndo produziu quaisquer efeitos.

No que se refere ao sector da Educacdo importa sumariar o que acima se alegou de

forma mais detalhada.

Assim no que se refere aos concursos publicos lancados pela DREN:
e qualquer acordo com base na fixacdo de precos na DREN seria sempre muito
dificil de gizar, uma vez que a DREN fixava de antemdo o “preco base por

refeicdo... dos quais....respeitardo a matéria-prima alimentar”.
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ja em 1998, consta dos autos que o concurso publico tinha como “prego base de
licitagdo” e “o custo global da despesa” e, em 1999, no Concurso Publico
n21/DASDE/99, foi fixado um preco base por refei¢do;

e 3 previsdo do numero de refeicdes assim como o custo total e o preco médio

diario das refeicOes eram determinados por portaria do Ministro da Educagao;

a DREN determinava mesmo os limiares de variagcdo dos precos em funcdo do
aumento do custo da matéria-prima alimentar, razdo pela qual ndo havia

qualquer margem para concertagdo de precos entre as empresas;

sendo previamente fixado um preco base por refeicdo e ndo sendo o critério do
preco mais baixo o fator de adjudicacdo preponderante, nao pode haver
qguaisquer indicios de cartel;

e 0s supostos indicios de cartel estdo fora do periodo que identifica como

correspondendo ao alegado acordo entre empresas (2001-2005).

No que se refere aos concursos publicos lancados pela DREC:

e Participaram diversas empresas nos concursos publicos abertos no periodo de
1998 a 2007,

e houve mudanca de concessionario e os precos das propostas vencedoras nao
aumentaram substancialmente nos concursos subsequentes - em 2001, o
preco unitario da Eurest era de 1,79 euros, no ano seguinte, a empresa
manteve o mesmo preco e apenas em 2003 subiu ligeiramente o preco para
1,82 euros, ainda assim abaixo do aumento da inflagdo em 2004, numa altura
em que o acordo estaria supostamente plenamente em vigor e que, nos
termos do padrao que a AdC sustenta na DI deveria ser a preferente a manter
o seu cliente, a Nordigal vence com um preco de 1,75 euros; e em 2005, a

Gertal vence o concurso apresentando o preco de “1.39 euros”.
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e também a DREC fixava um “preco base por refeicdao”, deixando uma pequena
margem de decisdo quanto ao preco da proposta;

e a classificagdo das propostas era regida por critérios de adjudicagdo variados e
com ponderacdo diversa (qualidade, relacdo qualidade/preco, mérito
técnico), ndo constituindo o critério do preco mais baixo o fator de maior peso

na ponderacdo (vide neste contexto a vitéria da Eurest em 2003).

No que se refere aos concursos publicos lancados pela DREA:

e a mera designacdo do vencedor, destituida do critério de adjudicacdo mais
relevante, ndo se afigura suficiente para concluir que a Gertal tenha sido a
beneficiaria de um alegado acordo;

e a AdC nao tece qualquer consideragao relativa a participagcdao nestes concursos
de empresas nao Arguidas no processo, mas o certo é que outras empresas
participaram em concursos abertos para este hospital (Alimenrapida, Solnave
ou Procatering);

e sobre o Concurso Publico n.2 1 DREA-RE/00 (i) os dados da AdC estdo
incompletos, uma vez que esta Autoridade ndo considera a participacdo da
Nordigal nos grupos A, B, G, H e a ICA nos grupos G e H; e (ii) no grupo B, a
Gertal ganhou, mas sem ter apresentado o melhor preco que foi apresentado
pela Eurest, sendo que no grupo G, a mesma empresa também foi adjudicada
embora tenha apresentado o terceiro melhor preco — tendo sido a Uniself que
apresentou o preco mais baixo e o mesmo sucedeu no grupo H, em que a
Gertal ofereceu apenas o segundo melhor preco;

e no Concurso n.2 1 DREA — RE/03, ndo é referido que o critério do preco mais
baixo assumia uma ponderacdo minoritaria nem que, consequentemente, as

adjudicacbes tenham sido efetuadas as empresas que apresentaram os
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segundos e terceiros melhores pregos: a titulo de exemplo, no grupo B,

venceu a Nordigal com o segundo melhor preco.

O parecer do Prof. Fernando Branco, junto aos autos pela Arguida Trivalor,

corrobora integralmente as teses dos Arguidos na DE.

Relativamente as entidades adjudicantes do sector da educacdo analisadas na DI,
constata-se que as conclusdes da AdC quanto a identificacdo de indicios de fixacao
dos precos a apresentar nas propostas sao destituidas de fundamento, tanto mais

gue ndo sao sequer constantes os critérios de ponderacao da Autoridade.

Em especial quanto a UNISELF, conclui-se que, em matéria de alegados efeitos do
seu comportamento decorrente de um suposto acordo entre empresas, apenas

poderia admitir-se em tese que tal acordo a teria beneficiado no contexto da DREN.

Face ao exposto, é forgcoso concluir que ndo procedem as analises, nem as
conclusdGes da AdC respeitantes a alegada verificacdo de indicios de restricdo
horizontal de tipo de cartel para reparticdao de clientela nos vetores da saude e da

educacao.

Em sede de determinacdo da medida da coima a aplicar as Arguidas, a AdC, apds

uma breve (e ndo correta) andlise das quotas de mercado, prop6s-se ainda estimar

0s eventuais ganhos econdmicos que as participantes poderiam ter obtido com a

participacdo no alegado cartel, o que aquela Autoridade fez sem sucesso,

porquanto:

(i) quanto a margem comercial:
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e atenta a AdC mais na evolugdo desta no periodo subsequente ao da infragdo, do
gue no periodo da infracdo propriamente dito;

e a AdC utiliza o indicador das margens comerciais de que usufruiam as
participantes no alegado acordo para concluir que também estas poderiam
constituir evidéncia da existéncia de um cartel, sendo que, para o efeito, a
AdC atenta ndo tanto na evolucdo da dita margem ao longo do periodo do
alegado cartel, mas sobretudo no periodo anterior e posterior a este;

e a analise efetuada pela AdC relativa as margens comerciais € manifestamente
inadequada para demonstrar a existéncia de um cartel de reparticdo de
clientela e fixacdo de precos, desde logo porque o conceito de margem
comercial média necessita de adequado esclarecimento que nado foi feito na
DI

e ndo é efetuada uma comparacdo com qual seria a evolugdo da margem
comercial da auséncia do alegado cartel, sendo expectavel que um conjunto
de empresas supostamente cartelizado (i.e. sem pressdao concorrencial
externa) aumente as suas margens comerciais de forma significativa, o que
nao se verifica;

e 3 analise econémica da AdC é, quanto a este ultimo ponto, deficiente, nado
apenas por ndo efectuar uma comparagao analitica entre a evolu¢do das
margens num quadro de cartel e a evolucdo fora de um quadro de cartel, mas
também por ignorar as causas de flutua¢des nas margens imputando-as,
guando convém a conclusdo que pretende sustentar a existéncia ou ndo de

um acordo entre concorrentes.

(ii) quanto a evolucdo da quota de mercado:
e se ndo se considerar a quota da Arguida Lisrestal/Sodexho, as restantes Arguidas

viram cair a sua quota de mercado de 63% para 59% durante o periodo em

172



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

gue tera existido o alegado acordo de reparticao de clientela e fixacdo de
precos, i.e. entre 2001 e 2005

e 0s elementos relativos as quotas de mercado, se interpretados em fungao do
periodo que a propria AdC delimita como periodo da infragdo, revelam nao
ganho, mas prejuizo para as empresas envolvidas;

e se o0 objetivo da AdC fosse efetivamente o da apresentacdo de um célculo dos
danos econdmicos causados aos clientes, haveria que ter tomado em
consideracdo cinco elementos: (i) a duracdo do cartel; (ii) “o preco do cartel”;
(iii) “o prego de concorréncia”; (iv) as quantidades vendidas durante o cartel;
(v) a elasticidade da procura;

e de um ponto de vista econdmico, a celebracdo de um acordo horizontal
repercute-se na reducdo da quantidade produzida e no consequente aumento
dos pregos, mas a analise que os Arguidos desenvolveram sobre este aspeto
demonstra precisamente o inverso: entre 2001 e 2004 o niumero de refei¢des
fornecidas aumenta e os pregos decrescem;

e a andlise da AdC ndo s6 ndo se centra na verificacdo dos elementos referidos,
como revela desde logo trés deficiéncias estruturantes: (i) a consideragdo de
um periodo de duracdo do acordo especifico para esta sede francamente mais
amplo do que a moldura temporal apresentada na determinagao dos moldes
do acordo; (ii) a desconsideracdo da analise da evolucdo dos precos entre
2001 (inicio do cartel) e 2005 (termo do cartel, nos termos da DI); (iii) as
deficiéncias da afericdo das vantagens ilicitamente obtidas com base na
analise da evolugdo das quotas de mercado e das margens comerciais;

e se fosse adotado o método adequado para calcular os danos econdmicos
alegadamente causados aos clientes, as conclusdes seriam bem diferentes e a

AdC teria que concluir — como os aqui Arguidos concluiram - pela inexisténcia
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de quaisquer indicios de cartel — tal foi o que se demonstrou com o exercicio

explicado nas alegagoes.

A AdC apreciou de forma incorreta e insuficiente o critério do carater reiterado ou

ocasional da infracdo, uma vez que ndo especificou os concretos factos e

comportamentos que teria considerado na analise deste critério.

Sobre o grau de participacdo nas infracoes, faltou a AdC analisar em concreto e em

gue medida é que cada uma das empresas teria participado na troca de
informacdes sensiveis e no acordo entre empresas e, se o tivesse feito, teria
concluido que as testemunhas ouvidas (e a propria AdC) reconhecem que as

intervengdes da UNISELF s3ao muito poucas.

Quanto a colaboracdo prestada a AdC, esta Autoridade limita-se a mencionar que os

Arguidos se limitaram a participar na investigacdo quando instadas para o efeito,
mas a verdade é que cada um dos Arguidos — e aqui em especial a UNISELF e
MATEUS ALVES - carreou para os autos muitos elementos documentais

importantes para a investigacao.

Quanto ao comportamento dos Arguidos na eliminacdo das praticas proibidas e na

reparacdo dos prejuizos, por um lado, ndo podiam os Arguidos por termo a uma

situacdo que ndo tinham consciéncia que poderia de alguma forma ser contrdria as
regras da concorréncia e, por outro lado, tendo ficado por provar a existéncia de
prejuizos concretos para a concorréncia, ndo é relevante a analise da sua suposta

nao reparagao.
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Desadequacgdo e desproporcionalidade da sangdo

Como decorre do n.2 1 do artigo 40.2 do Cédigo Penal, as penas tém finalidades de
prevencdo geral e especial, sendo o respectivo limite inultrapassavel a culpa e

sendo a culpa o suporte axioldgico-normativo da sancgao.

Ao contrario do que fez a AdC, a culpa ndo deve ser analisada enquanto
circunstancia atenuante ou agravante para a determinacdo da medida da pena, mas

sim como limite inultrapassavel da sancgao.

Tendo os Arguidos sido punidos — ainda que erradamente — determina o principio
da necessidade das penas (que resulta da aplicacdo do n.2 2 do artigo 18.2 da CRP)
gue para a medida da pena ser proporcional e adequada a culpa tém que ser
ponderadas todas as circunstancias que rodearam o comportamento dos Arguidas e
gue foram elencados e desenvolvidas ao longo do presente recurso, o que a AdC

nao fez.

A AdC fez uma aplicacdo automatica da sanc¢do acesséria de publicacdo da DI, o que
contende com os mais elementares principios constitucionais relativos a aplicacdo
de penas de natureza sancionatéria, na medida em que é necessario que a
autoridade competente especifique os fundamentos de facto e de direito que levam
a aplicacdo de tais sancOes acessoérias, sob pena de violacdo do principio da

presuncao de inocéncia, insito no artigo 32.2 n.2 2 da CRP.
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Ao aplicar a sancdo acesséria de publicacdo de forma automdtica e nao
fundamentada, a AdC violou o direito de audiéncia e o direito de defesa do arguido,
bem como o principio da presuncdo de inocéncia, consagrados no artigo 32.2 da
CRP e nos artigos 50.2 do RGCO e 19.2 n.2 1 e 45.2 da Lei 18/2003, o que redunda
numa nulidade insandvel (nulidade essa que desde ja se vem arguir para todos os
efeitos legais) e corresponde a falta de fundamentacdo da DI, em violacdo direta do
disposto nos artigos 205.2 n.2 1 da CRP, 58.2 n.2 1 alinea b) do RGCO e 374.2n.22 e

379.2n.21 alineas a) e b) do Cédigo de Processo Penal.

Sendo inconstitucionais por violacdo do artigo 32.2 n.% 2, 5 e 10 da CRP as normas
correspondentes aos artigos 50.2 do RGCO e 45.2 da LdC na interpretacao de que é
possivel aplicar a san¢do acesséria de publicacdo prevista nesta ultima disposicao
legal de forma automdtica e ndo fundamentada com factos e argumentacdo
concretos e de que é possivel aplicar tal sancdo sem ser dada ao arguido a
oportunidade de se pronunciar sobre tal sancdo antes de a mesma ser aplicada na

decisdao condenatodria.

Mais é inconstitucional, por violacdo do artigo 29.2 n.2s 1, 3 e 4 da CRP a norma
correspondente ao artigo 45.2 da Lei 18/2003 na interpretacdo de que é possivel
alterar os termos da sancdo acessoria de publicagdo prevista nesta Ultima
disposicao legal de forma a ordenar ao arguido que se substitua na obrigacdo da
AdC de fazer publicar a decisdo condenatéria e de forma a tornar indefinida a

extensdo dessa publicacao.
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A sancdo acessoria de publicacdo sera, pelo menos, parcialmente inutil, na medida
em que a AdC ja divulgou publicamente a DI e mais publicou um documento no qual
tenta justificar a condenacdo dos Arguidas, o que, na verdade, dificultara a
circulagao da ndo punibilidade da conduta dos Arguidos no caso (como se espera)
de absolvicdo e deverd determinar que seja a prépria AdC a publicar a decisdo se for

o caso.”

* %k %k

A AdC veio pugnar pela manutengao da decisao recorrida.
*

N3do sobrevieram quaisquer nulidades, questdes prévias ou incidentais de que
cumpra conhecer e que obstem ao conhecimento do mérito da causa, salvo as questdes
gue de seguida se apreciardo.

Note-se que quer nas impugnagcdes quer em posteriores requerimentos escritos
e orais foram suscitadas pelos arguidos multiplas questdes, muitas das quais sdo afinal
concretizagcdes ou afloramentos de questdes de indole mais geral e que se tratardo de
modo agregado. Num processo de contraordenacdo, que se pretende célere, ndo é
vidvel analisar autonomamente toda e qualquer questao suscitada, devendo o Tribunal
concentrar as questdes a apreciar que se afiguram relevantes, quer na perspetiva da
acusacdo quer da defesa, tendo, porém, subjacentes a sua apreciacdo todos os
argumentos esgrimidos e concretizacbes aludidas pelos vdrios intervenientes

processuais, ainda que a eles ndo se refira expressamente.

* % %k
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Da omissao de diligéncias complementares de prova e da violagdao dos direitos de audigcao
e defesa em virtude da omissao de notificagcdao prévia da valoragao feita pela AdC da prova

complementar produzida

A prova complementar cuja producdo foi determinada pelo Tribunal do Comércio
de Lisboa havia sido requerida por apenas alguns arguidos, a saber, os arguidos do grupo

Trivalor.

A AdC obteve a concordancia dos arguidos do grupo Trivalor quanto aos termos em

gue tais diligéncias seriam efetuadas, as quais foram realizadas nesses termos.

N3o decorre da lei nem da sentenca do Tribunal a obrigatoriedade de todos os
arguidos se pronunciarem previamente sobre as questdes a enviar as entidades a consultar,
mais ainda quando tais arguidos ndo requereram a produgdo dessa prova. Acresce
gue a AdC subsequentemente notificou todos os arguidos da prova recolhida no ambito das

diligéncias suplementares de prova, tendo estes tido oportunidade de se defender.

Atendendo a que a AdC ndo extraiu consequéncias diversas da prova complementar
recolhida, mantendo o seu entendimento previamente comunicado, ndo nos parece ser de
exigir nova nota de ilicitude, sendo que a notificagdo quanto a prova recolhida nas

diligéncias complementares é suficiente para assegurar o direito de defesa e audicdo prévia.

Como se afirma no artigo 113.2 da Decisdo:

“[...] os elementos probatdrios recolhidos na sequéncia das diligéncias complementares de
prova requeridas pela Trivalor ndo podem prejudicar as conclusdes da AdC apresentadas na
Nota de llicitude, ndo sé pela sua diminuta representatividade face ao conjunto de recursos
e outros procedimentos analisados pelo servico instrutor na Nota de llicitude, mas porque os
elementos efetivamente obtidos na sua sequéncia ndo permitem modificar,

substancialmente, o resultado de tal andlise [...]".
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Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacao de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Da alteragao dos factos e da qualificagdo da infracdo em preteri¢do do artigo 50.2 do RGCO

O art. 50.2 do RGCO exige que sejam dados a conhecer ao arguido, ainda em fase
administrativa, os aspectos relevantes para a sua defesa, em matéria de facto e de Direito,
bem como as san¢des em que incorre, podendo este defender-se quanto a tais aspetos. Tal
preceito ndo exige que se elenquem os meios de prova.

Trata-se de um momento de audicdao do arguido em fase administrativa, sem
paralelo em processo penal, e que ndo deve ser equiparado a acusacao penal. Efetivamente,

em caso de impugnacao judicial, é a decisdao administrativa que se convertera em acusacao.

Analisado o teor da nota de ilicitude, notificada em cumprimento do art. 50-2 do RGCO, e
o da decisdo ora recorrida, verifica-se que ndao ha qualquer alteragdo significativa de factos
desfavoravel aos arguidos. As modificacdes prendem-se com uma diferente redacdo, mas
remetendo-se nalguns aspetos para a nota de ilicitude, e noutras com a valoracdo das
proprias defesas apresentadas, reequacionando-se as infragdes a tal luz e sem que tal

importe novos factos menos favordveis para os arguidos.

Também em termos de qualificacdo juridica ndo hd qualquer nova imputacdo relevante
gue ndo resultasse ja da nota de ilicitude, sendo que a ténica colocada agora na infracdo por
objeto, embora mantendo a imputacdo da infracdo por efeito, beneficia os arguidos e

resulta da valoracdo das préprias defesas apresentadas.

Em alegacdes, a AdC vem responder quanto a algumas invocadas omissdes da nota de

ilicitude, apontando a localizacdo das matérias na mesma peca:
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- Dimensao e implementagao das empresas Arguidas no mercado relevante: tais

referéncias extraem-se dos artigos 66.2 e 67.2 da Nota de llicitude;

- Afetacdo de entidades publicas e privadas: resulta, nomeadamente, dos artigos

217.2a3219.9,287.2, 317.2 e 340.2 da Nota de llicitude;

- Duracdo da infracdo: expressamente referida no artigo 307.9, sob a epigrafe

"Duracdo da Infracdo", 318.2 e 497.2 da Nota de llicitude;

- A duracgdo da infracdo surge também referida nos artigos 68.2 (a duracdo da
infracdo compreendeu o periodo 1998-2007), 119.2, 156.2, os elementos de
prova encontram-se contextualizados temporalmente nos artigos 179.2, 180.2 a
182.9, 190.9, 191.9, 194.2 2 199.9, 201.9,e respetivas conclusdes no artigo 203.9,
235.9, 278.2, todos da Nota de llicitude;

- Colaboracdo prestada pelas empresas: consta dos artigos 320.2 e 499.2 da Nota

de llicitude.

Mais relevante do que uma coincidéncia de redacdo, ou uma anadlise palavra a

palavra, importa analisar se, no global da decisdo, foram aditados alguns factos

relevantes desfavordveis ou se a imputacao juridica é distinta e ndo resultou da

ponderacdo das defesas apresentadas.

Ora, sem prejuizo de reorganizacdo textual, ndo ha novos factos desfavoraveis

gue ndo tenham sido dados a conhecer previamente e que ndo resultem das defesas

apresentadas. Por seu turno, e em sede de qualificacdo juridica, mantém-se as normas

juridicas imputadas e a ténica na infracdo por objeto, ja imputada em sede de nota de

ilicitude, implica até um “minus” quanto a imputacdao efetuada, retirando-se alguma

relevancia aos efeitos da conduta ilicita, o que sé beneficia a defesa.
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Nestes termos, ndo hd qualquer nulidade por violagdo do art. 50.2 do RGCO ou do

art. 32.2, n.2 10 da CRP.

Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacdo de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Das violagdes dos direitos de defesa por ndo acesso a versdao completa dos autos

Da analise dos autos nao resulta que a AdC tivesse alguma vez negado o acesso
aos autos aos arguidos ou a obtencdo de cdpias de elementos relevantes, ou que os mesmos
tivessem, por tais motivos, sido preteridos nas suas defesas.

Num processo com este numero de arguidos naturalmente que o acesso aos
autos tem de ser devidamente agendado, para possibilitar a sua andlise por todos os
interessados. Tal é uma limitacdo de ordem pratica, mas que se impde pela natureza do
processo.

Seria util que no futuro a AdC passasse a incluir indices, o que facilita a consulta
destes processos, quer pela prépria autoridade administrativa, quer pela defesa e pelo
tribunal. Porém, tal ndo é uma exigéncia legal, pelo que da sua auséncia ndao pode advir um
vicio, nomeadamente de nulidade.

De qualquer forma, refira-se que, apesar de a lei ndo o exigir, a AdC facultou aos
arguidos, e consta dos autos, uma versado eletrénica do processo, o que facilita o seu estudo

e preparacao da defesa.

Quanto a versdo eletrdnica do processo disponibilizada pela AdC, a mesma ndo é
exigida por lei, pelo que os vicios decorrentes de falta de legibilidade da mesma nao
importam qualquer consequéncia legal. Acrescente-se que tais vicios foram detetados e

oportunamente corrigidos.
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Quanto ao ndo acesso a alguns documentos que integram a versao confidencial, saliente-
se que o artigo 26.2, n.2 5, da Lei n.2 18/2003 estabelece que,na instrucdo dos processos, a
AdC tem o estrito dever de acautelar o interesse legitimo das empresas na ndo divulgacao

dos seus segredos de negdcio.

Assim, a prépria lei impOe, para salvaguarda de segredo de negdcio, que determinados

documentos ndo sejam exibidos aos arguidos.

Em caso de conflito entre a necessidade de acesso a documento confidencial e o direito
ao segredo por parte do titular da informacdo, deve haver lugar a uma ponderacdo em

concreto da prevaléncia dos deveres em conflito.

No caso concreto, ndo houve pedido expresso de levantamento da confidencialidade de
certo documento para assegurar o direito de defesa e nao foi atempadamente invocada
qualquer irregularidade quanto a classificacdo da versdo confidencial e respetiva

fundamentacao.

Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacdo de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Da viola¢ao do direito de defesa por recusa de acesso ao processo relativo a AIPL

N3do tendo a Eurest logrado demonstrar em que medida o acesso a esse processo
seria relevante para a sua defesa nestes autos, e nada tendo sido requerido a este Tribunal
no sentido de assegurar o seu direito de defesa, ha que entender que tal matéria é

irrelevante nesta sede.
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Da nao identificacdo dos factos integradores dos elementos objetivo e subjetivo do tipo,

falta de fundamentagao da matéria de facto e incoeréncias

Apesar de a matéria de facto provada na decisdo incluir multiplas transcricdes de
declaragbes e depoimentos, referéncias varias a meios de prova e meios de obtencdo de
prova, além de alguns conceitos conclusivos e referéncias genéricas, numa técnica que tem
subjacente alguma confusdo entre matéria de facto e motivacdo da mesma, a decisdo, no
seu todo, contém, ainda assim, factos suficientes para se compreender porque a AdC
considera estarem preenchidos os elementos objetivo e subjetivo das condutas imputadas a

titulo de infracdo anticoncorrencial.

Assim, consideramos que tais factos integradores dos elementos objetivo e
subjetivo devem ser retirados ndo s6é da matéria de facto provada, mas também da respetiva
motivacdo e mesmo da parte de Direito ou da fundamentacdo das sanc¢des. Apesar de a
decisdao administrativa ndo estar isenta de reparos em matéria de sistematizacdo, do seu
texto como um todo é possivel extrair os factos necessarios. Note-se que tal ndo prejudica
em nada os direitos da defesa, que teve acesso a toda a decisdo e pode defender-se em

relacdo a todos os factos e argumentos esgrimidos.

Diga-se ainda que o elemento subjetivo imputado, na modalide de dolo, resulta de

uma analise conjugada de todos os elementos objetivos, a luz das provas produzidas.

Tais factos integradores dos elementos objetivo e subjetivo foram perfeitamente
percetiveis pelos arguidos, o que se espelha nas impugnacdes apresentadas, ndo havendo

violacdo dos direitos de defesa, audiéncia prévia e contraditério.

Quanto a falta de precisa identificacao dos termos inicial e final do acordo, refira-se
gue a decisdo indica periodos, embora ndo datas concretas. Em situacdes de acordos
informais, ndo escritos e contrarios a lei, é de esperar que ndo seja possivel indicar uma data
precisa, sendo perfeitamente razoavel que a exigéncia de identificacdo das coordenadas de

tempo se baste com a referéncia a certo periodo.
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Quanto aos pontos concretos dos quais decorreria a alegada deficiéncia de
fundamentacdo, sdo nomeadamente apontados as supostas incongruéncias da AdC na
analise das propostas concursais, designadamente a de que no procedimento de adjudicacdo
do contrato da DREC para o periodo de setembro 2002 a junho 2003, a Decisdo indica, como
preco oferecido pela EUREST, 1,79 euros, quando foi de 1,85 euros; bem como a alegada
incorreta identificacdo do adjudicatario de alguns contratos — o contrato relativo ao Hospital
D. Estefania, de 2000, que terd sido adjudicado a ITAU por ajuste direto e ndo a SODEXO;
incongruéncias quanto ao contrato relativo ao Hospital de Santo André, de 2004 e 2005 e
respeitantes a existéncia de concurso publico ou de ajuste direto e ainda a confusdo da AdC

entre a analise do Hospital dos Capuchos e o Hospital de S. José, com datas erradas.

Foram ainda apontados lapsos quanto aos valores de ganhos ilicitos e contradi¢cdes

em detalhes factuais.

Sao questdes que podem justificar retificacdes ou a falta de prova de alguns factos,
na sua grande maioria meramente instrumentais, o que adiante se analisara, se for caso
disso, mas que nao colidem com o essencial da matéria imputada nestes autos, a qual esta
devidamente descrita, é coerente e suficiente para que os arguidos se possam dela

defender.

A questdo de a decisdo ndo autonomizar os factos ndo provados ndo pde em causa os
direitos da defesa, pois que tais factos facilmente se retiram da motivacdo acerca dos factos
que ficaram provados. De qualquer modo, em termos de sistematizacdo ideal, seria

preferivel que, de futuro, a AdC passasse a autonomizar os factos ndo provados.

Inexiste pois qualquer vicio da matéria de facto que ponha em causa os direitos da

defesa.
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Da auséncia de exame critico da prova e contradi¢cdoes entre factos e motiva¢ao; da
violagao dos limites legais e constitucionais do principio da livre apreciagao da prova;
da violagdo do principio da presungdo de inocéncia e do in dubio pro reo e da inversao

do 6nus da prova

E compreensivel o itinerario valorativo da Autoridade e exame critico das provas,

gue levou a dar como provados determinados factos.

A prova foi analisada na sua globalidade, sendo que nem todos os depoimentos tém
de ser no seu todo considerados crediveis ou ndo crediveis. Basta que haja adequada

motivagado para tal entendimento.

Inexiste pois qualquer vicio ou violacdo dos limites do principio da livre apreciacao

da prova.

Sendo a matéria de facto provada com base nos meios de prova indicados e de
acordo com o raciocinio explanado, nao ha violacao da presunc¢ao de inocéncia, do in dubio
pro reo nem inversao do énus da prova. A prova foi produzida pela AdC, para além de
qgualquer duvida razoavel e ndo retirada do siléncio dos arguidos, por auséncia de prova no

sentido do entendimento da Autoridade.

A discordancia em relacdo a motivacdo é questdo diversa da auséncia de exame

critico ou da existéncia de contradicao insanavel.

Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacdo de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Da falta de fundamentagdo quanto a qualificagdo juridica
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Da leitura da decisdo administrativa é perfeitamente percetivel o enquadramento
juridico essencial efetuado pela AdC, em relagdo ao qual os arguidos apresentaram as suas

defesas.

“

Como sintetiza a AdC, todas as empresas Arguidas cometerem a infragdo
consubstanciada na pratica concertada, subsumivel na previsdo do artigo 4.2, n.2 1, da Lei n.2

18/2003.

Todas as empresas Arguidas, salvo a ICA/NORDIGAL, celebraram um acordo subsumivel

na mesma previsao normativa.

Relativamente as empresas Arguidas que cometeram uma pratica concertada e um
acordo, ambos violadores daquela disposicdo legal, considera-se existir um concurso
aparente ou concurso de normas, devendo ser aplicado o principio da consuncao,
prevalecendo a aplicacdo da norma incriminadora do acordo, atenta a ratio legis desta

norma e da norma incriminadora das praticas concertadas.”.

Na parte da fundamentacdo das sancdes é aduzido o regime prescrito no art. 43.2, n.2 1,

al. a).

Quanto as pessoas singulares é bem explicita a imputacdo do art. 47.2, n.2 3.

Os arguidos podem discordar de tal entendimento juridico, considera-lo fragil ou
pouco sustentado pelos argumentos que apresentaram, mas certamente o compreenderam,
ndo sendo caso de insuficiéncia de fundamentacdo ou de contradicdo nos seus termos. As
normas esséncias foram indicadas e foi realizada a tarefa de subsuncdo dos factos a tais

normas.
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Da impossibilidade de medida da censurabilidade das condutas enquanto pratica e
enquanto acordo; da falta de fundamentagcdo e violagdo do principio da igualdade e

proporcionalidade quanto as coimas

A decisdao administrativa analisa autonomamente a gravidade das condutas acordo
e troca de informacgbes, sendo possivel apurar da medida da censurabilidade de tais

condutas.

O que acontece é que, em virtude de a AdC ter considerado existir concurso de
normas, concurso aparente na modalidade de consuncdo, apenas foi determinada a

aplicacdao de uma coima.

Entendemos que este procedimento de aplicacdo de apenas uma coima é o
adequado, pois apesar de existirem duas condutas distintas, a saber a troca de informacgdes
e o acordo, tais condutas foram praticadas essencialmente pelas mesmas empresas, em
periodo temporal relativamente coincidente, contra o mesmo bem juridico concorréncia e
reconduzem-se a um mesmo tipo incriminador, o qual pode ser preenchido através de
diferentes praticas. Assim, visto existir apenas uma infracdo ndo é correto proceder a

aplicagdo de duas coimas.

Em fase administrativa foi dada oportunidade aos arguidos para se pronunciarem
também sobre as coimas aplicaveis, tendo podido levar ao processo quaisquer elementos

gue considerassem relevantes em tal sede.

Na decisdo administrativa, a AdC analisou os elementos de que dispunha e que |Ihe

foram facultados pelos arguidos, para ponderacdo dos montantes das coimas.

A luz das normas aplicaveis, nomeadamente dos critérios previstos no artigo 44.2 da
Lei n.2 18/2003, e tendo em conta os elementos ponderados pela AdC, entendemos que os
fatores analisados se mostram adequados a definicdo dos montantes das coimas, ndo sendo

legalmente exigivel a quantificacdo concreta e exata dos efeitos da pratica ilicita.
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Da ponderacao efetuada pela AdC, em que se teve em conta a diferente situacao
econdmica de cada empresa, a sua participagao nos factos, para além da sua culpa, retira-se
que ha um tratamento igual daquilo que é igual e desigual do que é desigual, em

cumprimento do principio da igualdade na determinagao das medidas concretas das coimas.

Questdo diversa da falta de fundamentacdo é a da discordancia em relacdo a

valoracao efetuada, a qual serd analisada noutra sede.

Quanto ao principio da proporcionalidade, refira-se que a moldura abstrata
aplicavel a esta infracdo admite elasticidade suficiente de modo a abranger realidades
sociais e econémicas muito dispares. No que respeita as coimas concretas aplicadas nestes
autos, e face aos argumentos apontados e valorados pela AdC, a luz dos critérios legais, ndo

se vislumbra que as mesmas sejam desequilibradas ou desproporcionais.

Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacdo de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordinaria ou constitucional.

Vicios decorrentes da violagdo de legislagdo administrativa

A este processo contraordenacional deve ser aplicada a Lei da Concorréncia e
subsidiariamente o RGCO e ndo a legislacdo administrativa, como referido por varios

arguidos.

Na tramitacdo destes autos, a AdC seguiu as exigéncias da Lei da Concorréncia e do
RGCO, tendo assegurado um prazo razodvel para os arguidos se pronunciarem nos termos
do art. 50.2 do RGCO e pautado a sua conduta pelos principios e valores que devem

enformar a sua atuagao.

Vicios quanto ao regime da cleméncia
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Apesar de terem sido invocados vicios acerca das disposi¢cdes aplicadas quanto ao
regime de cleméncia e bem assim a respeito da aplicacdo do regime de cleméncia a Manuel
Lancastre quanto a troca de informacgdes, este Tribunal ndo tem poderes jurisdicionais para
se pronunciar sobre tais matérias, visto que a decisdo é definitiva quanto a pessoa de

Manuel Lancastre.

Mais entendemos que ndo existe qualquer contradicdo insanavel quanto a

valoracao das declaracdes de Manuel de Lancastre.

Em primeiro lugar, as declaracbes de coarguido, apesar de em abstrato terem
menor credibilidade, podem e devem ser valoradas e servir para formar a convicgdao quanto
aos factos provados, desde que apresentem coeréncia interna e bem assim sejam coerentes
com outros meios de prova. De qualquer modo, em articulagdo com outros meios de prova,
ndo é obrigatério nem desejavel que a conviccdo formada assente unicamente num
depoimento, devendo antes resultar da conjugacao da varia prova reunida. Ora foi esta

ponderacdo conjugada que a AdC efetuou.

Em segundo lugar, saliente-se que o desenvolvimento do estatuto de cleméncia,
quer em sede europeia quer na legislagdo nacional, demonstra bem a reconhecida
importancia desta figura, que tem permitido as autoridades tomar conhecimento e reunir
prova bastante sobre muitos ilicitos anticoncorrenciais que de outro modo passariam
incélumes. Assim, e sempre que haja fundamentacdo legal suficiente para tal, é importante

gue a AdC lance mao deste instituto da cleméncia.

Da violagao do direito ao siléncio e a ndo autoincriminagao

Embora o direito ao siléncio seja aplicavel aos processos de contraordenacdo por
aplicacdo direta do artigo 32.2, n.2 10, da CRP, o mesmo devera ser interpretado e aplicado

de uma forma adaptada a natureza do tipo de ilicito em causa nesses processos, isto é, de
189



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

modo a conciliar os direitos do arguido com a efetivacdo dos poderes-deveres das

autoridades de supervisao.

Quanto a tal compatibilizacdo, tem vingado a jurisprudéncia da Unido Europeia no
caso Orkem. (Acérddo Orkem vs. Comissdo, de 18 de Outubro de 1989, no proc. N.2 374/84).
Segundo tal acérddo, é possivel “obrigar a empresa a fornecer todas as informacdes
necessarias relativas aos factos de que possa ter conhecimento e, se necessario, os
documentos correlativos que estejam na sua posse, mesmo que estes possam servir, em
relacdo a ela ou a outra empresa, para comprovar a existéncia de um comportamento
anticoncorrencial”, mas nao é admissivel “impor a empresa a obrigacdo de fornecer

respostas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infracdao”

N3do resultam dos autos elementos no sentido de que os arguidos tenham sido

levados a auto-incriminar-se, sendo forcados a confessar a infracdo.

Os elementos solicitados aos arguidos, como relatérios e contas, eram
elementos objetivos, que ndo implicam a assuncao de responsabilidade, e fez-se mencao ao

processo para que tais elementos se destinavam.

Termos em que se considera inexistir vicio de auto-incriminagao forcada, ou

violagao de direitos ou garantias da defesa decorrentes de lei ordinaria ou constitucional.

Dos erros de valoracdao da prova testemunhal ;depoimentos “de ouvir dizer” e

testemunhas hostis e declaragdes de coarguido requerente de cleméncia

Ao contrario do esgrimido pelos arguidos, a AdC alicercou a sua conviccdo em

depoimentos diretos, sendo que Armando Carraca e Maria Carolina Nogueira tém
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conhecimento direto de factos imputados, pelas funcdes que exerciam, o que resulta claro

dos seus depoimentos.

De qualquer modo, a lei ndo proibe o depoimento indireto, impondo antes que, em
tal caso, o tribunal convoque a fonte originaria para depor, em virtude da sua privilegiada
razdo de ciéncia. Ouvida tal fonte origindria, o depoimento indireto deve também ele ser
valorado, podendo até revelar-se mais credivel, por isento e mais afastado da pratica dos

factos.

Quanto aos depoimentos de Armando Carraca, Manuel Reis e Maria Carolina
Nogueira, considerados testemunhas hostis, a AdC motivou as razdes que a levaram a

considera-los crediveis, apesar das relacdes com a arguida, nenhum vicio dai advindo.

Ao contrario do entendido pelos arguidos, a AdC analisou criticamente as
declaracdes de Manuel de Lancastre, coarguido nestes autos e requerente de cleméncia. E
como ja atrds mencionado, as declara¢des de um coarguido, em abstrato com menor
credibilidade, podem ser usadas para formar a conviccdo quanto a matéria provada desde

que coerentes, em termos internos e em confronto com os demais meios de prova.

Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacdo de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Da alegada nulidade das buscas e da apreensdo de documentos; do requerimento da AdC

para realizacao de buscas

Nos termos do artigo 17.2 da Lei n.2 18/2003 a AdC tem o poder de “proceder, nas
instalacbes das empresas ou das associacbes de empresas envolvidas, a busca, exame,

recolha e apreensdo de cépias ou extratos da escrita e demais documentacdo, quer se

191



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

encontre ou ndo em lugar reservado ou nao livremente acessivel ao publico, sempre que tais

diligéncias se mostrem necessarias a obtengao de prova”.

O n.2 3 do mencionado preceito estabelece que “as diligéncias previstas na alinea c¢) do
numero anterior dependem de despacho da autoridade judicidria que autorize a sua
realizacdo, solicitado previamente pela Autoridade, em requerimento devidamente

fundamentado, devendo a decisdo ser proferida no prazo de quarenta e oito horas”.

No caso dos autos, as buscas e apreensdes foram determinadas por magistrado do
Ministério Publico. A questdo que se coloca consiste em saber se neste caso estava em causa
busca domicilidaria ou apreensdao de correspondéncia, com as tutelas derivadas de lei

ordindria e constitucional.

O conceito de domicilio prende-se com a salvaguarda da intimidade da vida pessoal e
familiar, pelo que o mesmo ndo tem aplicacdo no caso de buscas em instalacbes de

empresas.

Ndo estando em causa buscas domicilidrias, o magistrado do Ministério Publico tinha
competéncia para as autorizar, nos termos referidos no despacho em causa, ndo sendo

necessario mandado de juiz.

O conceito de correspondéncia respeita unicamente a escritos fechados, pelo que a

documentacdo apreendida também ndo podera qualificar-se de correspondéncia.

Como refere a AdC em alegacdes, “toda a documentacdo apreendida circunscreveu-se,
exclusivamente, a documentos ja visualizados e que se encontravam a circular
internamente, através de sistemas de correspondéncia internos, em formato papel ou
electréonico, sem que em qualquer circunstancia, se estivesse perante intromissdao de
correspondéncia que requeresse tutela legal.”. Note-se que os arguidos ndo lograram fazer
prova de que tivesse sido apreendido algum email ainda ndo lido, ndo aberto pelo
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destinatario, ou qualquer escrito fechado, que pudesse qualificar-se de correspondéncia.
Ora, a prova dos elementos integradores dos vicios praticados no ambito das buscas e

apreensdes cabia aos arguidos.
Termos em que inexiste vicio relativo as buscas e documentos nelas apreendidos.

Nos termos do artigo 17, n.2 3, alinea b), da Lei n.2 18/2003 (bem como o artigo
176.2, n.2 1, do CPP) deve ser entregue uma cépia do despacho que determina a

diligéncia de busca, mas ndo do requerimento que a solicita.

Refira-se, por ultimo, que ainda que o despacho do MP que determinou as buscas
nao tivesse sido proferido dentro de 48h, o que ndo resultou demonstrado, tal
irregularidade em nada prejudicaria a defesa, ndo se vislumbrando interesse legitimo na sua

arguigao.

Da utilizagdo de métodos enganosos de obtengdo de prova

E invocado que a alguns arguidos e testemunhas foram lidos pela AdC, pedindo o
seu comentadrio, depoimentos truncados, descontextualizados, o que consubstancia método

enganoso de producgao de prova.

Esclarece a AdC em alegacdes que “Quanto aos excertos de declaracbes, as mesmas
eram apresentadas com truncagens que em nada alteravam o seu sentido ou teor, como
resulta do seu mero cotejo, e visavam confrontar o declarante, exclusivamente, com os
factos alegados por outrem, de que este teria, deveria ou poderia ter conhecimento (cfr.

v.g., fls. 21749 ss. e fls. 29981 ss.);

Quanto aos documentos, todos eles copias de elementos constantes dos autos e

apreendidos nas instalacGes das empresas Arguidas, pretendia-se apenas dados e elementos
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factuais — datas, remetentes, teores — relativos aos préprios documentos com que os
declarantes eram confrontados. As explicacdes que tenham entendido dar sobre os mesmos,
ou extravasando dos documentos com que eram concretamente confrontados, e que foram

vertidas em auto, foram livre e esclarecidamente proferidas.

E, refira-se, sempre na presenca de advogado.”

Da andlise dos autos, ndo se apura ter havido qualquer atuacdo da AdC no sentido de
induzir em erro os arguidos ou testemunhas, sendo que a exibicdo de excertos de
depoimentos ou declaragcdes ou mesmo de documentos é pratica corrente, admissivel e ndo

enganadora.

Por outro lado, a presenca de Advogado é garantia da liberdade na prestacdao do
depoimento. Ora, os Advogados ndao invocaram em tempo qualquer vicio, pelo que ha-de
concluir-se que os declarantes bem compreenderam o teor dos documentos exibidos e ndao
houve qualquer prejuizo para as defesas resultante da forma dos documentos, ou de

gualquer outra caracteristica dos mesmos.

Por outro lado, os meios de prova documental usados para fundamentar a decisdo e
gue sdo essencialmente relevantes sao claros e ndao padecem de vicios que prejudiquem de

algum modo a defesa.

Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacdo de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Da falta de constituicao formal de arguido

Tem sido entendimento pacifico na jurisprudéncia que em processo

contraordenacional ndo existe necessidade de constituicdo formal de arguido.
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Tal ndo é exigido pela Lei n.2 18/2003, em que a referéncia a figura do arguido surge
no artigo 25.2, n.2 1, alinea b), segundo o qual “terminado o inquérito, a Autoridade decidira
dar inicio a instrucdo do processo, através de notificacdo dirigida as empresas ou associa¢des

de empresas arguidas”.

Também n3o é exigido pelo RGCO, aplicavel ex vi artigo 22.2 da Lei 18/2003, o qual
apenas refere, nos termos do artigo 50.2, que ndo é permitida a aplicacdo de uma coima ou
de uma sanc¢do acessOria sem antes se ter assegurado ao arguido a possibilidade de, num
prazo razoavel, se pronunciar sobre a contraordenacdo que Ihe é imputada e sobre a sancao

ou sang¢des em que incorre.

Face a tais normativos, tem sido entendido que a constituicdo de arguido se

verfica no momento da notificagcdao da nota de ilicitude.

Na auséncia de outros argumentos relevantes a ponderar, é de manter tal

entendimento.

Termos em que inexiste nesta matéria qualquer vicio ou violacdo de direitos e

garantias da defesa consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Da falta de notificagdo para assisténcia a diligéncias de instrucao

A Recorrente EUREST veio requerer audicao oral complementar a sua pronuncia
escrita subsequente a Nota de llicitude emitida pela AdC. Considerando a AdC tratar-se de
um ato complementar da defesa escrita, o mesmo foi apenas notificado a entdo requerente,
EUREST, ndo tendo sido admitida a assisténcia a audicdo oral da EUREST as coarguidas,

embora o teor da diligéncia conste de auto.
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N3o estd em causa qualquer diligéncia de prova, mas um ato complementar a sua
defesa escrita, nos termos do art. 50.2 do RGCO. Assim, os demais co-arguidos nao tinham
qualquer direito de assistir a diligéncia, podendo tomar conhecimento do seu conteldo

através do auto respetivo.

Termos em que inexiste qualquer vicio ou violacdo de direitos e garantias da defesa

consagrados em lei ordindria ou constitucional.

Vicio decorrente da utilizacdo da nocdo de empresa e violagdo do principio da

individualizagdo da coima

“Os Recorrentes ICA/NORDIGAL e Manuel Santos vém impugnar a sua qualificagdo
como uma Unica empresa, para efeitos de aplicacao das regras de defesa da concorréncia,
“atendendo ao facto de ndo preencher os requisitos previstos na alinea b) do n.2 1 do artigo

10.2da LC”.

Nos termos do n.2 1 do artigo 2.2 da Lei 18/2003, “Considera-se empresa, para
efeitos da presente lei, 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 modo de funcionamento”. Entende-se “[...] como uma Unica empresa
o conjunto de empresas que, embora juridicamente distintas, constituem uma unidade
econdmica ou que mantém entre si lacos de interdependéncia ou subordinacdo decorrentes

dos direitos ou poderes enumerados no n.2 1 do artigo 10.2” (n.2 2 do mesmo preceito).

Tal regime, a semelhanca da jurisprudéncia europeia, assenta na noc¢do de
empresa no exercicio de uma atividade econdmica e na existéncia de autonomia de decisado

ou econdmica.
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Tendo a AdC assentado a sua tese de que ha uma atuacdo numa légica de uma
Unica entidade econdmica, um sé grupo, em elementos constantes dos autos e que
descreveu, inexiste qualquer vicio daqui decorrente, nomeadamente por falta de

individualizagdao da coima.

Note-se que a AdC atentou no volume de negdcios de cada uma das empresas,

apos determinou o volume agregado e com base nele a coima aplicavel.

Da nulidade dos meios de prova

Foi posta em causa a inadmissibilidade probatéria dos autos de declaragdes e
depoimentos incorporados pela AdC no processo, por ndo obedecerem ao principio da

imediacdo, nem ao principio do contraditério, ndo sendo produzidos perante juiz.

Note-se que no ambito deste processo contraordenacional, o juiz pode e deve
conhecer de toda a prova produzida, seja em fase administrativa seja em fase judicial. Tal
resulta de norma expressa da Lei da Concorréncia (art. 51.2, n.2 5) e é o regime também

decorrente do RGCO, conforme questdao que até ja foi objeto de andlise em audiéncia.

A diferente natureza do processo contraordenacional, com menor ressonancia ética
face ao direito penal, explica a possibilidade de poder ser usada tal prova produzida em fase
administrativa. A abertura da fase jurisdicional permite, porém, aos arguidos ouvir

novamente determinadas testemunhas em tribunal, sujeitando-as aos filtros da imediacao.

O facto de a decisdo incluir passagens de depoimentos e declaracbes nao
consubstancia nulidade. E certo que no rigor dos principios, a matéria de facto provada devia
incluir unicamente factos, sendo que as passagens de depoimentos e declaracdes devem

preferencialmente ser incluidos na parte da motivacdo. Porém, por vérias razdes de ordem
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pratica, nem sempre esta técnica apurada consegue ser respeitada, sem que dai derive vicio

de nulidade.

Inexiste pois qualquer violacdo dos direitos e garantias dos arguidos, seja da
legislagdao penal sobre a leitura proibida de declaragdes (inaplicavel a este processo), seja de

direitos e garantias constitucionais, seja do direito a um julgamento justo e equitativo.

%k %k %k

Em suma, quanto aos vicios invocados, inexiste qualquer violacdo da Lei da
Concorréncia, do RGCO, nomeadamente dos arts. 50.2 e 58.2, bem como dos direitos e
garantias penais e constitucionais dos arguidos, tendo sido, ao longo do processo
contraordenacional, respeitados os arts. 1.2, 13.2, 20.2, 32.9, da CRP, bem como o art. 6.2 da

CEDH, além de outros preceitos legais mencionados pelos arguidos.

Da prescricao

Vieram Gertal e outros invocar a prescricao do procedimento quanto a infracdo acordo,
o qual, na matéria de facto imputada na decisdo administrativa, teria durado de 2001 até
Dezembro de de 2004, Janeiro de 2005. Mais requerem alguns arguidos que sejam os autos
devolvidos a AdC para reformulacdo da decisdo, expurgando-a de todos os elementos
respeitantes a alegada pratica «Acordo» e formulando nova decisdo quanto a
contraordenacdo respeitante a troca de informacdes.

Foi junto aos autos parecer dos Professores Jorge Figueiredo Dias e Nuno Brand3o. (Fls.
61248 e seguintes), em que estes consideram que “a contra-ordenacdo de acordo com
objectivo restritivo da concorréncia consubstancia uma infraccao de perigo abstracto” nao
podendo a mesma ser “qualificada como infrac¢do permanente ou duradoura”. Pelo que
concluem que “a consumacdao de tal infraccdo ocorre e esgota-se integralmente no

III

, consumando-se
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em tal momento a contraordenacdo e iniciando-se a contagem do prazo da prescricdo. No
seu entender, aplicando-se o prazo de dois anos, “no ano de 2003 sobreveio a prescri¢ao do
procedimento contra-ordenacional relativo a infracgao de acordo pelo objeto....”.

Por seu turno, a EUREST veio invocar que “o prazo mdaximo de prescricdo do
procedimento contra-ordenacional é de 8 anos desde a alegada pratica dos factos sub
judice” pelo que a “pratica do suposto acordo entre empresas se encontra extinto, por efeito
da prescri¢cdo, no maximo desde 1 de Janeiro de 2013”.

ICA e Manuel Antdnio Ribeiro Sevinate de Sousa entendem que “a lei aplicavel ao
caso ora em apreco é a anterior Lei da Concorréncia (Decreto-Lei 371/93), ou seja, a lei mais
favoravel”, ja que a “52 versdo do RGCO aprovada pelo Decreto-Lei 244/95, de 14 de
Setembro aplica subsidiariamente o Cédigo Penal”. Assim, serd de aplicar o artigo 1219,
numero 3 do Cddigo Penal”, pelo que o “ora procedimento contra-ordenacional (...)
prescreve no prazo de trés anos, encontrando-se o mesmo prescrito, pelo menos, desde
Fevereiro de 2010”:

A Autoridade da Concorréncia entende que a “infraccdo em causa trata-se
efectivamente de uma infrac¢do permanente, porquanto a mesma consubstancia uma ac¢ao
tipica que perdura por um tempo mais ou menos longo, durante o qual os agentes cometem
uma Unica infracgcdo de natureza indivisivel, renovada e exteriorizada, através de actos que
assumem uma natureza ciclica, no caso concreto, um acordo entre empresas tendo como
objeto assegurar a manutencao dos seus clientes, através de um sistema que garantia a
preferéncia de cada empresa em relagdo aos clientes presentes e assegurava a compensacao
pela eventual perda de um cliente para outra empresa participante no acordo”. Sufragando
o seu entendimento no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 15 de Dezembro de
2010 segundo o qual “o que se verifica é entdo um estado duradouro antinconcorrencial
criado pelo tal acordo ou pratica concertada, em que os bens juridicos ficam comprimidos,
afectados por todo o tempo em que perdurar aquele estado anticoncorrencial, ndo se

esgotando no tempo de conclusdo do acordo ou dos suportes formais do entendimento e
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vontades convergentes entre as empresas”. Tal entendimento é ainda sufrafado na doutrina

Ill

de Eduardo Correia segundo o qual “tipos de crime permanentes sao aqueles em que o
evento se prolonga por mais ou menos tempo”. E ainda na Sentenga do Tribunal de
Comércio de Lisboa de 9 de Dezembro de 2005 onde se entendeu que a “contraordenacao
aqui prevista apresenta-se ndo como um ilicito de natureza instantdnea mas sim de natureza
permanente. Pelo que entende a AdC que, na contagem do prazo da prescricdo, ha que ter
em conta que a cessagao da infragdo acordo ndo ocorreu em 2001, mantendo-se 0 mesmo
até, pelo menos, Janeiro de 2005.

Também o Ministério Publico pugnou, em requerimento escrito anterior ao inicio da
audiéncia, pela ndo prescricio do procedimento contraordenacional concluindo que o
regime aplicavel é o constante da Lei 18/2003, e, assim o prazo prescricional é de 5 anos e
que estamos perante contraordenagdes de caracter permanente. O MP apoia a sua posi¢ao
com o entendimento de Luis Morais que refere que “o elemento do tipo de infraccao
correspondente ao objeto restritivo da concorréncia — associado a criacdo de um estado
anticoncorrencial que perdura enquanto as empresas ndo se dissociarem do encontro de
vontades por si gerado”. E no entendimento de Maia Gongalves que refere que “os crimes
permanentes sao aqueles cuja execugdo se prolonga no tempo... a execugdo persiste no
tempo, porque ha uma voluntaria manutencgao da situacdo juridica, até que essa cesse, por
isso o inicio do prazo de prescricdo sé se verifica quando cessa a execugao”.

Porém, em alegacbes finais orais, no final da audiéncia, o Ministério Publico veio ja
pronunciar-se no sentido da prescricao da infracao acordo.

*

A infracdo imputada, a titulo de “acordo” quanto a comunicacdo de precos para
apresentacdo de propostas em concursos publicos, consiste na violacgdo do Direito da
Concorréncia no objeto de determinado acordo que, por si sé, é restritivo da concorréncia,
independentemente da producdo concreta de efeitos, os quais sdo a partida presumidos

pelo legislador.
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Nas palavras de Jorge Figueiredo Dias e Nuno Brand3do, no parecer junto aos autos,
“contraordenac¢ao duradoura é aquela cuja consumacao tipica se protrai materialmente no
tempo por forca da vontade do agente, pressupondo por isso a criacdo e a manutencao de
um efectivo estado antijuridico tipico.”.

Sendo um acordo que perdurou durante determinado periodo, a confluéncia de
vontades no sentido do acordo e o desvalor da infracdo permaneceram, em nosso entender,
enquanto o acordo continuou em vigor, mantendo-se o encontro de vontades,
independentemente de o acordo ser cumprido ou nao, isto é, dos efeitos de tal acordo.

Assim, a infracdo deve qualificar-se, pois, de permanente e ndo de instantanea.

O entendimento contrario conduziria a resultados inadmissiveis, como o de um acordo,
com clausulas objetivamente violadoras do Direito da Concorréncia, que nunca foi cessado,
permanecendo em vigor entre as partes, e nada podendo as autoridades fazer para por um
ponto final na situacdo de ilegalidade, punindo a infragcdao, de modo a prevenir a manutenc¢ao
da ilegalidade. Parece-nos que o senso comum nos avisa de que enquanto o acordo se
mantiver em vigor, a consumacao da infracdo permanece, ndo podendo o prazo da
prescricao ser contado desde a data da celebracdo do acordo, mera data de inicio da
confluéncia de vontades.

No caso concreto, ndo tendo havido uma cessacado do acordo até pelo menos Dezembro
de 2004- Janeiro de 2005, -conforme resulta da decisdo administrativa, e
independentemente dos efeitos do acordo, a infragdo por objeto perdurou pelo menos até
tal data, evitando o decurso do prazo da prescricdo.

O prazo da prescricdo ndo se conta antes de 2005 e apenas se podera contar desde a
data de cessacao do acordo.

Entendendo-se que estamos perante uma infracdo permanente que se consumou
ainda em Dezembro - Janeiro de 2005, conforme imputado na decisdo, aplicar-se-a a Lei
18/2003, quanto ao prazo prescricional, pois que se trata de lei em vigor a data da

consumacao da infracdo. Tendo esta infracdo perdurado durante a vigéncia da Lei 18/03 ndo
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é possivel aplicar outra lei mais favoravel prévia. Note-se que o proprio parecer junto aos
autos, subscrito pelos Profs. Figueiredo Dias e Nuno Brand3do, admite que a entender-se que
estamos perante uma infracdo permanente, hda-de aplicar-se o prazo prescricional
decorrente da Lei 18/03.

Como entendemos que estamos perante uma infracdo permanente que, de acordo
com a decisdo administrativa, se consumou em Dezembro de 2004- Janeiro de 2005, aplicar-
se-a tal regime decorrente da Lei 18/2003.

O procedimento de contraordenacdo extingue-se por prescricdo no prazo de 5 anos,
nos casos de violagdo do artigo 4.2 da Lei 18/2003 (artigos 43.2 e 48.2 da mesma Lei).

Nos termos do art. 28.2, n.2 3, do RGCO (Decreto-Lei n.2 433/82, de 27 de Outubro), “A
prescricdo do procedimento tem sempre lugar quando, desde o seu inicio e ressalvado o
tempo de suspensao, tiver decorrido o prazo da prescricao acrescido de metade.”. Assim, no
caso concreto, a prescricao teria sempre lugar decorridos 5 anos, acrescidos de 2 anos e seis
meses, isto é, 7 anos e seis meses, ressalvado o tempo da suspensao.

Vejamos, pois, quais as causas de suspensdo e seu periodo maximo de duracao.

Reza assim o art. 27.2-A do RGCO, com a epigrafe “Suspensao da prescricao”:

“1- A prescricdo do procedimento por contraordenacdo supende-se, para além dos
casos especialmente previstos na lei, durante o tempo em que o procedimento:

a) Nao puder legalmente iniciar-se ou continuar por falta de autorizacdo legal;

b) Estiver pendente a partir do envio do processo ao Ministério Publico até a sua

devolucdo a autoridade administrativa, os termos do artigo 40.9;

c) Estiver pendente a partir da notificacdo do despacho que procede ao exame
preliminar do recurso da decisdo administrativa que aplica a coima, até a decisdo

final do recurso.

2- Nos casos previstos nas alineas b) e ¢) do numero anterior, a suspensdo ndo pode

ultrapassar seis meses.”.

202



3 3
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

O Acérdao do STJ 4/2011, publicado no DR de 11/2/11, veio uniformizar jurisprudéncia,
no seguinte sentido:

“A suspensdo do procedimento por contra-ordenacdo cuja causa estd prevista na alinea
c) do n.2 1 do art. 27.2-A do Decreto-Lei n.2 433/82, de 27 de Outubro, inicia-se com a
notificacdo do despacho que procede ao exame preliminar da impugnacdo judicial da
decisdo da autoridade administrativa e cessa, sem prejuizo da duracdo maxima imposta pelo
n.2 2 do mesmo artigo, com a ultima decisdo judicial que vier a ser proferida na fase prevista
no capitulo IV da parte |l do RGCO.”.

No caso concreto, houve uma primeira decisdo administrativa que foi objeto de recurso
para o Tribunal do Comércio, a anulacdo de tal decisdo, a prolacdo de uma segunda decisdo
administrativa e novo recurso para este Tribunal da Concorréncia, Regulagao e Supervisao.

A guestdo que se coloca consiste em saber se o prazo maximo da suspensdo deve ser de
seis meses ou antes de doze meses (seis meses na fase jurisdicional que se iniciou no
Tribunal do Comércio e seis meses na fase jurisdicional que se iniciou no Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisao).

O art. 27.2-A, n.2 2, ao estabelecer que “Nos casos previstos nas alineas b) e c) do
numero anterior, a suspensdo ndo pode ultrapassar seis meses” refere-se, em nosso
entender, a seis meses por cada uma das causas de suspensdo. Note-se que a letra do
preceito ndo refere por exemplo “a suspensdo ndo pode ultrapassar seis meses,
independentemente do nimero de causas de suspensdao” ou “a suspensdo na sua
globalidade n3do pode ultrapassar seis meses”.

Assim, se no mesmo processo existir uma causa de suspensdo da alinea b) e depois uma
causa de suspensdo da alinea c), o prazo maximo global de suspensdo podera chegar aos
doze meses, seis meses por cada uma das causas de suspensao.

O entendimento contrdrio ndo seria razoavel, pois face a verificacdo de duas causas de
suspensdo distintas, com diferentes fundamentos, o prazo maximo de seis meses seria

sempre excessivamente curto, ndo se coadunando com as exigéncias de efetividade na

203



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

realizacdo da justica. Ponderando-se a ratio do preceito que consagra o regime da suspensao
da prescrigao, impde-se concluir que cada vez que existe uma nova causa de suspensao, a
contagem do prazo de prescricdo deve parar durante o tempo estritamente necessdrio a que
se possam garantir os interesses visados com tal suspensao. Ora, o legislador entendeu
razodvel o periodo de seis meses para cada causa de suspensao.

Também no caso de verificacdo de duas causas de suspensdo distintas, mas ambas da
alinea c), como no caso dos autos, em que hd dois recursos para Tribunais de primeira
instancia distintos, devemos entender que com cada notificacdo do despacho do Tribunal de
primeira instancia que procede a exame preliminar da decisdo da autoridade administrativa
se inicia um novo prazo de seis meses de suspensdo. Note-se que cada vez que ha recurso
para Tribunal se inicia uma nova fase jurisdicional, em que é apreciada uma decisdo
administrativa distinta, em termos de factos e Direito.

Nem se diga que tal entendimento é contrario ao Acdrddo uniformizador 4/2011, ja
referido. O desiderato de tal aresto é uniformizar jurisprudéncia quanto a questdo de saber
de o termo final de contagem do prazo de suspensdo de seis meses coincide com a decisdo
da primeira instancia ou abrange também a decisdo da instancia de recurso, tendo sido
entendido que deve abranger também esta. O Acérddo uniformizador ndo se pronuncia
guanto a questdo de saber se o prazo maximo de seis meses para a causa de suspensao da
alinea c) se conta para cada causa de suspensao por si, isto é, para cada vez que se admite
um recurso jurisdicional de uma determinada decisdao administrativa, ou para a globalidade
das causas de suspensdo, independentemente do numero de decisGes administrativas
existentes e do nimero de vezes que se iniciou uma fase jurisdicional.

Assim, por ser o Unico entendimento capaz de garantir a efetivacdo da justica,
coinciliando-a com os valores da celeridade, certeza e seguranca juridicas que enformam o
regime da prescri¢cdo, entende-se que se inicia um prazo de suspensao de seis meses de cada

vez que um Tribunal de primeira instancia admite um recurso de uma decisdao administrativa
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nova, podendo haver diferentes causas de suspensdo de seis meses no ambito do mesmo
processo contraordenacional.

Aplicando este entendimento ao caso sub judice, importa concluir que a prescricao
decorrera sempre decorrido o prazo de prescricao de 5 anos, acrescido de metade (2 anos e
6 meses) e ressalvado o periodo de suspensdao com a duracdo maxima de 6 meses, relativo a
fase jurisdicional do Tribunal do Comércio, e novo periodo de suspensdo com a duracao
maxima de 6 meses relativo a fase jurisdicional iniciada no Tribunal da Concorréncia.

Assim, contando-se 8 anos e meio desde o periodo descrito na decisdo administrativa
para a cessacao do acordo, Dezembro de 2004 a Janeiro de 2005, importa concluir que a
data de inicio do julgamento neste processo a prescricdo ainda ndo havia decorrido. Termos
em que o Tribunal podia e devia conhecer da infragdo em termos de facto e de Direito.

Sucede, porém, que, em audiéncia, a prova apontou para a extincdo do acordo em
periodo anterior, entre Setembro e Dezembro de 2004. Todas as testemunhas ouvidas sobre
tal matéria, como Manuel Reis, Vitor Lopes e Carolina Nogueira, indicaram que no Concurso
do Casino do Estoril, que decorreu no periodo de Dezembro de 2004 a Janeiro de 2005,
sendo que a preparagdo das propostas é prévia, o acordo ja nao vigorou. Manuel de
Lancastre referiu mesmo ter dado instru¢des no sentido de cessar tal acordo em Setembro
de 2004. Nenhuma testemunha, dos muitos depoimentos produzidos sobre tal matéria, veio
afirmar a vigéncia do acordo em Janeiro de 2005.

Assim, contando os oito anos e meio de prazo maximo de prescricdo aplicavel neste
processo, a partir da data de extincdo do acordo que se apurou em audiéncia, importa
concluir, agora, pela prescricao do procedimento.

A consciéncia da inviabilidade pratica dos curtos prazos de prescricdo previstos na Lei
18/03 levou o legislador a alargar tais prazos na mais recente Lei da Concorréncia, Lei
19/2012, de 8 de Maio. A inviabilidade pratica de tais curtos prazos resulta da extensdo e

complexidade deste tipo de processos e do longo tempo consumido, desde logo nas
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Autoridades Administrativas, com a recolha e andlise de abundante prova, incluindo de cariz
eminentemente econdmico.

De qualquer modo, e apesar da lei mais recente prever um prazo de prescricdo mais
longo, que inviabilizaria a prescricao deste processo, tal lei ndo pode ser aplicada a estes
autos, pois ndo estava em vigor a data dos factos e é desfavordvel aos arguidos.

Termos em que se julga procedente a invocada excecdo da prescricdo em relacdo a
parte da infracdo que consistia no “acordo”.

A prescricdo ndo abrange a parte da infracdo relativa ao “intercambio de informacdes”.

*

Em face da prescricdo, vieram alguns arguidos requerer sejam os autos
devolvidos a AdC para reformulacdo da decisdo, expurgando-a de todos os elementos
respeitantes a alegada pratica «acordo» e formulando nova decisdo quanto a
contraordenacao respeitante a troca de informacdes.

A Autoridade da Concorréncia tratou as infracdes “acordo” e “troca de informacdes”
como integradas numa relacdo de concurso aparente, em que a primeira consumiria a
segunda. Assim, apesar de incluir a factualidade imputada a cada infracdo e de |lhe dar
adequado tratamento juridico, ndo autonomizou as duas infracdes quanto as coimas
potencialmente aplicadas, aplicando uma coima a infragdo que abrange as duas condutas.

A guestdo que se coloca consiste em saber se em face da prescricdo da infracdo na parte
relativa a conduta “acordo”, o Tribunal pode determinar qual a coima aplicavel a conduta
“troca de informacdes” ou se deve remeter de novo o processo para a fase administrativa.

O recurso para Tribunal, no ambito de um processo contraordenacional, ndo é um mero
recurso de anulacdo, podendo o Tribunal conhecer amplamente da matéria de facto e de
Direito e aplicar san¢ao diversa da aplicada pela Autoridade Administrativa.

Assim, constando dos autos elementos suficientes para se apurar a coima aplicavel em
virtude da infracdo resultante da troca de informagbes, ndo hd motivo para devolucdo a

Autoridade da Concorréncia, em virtude de parte da infracdo estar prescrita.
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Termos em que se indefere a devolucao do processo a Autoridade Administrativa.
*
2. Fundamentacao
2.1. Matéria de facto provada

Mostram-se provados os seguintes factos com interesse para a decisdo da causa:

EUREST

1. A arguida Eurest, de acordo com informacdo acessivel livremente no seu sitio
www.eurest.pt, € uma empresa cuja atividade se concentra na prestacdo de servicos
nos mercados da restauracdo, atuando em “(...) dreas tdo diversas como a Restauragéo

Coletiva, Catering, Restaura¢do Publica e Vending”, fls. 30274.

. A empresa opera em Portugal desde 1974, tendo sido adquirida em 1995 pelo Grupo
Compass, multinacional do sector da prestacdo de servicos no mercado da
restauracdo, com origem no Reino Unido — fls. 30274 e 30277 —, podendo uma

descricdo sucinta da atividade do Grupo Compass ser verificada a fls. 17140.

3. A Eurest atua no mercado da restauracdo coletiva com as seguintes trés marcas:
«Eurest», destinada aos servicos a empresas, fabricas e bancos, a «Medirest»,
destinada aos servicos a Hospitais, centros de recuperacdo, centros de apoio social,
clinicas, lares de 3.2 idade e prisdes e a «Scolarest», especializada nos servicos a

estabelecimentos de ensino.

4. Ainda de acordo com a informacao disponibilizada na mesma fonte, e para efeitos das
areas de negodcio da arguida, o mercado abrangido pela referéncia “restauracdo
publica” compreende “(...) Cafetarias de Centros Comerciais, Cafetarias de EstacOes de
Caminhos de ferro e Barcos Fluviais, Areas de Servico de Autoestradas e Restaurantes

de Centros Comerciais com Marcas Eurest.”
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5. Em contrapartida, a referéncia “restauracdo coletiva” compreende fornecimentos a
Hospitais, clinicas e centros de terceira idade, servigos de restauracdo em empresas,

fornecimentos a escolas ou centros escolares e estabelecimentos prisionais.

6. A administracdo da empresa Eurest apresenta a seguinte composi¢do, para o mandato

de 2005-2006 (fls. 17157):

- Jonathan Stent Torriani — Gerente

- Jorge Avelino Rodrigues Monteiro dos Santos — Gerente

- Manuel Maria Sa Coutinho de Lancastre — Gerente

E para o mandato de 2006-2007:

- Eurico Antonio Varela Santos — Gerente

- Jorge Avelino Rodrigues Monteiro dos Santos — Gerente

- Marc Albert J. Van Handenhove — Gerente

- Miguel Ramis Barrios — Gerente

GERTAL

7. A arguida Gertal, de acordo com informagao acessivel livremente no seu sitio
www.gertal.pt, € uma empresa cuja atividade se concentra na prestagao de servigos
nos mercados da restauracdo, atuando em “(...) sectores tdo diversificados como:
jardins-de-infancia, escolas, residenciais de estudantes, centros de saude, hospitais,
lares de terceira idade, forcas armadas, estabelecimentos prisionais e empresas

publicas e privadas”, fls. 30279.

8. A empresa opera em Portugal desde 1973, sendo detida a 100% pela Trivalor —

Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, S.A. (fls. 17746).

9. A administracdo da empresa Gertal apresenta a seguinte composicdo (fls. 17781 e

segs.):
A) No triénio de 1998-2000 e 2001-2003:

- José Luis Silvestre Cordeiro — Presidente do Conselho de Administracao
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- José Carlos Brandao Telles — Vogal do Conselho de Administracao

- Natdlia Maria Garcia Alves Lameiras — Vogal do Conselho de Administragao
- Luis Filipe Marinho da Cruz Jardim — Vogal do Conselho de Administracao

- José Nunes Ferraz Leal de Araujo — Vogal do Conselho de Administragao

B) No triénio 2004-2006:

- José Luis Silvestre Cordeiro — Presidente do Conselho de Administracao

- José Carlos Branddo Telles — Vogal do Conselho de Administracao

- Natalia Maria Garcia Alves Lameiras — Vogal do Conselho de Administracao

ITAU

10. A arguida Itau, de acordo com informagdo acessivel livremente no seu sitio
www.itau.pt, € uma empresa cuja atividade se concentra na prestacdo de servigos nos
mercados da restauracao, “(...) vocacionada para o servigo de restauracgdo coletiva”, o
que incluird, de acordo com a mesma fonte, “(...) empresas privadas, organismos
oficiais, instituicées de ensino, organismos de saude e hospitais, instituicbes de apoio
social e lazer e estabelecimentos prisionais”, tendo iniciado a sua atividade em 1963,

fls. 30280.

11. Tal como a arguida Gertal, a arguida Itau é detida a 100% pela Trivalor —

Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, S.A, fls. 18312.

12. A administracdo da empresa Itau apresenta a seguinte composi¢cdo nos triénios

1998-2000, 2001-2003 e 2004-2006, fls. 18347 e segs.:

- Carlos Alberto dos Santos Martins Moura — Presidente do Conselho de Administracao

- Antdnio Ferreira Monteiro Limado — Vogal do Conselho de Administracao

- Domingos Rufino Pereira — Vogal do Conselho de Administracao.

TRIVALOR

13. A arguida Trivalor é uma empresa cuja atividade e objeto social correspondem a

gestdo de participacbes sociais de outras sociedades, entre outras, as sociedades
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Gertal e Itau, onde detém 100% dos respetivos capitais sociais (cfr. as respostas supra

da Gertal e Itau).

14. A administracdo da empresa Trivalor apresenta a seguinte composicdo, para o

triénio 2004-2006, fls. 18353 e segs.:

- José Domingos Vistulo de Abreu — Presidente do Conselho de Administracdo

- Joaquim Augusto Freitas Fernandes Dias Cabaco — Vogal do Conselho de Administracao

- Sofia Quintin Crisédstomo Silva Silveira — Vogal do Conselho de Administragao.

UNISELF

15. A arguida Uniself é uma empresa cuja atividade se concentra na presta¢do de
servicos nos mercados da restauracdo, apresentando como setores de atividade
preferencial, de acordo com informacdo acessivel livremente no sitio www.uniself.pt, a
“(...) restaurag¢do publica, ensino, prisées, saude, trabalho, drea social e catering”, fls.

30282.

16. A sociedade foi constituida em 1981, sendo o seu capital social detido
maioritariamente por Mateus da Silva Alves, que é também o Unico sdcio-gerente da

empresa, fls. 20032 e segs.

ICA

17. A arguida Ica é uma empresa cuja atividade se concentra na prestacao de
servicos nos mercados da restauracdo, apresentando como destinatarios dos seus
servicos, de acordo com a informacao disponibilizada no seu sitio www.ica.pt, escolas,
fabricas, hospitais e outro equipamento social, tendo sido constituida em 1984, fls.

30285 a 30286.

18. O capital social da empresa Ica encontra-se distribuido pelos seguintes acionistas

(fls. 19417 e segs.):

- Manuel Antdnio Ribeiro Sevinate de Sousa

- Paulo Sérgio Arteiro Meireles
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- Nazaré Pereira dos Santos Meireles

- Ana Maria Narciso Canha Sevinate de Sousa

- Nordigal — Industria de Transformacdo Alimentar, S.A.

19. A administracdo da empresa Ica apresenta a seguinte composi¢do, para o

guadriénio 2003-2006, fls. 19433:

- Manuel Antdnio Ribeiro Sevinate de Sousa — Presidente do Conselho de Administracao

- Nazaré Pereira dos Santos Meireles — Vogal do Conselho de Administragao

- Paulo Sérgio Arteiro Meireles — Vogal do Conselho de Administracao.

NORDIGAL

20. A arguida Nordigal é uma empresa cuja atividade se concentra na prestacdo de
servicos “(...) na drea do Catering, especialmente dirigido ao sector HORECA [Hotéis,
Restaurantes e Cafés], atuando ainda na restauragcdo coletiva”, de acordo com
informacgao disponibilizada no seu sitio www.nordigal.pt, tendo sido constituida em

1989, fls. 30287 e 30288.

21. O capital social da empresa Nordigal encontra-se distribuido pelos seguintes

acionistas (fls. 20281 e segs.):

- Ana Maria Nazaré Sousa

- Nazaré Pereira Santos Meireles

- Paulo Sérgio Arteiro Meireles

- Manuel Anténio Ribeiro Sevinate Sousa

- ICA — Industria e Comércio Alimentar, Lda.

22. A administracdo da empresa Nordigal apresenta a seguinte composicao, para o
guadriénio 2005-2008, idéntica a do mandato anterior, quadriénio 2001-2004, fls.
20298:

- Paulo Sérgio Arteiro Meireles — Presidente do Conselho de Administracao

- Ana Maria Narciso Canha Sevinate Sousa — Vogal do Conselho de Administracdo
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- Manuel Antdnio Ribeiro Sevinate Sousa — Vogal do Conselho de Administracao.
23. De acordo com informagdo constante dos autos, e no que respeita as empresas

III

Ica e Nordigal “(...) a gestdo didria se encontra alocada ao declarante [Manuel Sevinate
de Sousa] no que respeita a ICA e ao Sr. Paulo Meireles no que respeita a Nordigal, e
mau grado o facto de as duas serem concorrentes no mercado entre si (...), as duas
sociedades funcionam numa Idgica de grupo de empresas. Alids, casos existem em que
quando uma das sociedades néo pode prestar determinado servigo ou apresentar-se a

determinados concursos, tais situa¢des sdo alocadas a outra sociedade que néo padece

de tais limitacbes ou impedimentos”, fls. 16604.

SODEXO
24, A arguida Sodexo é uma empresa com atividade na prestacdo de servicos no

mercado da restauracdo coletiva, fls. 20935 e segs.

25. A empresa foi constituida em 1982, enquanto Lisrestal — Organizacdao e Gestao
de Restaurantes Colectivos, Lda., tendo a sua denominacao social sido alterada para a
atual em 2002, na sequéncia da aquisicdo desta empresa pela multinacional francesa
do setor da restauragao, Sodexho Alliance, atualmente designada Sodexo, fls. 30289 a

30291.

26. A administracdo da empresa Sodexo apresenta a seguinte composicado (fls. 20913

e 20914):
A) Para o triénio 2003-2005:

- Jean Michel Dehnain — Administrador
- Michel Marie Bernard Franceschi — Administrador
- Cecilia Maria Andrade Grilo Silva — Administradora

B) Para o triénio 2006-2008:

- Maria Carmen Guerra Vilanova — Administradora

- Michel Marie Bernard Franceschi — Administrador
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- Cecilia Maria Andrade Grilo Silva — Administradora.

27. As empresas Eurest, Gertal, Itau, Nordigal, Ica, Uniself e Sodexo sdo, pelas
informacgdes prestadas pelas préprias arguidas, associadas da AHRESP, sendo que, de
acordo com depoimentos juntos aos autos, e a titulo de exemplo, na “(...) comissdo do
sector de atividade «restaurac¢do coletiva» que existe em tal Associacdo (...), estdo
presentes na referida comisséo os representantes da ICA (...), a Gertal (...), e a Uniself
(...)” , constituindo esta associacdo um férum onde os representantes das arguidas se

encontram com regularidade, a titulo de exemplo v. fls. 16194 e 16606.

28. No que respeita as quotas de mercado destas empresas, e ndo havendo qualquer
divulgacado oficial ou publicagcdo que permita aferir das mesmas, incluindo pela prépria
associacdo empresarial representativa do sector — vide a resposta da AHRESP, a fls.
20675 e segs. —, estimar-se-ao de acordo com o volume de vendas de cada empresa
no mercado das refeicGes e servicos de gestdo e exploracdo de refeitérios, cantinas,

restaurantes ou outros espacos no ambito da restauracdo coletiva.

29. Assim, estima-se que as quotas de mercado das empresas envolvidas no

presente processo contraordenacional, no periodo de 1995 a 2006, sejam as seguintes:
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1995 1997 2000 2004 2006
Empresas
Vendas o Vendas o Vendas Vendas Vendas
(Euros.000) % (Euros.000) % (Euros.000) % (Euros.000) % (Euros.000) %
Gertal 40.351| 18,9% 48.719| 20,6% 71.992| 19,4% 93.634| 20,0% 103.997| 20,0%
ITAU 27.035| 12,7% 28.047| 11,8% 35.098| 9,4% 55.920( 11,9% 64.497( 12,4%
Grupo Trivalor 67.386( 31,6% 76.766( 32,4% 107.090( 28,8% 149.554| 32,0% 168.494| 32,5%
Eurest 33.285( 15,6% 41.309( 17,5% 78.711( 21,2% 99.368( 21,2% 92.798| 17,9%
Uniself 11.591| 5,4% 17.907| 7,6% 26.676| 7,2% 38.391| 8,2% 43.553| 8,4%
Lisrestal / Sodexho 4.802 2,3% 9.234] 2,3% 10.431| 2,3% 13.295| 2,3% 12.762| 2,3%
ICA 11.163| 5,2% 11.924] 5,0% 18.162| 4,9% 17.354] 3,7% 18.310| 3,5%
Nordigal 3.345 1,6% 3.961| 1,7% 6.343| 1,7% 15.496| 3,3% 13.667| 2,6%
Grupo ICA / Nordigal 14.508| 6,8% 15.885| 6,7% 24.505( 6,6% 32.850| 7,0% 31.977| 6,2%
Subtotal 131.572| 61,7% 161.101] 68,1% 247.413( 66,6% 333.458| 71,3% 349.584( 67,3%
Serv. Portugal 7.500( 3,5% 14.000 5,9% 0,0% 0,0% 0,0%
Solnave 2500 1,2% 3.500 1,5% 9.000( 2,4% 12.500 2,7% 12.300( 2,4%
Totalis 2.500 1,2% 3.400[ 1,4% 4.500 1,2% 4.500[ 1,0% 5.100| 1,0%
Serunion 0,0% 0,0% 1.800| 0,5% 7.9001 1,7% 8.600| 1,7%
Narest 0,0% 0,0% 0,0% 1.900| 0,4% 2.500| 0,5%
Subtotal 12.500| 5,9% 20.900| 8,8% 15.300| 4,1% 26.800| 5,7% 28.500| 5,5%
Outras empresas 69.228| 32,5% 54.699| 23,1% 108.937| 29,3% 107.692| 23,0% 141.016| 27,2%
TOTAL 213.300( 100,0% 236.700| 100,0% 371.650( 100,0% 467.950| 100,0% 519.100( 100,0%

Fonte: AdC, a partir de elementos constantes dos autos do processo n.2 PRC/2007/2

1.1.1 Factos provados quanto a troca de informagdes comerciais sensiveis entre as

empresas arguidas

30. As empresas arguidas mantinham, como pratica comercial, normal e regular, a
troca de informacgao comercial entre si, pelo menos desde 1998, até fevereiro de 2007,

data de realizacdo das diligéncias de buscas pela AdC.

31. A informacdo trocada entre todas as empresas arguidas dizia respeito as
listagens de aberturas e encerramentos de “unidades” do ano anterior (vide

mensagens de correio eletrénico a fls. 420 a 422).

32. A pratica de troca habitual de informacdes abrangia também informacgdes relativas a

clientes ou contratos individuais (cfr. fls. 415 e ss).

33. Tais “unidades”, segundo o jargao profissional deste sector, correspondem aos

contratos e/ou clientes de cada empresa.

214



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

34. A informagao relativa a tais “unidades” era complementada com o numero de
refei¢Ges para cada unidade, bem como com a identificagdao das empresas arguidas ou
outras empresas concorrentes que fossem, ou passassem a ser (no caso do
“encerramento de unidades”), os fornecedores de tais clientes, vide, a titulo de

exemplo, fls. 421 e 422.

35. O numero de refei¢des referido no ponto anterior era o nimero constante do caderno
de encargos ou do contrato celebrado com o cliente privado e ndo o nimero de

refeicoes efetivamente servidas.
36. O numero de refei¢cGes referido respeitava as refei¢des principais.

37. N3do se verificou que empresas concorrentes, que ndo as empresas arguidas,

recebessem ou fornecessem tal informacao as arguidas.

38. Tais informacGes eram complementadas com a identidade dos clientes em
concreto, forma de adjudicacdo/contratacdo, numero de refei¢Ges individualizados por
cliente e agregados por periodo temporal, por vezes com termos de comparacdo e
respetiva evolucdo anual e definicdo de circunscricdo geografica, consoante as zonas
de atuacdo de cada empresa ou respetivas delegacdes regionais, fls. 421 e 422, 479 e
488 (informacgdes da arguida Eurest encontradas nas instalacdes da arguida Ica), e 480

a 483 (informacgdes da arguida Itau encontradas nas instalacdes da arguida Ica).

39. Sendo tais informacgdes transmitidas com periodicidade varidvel, mas regular (ha
troca de informagGes mensais, trimestrais e anuais), conforme elementos junto aos

autos, fls. 3105, 3108, 3111, 3113, 3116, 3118 a 3124, 3130 a 3150 e 4997 a 4999.

40. Tais informacgdes, vistas no seu conjunto e conjugadas com as informacdes
individuais que cada arguida tem do mercado onde opera, permitem a cada uma das
empresas conhecer com suficiente exatiddo a posicdo de cada uma das suas
concorrentes no mercado no ano transato, de forma desagregada, por periodos

temporais, geralmente por trimestre.
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41. O que se verifica pelos diversos relatérios e memorandos de analise do mercado
e das perspetivas da sua evolugdo, recolhidos nas sedes das empresas envolvidas,
onde se analisam as quotas de mercado dos concorrentes e respetivo posicionamento

comercial.

42. Tais elementos (obtidos pela troca de informacGes e conjugados com os
elementos informativos internos) permitem, igualmente, a cada arguida construir os
seus proéprios estudos de evolucdo do mercado (a titulo de exemplo, os diversos
relatdrios “Informacdo sobre o mercado da Restauracdo Coletiva”, encontrados nas
instalacbes da arguida Trivalor, v.g., a fls. 178 e segs., e “comentdrios sobre a
concorréncia”, a fls. 204 e segs.; ou os mapas de “encerramento de unidades” a fls.

489 e segs., encontrados nas instalacGes da arguida Ica).

43, A informacdo transmitida entre as empresas participantes no intercambio de
informacgdes dizia igualmente respeito a empresas terceiras, concorrentes no mesmo
mercado, indicando perdas ou ganhos de “unidades” dessas empresas para cada uma

das empresas participantes na troca de informacdes, fls. 421 e segs. e 767 e segs.

44, Ou seja, sempre que uma das empresas arguidas perdesse — ou, em alternativa,
conquistasse — “unidades” a empresas terceiras, também essa informacao
(complementada com a identidade dos clientes em concreto, forma de
adjudicacdo/contratacdo, numero de refeicdes individualizado por cliente, entre
outras) seria comunicada as restantes arguidas. Como tal, este grupo de empresas
monitorizava também o comportamento de empresas terceiras, e a sua evolugao no

mercado.
45, A informacdo trocada continha os seguintes elementos:
A) Identidade dos clientes “perdidos” ou “adquiridos”;

B) Quantidades fornecidas;

216



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

C) Identidade das empresas concorrentes que ganhassem ou perdessem determinado

cliente;
D) Numero de refei¢Bes global dos contratos e/ou adjudicacdes.

46. A informacdo era fornecida regularmente, normalmente numa base periddica
trimestral, o que permitia as empresas arguidas consolidar a informacdo por tais
periodos (fls. 767 a 780, para a consolidacdo realizada pela arguida Gertal, para os

anos de 1998 a 2006).

47. No caso da arguida Eurest, tais elementos seriam “(...) elaborados, para fins
estatisticos pelo Senhor Jorge Pedro, chefe de vendas que trimestral, semestral ou
anualmente trocava informagbes com a concorréncia relativas a empresas — unidades
abertas e encerradas pela EUREST, sem informagdo relativa a preco e com a indica¢éo
exclusiva de refeicées/dia, zona geogrdfica e empresa beneficidria ou perdedora da

abertura/ encerramento”, fls. 16244,

48. As tabelas de aberturas e fechos de unidades ndo faziam mencdo aos precos das

refeicOes ou ao volume de faturacdo, na moeda vigente, por unidade nem total.

49. As informacdes trocadas ndo incluiam referéncia a dados sobre comportamentos

futuros das arguidas em matéria de precos ou de vendas.

50. As informagdes em causa, nos termos em que eram trocadas entre as arguidas,
ndo se encontram livremente disponiveis, nem s3do objeto, enquanto informacdo

agregada e sistematizada, de qualquer tipo de publicacao oficial ou oficiosa.

51. As informacGes ndo eram facilmente acessiveis as empresas concorrentes, em
especial nos termos e condi¢cdes de que beneficiavam, sendo através deste sistema de

intercdmbio de informacodes.

52. As informacdes relativas a adjudicacdo por entidades publicas no ambito de

procedimentos de contratagao ndo sdao disponibilizadas nos termos e condi¢des de
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sistematizacdo e agregacdo idénticas as constantes dos autos relativas a informacdes

trocadas.

53. Nem toda a informacao disponibilizada é decorrente de concursos publicos, por

exemplo, fls. 5078 e segs., e 5100 e segs.

54, Os comerciais das empresas faziam estudos e analise da concorréncia, com base
em informagdes proprias, fazendo levantamento de dados em concursos publicos,
junto de potenciais clientes privados, de publicacdes da area, ou mesmo tendo por
base dados transmitidos no ambito de transmissao de estabelecimentos por imposicdo

de legislagcao laboral.

55. Porém, a utilizacdo das informacdes provenientes de tais fontes “livremente
acessiveis” impunha o processamento de diversas fontes de informacgdo, implicando
necessariamente um encargo e a utilizacdo de recursos, humanos e materiais, o que as

arguidas nado realizavam de modo cabal.

56. A troca de informagbes acima relatada era levada a cabo sobretudo pelos

comerciais das empresas arguidas.

57. Existia grande familiaridade entre os funcionarios das arguidas, nomeadamente

comereciais, fruto da mobilidade laboral.

58. Durante o periodo de troca de informagdes, foram propostas e estiveram
pendentes varias acles judiciais entre as empresas arguidas, essencialmente relativas

aos resultados de concursos publicos.

59. Tendo consciéncia da existéncia das trocas de informacGes acima descritas,
levadas a cabo essencialmente pelos comerciais das empresas, os Recorrentes pessoas
singulares, na qualidade de legais representantes das empresas, ndo desenvolveram
qualquer conduta destinada a pér termo as praticas proibidas, com as quais

concordavam (art. 700 e 1130 da decisdo).
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Os Recorrentes agiram de forma livre, consciente e voluntdria na pratica dos
factos que lhes sdo imputados, bem sabendo que os mesmos eram proibidos por lei e

guerem ainda assim pratica-los.

Com base nos Relatdrios e Contas ou documentos equivalentes juntos aos autos,
fornecidos pelas arguidas, e em relacdo ao ano de 2006 (fls. 17691, 18262, 18824,
20256, 19545, 20330 e 21080), verifica-se que:

A) A arguida Eurest realizou um volume de negdcios de € 130.193.665,24 (cento e
trinta milhGes, cento e noventa e trés mil, seiscentos e sessenta e cinco euros e

vinte e quatro céntimos).

B) A sociedade Gertal realizou um volume de negdcios de € 104.970.432,00 (cento
e quatro milhGes, novecentos e setenta mil, quatrocentos e trinta e dois euros);
a sociedade Itau realizou um volume de negdcios de € 64.496.723 (sessenta e
qguatro milhdes, quatrocentos e noventa e seis mil, setecentos e vinte e trés

euros).

A empresa arguida Trivalor, consolidando os volumes de negocios das
sociedades Gertal e Itau, realizou um volume de negdcios de € 169.467.155,00
(cento e sessenta e nove milhdes, quatrocentos e sessenta e sete mil, cento e
cinquenta e cinco euros).

C) A arguida Uniself realizou um volume de negécios de € 43.553.120,84 (quarenta
e trés milhdes, quinhentos e cinquenta e trés mil, cento e vinte euros e oitenta

e quatro céntimos).

D) A sociedade Ica realizou um volume de negdcios de € 18.052.406,95 (dezoito
milhdes, cinquenta e dois mil, quatrocentos e seis euros e noventa e cinco
céntimos); a sociedade Nordigal realizou um volume de negdcios de €
13.666.986,55 (treze milhGes, seiscentos e sessenta e seis mil, novecentos e
oitenta e seis euros e cinquenta e cinco céntimos).
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A arguida Ica/Nordigal realizou um volume de negdcios de € 31.719.393,50
(trinta e um milhdes, setecentos e dezanove mil, trezentos e noventa e trés
euros e cinquenta céntimos).

E) A arguida Sodexo realizou um volume de negdcios de € 12.762.062,83 (doze

milhdes, setecentos e sessenta e dois mil, sessenta e dois euros e oitenta e trés

céntimos).
62. Ndo foi possivel apurar a situacdo econdémica dos arguidos que sdo pessoas
singulares.
63. N3o se apurou que os arguidos pessoas singulares tivessem retirado algum

beneficio pessoal da pratica dos factos.

64. Inexistem antecedentes contraordenacionais dos arguidos por idénticos factos.

2.2. Matéria de facto nao provada

Com relevancia para a decisdo da causa resultou ndo provado que:
- A informacgdo relativa a abertura e fecho de “unidades” era complementada com o
numero de refeicdes/volume de vendas real ou efetivo de cada unidade e ndo apenas
com o numero constante do caderno de encargos ou do contrato celebrado com o

cliente privado.

- As empresas trocavam habitualmente informac6es entre si relativas a precos e custos
de producdo (fls. 760 e segs., quanto a tabelas de precos praticadas pela Eurest

encontradas nas instalacdes da arguida Gertal).

- As tabelas de aberturas e fechos trocadas continham mencao ao volume de vendas

ou de negdcios expresso na moeda vigente.

- Todas as informac¢des trocadas acima referidas eram publicas, sendo divulgadas

publicamente pelas préprias arguidas e por terceiros.
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- Todas as informacgbes podiam ser obtidas através de publicacdes periddicas, pelos
anuncios de adjudicacdo de contratos, através da participagdo em procedimentos
contenciosos de impugnacdo dos procedimentos concursais e mesmo através de
publicacbes de natureza publicitdria ou promocional, editadas pelas arguidas

(exemplificando com os “boletins” publicados pela arguida Eurest).

- Todas as informacOes trocadas e acima referidas eram facilmente acessiveis por
qualquer interessado.

- As informagOes trocadas e acima referidas ndao eram suscetiveis de influenciar a
politica comercial das empresas envolvidas.

- Os intervenientes na troca de informacdes estavam convencidos de que as suas
condutas eram legais.

- A troca de informacdes teve beneficios para os clientes e consumidores.

- As empresas arguidas atuavam em mercados estrangeiros e havia empresas

estrangeiros a atuar e exercer influéncia significativa no mercado portugués.

2.3. Motivagao da decisao de facto

A matéria de facto provada resultou da analise critica conjugada de toda a prova
constante dos autos — documental, declara¢gbes e depoimentos - e bem assim da prova
produzida em audiéncia, a luz das regras de experiéncia comum e do principio da livre
apreciacao da prova.

Em fase administrativa foram juntos aos autos multiplos documentos, muitos dos quais
recolhidos no ambito de buscas as instalacbes das empresas arguidas, e foram
nomeadamente ouvidos:

CECILIA MARIA ANDRADE GRILO SILVA, na qualidade de Legal Representante da
Sodexho Portugal (conf. fls. 16536 a 16540);

MANUEL ANTONIO RIBEIRO SEVINATE DE SOUSA, na qualidade de Legal
Representante da ICA (conf. fls. 16604 a 16606 e 30121 a 30123);
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EURICO ANTONIO VARELA SANTOS, na qualidade de Legal Representante da
Eurest (conf. fls. 16614 a 16613);

MATEUS DA SILVA ALVES, na qualidade de Legal Representante da Uniself (conf.
fls. 16733 a 16735 e 30098 a 30100);

CARLOS ALBERTO DOS SANTOS MARTINS MOURA, na qualidade de Legal
Representante da Itau (conf. fls. 16856 a 16859 e 30091 a 30093);

JOSE LUIS SILVESTRE CORDEIRO, na qualidade de Legal Representante da Gertal
(conf. fls. 16976 a 16977 e fls. 29967 a 29970 e 30254 a 30256);

MANUEL MENDES DOS REIS, na qualidade de ex-diretor financeiro da Eurest
funcdes que exerceu desde 1981 até ao més de outubro 2007 (Conf. fls. 21463 a 21473);

VITOR MANUEL JACINTO LOPES, na qualidade de Diretor Operacional Norte da
Eurest (Portugal) desde 2000 (Conf. fls. 21748 a 21753)

MANUEL MARIA SA COUTINHO DE LANCASTRE, na qualidade de antigo diretor
geral e gerente da sociedade Eurest (Conf. fls. 21795 a 21797)

JOSE NUNES FERRAZ LEAL ARAUJO, na qualidade de membro do Conselho de
Administracdo da Gertal (Conf. fls. 29971 a 29974)

LUiS TAVARES NEVES, na qualidade de Diretor Geral Norte da Gertal (Conf. fls.
29975 a 29976)

MARIA CAROLINA MAGIOL NOGUEIRA, na qualidade de ex-diretora comercial
da Eurest, funcdes que exerceu desde cerca de 1981 até Novembro de 2007 (Conf. fls. 29981
a 29985)

MANUEL MOREIRA CORREIA, na qualidade de Director Geral da UNISELF (Conf.
fls. 30102 a 30104)

HENRIQUE MANUEL FERNANDES LEITE, Diretor Geral da Eurest desde 1992
(Conf. fls. 32293)

CARLA MARIA SERRALHEIRO MACHADO BAPTISTA CONDE, Diretora de Recursos
Humanos da Eurest desde 2005 (Conf. fls. 32294 a 32296).
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A AdC inclui nos factos provados varias referéncias a meios de prova que sdo de salientar
nesta sede, pela sua relevancia. Assim, refere a AdC que:
“Como exemplos da informacdo trocada entre as empresas arguidas refiram-se as telecépias
remetidas pelas arguidas Eurest, Sodexo, Itau e Gertal a arguida Uniself, e que dizem
respeito a informacdes trocadas entre estas empresas entre os anos de 1998 e 2006, a fls.

3105, 3108, 3111, 3113, 3116, 3118 a 3124, 3130 a 3150 e 4997 a 4999.

Bem como as informag¢des remetidas pelas arguidas Eurest e Uniself a arguida Itau,

algumas das quais ja em janeiro de 2007, fls. 4982 a 4987.

Ou, ainda a titulo exemplificativo, o documento recapitulativo sobre quais as
empresas que tinham distribuido informagdo sobre as respetivas aberturas e fechos de
unidades pelas suas concorrentes, desde o ano de 1998 a 2006, que foi obtido nas
instalacGes da Direcdo Comercial da arguida Itau, e que ndo pode deixar de ter sido
elaborado com base nas informagdes comerciais, designadamente de aberturas e fechos de
unidades, trocadas entre as empresas ora arguidas e mediante o envio de telecépias da
Eurest (Compass Group), e da Uniself, para as empresas arguidas do Grupo Trivalor, fls.

5000.

Atente-se ainda as copias remetidas pela arguida Eurest para a arguida Itau, com as
listagens de aberturas e encerramentos de unidades, de 1998 a 2006, e que incluia
igualmente a indicacdo do numero de refeicGes por unidades abertas e fechadas, isto €, o
numero de refeicdes ganhas e perdidas em tais areas e periodo temporal relativo, fls. 5021 a

5031.

De igual modo, veja-se a mensagem de correio electréonico enviado em 4 de abril de
2006, pela arguida Itau para a arguida Ica, contendo a listagem de aberturas e fechos de

unidades daquela empresa no ano de 2005, fls. 420.

Ou o ficheiro preenchido com informacao da arguida Uniself, contendo a listagem de
aberturas e fechos de unidades referente aos anos de 1998 a 2006, e que incluia igualmente
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a indicacdo do numero de refeicdes por unidade aberta e fechada, isto é, o nimero de

refei¢Ges ganhas e perdidas em tais dreas e periodo temporal, que igualmente se encontrava

nas instalacdes da Direcdo Comercial da arguida Itau — fls. 5033 a 5054 —, sendo que pelo

menos um desses documentos (relativos, recorde-se, a Uniself), foi reencaminhado pela

arguida Eurest para a arguida Itau, como se podera verificar pelo remetente da telecépia em

causa, a fls. 5034, o que demonstra o grau de reciprocidade e confianca existente entre estas

empresas, neste ambito particular.

Quando confrontado o Senhor Manuel Reis, ex-diretor administrativo e financeiro da
Eurest Portugal, com um conjunto de documentos apreendidos nas instalagdes da
Eurest Portugal e outras empresas arguidas, o declarante pronunciou-se sobre os
mesmos e, desde logo, sobre os documentos juntos que correspondem a cdpias de
mensagens de correio electrénico, e respetivos anexos, recolhidas nas instalacdes da

Eurest Portugal, fls. 1772 e segs.

O requerente de cleméncia, quando questionado sobre um conjunto de cdpias de
telecopias e listagens que correspondem aos anexos 31, 32 e 33 do auto de
declara¢des de 28 de marco de 2007 — fls. 16267 e segs. —, que, por sua vez,
correspondem a documentos e informacdes trocadas entre as empresas arguidas, e

qgue foram apreendidos nas suas instalagdes, afirmou:

...) que o anexo contém documentos das maiores empresas do sector. Relativamente aos

documentos Eurest, estes eram elaborados, para fins estatisticos pelo Senhor Jorge
Pedro, chefe de vendas que trimestral, semestral ou anualmente trocava informagées
com a concorréncia relativa a empresas — unidades abertas e encerradas pela Eurest,
sem informacgdo relativa a preco e com a indicacéo exclusiva de refei¢ées/dia, zona
geogrdfica e empresa beneficidria ou perdedora da abertura/encerramento”, fls.

16244.
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O Senhor Manuel Reis, quando confrontado com as cdpias de tais documentos
obtidos nas instalagGes das empresas ora arguidas Itau e Uniself (correspondendo aos
anexos 5 A e 5 C do seu auto de declaragdes, fls. 21486 e segs.), e que correspondem,
nas suas proprias declaragbes, a cdpias de telecdpias provenientes da Eurest sobre
“(...) aberturas e fechos relativas a clientes”, confirmou as declara¢des do requerente
de cleméncia, quanto a questdo de saber qual a “(...) razdo pela qual a Eurest enviou a
sua concorrente ITAU tais documentos, isto é, as listagens de aberturas e fechos de
unidades (...)” que, “(...) como ja afirmado anteriormente, julga ter havido troca de

informagdo do Departamento Comercial (...)".

Dando a mesma justificacdo para o facto de tais documentos, relativos a abertura e
encerramento de unidades da Eurest, terem sido igualmente encontrados nas

instalacGes da Uniself.

Também a Senhora Maria Carolina Magiol, inquirida na qualidade de ex-diretora
comercial da Eurest Portugal, funcGes que tera exercido “(...) desde cerca 1981 até 30
de novembro de 2007, tendo iniciado atividade profissional na referida empresa em
1978 (...)” — fls. 29981 —, foi confrontada com cépias de documentos apreendidos nas
instalacGes das empresas arguidas, e que correspondem ao anexo 1 A ao auto de

declarag¢des a que se faz referéncia, e questionada se poderia esclarecer:

“(...)

- 0 conteudo de tais documentos e suas autorias

- a razdo pela qual a Eurest enviou a sua concorrente ITAU tais documentos, isto é, as
listagens de aberturas e fechos de unidades

(...)".

A testemunha declarou que:

“(...) relativamente aos documentos apresentados, conhece os que sdo da autoria da

Eurest. Tratam-se de aberturas e fechos de clientes, por dreas norte e sul que a Eurest ia
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tendo. Em geral, eram tratados e trocados trimestralmente com as empresas referidas
participantes no acordo. Mais referiu que esta era uma prdtica que existiu durante

”n n

vdrios anos”.

Por seu turno, a AdC também incluiu nos factos provados trechos das declaracbes
dos Recorrentes pessoas singulares, legais representantes das arguidas pessoas
coletivas, que aqui se descrevem:

O Senhor José Luis Silvestre Cordeiro, na qualidade de legal representante da Gertal,
“fun¢des que exerce desde 1994 até ao momento” da audicdo, a fls. 16976, em
resposta ao pedido de contextualizacdo do facto de informacdo relativa a aberturas e
fechos de unidades (ou seja, de clientes e contratos de fornecimento), ser trocada

entre empresas concorrentes, declarou:

“(...) que procura estar sempre informado da atividade do sector, pedindo aos seus
comerciais que disso o informem e supde que 0s seus comerciais comuniquem tais
informagdes, que sdo conhecidas por serem publicas a outras empresas, por uma
questdo de reciprocidade, desconhecendo, no entanto a forma como tal ocorre, dado
que ndo lida com isso. Existindo alguma informag¢Go sobre a empresa, supde que
também terdo de dar alguma informagdo a outras empresas, dentro de uma légica de
bench-marking entre as empresas atuantes no sector”, fls. 16977.

O Senhor Carlos Alberto dos Santos Martins Moura, na qualidade de legal
representante da Itau, “funcdes que exerce desde 1994 até ao momento” da audicdo, a
fls. 16856, ao ser confrontado com cdépia de uma mensagem de correio electrénico
datada de 4 de abril de 2006, e remetida por “IS-Elsa Coragem (Comerciais)”, com o
endereco elsa.coragem@Ix.itau.pt e com o destinatario nperdigao@ica.pt, tendo por
assunto “Mapa de Aberturas e Fechos” e contendo como ficheiro anexo o documento,

em formato “Excel”, “Aberturas e Fechos 2005.xls” (fls. 420 a 422), afirmou:

226



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

“(...) ser a pessoa supra identificada [Elsa Coragem] secretdria da dire¢do comercial do
Itau (...), hd jd vdrios anos (..)”, embora desconhecendo o destinatario de tal
mensagem.

Ja no que respeita ao seu conteldo,

“afirmou desconhecer tal email enviado, relativamente ao anexo afirmou que o mesmo se
trata de um mapa de aberturas e fechos de clientes do tipo dos elaborados pela
dire¢do comercial do ITAU (...)".

“Mais afirmou que dad instru¢do ao Diretor Comercial, Dr. José Guerreiro para que a sua
dire¢do conhega as aberturas e encerramentos da concorréncia, de modo a se inteirar
qual a posicGo que os concorrentes no mercado detém na altura de elaboragdo do
mapa, desconhecendo a forma pela qual tal instrugdo serd cumprida pelo diretor
comercial”.

Quanto as cépias de documentos que constituem o anexo 2 do seu auto de
declaracdes, que uma vez mais foram obtidos nas instalacbes da empresa ltau,
especificamente na sua Direcdo Comercial, e que correspondem a uma telecépia,
datada de 9.1.2007, enviada pela Eurest Portugal — fls. 16864 —, com informacgdes
relativas a aberturas e fechos de clientes desta empresa, o declarante afirmou “(...)

desconhecer tal documento”.

Por outro lado, quanto ao conjunto de cépias obtidas nas instalacbes da empresa
Itau, e que incluem diversas tabelas relativas a aberturas e encerramentos de clientes
de diversas empresas ora arguidas (Gertal, Eurest, Uniself, Ica), e que foram juntos ao
auto de declaragcGes em referéncia como anexo 3 — fls. 16866 —, o declarante “(...)
afirmou que os mesmos se tratam de aberturas e fechos de quatro empresas
concorrentes, desconhecendo tais documentos. A informagdo que pede ao seu diretor

comercial é o nimero de aberturas e fechos da concorréncia em cada periodo”.

Refira-se, ndo obstante, que alguns desses documentos correspondem a telecépias,

com remetentes claramente identificados — Eurest Portugal, fls.16888 e segs., e
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Uniself, fls. 16900 e segs. — e, no seu conjunto, abrangem o periodo temporal de 1998

a 2006.

Quanto a copia de uma mensagem de correio electronico datada de 23 de janeiro de
2007, enviada pela ja identificada Elsa Coragem para comercial2@uniself.pt, contendo
em anexo um documento em formato “Excel”, “Abert.eFechos.xls”, e que identificam,
de janeiro a dezembro de 2006, os clientes adquiridos (“unidades abertas”) e os
clientes perdidos (“unidades fechadas”) da Itau, bem como o nome das empresas que
eram as anteriores fornecedoras, ou que passaram a ser fornecedores desses clientes
— fls. 16926 —, o declarante afirmou “(...) desconhecer o email e seu ficheiro anexo da
secretdria da direcdo comercial para comercial2@uniself.pt. Quanto ao documento
constante do ficheiro anexo ao referido email, afirmou conhecer o formato,
correspondendo ao tipo de mapa de abertura e fecho trimestral elaborado pela dire¢do

comercial do ITAU (...)".

Ainda quanto “ads cdpias de faxes, 10.10.2003, 19.01.2004, 16.04.2004, de
14.01.2005, 19.04.2005, 11.10.2005, assim como os documentos que se encontram
identificados como o documento 32 reportando o primeiro trimestre de 2006 e
documento 33 reportando ao ultimo trimestre de 2005, e um documento de 2005
reportado ao ultimo trimestre de 2005” — fls. 16941 e segs. —, o declarante “(...)
afirmou tratar-se de mapas dos quais constam as aberturas e fechos do ITAU,
elaborados pela Dire¢céo Comercial do ITAU. Mais informou que desconhece o envio de
tais documentos para a Uniself, assim como dos restantes documentos de outras

empresas constantes do anexo”.

O Senhor Manuel Antdnio Ribeiro Sevinate de Sousa, na qualidade de Legal
Representante da Ica, “funcbes que exerce desde 1984 ou 1985 até ao momento” da
audicdo, a fls. 16604, comecou por clarificar as relacdes entre as empresas ICA e

Nordigal, referindo que, se “(...) a gestdo didria se encontra alocada ao declarante no
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que respeita a ICA e ao Sr. Paulo Meireles no que respeita a Nordigal, e mau grado o
facto de as duas serem concorrentes no mercado entre si (...), as duas sociedades
funcionam numa Idégica de grupo de empresas. Alids, casos existem em que quando
uma das sociedades ndo pode prestar determinado servigo ou apresentar-se a
determinados concursos, tais situa¢des sdo alocadas a outra sociedade que ndo padece

de tais limitagbes ou impedimentos”.

Confrontado com a cdpia do documento junto como anexo 1 ao auto de declaragdes
do declarante — fls. 16608 — foi o declarante questionado no sentido de identificar o
destinatdrio de tal mensagem de correio electrénico, ao que respondeu, “(...) que tal
email profissional [nperdigao@ica.pt] pertence a Nuno Perdigdo, que exerce fun¢des

de comercial na ICA”.

Por outro lado, quanto ao conteddo do mesmo, o declarante ndo teve duvidas em
confirmar que este “(...) corresponde a trocas de informagdes que os comerciais trocam
entre si para darem conta das unidades que abriram e fecharam durante determinado
periodo, e de alguma forma o progresso ou retrocesso que tiveram em termos de

numero de refeicées”.

Sendo que tal documento havia sido enviado da empresa Itau para a Ica “(...) no
contexto supra referido, isto é, de os comerciais das empresas terem por hdbito

trocarem este tipo de informagées para facilitarem os seus trabalhos”.

De facto, o mesmo declarante “tinha conhecimento que os comerciais das empresas
tinham tal prdtica e nunca se opds a isso. Alids, tal prdtica — o «saber dos outros», se o
mercado cresceu, ou ndo cresceu, etc. —vem de trds e existe desde que se recorda”, fls.

16605.

A Senhora Cecilia Maria Andrade Grilo Silva, na qualidade de legal representante da
empresa, “fun¢des que exerce desde marco de 2003 até ao momento” da audicao, a fls.
16536, ao ser confrontada com o conjunto de cépias de documentos que constituem o
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anexo 5 ao seu auto de declaracdes — fls. 16558 —, e que correspondem a um
conjunto de copias de tabelas e de telecépias, com informagdes relativas ao numero
de unidades abertas e encerradas das diversas empresas ora arguidas, referiu que “(...)
especificamente quanto ao documento enviado do fax da Sodexho para a Uniself, em
26 de novembro de 2003, que o documento é da autoria da Sodexho e que corresponde
aos modelos utilizados, a época, para elabora¢cdo de mapas de aberturas e fechos de

unidades”.

Tendo ainda a declarante esclarecido “(...) que tinha conhecimento que os comerciais
da Sodexho, no dmbito de uma prdtica generalizada e, consequentemente ndo limitada
apenas a Uniself, trocavam entre si as listagens de aberturas e de fechos de unidades
enquanto instrumento de avaliacdo de mercado e concorréncia. E nesse contexto de
prdtica comercial generalizada que surge tal troca de informacbes, da qual tinha

conhecimento”, fls. 16540.

O Senhor Mateus da Silva Alves, na qualidade de legal representante da Uniself,
“funcbes que exerce desde 1981 até ao momento” da audicdo, a fls. 16733, foi
confrontado com cdpias de documentos ja referidos na Nota de llicitude e, assim, em
relacdo a cépia de mensagem de correio electrénico, a fls. 16736, remetida pela
empresa Itau, tendo afirmado n3ao conhecer o seu remetente, esclareceu que o
endereco de destino comercial2@uniself.pt “(...) corresponde a um email «geral» da
secg¢do comercial da Uniself, ao qual todos os funciondrios da drea comercial da Uniself

tém acesso”.

Declarou ainda que o contelddo desta mensagem e, em particular, do ficheiro anexo a
mesma “(...) constitui o tipo de documentos que os vdrios comerciais trocam para
saberem «quem é quem», a evolugdo no mercado, etc., para constituicdo de bases de
dados. Esclareceu que os comerciais da Uniself e de outras empresas vdo trocando

essas informagdes para irem conhecendo a evolugdo do mercado”.
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O declarante apresentou os mesmos motivos justificativos para explicar “a razdo pela
qual a Uniself enviou a sua concorrente ITAU tais documentos, isto é, as listagens de
aberturas e fechos de unidades”, a fls. 16773 e segs., abrangendo o periodo entre 2004

e 2006.

Alids, quando questionado “se pode esclarecer como o concorrente ITAU poderd ter

na sua posse um mapa de quotas de mercado” a fls. 16799, o declarante argumenta:

“(...) que a razdo continua a ser a mesma e jd referida. As quotas de mercado vdo sendo
calculadas mediante a determinagdo do volume global de vendas e sua conjugagdo
com o numero de unidades em cada sector por cada concorrente (...)” sendo certo que
apenas o “(...) volume global de vendas pode ser obtido através do modelo 22, ou
através dos servicos da MOPE ou Dun, ou através de quaisquer outras formas que
possibilitem tal conhecimento”.

Tendo, em conclusdo, confirmado que “(..) a prdpria Uniself também enviava,
quando necessdrio, as suas proprias listagens de aberturas e fechos de unidades para

outras empresas concorrentes, como por exemplo o fax de 14 de janeiro de 2005 (...)".

Analisemos agora globalmente a prova produzida em fase administrativa.

Atento o teor dos documentos apreendidos no ambito das buscas realizadas, muitos
dos quais indicados a propésito dos factos provados e supra, nesta motivacao, resulta
gue se encontravam nas instalacdes de umas das empresas arguidas documentos
relativos essencialmente a mapas de aberturas e fechos de unidades produzidos por
outras arguidas.

O teor concreto das informacbes, dado como provado, resulta da analise do
conteudo de tais documentos.

Das declaracbes dos legais representantes e dos depoimentos testemunhais,

sobretudo dos acima transcritos, para que se remete, resultou claro que tais
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documentos eram trocados entre si pelas empresas arguidas, nomeadamente pelos
comerciais de tais empresas.
Também resulta claro o propdsito de tal troca e a utilidade da mesma. No caso da
arguida Eurest, por exemplo, e como referido, tais elementos seriam “(...) elaborados,
para fins estatisticos pelo Senhor Jorge Pedro, chefe de vendas que trimestral,
semestral ou anualmente trocava informa¢dées com a concorréncia relativas a
empresas — unidades abertas e encerradas pela EUREST, sem informacgdo relativa a
preco e com a indicagdo exclusiva de refeicbes/dia, zona geogrdfica e empresa

beneficidria ou perdedora da abertura/ encerramento”, fls. 16244.

Os préprios legais representantes das arguidas, em declaracdes na fase
administrativa, acima parcialmente transcritas, ndo escamoteiam a utilidade dos dados,
sendo que alguns admitem expressamente que solicitavam periodicamente dados sobre
a concorréncia.

Note-se que a troca hd-de ter alguma utilidade e se as arguidas acedessem
diretamente a todas as informacgGes, com a mesma facilidade e sistematizacdo, e ndo
carecessem de mapas fornecidos por outras empresas, a pratica de troca de
informagdes nao existiria.

Assim, as conclusbes que a AdC retirou da prova produzida em fase
administrativa afiguram-se-nos adequadas e as Unicas aceitdveis face ao constante da prova
produzida e a luz de regras de experiéncia comum.

*

Vejamos agora a prova produzida em audiéncia e se a mesma foi suficiente para as

afastar as conclusdes retiradas da prova produzida em fase administrativa.

A generalidade dos arguidos ndo adiantou esclarecimentos quanto aos factos, no uso

de um direito que lhes assiste.

Em audiéncia foram ouvidas as seguintes testemunhas:
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MANUEL MENDES DOS REIS, Diretor Financeiro da Eurest de 1981 a 2007, ja reformado,
o qual foi confrontado com os documentos de fls. 1772, 1773, 21610, 21611, 1711, 1712,
21610, 21611, 21612, 21486 e seguintes, 21509 e seguintes, 21619, 21621, 21624, 21480,
21481, 21482, 21596, 21597, 21627, 21629, 21631, 21599 e seguintes, 21548, 21549, 21610,
21611, 21480, 21482, 30177 a 30192, 21840, 21610, 21611, 35339, 35345 v¢, 35347, 21712,
34232 a 34286, 12, 13, 15, 28, 21509, 21510, 21599, 24548, 21619, 21624 e 21486 dos
autos.

O depoimento desta testemunha reputou-se credivel, por espontaneo e isento,
visto que se encontra reformado e ja ndo ao servigo da Eurest.

Referiu esta testemunha, licenciada em gestdo de empresas e que foi responsavel pela
parte financeira da Eurest, ter conhecimento da pratica de troca de informagdes sobre
aberturas e fechos, incluindo informacdes sobre clientes ganhos e perdidos e refei¢cdes
fornecidas. Mais declarou, que tal permitia efetuar estimativas sobre o nimero de refeicoes
servidas pela concorréncia, era relevante para se conhecer a posicdo relativa de cada uma
das empresas e para se determinar a quota de mercado de cada uma delas.

Ora, as afirmagdes desta testemunha foram relevantes para o Tribunal quanto ao apurar
a utilidade das informacodes, pois esta testemunha, pela formacdo académica e experiéncia
do ramo e dentro da Eurest, sabe perfeitamente qual a utilidade destas informacdes
trocadas.

Os mapas com as informacdes sobre a concorréncia eram-lhe enviados pela Diretora
Comercial, Senhora Carolina Nogueira, sendo que o pedido de informacbGes as demais
empresas era processado pela Senhora Carolina ou pelos seus comerciais.

Mais referiu que a Eurest comprava estudos sobre o mercado da restauracdo, mas com
uma periodicidade de varios anos entre si, e com informacées bem menos pormenorizadas
gue as trocadas entre as arguidas.

Por outro lado, afirmou que a Eurest ndo tinha conhecimento de todas as informacdes

disponibilizadas nos concursos publicos, pois que a Eurest ndo se apresentava a todos os
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concursos. Por outro lado, ndo tinha informacdo total sobre as situacGes de clientes
privados, em que nao havia concurso publico.

Admitiu existirem varias acles judiciais pendentes entre as arguidas quanto a
discordancias relativas a resultados de concursos.

VITOR MANUEL JACINTO LOPES, desempregado, que trabalhou para a Eurest de 1994 a
2009, como Diretor Operacional e depois como Diretor Norte, o qual foi confrontado com os
documentos de fls. 56012, 21705, 21706, 22074, 22075, 23358, 23371, 23384, 23385,
23363, 23391, 26231, 26250, 47812 e seguintes, 41932, 42193, 42330, 42362, 47812 e
seguintes, 47815, 41932, 42193 dos autos.

Este depoimento incidiu essencialmente sobre a conduta imputada que prescreveu, ndo
tendo sido essencial para a formagao da convic¢ao do Tribunal, pelo que nao nos deteremos
sobre ele;

MARIA CAROLINA MAGIOL NOGUEIRA, reformada, Diretora Comercial da Eurest desde
1986 a 2007, a qual foi confrontada com os documentos de fls. 29987, 29989, 30050, 30061,
30081, 30008 a 30011, 30050 e seguintes, 30058, 760, 479, 29982, 29983, 29984, 30009,
30010, 32915, 244439, 760, 23046, 23444, 23445, 23915, 24865 a 24872, 41918 a 41931,
30009 a 30011, 34287 a 34385 e 29981 dos autos.

O depoimento desta testemunha afigurou-se seguro e coerente, além de isento, pelo
facto de se encontrar ja reformada, pelo que se reputou credivel.

Afirmou ter existido a troca de informacdes, a qual era materialmente executada
através de troca de listagens entre os comerciais que liderava e colegas das empresas
concorrentes.

Declarou que recolhiam informacdo de todas as maneiras e que os dados objeto da
troca de informacgdes serviam para confirmar elementos internos.

Quando participavam em concursos tinham acesso as listas de clientes das concorrentes
e obtinham também essa informacdo, além do nimero de refeicGes. Porém, ndo tinham facil

acesso a todas as informacdes relativas a clientes privados.
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Mais afirmou que o objetivo da recolha de informacgdes, em que se incluia a troca de
informagdes com os concorrentes, era a preparacdo de um relatdério anual de onde
constassem as quotas de mercado das concorrentes.

Referiu ainda que transmitia as informacdes obtidas da concorréncia a Manuel
Lancastre, legal representante da Eurest a data e nestes autos requerente de cleméncia,
sendo que o mesmo tinha perfeito conhecimento desta pratica de troca de informacdes de
aberturas e fechos e nunca se op0s.

Mais referiu que as informacdes sobre o mercado constantes de publicacdes eram
pouco corretas, preferindo os dados que os seus comerciais reuniam.

Declarou que pelos graficos de aberturas e fechos é possivel concluir pela posicao

relativa das varias empresas.

JOAO PATEIRA FERREIRA, jurista na Autoridade da Concorréncia desde Novembro de
2007 e que fez parte da instrucdo deste processo, o qual foi confrontado com os
documentos de fls. 478 a 488, 760, 5000 a 5057, 5019, 5032, 5021, 30102, 30105, 30109,
30110, 420 a 422, 178 e seguintes, 204 e seguintes, 1772 a 1774, 21596, 21597, 5351, 5357,
5360, 5361, 49313, 49355, 39127 a 39429, 178 a 271, 166, 181, 182, 188, 189, 194 a 196,
213, 214, 215, 217, 34147, 34147 v°, 34386, 34232, 34462, 34475, 34477 a 34490, 34287,
34387, 34459, 34502, 34531 a 34547, 760, 5000 e seguintes, 5077, 5078, 36260 e seguintes,
36187 e seguintes, 36231, 36234, 36538, 36661, 36714, 36678, 36979, 36851, 420 a 422,
423, 427, 1772 a 1774, 30098 a 30100, 16733, 35341, 35344, 5000, 3111, 487, 488 e 3125
dos autos.

Sendo pessoa com experiéncia na drea da concorréncia, declarou que as fontes publicas
de informacdo ndo continham todas as informacdes objeto de troca, como as quantidades
adjudicadas, niumero de refeicbes por dia, area geografica da delegacdo em causa, nem

apresentariam a mesma sistematizacdo por periodos recentes, que interessava as arguidas.
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Por outro lado, os clientes privados ndo sdo obrigados a realizar concursos publicos, pelo
que o acesso a tal informacgao é mais dificil.

Por coerente com a demais prova, este depoimento reputou-se credivel.

LUiIS MANUEL MARQUES BENTO, Técnico Economista, a trabalhar na Autoridade da
Concorréncia, tendo sido um dos instrutores deste processo desde 2008, o qual foi
confrontado com os documentos de fls.52194 a 52242, 32264 e seguintes, com especial
enfoque nas fls. 9 e 10 do estudo, fls. 32271, 32264, bem como os seguintes art?s da nota da
ilicitude 467, 493, 462, 463, 467, 468, 493, documentos de fls. 30472, 18, 19, 30459, 459,
21746, 21702, 56026, 56028, 30488 e seguintes, 30491, 30458, 30460, 30464, 30462, 30466,
30472, 30467 e 30469 dos autos.

Esta testemunha, que se reputou sincera e credivel, declarou que os estudos que
efetuou visam infirmar a existéncia de meros indicios econémicos de pratica de ilicitos, ndo
tendo o objetivo de ser estudos aprofundados sobre tais matérias, nem devendo substituir a
prova sobre a matéria apurada.

Por os estudos em causa serem essencialmente direcionados a conduta prescrita, ndo
nos deteremos sobre tais estudos;

FERNANDO MANUEL RIBEIRO BRANCO, Professor Universitdrio na Universidade
Catdlica, Faculdade de Ciéncias Econédmicas e Empresariais na area de micro-economia, o
qual foi confrontado com os documentos de fls. 48768 e seguintes. Foi ainda confrontado
com os art9s 453, 454, 462 e 471 da nota de ilicitude.

Pelas mesmas razbes ja referidas quanto a testemunha anterior, ndo nos deteremos
neste depoimento, de cariz essencialmente econdmico e direcionado a analise dos efeitos da
conduta prescrita;

JORGE MANUEL CASTANHEIRA PEDRO, Consultor Comercial na Eurest hd cerca de 13
anos, o qual foi confrontado com os documentos de fls. 29987, 29989, 30050, 760, 5021 a
5031, 5033 e 5034 dos autos.

Trabalhou com a anterior testemunha Carolina Nogueira, como seu inferior hierarquico.
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O depoimento desta testemunha ndo se reputou credivel por pouco isento, uma vez que
continua a trabalhar para a Eurest, e por se mostrar hesitante e ir em sentido diverso da
demais prova nomeadamente do depoimento da sua chefe, Carolina Nogueira e de Manuel
Reis, bem como do depoimento de Jodo Lobo, adiante, comercial de empresa concorrente
que o identificou como um dos intervenientes diretos na troca de informagdes.

A testemunha afirmou ter uma Unica vez enviado um fax com listagens de aberturas e
fechos. De resto, as listagens de aberturas e fechos eram feitas por si e ndo trocadas com a
concorréncia.

De modo nada credivel, disse nunca ter visto os docs. de fls. 5033 e 5034, embora ainda
assim admitisse que o nome ai constante de “Jorge Pedro” é o seu nome e ndo o de um
colega.

O n.2 de fax 217913695, que afirma ser da Direcao Comercial da Eurest e constar do seu
cartdo de visita, é o niumero que consta de varios documentos com que a testemunha foi
confrontada e diz desconhecer;

ANTONIO JOAQUIM PEREIRA SILVAO, Economista, Técnico Oficial e Revisor de Contas,
tendo sido revisor de contas no Grupo Trivalor desde 1970, o qual foi confrontado com os
documentos de fls. 17060, 17074, 18281 a 18291, 18841, 20268 e 19829 dos autos.

Atendendo a que o depoimento desta testemunha incidiu em matérias econdmicas com
relevancia para a conduta prescrita, ndo nos deteremos sobre ele;

FRANCISCO JOAO VELEZ ROXO, Economista, Administrador do Centro Hospitalar de
Leiria e Pombal e Professor na Universidade Catdlica na Faculdade de Ciéncias Econdmicas e
Empresariais, tendo prestado servicos para o grupo Trivalor e sido o autor de um parecer
elaborado para o Grupo Trivalor, o qual foi confrontado com os documentos de fls. 48804,
33994, 33995, 479, 34232 e 34289.

Esta testemunha, que prestou servigos para o grupo Trivalor nesta matéria e que se
considerou essencialmente coerente e credivel, descreveu o tipo de planos de trabalho,

mapas e relatdrios que os comerciais do grupo tém de elaborar e que sdo bastante
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pormenorizados, com vista, além do mais, a conhecer os clientes ganhos e perdidos pelo
grupo Trivalor e suas concorrentes. Tais mapas foram também estabelecidos por exigéncias
de certificacdo da qualidade.

A testemunha declarou que os comerciais se queixavam frequentemente de excesso de
burocracia.

Mais referiu que os custos das publicacdes com estudos de mercado faziam com que a
Gertal comprasse um numero reduzido desses estudos.

Do depoimento desta testemunha infirmamos a nossa convicgdao no sentido da utilidade
para as empresas da obtencdo destas informagdes sobre as concorrentes, para um perfeito
conhecimento do mercado e atuacdo em consonancia com tal conhecimento. Por outro
lado, faz-nos supor que o excesso de burocracia de que se queixavam os comerciais funcione
como estimulo a troca de informacdes entre concorrentes, de modo a conseguir obter todas
as informacgdes pretendidas com o menor tempo e esforgo possiveis;

HUGO MIGUEL DA CUNHA FERREIRA FERNANDES MARQUES, consultor na drea
financeira, trabalha na Deloitte e fez um estudo do grupo Trivalor, o qual foi confrontado
com os documentos de fls. 58648 a 58657, 52194 a 52242, 30420 e seguintes, 20268 e
18281.

Por o depoimento desta testemunha ter incidido sobre estudo por si realizado relevante
para a infracdo prescrita, ndo nos deteremos sobre ele;

JORGE PADILLA BLANCO, consultor econdmico, com experiéncia na 4drea da
concorréncia, tendo prestado servicos de consultadoria para a Eurest, que entregou os
documentos que constam de fls. 32264 e seguintes e fls 50052 e seguintes. A testemunha,
gue elaborou relatério junto aos autos, foi ainda confrontada com os documentos de fls
32264 e seguintes;

A essencialidade do depoimento desta testemunha incidiu sobre matéria econdmica

com relevancia para a infracdo prescrita, que aqui ndo analisaremos.
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Mais referiu a testemunha que a troca de informacgdes sé seria proibida e acarretaria
danos para o consumidor se incidisse sobre pregos futuros ou se permitisse inferir precos
futuros, o que ndo ocorre nestes autos. Mais se pronunciou sobre a natureza
proconcorrencial de algumas trocas de informagao, como esta.

Este depoimento foi considerado muito tedrico e tendencioso. Em termos de
experiéncia comum ndo é crivel que este concreto intercdmbio acarrete vantagens para os
consumidores. Se as empresas envolvidas tém especial conhecimento do mercado e definem
as suas estratégias em funcdo disso, bem como monitorizam a entrada de novos operadores,
terdo tendéncia a definir precos e ponderar volumes de vendas com menor incerteza, menor
grau de risco e em consequéncia de modo mais favoravel para si e ndo para os
consumidores. Nenhum depoimento ou relatério nos convenceu do contrario, pelo que
consideramos ndo haver prova suficiente da existéncia dos requisitos cumulativos de
vantagens préconcorrenciais, nomeadamente vantagens para os consumidores.

Pronunciou-se ainda sobre as Orientacdes da Comissao e jurisprudéncia comunitdria, o
gue, como é matéria de Direito, adiante sera analisada.

MANUEL MARIA SA COUTINHO DE LANCASTRE, economista, que trabalhou para a
Eurest durante vinte anos como Diretor Geral, foi suspenso de funcdes em Setembro de
2006, saiu da empresa em Janeiro de 2007, o qual declarou ter pendente processo criminal
em que assume a qualidade de arguido e a Eurest assume a qualidade de assistente, com
decisdo de primeira instancia no sentido da sua absolvicdo e que declarou expressamente
consentir na prestacdo de depoimento na qualidade de testemunha nestes autos, visto que
assumiu a qualidade de arguido neste processo com decisao transitada quanto a sua pessoa,
e que foi confrontado com os documentos de fls. 16267 e 16268.

A testemunha referiu, quanto a conduta em analise, nada saber quanto a troca de
informacgdes entre comerciais.

O depoimento desta testemunha ndo se nos reputou nesta parte credivel, porque

contraria os depoimentos de Manuel Reis e mais expressamente de Carolina Nogueira. Por
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outro lado, porque existindo peca processual da Eurest em que esta pée em causa o regime
de cleméncia e a isengao total de coima quando Manuel Reis nao forneceu a AdC elementos
sobre a troca de informacdes, é natural que esta testemunha tenha ficado receosa das
eventuais consequéncias de demonstrar agora elevado conhecimento sobre tal matéria.

PEDRO SABINO NEIVA CORREIA, gestor, trabalhou para a Gertal, tendo sido gestor de
planeamento de 2000 a 2004, o qual foi confrontado com os documentos de fls. 700, 760 e
761.

A testemunha declarou ter extraido a tabela de precos de fls. 760 de um ficheiro de um
computador que foi deixado num Hospital, cliente ganho a concorrente Eurest.

Porém, quando contou tal facto, a testemunha parecia nervosa, olhando para o chao.
Apds, mostrou-se hesitante ao responder sobre de quem era o computador, se da Eurest ou
do Hospital e se a sala tinha impressora também.

Em suma, a testemunha nao se reputou credivel. Porém, face a qualquer outra prova
sobre troca de informacgdes quanto a custos, além deste documento isolado, e ndo havendo
mencado a tal pratica por parte de outras testemunhas, deu-se como ndo provado que as
empresas trocavam habitualmente informagdes entre si relativas a precos e custos de

producdo, por falta de prova suficiente de tal facto;

VITOR MANUEL TEIXEIRA CALEJO, gerente da Sinal Mais e responsavel da Trivalor do
Norte, tendo sido diretor comercial da Gertal do Porto entre 1994 a 2002, o qual foi
confrontado com os documentos de fls. 22970, 23018, 23118, 23119, 36979 a 36997, 36864
a 36977, 48816 a 48864, 3122 e 3144 dos autos.

A testemunha declarou que a apresentacdao da relacdo de clientes era obrigatdria na
maioria dos concursos. As declaracbes dos clientes também juntas em tais processos
mencionavam por vezes o volume de vendas e refei¢des.

Também descreveu os mapas que resultavam do trabalho dos comerciais da Gertal,

incluindo informacdes sobre os concorrentes. Diz que retiravam o volume de negdcios do
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modelo 22 e obtinham informac¢6es em caso de transmissao do estabelecimento em virtude
de exigéncias da legislacdo laboral.

Quanto aos mapas de aberturas elaborados pela Gertal disse que eram uteis para
pagamento de prémios e andlise da atividade comercial e para analise da atua¢do da Gertal
face a concorréncia, apreciando quem é mais agressivo.

Mais disse nunca ter trocado listagens com outros concorrentes e referiu a mobilidade
de trabalhadores na area da restauracgao.

O depoimento desta testemunha afigurou-se essencialmente coerente e relevante na
parte relativa a utilidade das informacgdes trocadas, que vai no mesmo sentido do trabalho
de analise também realizado internamente pela Gertal;

PEDRO PEYSSONNEAU SOUSA TAVARES, técnico comercial, trabalhando ha mais de 30
anos na Gertal e hd mais de 20 na d4rea comercial, o qual foi confrontado com os
documentos de fls. 30491, 30492, 24218, 24140 a 24142, 24420, 36970 a 36997, 36864 a
36977, 48816, 16267, 48504 e 3144 dos autos.

Esta testemunha descreveu as vdrias vias de acesso a informacdo, seja por consulta das
listas de clientes e volume de vendas constante da declaragao fiscal das concorrentes,
apresentada em concursos publicos, seja pela comunicacdo da adjudicacdo ou ndo
adjudicacao, seja por imposicao da legislacdo laboral.

A testemunha afigurou-se credivel na parte em que foi de encontro a outra prova no
sentido de que as arguidas poderiam aceder a algumas das informacdes objeto da troca.
Porém, e como melhor se explicitara adiante, entendemos que ndo poderiam ter acesso a
toda a informacdo e sobretudo com a mesma facilidade e grau de sistematizagao. Por outro
lado, esta testemunha foi identificada como um dos intervenientes diretos na troca de
informacgdes, como veremos adiante, ndo o tendo admitido.

NUNO MARIA PALMA FERNANDES PERDIGAO, inspetor de vendas, trabalhando para a
ICA, o qual foi confrontado com os documentos de fls. 420, 415, 416, 16924, 16925, 16892,
16891, 16902, 16906, 484, 5055 a 5057, 39129, 39130, 39144 e 4979.
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Admitiu que mapas de precos, documentos com resultado de concursos, como o de fls.
415-416, remetia a concorrente, se pedido. Mas ndo enviava a concorrente um mapa de
aberturas e fechos.

Disse que iam sempre aos concursos, mesmo quando ndo participavam, e contactavam
os clientes privados para formularem os préprios mapas de aberturas e fechos. Porém,
admite situacdo em que por alguém ndo ter podido ir a abertura do concurso possa ter
pedido a um concorrente o envio do resultado.

O depoimento afigurou-se-nos tendencioso, ndo sendo credivel que vao a todos os
concursos publicos mesmo dqueles em que ndo participam. Por outro lado, o nimero de
clientes privados é imenso, ndo sendo credivel que os contactem sempre todos;

LUIS FILIPE CARVALHO E MOURA, diretor comercial, exercendo atividade na ICA desde
2009, tendo sido diretor operacional da ICA de 1997 a 2009, o qual foi confrontado com os
documentos de fls. 478 a 484 e 412 dos autos.

O depoimento desta testemunha, por hesitante e incongruente, ndo foi integralmente
considerado credivel. A testemunha admitiu nomeadamente que a tabela de fls. 484 estava
na sua secretaria de trabalho, mas disse ndo a conhecer, por nao ser importante para o seu
trabalho, sendo mera comunicacdo da empresa. N3o se percebe porque teria a testemunha
arrumado na sua secretaria tal documento que desconhece e no qual ndo tem interesse.

A testemunha declarou também que ndo poderiam consultar as propostas apresentadas
num concurso caso nao tivessem concorrido.

Por outro lado, disse que os estudos sobre mercado de restauracdo ndo incluiam
informacgdo pormenorizada ao ponto de indicar o nimero de refeicdes.

Por coerente com a experiéncia comum, tal depoimento reputou-se nesta ultima parte
credivel;

VITOR MANUEL VASCO MEIRELES SERRA, diretor de restauragao, trabalhando para a
Nordigal, S.A. ha cerca de 18 anos, o qual foi confrontado com documentos de fls. 413, 414 e

484 dos autos.
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Admitiu poderem pedir elementos com resultados de concursos a concorrentes, por nao
irem as aberturas de concursos.

Mais declarou fazer os seus precos autonomamente e ndo ter contactos com a ICA.

Porém, quanto a muitas questdes respondeu ndo saber, serem talvez pedidos dos
comerciais a outras empresas, e ndo se recordar de ter recebido certo documento.

O depoimento algo evasivo afigurou-se pouco credivel;

CARLOS ALBERTO DAMAS, dietista, trabalhando na ICA ha 17 anos, o qual foi
confrontado com os documentos de fls. 487 a 497, 5056, 5057 e 4979.

Disse ser o responsavel pelo sistema de gestdo de qualidade. Afirmou que a norma ISO
obrigava a indicadores de gestdo para melhoria continua, sendo que os indicadores de
qualidade sdo criados por cada instituicdo. Dai a necessidade de recolha de informacao
sobre a expansao, potenciais clientes contactados pela primeira vez, etc.

Mais declarou apurarem informagdes junto de clientes privados, em caso de nao
adjudicacao.

A testemunha, por coerente, reputou-se essencialmente credivel, indo no sentido da
nossa convic¢do de que as informacgdes sobre a concorréncia eram essenciais, até por razdes
de certificacdo da qualidade.

PEDRO MARIA ANIJOS, gestor e empresario, trabalhou para a Sodexo, foi Diretor Geral
entre 2001-02

Afirmou ndo ter conhecimento de troca de informacdes sobre aberturas e fechos, sendo
gue tais dados se sabiam pelo contacto com entidades privadas e idas a concursos publicos.

Este depoimento ndo foi considerado credivel, visto que contrariado por outras
testemunhas que afirmaram a existéncia de troca de informacbes e por, em termos de
experiéncia comum, as idas a concursos e os contactos com clientes privados nunca
conseguirem obter uma informacdo tdo completa como aquela que cada empresa dispde

sobre as suas aberturas e fechos.
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MANUEL MOREIRA CORREIA, gestor, tendo trabalhado para a Gertal de 1978 a
1982/83, para a Itau de 1986/87 a 1992/93. Tendo formado a Servigos de Portugal em
1996/97 e vendeu a Servicos de Portugal a Eurest, empresa para a qual passa a trabalhar até
2000. Desde 2000 que trabalha na Uniself como diretor geral.

Declarou saber agora, através do Diretor Comercial, que os comerciais, que se
encontravam em concursos publicos, trocavam informacdes sobre aberturas e fechos, mas
s6 soube agora. Ndo havia instru¢des da empresa e ndao estava no plano de trabalho da
empresa. Refere que o Diretor Comercial era Carlos Gouveia.

Os comerciais queriam saber como estava o mercado, quem tinha o qué. A testemunha
declarou que no lugar deles também teria essa curiosidade. Além do mais, os comerciais tém
um vencimento base miserdvel e o ganho esta nos objetivos.

O depoimento apresentou-se tendencioso e contraditério, pois tendo declarado
inicialmente que a troca de informagdes nao tinha interesse para a Uniself mas para os
comerciais, acabou depois por assumir também que temos de ter percecdo do que é o
mercado, quem |a estd, para nos avaliarmos, pois queremos ganhar o maior numero de
clientes. Assim, parece que a obtencao de dados mais completos sobre as aberturas e fechos
sempre tera relevancia para as empresas arguidas e ndo apenas para 0s comerciais, na
senda da obtencdo de informag¢ao mais completa sobre o mercado, com vista a conquistar o

maior nimero de clientes;

CARLOS AMADEU GONCALVES GOUVEIA, diretor comercial, que trabalha na Uniself ha
27 anos e desde 1992 como diretor comercial, o qual foi confrontado com os documentos de
fls. 3105 a 3608, 5052 e 5033 a 5050 dos autos. E ainda com os documentos de fls.181, 3131
a 3136, 21548, 21549 e 4997 a 4999 dos autos.

Admite que os comerciais trocavam entre si mapas de aberturas e fechos, como o de fls.

3105. Esta pratica permitia saber a posicao das empresas no mercado, o que ganharam e o
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que perderam. Havia um conhecimento prévio dos dados sobre aberturas e fechos da
concorréncia, mas nao tao perfeito.

Disse ter havido troca de informac¢des com a Gertal, Itau, Eurest, Ica e Nordigal, que
referiu ser do grupo da ICA (“é a mesma coisa” — sic).

Referiu ndo saber se houve trocas com a Sodexo, nem com a Totalis, Serunion ou outras
empresas.

A pessoa que na Uniself executava materialmente as trocas era Jodo Lobo, comercial,
gue enviava as tabelas, normalmente por fax, a outros comerciais da concorréncia e
reciprocamente recebia tabelas dos concorrentes.

Disse que o numero de refeicdes constante das tabelas de aberturas e fechos é apenas
relativo as refei¢Ges principais.

Referiu que sabendo o numero de refei¢des fornecidas e obtendo elementos sobre o
preco de refeicdo, é possivel saber o volume de faturacao projetado. Se tivermos dados
sobre varias empresas concorrentes, é possivel projetar quotas de mercado.

Para calcularmos variacdes de quotas de mercado em termos de volume de
vendas relativo a faturacao, com base nas tabelas de aberturas e fechos, falta-nos os precos
das refeicGes principais e o niUmero e preco de outras ndo incluidas.

Para calcularmos variacdes de quotas de mercado em quantidade de refeicdes
fornecidas, com base nas mesmas tabelas, faltam-nos outras refeicbes ndo incluidas, além
de dados relativos a outras empresas nao arguidas e participantes no mercado.

Afirmou que o Administrador Mateus Alves, que é muito atento, provavelmente nao
deixou passar estas trocas.

Diz que a troca de informacdes se manteve pelo menos até a data das buscas e deixou
de ter interesse posteriormente, a partir do momento em que hda acesso a plataforma

eletrénica com as propostas dos concorrentes nos concursos publicos.
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A testemunha reputou-se essencialmente credivel, por apresentar um discurso
maioritariamente coerente com a experiéncia comum e com outros meios de prova que o
acompanham, quer prova testemunhal quer documental.

Note-se a referéncia a que o Administrador, “muito atento, provavelmente ndo deixou
passar estas trocas”. Ora, as declaracdes do legal representante da empresa, em fase
administrativa, acompanham este entendimento de que a Administracdo sabia da troca de
informacdes e nada fez para a terminar, pois que a mesma interessava a empresa.

Quanto a utilidade dos dados para cdlculo de quotas de mercado, seja em termos de
volume de faturacdo seja de quantidade de refei¢cdes fornecidas, aceita-se que as tabelas,
por si s6, ndo permitem determinar tais quotas. Porém, conjugadas com dados internos e
estudos realizados pelas empresas, através da conjugacdo de varias fontes, tais tabelas sao
um instrumento precioso para atualizacdo das variacdes de quotas de mercado e avaliacao
do comportamento mais ou menos agressivo dos concorrentes;

JOAO ADERITO AGUIAR DE CASTRO PINTO LOBO, comercial, trabalhando na Uniself ha
16 anos. Tendo trabalhado na Nutriese de 1994 a 1997 e anteriormente na Unital. O qual foi
confrontado com documentos de fls. 3106, 3107, 5050, 5051, 3111, 415 a 422 e 3131 a
3136.

Esta testemunha, comercial da Uniself, que foi foi executor material de trocas de
informagdo com outros concorrentes assumiu papel relevante.

Disse ter enviado e recebido por fax varias tabelas de aberturas e fechos de unidades
para a ltau, mais propriamente para Elsa, Secretaria do Departamento Comercial.

Disse que mostrava estas listas a Mateus Alves, como “check list” para este ver como
estavam a trabalhar.

Nao havia datas fixas para a troca, sendo que a mesma podia ocorrer de 3 em 3 ou de 6

em 6 meses.

246



3 3
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

Embora tentassem manter-se a par dos resultados dos concursos publicos e fizessem
consultas a privados, estas trocas eram importantes para terem informa¢dao mais precisa e
fidedigna, uma vez que nao sabiam de tudo.

Efetivamente, referiu que ia as aberturas de concursos a que concorria, mas nao ia as
aberturas de concursos a que ndo concorria. O cliente privado podia ndo os convidar a
apresentar proposta e ndo ser consultado pela empresa. Por vezes via o boletim informativo,
mas nem sempre. Em suma, “Podia falhar alguma coisa” (sic). Em cada dez clientes
mencionados na tabela talvez um fosse novidade.

Jorge Pedro da Eurest também enviou uma ou outra lista de aberturas e fechos.

Entre a testemunha e Pedro Tavares, da Gertal, houve troca reciproca de informacgdes 3
ou 4 vezes.

A ICA pediu o envio do resultado de um concurso a que ndo tinham ido e a testemunha
enviou. Por seu turno, diz que o e-mail de fls 415 foi enviado também por alguém da ICA,
mas para Nuno Perdigdo. Outras informacdes ndo trocou com a ICA.

Nunca foi feita troca de precos de mercadorias.

Com base nos elementos que recebia da concorréncia e em elementos seus elaborava
as suas proéprias listas. Nem sempre ha coincidéncia integral entre os nimeros constantes
das tabelas dos concorrentes e as listas da testemunha, visto que os nimeros ai indicados
sdao uma aproximagao.

Esta testemunha afigurou-se essencialmente credivel, por em grande parte coerente,
embora tenha tentado minimizar os comportamentos das arguidas, o que se compreende,
em face da relacdo laboral que mantém com uma delas. Assim, embora admitindo a troca de
informacdes que resulta ébvia da documentacdo apreendida, de modo que se afigura
coerente a luz de regras de experiéncia comum, nunca foi além das informacdes essenciais,
procurando minimizar a importancia das informacdes e o nimero de vezes que as mesmas

foram trocadas.
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Efetivamente, comecgou por dizer que a troca ocorria, sem datas fixas, de 3 em 3 oude 6
em 6 meses. Mas depois ao descrever o numero de vezes que trocou informa¢dao com cada
um dos concorrentes, referiu sempre escassas situagoes.

Assim, o numero de vezes que esta testemunha diz ter sido contactada pela
concorréncia, e o tipo de informacgdes transmitidas, é elemento que ndo deve ser analisado
isoladamente, mas como um elemento a considerar no conjunto da prova produzida. Ha que
ter em conta essencialmente o teor dos documentos encontrados e conjugar as informagdes
fornecidas por esta testemunha com as informacdes de outras testemunhas ouvidas sobre
esta matéria da troca de informacbes, bem como com as declaragbes dos legais

representantes das empresas.

Percorridos, em resumo, os depoimentos das testemunhas ouvidas, nos aspetos que o
Tribunal considerou mais relevantes, importa extrair conclusdes globais.

Resultou também dos depoimentos de varias das testemunhas ouvidas em audiéncia e
dos documentos ai analisados, com especial enfoque para os depoimentos de Manuel Reis e
Carolina Nogueira, bem como Carlos Gouveia e Jodo Lobo, a existéncia de uma pratica de
troca de informacdes entre as empresas arguidas.

Tal troca habitual existia essencialmente quanto a mapas de aberturas e fechos de
unidades, conforme resulta dos documentos analisados.

A troca era materialmente executada entre os comerciais, como referem Manuel Reis,
Carolina Nogueira, Carlos Gouveia e Jodo Lobo.

A utilidade de tais dados resultou dos depoimentos quer de Manuel Reis, Diretor
financeiro da Eurest durante anos, mas também de Carolina Nogueira, Diretora Comercial
gue entregava os dados ao legal representante da empresa. Note-se que Carolina Nogueira
declarou que reuniam informacdes de todos os modos, para preparar um relatério anual

com as quotas de mercado.
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Do préprio depoimento de Francisco Roxo, Professor da Universidade Catodlica que
auxiliou o grupo Trivalor a preparar as minutas de mapas e relatdrios que os comerciais tém
de preencher, resultou com evidéncia a importancia que a obtencao de informacgdes sobre
0s concorrentes assume para estas empresas e o grande investimento que envolve tal
estudo de mercado.

E certo que se demonstrou que as arguidas faziam os seus préprios estudos e analise
sobre a concorréncia. Porém ndo é crivel que as mesmas pudessem aceder a todas as
informacdes constantes dos mapas da concorréncia objeto de troca entre as arguidas. Como
referiu Jodo Lobo, através da troca obtinham informacdo mais completa e fidedigna.

Com vista a conseguir obter por meios prdoprios todas as informacdes constantes das
tabelas trocadas, as empresas arguidas teriam de apresentar proposta em todos os
concursos, de modo a poderem aceder a documentacdo de tais concursos, visto que em tal
data ainda ndo havia disponibilizacdo eletrdénica, teriam de estar sempre presentes em todas
as aberturas de propostas e no periodo fornecido pelo juri do concurso para consulta da
documentacdo. Mais teriam de conhecer e contactar todos os potenciais clientes privados,
qgue nao publicam qualquer abertura de concurso, de modo a saber com quem foi
contratada a prestacdo de servigos de restauracao. Note-se que os mapas abrangem alguns
clientes menos conhecidos, como IPSS, escolas privadas, associac¢des, etc..

Ora, resulta das regras de experiéncia comum que cada uma das empresas, por mais
eficiente e trabalhador que fosse o seu Departamento Comercial, ndo conseguirira saber
sempre todos os clientes que ganhou e perdeu o seu concorrente no periodo imediato,
todas as refeigOes principais que servia e que passou a servir, qual a drea geografica de tais
clientes, etc.

Dito de outro modo, apesar de as arguidas efetuarem os seus proprios estudos, nao
teriam acesso a toda a informacdo trocada com as demais empresas arguidas.

Dai a utilidade da troca de informacdes, permitindo uma informacdo completa, cabal

sobre a concorréncia.
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Resultou da prova produzida, nomeadamente do depoimento de Carolina Oliveira,
Carlos Gouveia e Jodo Lobo, que as Administragdes tinham conhecimento da troca de
informacgdes entre os comerciais. A tal conclusdo se chega também pela leitura critica das
declaragbes dos Recorrentes pessoas singulares, legais representantes em fase
administrativa. Nenhum nega a existéncia de troca de informacgdes, alguns assumem
conhecé-la, dizem “supor” ser uma prdatica dos comerciais, ou haver interesse na
informacao, sem conhecimento concreto da forma como a mesma é obtida.

Da natureza detalhada das informacbes constantes dos mapas, carreada
subsequentemente para estudos internos, ndo é possivel, em termos de experiéncia comum,
gue os Administradores ndo conhecessem tal pratica. Da conjugacdo dos depoimentos acima
referidos, com as declara¢des dos legais representantes, a luz de regras de experiéncia
comum, conclui-se que os legais representantes sabiam desta pratica e nada fizeram para a
evitar, atenta a utilidade da mesma para as sociedades envolvidas.

Nem se diga que a prova nao é direta, irrefutdvel e translicida. Atenta a natureza do
ilicito, em que ndo ha um ofendido concreto que tenha deposto em tribunal, face as relacdes
de trabalho e consequentes lealdades existentes entre muitos dos ouvidos, ndo é de esperar
gue a prova seja linear.

Nestes casos, a conviccdo do Tribunal deve assentar essencialmente em prova
documental, a qual é mais fidedigna, conjugada com os depoimentos das testemunhas mais
isentas, por afastadas das empresas arguidas, por exemplo reformados, sendo tal prova
passada pelo importante crivo da analise critica a luz das regras de experiéncia comum.

Foi o que fizemos e que nos conduziu a dar como provados os factos acima indicados.

Quanto ao apuramento das quotas de mercado, a AdC baseou-se nos dados disponiveis,
como referido a propdsito dos factos provados. Se os arguidos considerassem que tais dados
ndo eram comparaveis, poderiam ter apresentado dados de forma comparavel, indicando
qgual o seu entendimento quanto a distribuicdo das quotas de mercado entre os varios

operadores de mercado. Optaram por ndo o fazer, no uso de um direito que lhes assiste.
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Ora, havendo necessidade de determinar as quotas em termos relativos, para se
compreender as carateristicas do mercado em causa, a AdC langou mao dos dados de que
dispde, o que é procedimento correto, que acompanhamos.

A matéria de facto ndo provada resultou de ser contraditéria ou incoerente com os
factos que se deram por assentes, ou de ndo ter sido produzida prova suficiente quanto a
mesma.

A demais matéria considerou-se conclusiva, de Direito ou irrelevante para a boa decisao

desta causa.

2.4. Enquadramento juridico

Sendo estes os factos apurados com relevo para a decisdo do presente recurso, ha que
proceder ora ao seu enquadramento juridico. Acrescenta-se que em geral se concorda com a
analise juridica da AdC, que se acompanhara de perto, tecendo-se algumas consideracgdes
acerca dos aspetos mais controvertidos ou em que nos afastamos do entendimento da AdC.

As arguidas, ora recorrentes, pessoas coletivas, vem imputada, a titulo de autoria, uma
pratica, restritiva da concorréncia, na modalidade de uma pratica concertada, que consiste
em intercambio de informac&es sensiveis, em violacdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6
(Lei da Concorréncia - LdC).

Aos arguidos, ora recorrentes, pessoas singulares, legais representantes das empresas
arguidas a data da pratica dos factos, vem imputada a pratica da contraordenacao p.p. pelo
art. 47.2, n.2 3 da mesma Lei.

Tendo-se provado que a pratica de intercdmbio de informacdes ocorreu desde 1998
até fevereiro de 2007 e consubstanciando esta pratica uma infracdo permanente ou
continuada, cuja concertacdo de vontades e desvalor da conduta se manteve ao longo de tal
periodo, hd que aplicar a lei em vigor a data da cessacdo de tal pratica, independentemente
de durante o periodo referido ter estado em vigor lei mais favoravel. Assim, sera de aplicar a

Lei 18/03, de 11/6 (LdC).

251



3 3
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

Por seu turno, a Lei 19/2012, de 8/5, Nova Lei da Concorréncia, ndo é aplicavel a este
processo, visto que refere expressamente apenas se aplicar aos processos de

contraordenacdo cujo inquérito seja aberto apds a entrada em vigor daquela lei.

Reza o referido art. 4.2, n.2 1 que:

“sdo proibidos os acordos entre empresas, as decisbes de associagées de empresas e as
prdticas concertadas entre empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham
por objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no
todo ou em parte do mercado nacional...”. O preceito prossegue com vdrias alineas
exemplificativas, como se retira da expressdao “nomeadamente”, mas o preenchimento do
tipo basta-se com os elementos constantes do corpo da norma.

O art. 5.2, n.2 1, sob a epigrafe “Justificacdo das praticas proibidas” estabelece que
“Podem ser consideradas justificadas as prdticas referidas no artigo anterior que contribuam
para melhorar a produgcdo ou a distribuicGo de bens ou servicos ou para promover o
desenvolvimento técnico ou econdmico, desde que, cumulativamente:

a) Reservem aos utilizadores desses bens ou servicos uma parte equitativa do beneficio

dai adveniente;

b) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restricbes que ndo sejam

indispensdveis para atingir esses objetivos;

c) Ndo déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia numa parte

substancial do mercado dos bens ou servigos em causa.”.

O art. 47.2, n.2 2 da mesma Lei estabelece que “As pessoas coletivas e as
entidades que lhes sdo equiparadas, nos termos do disposto no numero anterior, s@Go
responsdveis pelas contraordenagées previstas nesta lei quando os factos tiverem sido
praticados no exercicio das respetivas fungées ou em seu nome ou por sua conta, pelos

titulares dos seus orgdos sociais, mandatdrios, representantes ou trabalhadores.”.
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Por seu turno o n.2 3 do mesmo artigo prescreve que “Os titulares do drgdo de
administragdo das pessoas coletivas e entidades equiparadas incorrem na sangdo prevista
para o autor, especialmente atenuada, quando, conhecendo ou devendo conhecer a prdtica
da infragcdo, ndo adotem as medidas adequadas para lhe pér termo imediatamente, a ndo
ser que sang¢do mais grave lhe caiba por for¢a de outra disposicdo legal.”.

Eis o fundamental do regime da lei nacional, em que teremos de atentar com

cuidado para decidir esta causa.

Vejamos em mais detalhe a inspiragao do art. 4.2, n.2 1.

O art. 4.9, n.2 1 estd em harmonia com o n.2 1 do artigo 101.2 do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia, nos termos do qual:

“sdo incompativeis com o mercado comum e proibidos todos os acordos entre
empresas, todas as decisGes de associacbes de empresas e todas as prdticas
concertadas que sejam susceptiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros
e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum...”.
Por seu turno, o art. 5.2, n.2 1, esta em linha com o art. 101.2, n.2 3 do mesmo
Tratado, que também estabelece quatro condi¢des cumulativas para excecionar a regra da
infracdo anticoncorrencial: o acordo contribuir para a melhoria da producdo ou distribuicao
de produtos ou contribuir para a promoc¢do do progresso técnico ou econdmico; as
restricdes serem indispensaveis para a prossecucao destes objetivos; o acordo reservar aos
consumidores uma parte equitativas das vantagens dele e o acordo ndo dar as partes a
possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos
em causa.
Tal significa que na interpretacdo e aplicacdo dos preceitos nacionais devemos

atentar na jurisprudéncia europeia e em Orientacdes da Comissdo Europeia.
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A proibicdo do artigo 49, n.2 1 da Lei 18/2003 abrange a pratica concertada entre
empresas, qualquer que seja a forma que esta revista.

A pratica concertada difere do acordo ou da decisdo pelo seu carater de cooperacao
informal, ndo resultante de um ato formal ou de convengdo nesse sentido. Dai que ndo seja
necessario haver acordo entre os Administradores ou sequer instrucdes das empresas aos
seus funcionarios para que a pratica concertada se verifique.

Conforme refere a Autoridade da Concorréncia, neste caso existe uma pratica
concertada entre empresas com a verificacdo de quatro elementos: o contacto entre
empresas, a cooperacdo como forma de suprimir o grau de incerteza que existiria no
mercado sem o contacto entre empresas, a reciprocidade de comportamentos das empresas
e uma restricdo de forma sensivel da concorréncia no todo ou em parte do mercado
nacional.

Efetivamente houve contacto entre trabalhadores das empresas, no ambito das suas
funcdes, que efetuaram troca de informacgdes entre si, reciprocamente, cooperando para
beneficio de todas, que assim conheciam de forma mais cabal e fidedigna a posicdo de cada
uma delas e de terceiras empresas no mercado, evitando os recursos humanos e materiais
gue teriam de despender para obter pelos seus meios todas as informacGes. Assim,
adquiriram uma vantagem competitiva em relacdo a empresas nao participantes no
intercdmbio de informacdes, restringindo a concorréncia significativamente.

Mas vamos analisar a questdao mais demoradamente.

J4 demonstramos a verificacdo de uma pratica concertada.

O conceito de empresa resulta do art. 2.2, n.2 1 da LdC, segundo o qual “considera-se
empresa, para efeitos da presente lei, 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 modo de funcionamento”.

A nocdo de empresa funda-se na no¢do comunitaria, de génese jurisprudencial, o que

justifica o recurso interpretativo a tal jurisprudéncia, e tem reflexos na interpretacao da Lei

254



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

n.2 18/2003, afastando-se por isso do conceito juridico de empresa assente no aspeto
organizacional que considera como empresa “uma organiza¢ao unitaria de elementos
pessoais, materiais e imateriais, ligados a um sujeito juridicamente auténomo e
prosseguindo, de forma duravel, um fim econémico determinado”.

Atenta a nocdo relevante de empresa, e os critérios resultantes do art. 2.2, n.2 2
e 10.¢, n.2 1 da Lei 18/03, concordamos que, in casu, devem ser consideradas as seguintes
empresas para efeitos do disposto no artigo 42, n.2 1, da Lei 18/2003: Eurest, Uniself,
Trivalor (Gertal e Itau), Ica/Nordigal e Sodexo.

Note-se que a Trivalor detém a 100% a Gertal e Itau e resultou provado, desde logo em
face das declaracbes do legal representante da empresa, que a Ica/Nordigal atuam como
uma Unica unidade econémica.

O conceito de mercado relevante tem, no ambito jus-concorrencial, uma dupla
dimensado ou sentido, a saber, a dimensdo material ou mercado relevante do produto ou
servico e a dimensdo geografica ou mercado relevante geografico.

Como refere a AdC, o mercado aqui sub judice relaciona-se com o fornecimento de
refeicdes e prestagdes de servigos associados e/ou conexos na gestdo e exploragdo de
refeitdrios, cantinas ou restaurantes ou outros espacos localizados, por exemplo, em
hospitais, escolas, prisdes, empresas, estacdes de servico, e outros, no ambito da
restauragdo coletiva.

Quanto ao mercado geografico relevante é o mercado de ambito nacional, onde
atuavam tais arguidas, ndo tendo resultado apurado que as empresas arguidas atuassem no
estrangeiro ou que empresas estrangeiras participassem em concursos nacionais
influenciando significativamente tal mercado.

Concordamos essencialmente com a analise que a AdC faz sobre a questdo da troca de
informacdes, discordando porém quanto a classificacdo da infracdo por objeto e por efeito.

As grandes questOes que se suscitam neste caso consistem, em nosso entender, em

saber se o tipo de informacdo trocada pode ser considerada sensivel e apta a restringir a
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concorréncia, uma vez que respeita a dados passados e ndo incide sobre precos ou volumes
de faturacdo, se a infracdo em causa é uma restricao pelo objeto ou pelos efeitos e se os
efeitos da pratica de troca de informacdes podem ser potenciais e ndo efeitos reais, ja
verificados e provados.

Sobre tais questdes assumem particular relevancia as Orientacdes da Comissdo Europeia
sobre a aplicacdo do art. 101.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos
acordos de cooperacgdo horizontal, publicadas no Jornal Oficial de 14/1/2011, p. 001 a 0072,
sobretudo o seu ponto 2, dedicado aos “Principios gerais da apreciacdo em termos de
concorréncia dos intercambios de informacgao”.

Em primeiro lugar, refira-se que no caso de troca de informagdes dos autos estamos no
ambito de cooperacdo horizontal, pois que a cooperagdo ocorre entre empresas
concorrentes e ndo hd uma pratica entre intervenientes colocados em diferentes niveis da
cadeia de producao e distribuicao.

Em segundo lugar, ha que ter em conta que existem prdticas que se consideram
restritivas da concorréncia por objeto (pela sua natureza, independentemente da
demonstracdo dos efeitos) e pelos seus efeitos. Assim sucede com o intercambio de
informacgdes sensiveis.

A troca de informagdes individualizadas acerca das intengcdes de uma empresa
relativamente ao seu comportamento futuro em matéria de precos ou quantitades deve ser
considerado uma restricdo da concorréncia pelo objeto (vide 2.2.2. das Orientacdes).

Pelo contrario, a troca de informagGes como a dos autos, em que n3do estdo em causa
dados futuros mas passados, em que nao se referem pregcos nem volumes de faturacao e
dos quais ndo é possivel extrair diretamente, de forma imediata e linear, a estratégia de
atuacdo futura destas empresas, ndo é, em nosso entender, uma restricdo da concorréncia
por objeto. E aqui ndo podemos concordar com a AdC, pois a natureza dos dados
transmitidos ndo é de molde a considerar-se a partida que houve uma restricio da

concorréncia.
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Assim, havera que analisar causisticamente se a pratica de transmissao de certos dados
passados, tem efeitos restritivos da concorréncia.

Nos termos do ponto 1.2 das referidas Orientac¢des refere-se que “Uma apreciagao a luz
do artigo 101.2 comporta duas etapas. A primeira etapa, ao abrigo do art. 101.2, consiste em
apreciar se um acordo entre empresas (...) tem um efeito anti-concorrencial ou efeitos
restritivos da concorréncia, reais ou potenciais (19).” Note-se desde j& que as Orientacdes
referem a admissibilidade de efeitos potenciais. E a nota 19 é clara “O artigo 101.2, n.2 1,
proibe os efeitos anticoncorrenciais efetivos e potenciais; ver, por exemplo, processo C-7/95
P John Deere, n.2 77, Colectanea 1998, p. 1-3111; processo C- 238/05, Asnef-Equifax, n.2 50,
Colectanea 2006, p. |- 11125”.

No Acérdao John Deere, também enfatizado pela AdC, o Tribunal de Justica entendeu
gue a generalizacdo entre as principais empresas, e em proveito exclusivo destas, excluindo
as outras empresas e os consumidores, de uma troca de informagbes precisa com uma
periodicidade frequente é susceptivel, num mercado oligopolistico fortemente concentrado
e onde em consequéncia a concorréncia j& estd fortemente atenuada e a troca de
informacdes facilitada, de alterar de maneira significativa a concorréncia que subsiste entre
operadores econdmicos. Sendo que o intercambio regular e frequente de informacdes
relativas ao fornecimento de mercado tem como efeito a revelagao periddica, ao conjunto
de concorrentes, das posicdes no mercado e das estratégias dos diferentes concorrentes.
Considerou ainda o Tribunal de Justica que o Tratado proibe tanto os efeitos
anticoncorrenciais reais como os efeitos puramente potenciais, desde que estes sejam
suficientemente sensiveis. Concluindo o Tribunal de Justica de que a reducdo do grau de
incerteza sobre o funcionamento do mercado restringe a autonomia decisional das
empresas. Pelo que o sistema de troca de informacdes atenua ou suprime, para os outros
operadores econdmicos, qualquer incerteza quanto ao cardcter previsivel do

comportamento dos seus concorrentes, permitindo as empresas conhecer as posicées de
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mercado e a estratégia comercial dos seus concorrentes e, assim alterar sensivelmente a
concorréncia que existe entre os operadores econémicos.

Apds andlise da pratica a luz do art. 101.9, n.2 1, dizem as Orientacdes da Comissdo, “A
segunda etapa, ao abrigo do artigo 101.2, n.2 3 (...) consiste em apreciar se tais efeitos pro-
concorrenciais compensam os efeitos restritivos da concorréncia.”.

O mesmo raciocinio devemos seguir em relacdo a lei nacional, isto é, verificar se a
pratica concertada em causa tem efeitos restritivos da concorréncia, para efeitos do art. 4.9,
n.2 1, e se chegarmos a conclusdo afirmativa, entdo verificar se estdo verificados os
requisitos cumulativos do art. 5.2, afirmando-se que os efeitos pré-concorrenciais superam
as desvantagens. Note-se que o dnus de alegacdo e prova de tais requisitos que excecionam
o art. 4.2, n.2 1 incide sobre as arguidas, como também resulta de 1.2.2. das Orientacdes da
Comissao.

Segundo as Orientacdes, ha que comparar os efeitos provaveis do intercambio de
informagdes com a situacdo concorrencial que existiria na auséncia desse intercambio de
informacdes especifico, apreciando, além do mais o tipo de informacdes trocadas (se sao
publicas ou confidenciais, agregadas ou pormenorizadas, histéricas ou atuais) e a sua
importancia ao nivel da fixacdo dos precos, volumes ou condicées de servico (2.2.3).

O facto de os dados serem passados ndao é Obice a que as informagdes sejam
consideradas sensiveis e com efeitos restritivos da concorréncia, pois como se extrai de 2.2.1
das Orientagdes, a transmissdo de dados passados pode ser um instrumento para as
empresas controlarem outras participantes no intercambio ou para controlarem o momento
e o local em que outras empresas tentam entrar no mercado, permitindo-lhes assim
enfrentar o novo participante.

Por outro lado, as informacdes relativas a carteiras de clientes podem ser consideradas
informacao estratégica, como resulta de 2.2.3, pardgrafo 86, das Orientacdes.

Mais, um intercambio de informacbes s6 é verdadeiramente publico se os dados

trocados forem acessiveis de forma idéntica (em termos do custo do acesso) a todos os
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concorrentes e clientes (pardgrafo 94). A possibilidade de recolher informac6es no mercado,
por exemplo, junto de clientes, ndo significa necessariamente que tais informagdes
constituam dados do mercado facilmente acessiveis para os concorrentes (paragrafo 92).
Mesmo que se trate de dados disponiveis publicamente (por exemplo, informagdes
publicadas pelas entidades reguladores), a existéncia de um intercambio de informacdo
adicional entre concorrentes pode restringir a concorréncia se provocar a reducdo adicional
da incerteza no mercado (paragrafo 93).

A luz destas Orientacdes da Comissdo, passaremos agora a analisar o caso concreto.

In casu, temos a transmissao de dados passados recentes respeitantes a aberturas e fechos
de unidades, indicando-se os novos clientes publicos e privados ganhos e perdidos, o n.2 de
refeicGes fornecidas por cliente e por periodo, a drea geografica e no caso de o cliente ser
perdido, qual a empresa escolhida para prestar o servico. Tais informagdes eram assim
pormenorizadas, e ainda que nao incidam sobre prec¢os ou volumes de faturagdao permitem
saber a variacdo de volume de negdcios em termos de refeicGes principais fornecidas.
Também ha transmissdo de resultados de concursos publicos.

A frequéncia da troca era significativa, como resulta dos factos provados.

Caso as empresas arguidas ndo participassem neste intercdmbio teriam
necessariamente de investir mais recursos humanos e materiais na realizacdo de estudos
sobre as concorrentes, indo a mais aberturas de concursos, contactando mais potenciais
clientes privados, comprando mais publicacdes e efetuando um trabalho adicional de
sistematizacdo dos dados.

Por outro lado, mesmo que as empresas efetuassem tal investimento, nunca teriam
acesso a uma informacdo tdo completa e atualizada.

Note-se que ndao hda concursos publicos com tanta frequéncia, nem publicacdo de
estudos nem visitas trimestrais ou semestrais a todos os potenciais clientes privados.

E mesmo que as empresas efetuassem esse trabalho, teriam de concorrer a todos os

concursos publicos para terem acesso a todas as propostas e documentacdo anexa,

259



3 3
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

incluindo listas de clientes das concorrentes. Os estudos publicados ndo conteriam tanta
informacado. E, por ultimo, nem todos os potenciais clientes privados estariam dispostos a
recebé-los e a transmitir todas as informagdes pretendidas.

Assim, ponderando os custos e dificuldade de acesso a informacgao, ha que concluir que
as informacgdes trocadas nao tinham carater publico.

A utilidade da informacdo resultou também provada, permitindo as empresas, em
conjugacao com outros elementos que recolhiam, ter uma visao clara do mercado e da sua
posicao relativa face as concorrentes. Também Ihes permitia aperceberem-se das estratégias
de cada uma das empresas, se apostavam no setor da educacgao, nas prisdes, etc. Por ultimo,
permitia-lhes detetar a entrada de novas concorrentes do mercado, monitorizando a sua
acao e reduzindo a normal incerteza de mercado. Assim, estas informagdes trocadas
assumiam importancia crucial para a definicdo das estratégias de atuacdo das empresas,
repercutindo-se naturalmente na fixagcdo dos precos, volumes e condi¢des de servigo.

Os efeitos restritivos sdo assim sensiveis e tanto mais significativos quando olhamos as
guotas de mercado das empresas participantes e de que resulta que estamos perante um
mercado de restauracdo coletiva fortemente concentrado em torno das empresas
participantes no intercambio de informacdes.

Assim, face as carateristicas do mercado e as carateristicas das informacgdes trocadas
entendemos que o intercambio tem potenciais efeitos restritivos da concorréncia.

N3o se provou que o intercambio tivesse originado efeitos reais de restricdo da
concorréncia, mas, pelas razées acima expostas, o mesmo tem potencialidade para restringir
significativamente a concorréncia, permitindo as participantes uma definicdo de estratégias
mais esclarecida e informada e a monitorizacdo frequente de alteracdo de estratégia das
concorrentes ou de entrada no mercado de novos operadores.

Embora se tenha invocado no processo que o raciocinio subjacente ao Acérddao que
acima referimos e as OrientacGes da Comissdo estdo a ser abandonados, as arguidas ndo

foram capazes de justificar tal afirmacdo, mencionando casos verdadeiramente andlogos e
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recentes em que tal se possa verificar. Para além do mais, as Orientacoes referidas foram
publicadas em 2011, pelo que sdo recentes e vdo de encontro a que consideramos ser a

melhor doutrina e jurisprudéncia.

Assim, estdo preenchidos os elementos objetivos do tipo do art. 4.2, n.2 1,
aplicavel as pessoas coletivas. Note-se que ainda que a pratica tenha sido levada a cabo
essencialmente pelos comerciais, estes sdo trabalhadores das empresas que atuam no
ambito das suas func¢Ges, pelo que nos termos do art. 47.2, n.2 2, acima transcrito, as
pessoas coletivas respondem pela contraordenacdo em causa.

O tipo subjetivo foi preenchido a titulo de dolo direto ou intencional, pois houve
conhecimento e vontade de praticar o ilicito.

Ndo resultaram apurados efeitos prdconcorrenciais resultantes da pratica de
intercdmbio de informacdes, nomeadamente vantagens para os clientes das arguidas. Note-
se que o 6nus de prova dos requisitos necessarios para preenchimento do art. 5.2 recaia
sobre as arguidas e que todos os requisitos eram cumulativos.

Uma vez que os legais representantes sabiam da troca de informacdes e nao a
evitaram, com dolo, estdao também preenchidos os elementos objetivos da contraordenacao
decorrente do art. 47.2, n.2 3.

N3ao se provaram factos suscetiveis de excluir a ilicitude ou a culpa,
nomeadamente ndo se apurou qualquer atuacdo em erro, pelo que todos os arguidos
deverdo ser responsabilizados pelas contraordenac¢des imputadas.

*
2.5. Da escolha e medida das san¢des a aplicar
Determinada a pratica da contraordenacdo impde-se a condenacdo da arguida, restando

apenas apurar a sangao a aplicar.
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Nos termos do art. 43.2, n.2 1, al. a), da LdC, as infrac¢Ges ao disposto no n.2 1 do artigo
4.2 da LdC s3ao punidas com coima que nao excedera 10% do volume de negdcios no ultimo
ano da empresa.

Na auséncia de indicagdo de um limite minimo, este tera de coincidir, em teoria, pelo
menos, com o patamar minimo supletivo estabelecido no art. 17.2, n.2 1 do RGCO. Porém,
face a gravidade da lesdo do bem juridico concorréncia e aos beneficios retirados da pratica
deste tipo de condutas, tal limiar minimo ndo serd nunca aplicavel.

DispGe o n.2 2 do mesmo preceito que “No caso de associacdes de empresas, a coima
prevista no numero anterior ndo excedera 10% do volume de negdcios agregado anual das
empresas associadas, que hajam participado no comportamento proibido”, preceito
especificamente aplicavel a Trivalor e ICA/ Nordigal. Ndo obstante, ainda que esta norma
ndo existisse, por mera aplicacdo do art. 43.9, n.2 1, al. a), chegariamos a mesma necessaria
conclusado, isto &, o limite maximo nao excederia também 10% do volume de negdcios das
varias empresas integrantes da associacdo. Trata-se de norma especifica que vai de encontro
aregra geral ja decorrente do n.2 1.

De acordo com o art. 47.2, n.2 3 da mesma Lei, “Os titulares do érgdao de administracao
das pessoas coletivas e entidades equiparadas incorrem na sanc¢do prevista para o autor,
especialmente atenuada, quando, conhecendo, ou devendo conhecer a pratica da infragao,
ndo adotem as medidas adequadas para lhe p6ér termo imediatamente, a ndo ser que sancao
mais grave lhe caiba por forca de outra disposicao legal.”. O regime da atenuacado especial
resulta do art. 18.2, n.2 3 do RGCO, sendo que os limites da moldura da coima sdo reduzidos

a metade.

A arguida Eurest realizou um volume de negdcios de € 130.193.665,24 (cento e trinta
milhdes, cento e noventa e trés mil, seiscentos e sessenta e cinco euros e vinte e quatro
céntimos), pelo que 10% de tal montante corresponde a € 13.019.366,52 (treze milhdes,

dezanove mil trezentos e sessenta e seis euros e cinquenta e dois céntimos).
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A arguida Gertal realizou um volume de negécios de € 104.970.432,00 (cento e quatro
milhdes, novecentos e setenta mil, quatrocentos e trinta e dois euros), pelo que 10% de tal
montante corresponde a € 10.497.043,20 (dez milhGes, quatrocentos e noventa e sete mil e
quarenta e trés euros e vinte céntimos); a sociedade Itau realizou um volume de negdcios de
€ 64.496.723,00 (sessenta e quatro milhGes, quatrocentos e noventa e seis mil, setecentos e
vinte e trés euros), pelo que 10% de tal montante corresponde a € 6.449.672,30 (seis
milhdes, quatrocentos e quarenta e nove mil, seiscentos e setenta e dois euros e trinta

céntimos);

A sociedade Ica realizou um volume de negdcios de € 18.052.406,95 (dezoito milhdes,
cinquenta e dois mil, quatrocentos e seis euros e noventa e cinco céntimos), pelo que 10%
de tal montante corresponde a € 1.805.240,69 (um milhdo oitocentos e cinco, mil duzentos e
guarenta euros e sessenta e nove céntimos); a sociedade Nordigal realizou um volume de
negocios de € 13.666.986,55 (treze milhGes, seiscentos e sessenta e seis mil, novecentos e
oitenta e seis euros e cinquenta e cinco céntimos), pelo que 10% de tal montante
corresponde a € 1.366.698,65 (um milhdo, trezentos e sessenta e seis mil, seiscentos e

noventa e oito euros e sessenta e cinco céntimos).

A empresa arguida Ica/Nordigal realizou um volume de negédcios de € 31.719,393,50
(trinta e um milhGes, setecentos e dezanove mil, trezentos e noventa e trés euros e
cinquenta céntimos), pelo que 10% de tal montante corresponde a € 3.171.939,35 (trés
milhdes, cento e setenta e um mil, novecentos e trinta e nove euros e trinta e cinco

céntimos).

A empresa arguida Trivalor, consolidando os volumes de negdcios das sociedades
Gertal e Itau, realizou um volume de negdcios de € 169.467.155,00 (cento e sessenta e nove
milhdes, quatrocentos e sessenta e sete mil, cento e cinquenta e cinco euros), pelo que 10%
de tal montante corresponde a € 16.946.715,43 (dezasseis milhGes, novecentos e quarenta e

seis mil, setecentos e quinze euros e quarenta e trés céntimos).
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A arguida Uniself realizou um volume de negdcios de € 43.553.120,84 (quarenta e trés
milhGes, quinhentos e cinquenta e trés mil, cento e vinte euros e oitenta e quatro céntimos),
pelo que 10% de tal montante corresponde a € 4.355.312,08 (quatro milh3es, trezentos e

cinquenta e cinco mil, trezentos e doze euros e oito céntimos).

A arguida Sodexo realizou um volume de negdcios de € 12.762.062,83 (doze milhdes,
setecentos e sessenta e dois mil, sessenta e dois euros e oitenta e trés céntimos), pelo que
10% de tal montante corresponde a € 1.276.206,28 (um milhdo, duzentos e setenta e seis

mil, duzentos e seis euros e vinte e oito céntimos).

Nos termos do artigo 44.2 da LdC, as coimas sdo fixadas atendendo nomeadamente a
gravidade da infracdo para a manutencdo de uma concorréncia efetiva no mercado nacional,
as vantagens de que hajam beneficiado as empresas infratoras em consequéncia da
infraccdo, ao carater reiterado ou ocasional da infracdo, ao grau de participacdo na infracao,
a colaboracdo prestada a AdC até ao termo do procedimento administrativo e ao
comportamento do infrator na eliminacdo das praticas proibidas e na reparacdo dos

prejuizos causados a concorréncia.

In casu, a infracdo assume gravidade quer pelas caracteristicas de concentracdo do
mercado da restauracdo coletiva que pela frequéncia e natureza dos dados transmitidos,
gue ndo se limitam as carteiras de clientes ganhos e perdidos, mas incluem dados mais
especificos como a area geografica e sobretudo o niumero de refeicbes por cliente, que

permite projetar alteracdes de volumes de vendas em termos de quantidades.

Ao evitar os custos de dispéndio de meios humanos e materiais para obtencao
das informacgdes e ao reduzir as incertezas na definicdo da sua estratégia futura, com pleno
conhecimento do mercado, seja da atuacdo recente das suas concorrentes seja da entrada
de novos operadores, as arguidas retiraram vantagens desta pratica. E certo que n3o houve
lugar a quantificacdo de tais vantagens, nem seria possivel fazé-lo por natureza, atento o
carater ndo matematico e sempre varidavel da vantagem resultante de uma gestdo mais

264



% =
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 88/12.1YUSTR

informada e com um conhecimento de mercado privilegiado. Porém, desta conduta
resultam inegavelmente vantagens para as arguidas e a correspetiva desvantagem
competitiva para todas as empresas que ndo tiveram acesso a tais informacdes, que tiveram
de investir meios humanos e materiais na realizagdo de estudos de mercado e que com base
em informagao menos fidedigna e com uma maior incerteza em relagao ao mercado tiveram

de definir as suas estratégias de atuacao.

A troca de informacgdes decorreu durante largo periodo, entre 1998 e 2007, e com
bastante frequéncia, conforme provado. Assim, ha que concluir pelo carater reiterado e ndo

ocasional da infragdo.

Todas as arguidas participaram como autoras na troca de informacdo, enviando e

recebendo informacgdes.

Tal como ja havia concluido a AdC em fase administrativa, também em fase de
julgamento, “nenhuma das arguidas colaborou (...) em termos que possam ser reconhecidos
como circunstancia atenuante, designadamente por ndo terem oferecido informacdes e
provas para além da mera colaboracdo com a Autoridade como resposta aos pedidos de
elementos e informagdes, enquanto cumprimento do dever estabelecido no artigo 18.2 da

Lei n.2 18/2003".

N3do resultou provado que qualquer das arguidas tivesse adotado comportamento
tendente a eliminacdo das praticas proibidas ou a reparacdo dos prejuizos causados a

concorréncia.

Apesar de os resultados dos concursos publicos e as varias propostas apresentadas
serem agora acessiveis em plataforma eletrénica, continua a subsistir interesse em ter
acesso a dados de clientes privados e ao documento de aberturas e fechos, com a
sistematizacdo e agregacdo carateristicas do mesmo. Assim, tendo em conta que as
empresas arguidas continuam a exercer atividade no mercado da restauracdo coletiva,

mantém-se os receios em termos de prevencdo especial.
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A favor das arguidas pessoas coletivas hd que ponderar a auséncia de antecedentes
contraordenacionais por factos idénticos.

Quanto as pessoas singulares, o comportamento dos administradores das empresas
arguidas com maior dimens3ao assume gravidade superior, dada a susceptibilidade de com
a sua atuacdo no mercado causarem uma maior restricdo da concorréncia. Mas tal ja
decorre da prépria moldura abstrata, indexada ao volume de negdcios da empresa
administrada.

Ainda quanto as pessoas singulares, ndo se demonstrou que tenham retirado da pratica
qualquer beneficio pessoal, com excecdo do bom desempenho das empresas que
administravam.

Tendo tido a possibilidade de vir a este processo pronunciar-se sobre a sua situagao
econdmica e comprova-la, documentalmente ou por declaracbes em audiéncia, os
arguidos pessoas singulares optaram por nao trazer a estes autos tais dados, tendo dito
ndo pretender prestar declaracdes.

A favor dos arguidos pessoas singulares ha também que ponderar a auséncia de
antecedentes contraordenacionais por factos idénticos.

Tudo ponderado, entendem-se necessarias, razodveis e proporcionais as coimas que na
parte decisdria se indicarao.

Atenta a gravidade da infracdo, j& acima apreciada, e a culpa dos arguidos, na
modalidade de dolo direto, serd de manter a sancdo acessdria ja aplicada pela Autoridade,
nos termos do art. 45.2, n.2 1, al. a) da Lei 18/2003.

Ao contrario do invocado, tal sanc¢do nao colide com a presun¢ado de inocéncia, visto que
a mesma apenas sera aplicada apds transito da decisdo, momento em que tal principio ndo
tem ja aplicacdo. Por outro lado, a obrigacdo de proceder a publicacdo recai sobre as

préprias arguidas.

3. Decisao
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Nestes termos e pelos fundamentos expostos, o Tribunal decide conceder parcial

provimento ao recurso e assim:

Determinar a condenac¢do da arguida EUREST (Portugal) — Sociedade Europeia de
Restaurantes, Lda. pela pratica de intercambio de informagdes sensiveis, com o efeito de
restringir de forma sensivel a concorréncia, como autora de uma contraordenacdao por
violagdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia - LdC) e, em
consequéncia, aplicar-lhe uma coima no valor de € 2.000.000,00 (dois milhGes de euros).

Determinar a condenacdo da TRIVALOR, em que se integram a Trivalor — Sociedade
Gestora de Participagdes Sociais, S.A., a Gertal — Companhia Geral de Restaurantes e
Alimentacao, S.A. e a Itau — Instituto Técnico de Alimenta¢dao Humana, S.A., pela pratica de
intercdmbio de informagbes sensiveis, com o efeito de restringir de forma sensivel a
concorréncia, como autora de uma contraordenacdo por violacdo do art. 4.2, n2 1 da L
18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia - LdC) e, em consequéncia, aplicar-lhe uma coima no
valor de € 2.700.000 (dois mihdes e setecentos mil euros).

Determinar a condenacdo da arguida UNISELF — Gestdo e Exploragdo de Restaurantes
de Empresas, Lda. pela pratica de intercambio de informacgdes sensiveis, com o efeito de
restringir de forma sensivel a concorréncia, como autora de uma contraordenacdao por
violagdo do art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia - LdC) e, em
consequéncia, aplicar-lhe uma coima no valor de € 850.000 (oitocentos e cinquenta mil
euros).

Determinar a condenacdo da ICA- Industria e Comércio Alimentar S.A. / Nordigal —
Industria de Transformagao Alimentar, S.A. pela pratica de intercambio de informagdes
sensiveis, com o efeito de restringir de forma sensivel a concorréncia, como autora de uma
contraordenacdo por violagdo do art. art. 4.2, n.2 1 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia -
LdC) e, em consequéncia, aplicar-lhe uma coima no valor de € 600.000,00 (seiscentos mil

euros).
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Determinar a condenacdo da arguida Sodexo Portugal- Restauragao e Servigos, S.A.
pela pratica de intercdmbio de informagbes sensiveis, com o efeito de restringir de forma
sensivel a concorréncia, como autora de uma contraordenacdo por violacdo do art. art. 4.9,
n.2 1 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia - LdC) e, em consequéncia, aplicar-lhe uma
coima no valor de € 180.000,00 (cento e oitenta mil euros).

Determinar a condenacdo da arguida Cecilia Maria Andrade Grilo Silva, administradora
da Sodexo desde 2003, pela pratica, como autora, de uma contraordenacgao prevista no art.
47.2, n.2 3 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia - LdC) e, em consequéncia, aplicar-lhe
uma coima no valor de € 2.000 (dois mil euros).

Determinar a condenagdo do arguido Manuel Antdnio Ribeiro Sevinate Sousa,
administrador da ICA/Nordigal desde pelo menos 1995, como autor de uma
contraordenacgdo prevista no art. 47.2, n.2 3 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia - LdC)
e, em consequéncia, aplicar-lhe uma coima no valor de € 2.500 (dois mil e quinhentos
euros).

Determinar a condenacdo do arguido Mateus da Silva Alves, sdcio gerente da Uniself
desde a sua constituicdo, pela pratica, como autor, de uma contraordenacgao prevista no art.
47.2, n.2 3 da L 18/03, de 11/6 (Lei da Concorréncia - LdC) e, em consequéncia, aplicar-lhe
uma coima no valor de € 2.600 (dois mil e seiscentos euros).

Determinar a condenacdo do arguido Carlos Alberto dos Santos Martins Moura,
Presidente do Conselho de Administracdo da Itau (Trivalor) desde, pelo menos, 1995, pela
pratica, como autor, de uma contraordenacdo prevista no art. 47.2, n.2 3 da L 18/03, de 11/6
(Lei da Concorréncia - LdC) e, em consequéncia, aplicar-lhe uma coima no valor de € 2.700
(dois mil e setecentos euros).

Determinar a condenagao do arguido José Luis Silvestre Cordeiro, Presidente do
Conselho de Administracdo da Gertal (grupo Trivalor) desde pelo menos 1995, pela prética,

como autor, de uma contraordenacdo prevista no art. 47.2, n.2 3 da L 18/03, de 11/6 (Lei da
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Concorréncia - LdC) e, em consequéncia, aplicar-lhe uma coima no valor de € 2.700 (dois mil
e setecentos euros).

Manter a condenacdo aos arguidos de sangao acessoria ao abrigo do artigo 452 da L
18/2003 de publicagdo do prazo de 20 (vinte dias) a contar do transito em julgado da decisdo
de extrato da presente decisdo na Il Série do Didrio da Republica e a parte deciséria num
jornal de expansdo nacional com expressa mencdo a sanc¢do aplicada aos legais
representantes, quando aplicavel.

*

Mais se condena os arguidos nas custas do processo, fixando-se a taxa de justica em 5
UC, em face do numero de sessdes de audiéncia e complexidade do processo (arts. 932 n2 3
e n2 4, do Decreto Lei n? 433/82 de 27 de Outubro e 82 n2 4, do Regulamento das Custas
Processuais).

*

Proceda-se ao depdsito desta sentenca.
*
Comunique a autoridade administrativa, nos termos do disposto no art. 702 n2 4
do Decreto Lei n? 433/82 de 17/10).
*

Remeta, de imediato, certiddo desta sentenca ao Proc. 44/12.0YUSTR, pendente
no Tribunal da Relacdo de Evora, para que, se assim for decidido, possa ser apreciada
eventual inutilidade superveniente da lide, uma vez que as questdes suscitadas em tal
processo foram decididas no ambito destes autos, pela mesma juiza que ndo admititu o
recurso no Proc. 44/12.0YUSTR e que, em caso de decisdo contraria, teria apreciado tais

questdes no ambito do Proc. 44/12.

Santarém, 19 de Julho de 2013
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(Cldudia Marcela Campos Roque)
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