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A Autoridade da Concorréncia (doravante, AdC), considerando:

A) As competéncias atribuidas pelos artigos 6.° n.° 1, alinea a) e 7.° n.° 2, alinea a) dos

Estatutos da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro,

B) ALein.°18/2003, de 11 de Junho (adiante designada por Lei n.° 18/2003),

C) Os autos do processo de contra-ordenagdo registado sob o n.° PRC 02/07,

instaurado por despacho do Conselho da AdC a 2 de Fevereiro de 2007, em que sdo

arguidos:

1.

EUREST (Portugal) — Sociedade Europeia de Restaurantes, Lda., com
sede na Praga de Alvalade, 6, 3.°, 1749-020 Lisboa (doravante, “Eurest™);

GERTAL - Companhia Geral de Restaurantes e Alimentacio, S.A.,
com sede na Rua da Garagem, 10, Carnaxide, 2790-078 Carnaxide

(doravante, “Gertal”);

ICA - Indistria e Comércio Alimentar, S.A., com sede na Avenida

Manuel da Maia, n.° 46A, 1000-203 Lisboa (doravante, “Ica”);

ITAU - Instituto :l;écnico de Alimenta¢io Humana, S.A., com sede no
Largo Movimento das For¢as Armadas, 3, 2610-123 Amadora (doravante,

“Ttau™); ;

NORDIGAL - Indistria de Transformacido Alimentar, S.A., com sede
na Rua Eugénio dos Santos, Lote 96/97, Zona Industrial Casal do Marco,
A}rentela, 2840-185 Seixal (doravante, “Nordigal™);

TRIVALOR - Sociedade Gestora de Participa¢des Sociais, S.A., com
sede na Avenida Infante Santo, n.° 21A, 1350-177 Lisboa (doravante,

“Trivalor™);

UNISELF - Gestao e Exploraciao de Restaurantes de Empresas, Lda.,
com sede no Parque Industrial do Ameiro, Edificio Uniself, lotes 32 a 37,
Sdo Julido do Tojal, Loures, 2660-456 Sao Julido do Tojal (doravahte,
“Uniself”);
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8. SODEXHO PORTUGAL II — Restauracio e Servigos, S.A., com sede na
Rua Castilho, 71, 5.° Dto, 1250-068 Lisboa, anteriormente designada como
Lisrestal — Organiza¢do e Gestdio de Restaurantes Colectivos, S.A. e
entretanto redenominada como Sodexo Portugal — Restauracio e

Servigos, S.A. (doravante, “Sodex0”),

9. [Confidencial - Dados pessoais] , com residéncia na Rua do
[Confidencial - Dados pessoais] , em Lisboa, na qualidade de gerente da
Eurest até 2007 (doravante também designado como “requerente de
cleméncia”);

10. [Confidencial - Dados pessoais], com domicilio profissional na Rua da

Garagem, n.° 10, em Carnaxide, na qualidade de Presidente do

Conselho de Administragio da Gertal;

11. [Confidencial - Dados pessoais] , com domicflio profissional na
Rua Eugénio dos Santos, Lote 96 a 97, Casal do Marco, Seixal, na
qualidade de administrador da Nordigal e da ICA;

12. [Confidencial - Dados pessoais] , com domicilio profissional
no Largo do Movimento das For¢as Armadas, n.° 3, Amadora, na

qualidade de Presidente do Conselho de Administra¢io da Itau;

13. .[Corlfidencial - Dados pessoais] _, com domicilio
profissional na Avenida Infante Santo, em Lisboa, na qualidade de
administrador da Trivalor;

14, [Confidencial - Dados pessoais]  comm domicilio profissional no Parque Industrial

do Arneiro, Edificio Uniself, Lotes 32 a 37, Sao Julido do Tojal, Loures,

na qualidade de gerente da Uniself,

15.[Confidencial - Dados pessoais] com domicilio profissional na Rua
Castilho, n.° 71, 5.° Dto, em Lisboa, na qualidade de administradora da

Sodexo;
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D) A Nota de Ilicitude deduzida nos autos do processo, a 1 de Setembro de 2008, ¢ as

pronuncias escritas dos arguidos de 21 de Novembro de 2008;

E) A Decisgio do Conselho da AdC, de 8 de Janeiro de 2009 e os requerimentos
complementares ou substitutivos das pronincias escritas dos arguidos, submetidos

aos autos no seu seguimento;
F) A audigfo oral da arguida Eurest, realizada a 19 de Margo de 2009;

G) Todos os elementos que as arguidas, ao abrigo dos seus direitos de audigio e

defesa, aprouve comunicar aos autos no presente processo contra-ordenacional,

Tem a decidir, ponderando as seguintes questdes prévias e demais elementos de facto e de
direito relevantes para a boa decisdo do processo, nos termos e para os efeitos do artigo
28.%,n.° 1 da Lei n.° 18/2003.

I. Da marcha do processo e das questdes prévias suscitadas nos autos
I.1. Da noticia da infraccio

1. O presente processo contra-ordenacional teve inicio através da noticia de infracg¢o
trazida ao conhecimento dos servigos da AdC pelo requerimento apresentado, nos
termos e para os efeitos do regime de dispensa ou atenuagio especial de coima
previsto na Lei n.° 39/2006, de 25 de Agosto (doravante, “reqﬁerimento de
cleméncia”), bem como, por declaragdes complementares, ao abrigo dos deveres de
colaborag@o com a AdC previstos em tal regime legal, pelo Senhor

[Confidencial - Dados pessoais], ora requerente e arguido.

2 O requerente de cleméncia identificou-se como tendo sido Director-geral e gerente
da empresa Eurest, de 1 de Julho de 1987 a 7 de Janeiro de 2007, e por tal
requerimento comunicou & AdC que as empresas identificadas haviam acordado,
nos termos descritos pelo proprio, a fixagio de precos e quotas de mercado no
mercado da prestagdo de servicos de fornecimento de refei¢des, nos sectores

hospitalar, escolar, prisional, industria e servigos.

3. Atentas as declaragdes do requerente e o teor do requerimento por si subscrito, e
verificados em tais declaragdes indicios da pratica de ilicitos concorrenciais

imputdveis as referidas empresas e ao proprio requerente, o Conselho da AdC

Em, 29/12/2009 H
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ordenou, no dia 2 de Fevereiro de 2007, conforme disposto no artigo 24.° da Lei n.°
18/2003, a abertura do competente inquérito contra-ordenacional, que foi registado

com o n.° PRC 02/07.

1.2. Da marcha do processo

4.

O inquérito desenvolvido pela AdC a partir de 2 de Fevereiro de 2007 permitiu
reunir, através das diligéncias probatérias de que se dara melhor conta adiante, um
conjunto de indicios fortes, precisos e concordantes da comissdo, pelas empresas
arguidas, de duas infracgdes ao artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, no periodo
compreendido entre, pelo menos, os anos de 1998 e 2007, a saber: (i) uma préatica
concertada entre empresas concorrentes, consistente num intercimbio de
informagdes comerciais sensiveis que decorreu ininterruptamente entre, pelo
menos, 1998 e 2007, e (ii) um acordo entre empresas com o objectivo de garantir a
manutengo dos clientes respectivos no sector da restauragdo colectiva, durante os
anos de 2001 a 2005, ambas as infracgdes com o objecto e o efeito de impedir,
restringir ou falsear, de forma sensivel, a concorréncia através da reparti¢iio de
clientela no mercado das refei¢Ges e servigos de gestdo e exploragdo de refeitérios,

cantinas ou restaurantes ou outros espagos no ambito da restauragdo colectiva.

No que respeita aos arguidos pessoas singulares, entre os quais se inclui o
requerente de cleméncia, na sua qualidade de membros dos érgéos de administragdo
das empresas arguidas, concluiu-se existir igualmente prova respeitante & comissgo
dos factos tipificados no artigo 47.° n.° 3 da Lei n.° 18/2003, que constitui uma
infrac¢do auténoma as regras de defesa da concorréncia, por terem ou deverem: ter
conhecimento de uma infrac¢do jus-concorrencial praticada pelas empresas

respectivas e nio terem empreendido as acgdes adequadas a pdr-lhe termo imediato.

De tais indicios de infracgdo as regras da concorréncia, e respectivos elementos
probatérios, bem como da analise jus-concorrencial desenvolvida pelo servigo
instrutor e respectivas conclusdes, foram os arguidos notificados, nos termos e para
os efeitos da alinea b) do n.° 1 do artigo 25.° da Lei n.° 18/2003, através da
competente Nota de llicitude, datada de 1 de Setembro de 2008, e que aqui se da

por integralmente reproduzida, tendo-lhes concedido um prazo de 30 dias iiteis para
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os arguidos se pronunciarem, ao abrigo dos seus direitos de audigfio e defesa,

previstos no n.° 1 do artigo 26.° da Lei da Concorréncia.

O referido prazo de 30 dias foi prorrogado por mais 20 dias teis, tendo a AdC
concedido um prazo total de 50 dias uteis, equivalente a dois meses e dez dias de
calenddrio, para os arguidos apresentarem as suas defesas escritas as acusagdes

formuladas na Nota de Ilicitude.

Apenas a arguida Eurest exerceu o direito de audi¢do oral complementar a defesa

escrita, nos termos e para os efeitos do n.° 2 do artigo 26.° da Lei da Concorréncia.

A 21 de Novembro de 2008 as arguidas submeteram as suas defesas escritas,

aproveitando para juntar diversos documentos e requerer outras diligéncias.

Na sequéncia de notificagio da Decisdo do Conselho da AdC de 9 de Janeiro de
2009, pela qual se concedeu um prazo de 30 dias uteis para as arguidas poderem
substituir, rectificar ou completar as suas anteriores defesas escritas, vieram as
arguidas Eurest, Trivalor, Sodexo e Uniself, bem como os respectivos titulares dos
orgdos de administragdo, juntar aos autos defesas complementares e/ou
substitutivas (no caso da arguida Sodexo), e requerer a jungdo de novos

documentos e a realizagfio de outras diligéncias complementares de prova.

A 19 de Margo de 2009, procedeu-se a audi¢do oral da arguida EUREST, que
complementou as suas observagdes escritas no que respeita a analise econdémica dos

factos que lhe s3o imputados na Nota de Ilicitude.

Tendo todos os arguidos sido notificados para o efeito, apenas as arguidas Trivalor

e Uniself apresentaram os seus comentartos escritos sobre o auto da audigéo oral da

arguida Eurest.

L.3. Das diligéncias probatérias

13.

Com vista ao apuramento dos factos alegados pelo requerente de cleméncia € no
ambito da investigagdo desenvolvida pela AdC, foram realizadas diversas
diligéncias probatérias: a inquiri¢do do requerente de cleméncia, a inquiricdo de
testemunhas com conhecimento directo dos factos denunciados, a inquirigdo dos
representantes legais das empresas envolvidas, em diligéncias de busca, apreensio e

recolha de copias de documentos e outros elementos nas instalages das empresas

. AUTORIDADE DA CONCORRENGIA 51898
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envolvidas, bem como os pedidos de elementos e informacgdes as empresas

envolvidas e a outras entidades.

Foram ainda considerados os elementos probatdrios juntos aos autos pelas arguidas,
ao abrigo dos seus direitos de audigdo e defesa, tendo-se ainda avaliado da

pertinéncia e relevancia das diligéncias complementares de prova requeridas.

Foram realizadas diligéncias de inquiri¢do do denunciante e requerente, com vista a
complementar as suas declaragdes iniciais e o respectivo requerimento de
cleméncia, tendo sido ainda juntos aos autos documentos e memoriais por este

apresentados a AdC.

Realizaram-se diligéncias de obtengdo de prova consubstanciadas em inquirigGes de
outras testemunhas, em especial funciondrios com fungdes operacionais (e nédo

pertencentes aos orgdos de administrag@o das empresas arguidas) das empresas.

Solicitaram-se esclarecimentos e elementos a outras entidades, em particular
hospitais e direcges de educagdo, seleccionados pela sua abrangéncia territorial e
populacional, os quais constituem uma amostra suficientemente robusta da procura-

tipo no mercado relevante.
Nestes termos, solicitaram-se informagdes e elementos as seguintes entidades:
A) Direcgio Regional de Educagdo do Norte; s
B) Direcgdo Regional de Educagio do Centro;
C) Direcgéio Regional de Educagdo do Algarve;
D) Direcgdo Regional de Educagio do Alentejo;
E) Hospital de Sdo Marcos;
F) Hospital de Sdo Jodo;
G) Hospital de Santo Anténio;
H) Hospitais da Universidade de Coimbra;
1) Centro Hospitalar de Coimbra;
J) Hospital de Santa Maria;

K) Hospital de Sdo José;

AUTORIDADE DA CONCORRENCIPS1899
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L) Centro Hospitalar de Lisboa;

M) Hospital de Evora;

N) Hospital Central de Faro;

0) Hospital de Aveiro;

P) Hospital de Leiria;

Q) Centro Hospitalar do Alto Minho;

R) Hospital Distrital de Castelo Branco.

Os elementos fornecidos por estas entidades, seleccionadas enquanto amostra da
procura-tipo no mercado relevante, permitiram quantificar, no que respeita ao
acordo entre empresas e sempre de forma indicativa, os danos causados pela prética
e as vantagens obtidas que dela decorreram para os intervenientes, ndo constituindo

prova da comiss#o do ilicito em causa, ou sequer indicio da mesma.

Procedeu-se ainda a realizagfo de diligéncias de busca, exame, recolha e apreenséo
de copias ou extractos da escrita ¢ demais documentagdo em diversos locais e
instalagdes relevantes, mormente em instalagdes das empresas arguidas, tendo sido

carreados para os autos os documentos assim obtidos.

De igual forma, carrearam-se os documentos obtidos mediante pedidos de
elementos e informagdes as arguidas, bem como os elementos ¢ informagGes
solicitados & AHRESP - Associagdo da Hotelaria, Restauragio e Similares de

Portugal (doravante, AHRESP).

Finalmente, inquiriram-se os legais representantes das empresas arguidas que, de
acordo com as diligéncias de prova realizadas e elementos recolhidos, teriam
conhecimento directo dos factos ou poderiam contribuir para melhor esclarecer a

AdC sobre os mesmos.

Foi ainda junta aos autos toda a prova documental que as arguidas apresentaram

com as respectivas pronuncias escritas a Nota de [licitude.
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1.4. Da Nota de Ilicitude
24. Em 1 de Setembro de 2008, a AdC notificou as arguidas da Nota de Ilicitude.

25. A titulo de questdo prévia, importa que explicitar que atenta a opgdo do legislador
nacional de, no n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 18/2003, presumir ipse iure a unidade
econémica de empresas sempre que entre entidades juridicamente distintas se
verifique qualquer uma das situagdes previstas no n.° [ do artigo 10.° da Lei n.°
18/2003, a AdC entendeu aquando da notificagdo da nota de ilicitude que, ndo
obstante as arguidas Trivalor, Gertal e Itau, serem pessoas colectivas juridicamente
distintas s#o, para efeitos dos artigos 4.°, 6.° € 7.° da Lei n.° 18/2003, uma unidade

- econdmica, ie., uma s6 empresa no dmbito das regras de defesa da concorréncia,
pelo que a empresa Trivalor responderia pelas infracges imputadas & Gertal e &

Itau, o mesmo se tendo considerado relativamente as arguidas Ica e Nordigal.

26.  Pela Nota de llicitude procedeu-se a imputa¢do, pelos elementos de prova ai

identificados, nos termos seguintes':

A) A arguida Eurest, em comparticipagiio com as restantes arguidas, ao participar
num intercimbio de informagdes sensiveis e ao celebrar e executar um acordo
entre empresas com o objecto e o efeito de impedir, restringir ou falsear, de
forma sensivel, a concorréncia através da repartigdo de cliente;la no mercado
das refei¢des e servicos de gestdo e exploragdo de refeitérios, cantinas ou
restaurantes ou outros espagos no aAmbito da restauragdo colectiva, duas

infrac¢des ao disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003;

B) A arguida Gertal (Grupo Trivalor), em comparticipagio com as restantes
arguidas, ao participar num intercdmbio de informagdes sensiveis e ao celebrar
e executar um acordo entre empresas com o objecto € o efeito de impedir,
restringir ou falsear, de forma sensivel, a concorréncia através da reparti¢io de

clientela no mercado das refeigdes e servicos de gestdo e exploragdo de

' As arguidas em relagao de grupo e os respectivos administradores ou membros dos 6rgaos sociais aos quais
se imputam a pratica de infracgBes concorrenciais optaram por se fazer representar pelos mesmos
mandatdrios, apresentando respostas escritas conjuntas, a excepgdo das sociedades Ica e Nordigal, que
contestaram, nas respectivas respostas, a sua qualificagdo como uma s6 empresa para efeitos de aplicagdo das
regras de defesa da concorréncia, pelo que, quando o contrério n#o resultar directamente do texto por motivos
de clareza de exposi¢do ou imputag#o subjectiva, reportar-nos-emaos s respostas escritas ou outros elementos
juntos aos autos pelas arguidas nos termos em que as préprias os subscreveram.

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA 51901
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D)

E)

F)

refeitérios, cantinas ou restaurantes ou outros espagos no dmbito da restauragiio

colectiva, duas infrac¢des ao disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003;

A arguida Itau (Grupo Trivalor), em comparticipagio com as restantes
arguidas, ao participar num intercambio de informagdes sensiveis € ao celebrar
e executar um acordo entre empresas com o objecto e o efeito de impedir,
restringir ou falsear, de forma sensivel, a concorréncia através da reparti¢do de
clientela no mercado das refeigdes e servicos de gestdo e exploragdo de
refeitérios, cantinas ou restaurantes ou outros espagos no ambito da restauragfo

colectiva, duas infracgdes ao disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003;

A arguida Uniself, em comparticipagio com as restantes arguidas, ao participar
num intercdmbio de informagdes sensiveis e ao celebrar € executar um acordo
entre empresas com o objecto e o efeito de impedir, restringir ou falsear, de
forma sensivel, a concorréncia através da reparti¢do de clientela no mercado
das refei¢cdes e servigos de gestdo e exploragio de refeitdrios, cantinas ou
restaurantes ou outros espagos no ambito da restauragdo colectiva, duas

infracgdes ao disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003;

A arguida Ica (Grupo Ica/Nordigal), em comparticipagdo com as restantes
arguidas, ao participar num intercdmbio de informages sensiveis e ao celebrar
e executar um acordo entre empresas com o objecto e o efeito de impedir,
restringir ou falsear, de forma sensivel, a concorréncia através da repartigdo de
clientela no mercado das refeigdes e servigos de gestdo e exploragdo de
refeitérios, cantinas ou restaurantes ou outros espagos no dmbito da restauraggo

colectiva, duas infrac¢des ao disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003;

A arguida Nordigal (Grupo Ica/Nordigal), em comparticipagdo com as
restantes arguidas, ao participar num intercAmbio de informagdes sensiveis e ao
celebrar e executar um acordo entre empresas com o objecto € o efeito de
impedir, restringir ou falsear, de forma sensivel, a concorréncia através da
reparticdo de clientela no mercado das refeicdes e servigos de gestdo e
exploragdo de refeitdrios, cantinas ou restaurantes ou outros espagos no ambito
da restauragéo colectiva, duas infracgles ao disposto no n.° 1 do artigo 4.° da

Lein.° 18/2003;

10
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G) A argunida Sodexo, em comparticipagfio com as restantes arguidas, ao participar
num intercdmbio de informagdes sensiveis e ao celebrar e executar um acordo
entre empresas com o objecto e o efeito de impedir, restringir ou falsear, de
forma sensivel, a concorréncia através da repartigdo de clientela no mercado
das refeigbes e servigos de gestdio e exploragdo de refeitorios, cantinas ou
restaurantes ou outros espagos no ambito da restauragdo colectiva, duas

infracgbes ao disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003;

H) Ao arguido [Confidencial - Dados pessoais] , gerente da Eurest
Portugal até 2007, um ilicito contra-ordenacional previsto e punido no n.° 3 do
artigo 47.° da Lei n.° 18/2003, com a sangdo prevista para o autor,
especialmente atenuada, devendo-se verificar a final o preenchirriento dos
requisitos e condi¢es previstas nos artigos 3.° ¢ 4.° da Lei n.° 39/2006, de 25
de Agosto, para a dispensa de pena, atendendo ao requerimento subscrito pelo

arguido e a sua aceitagio pelo Conselho da AdC;

I A arguidalConfidencial - Dados pessoais] , administradora da Sodexo desde =
2003, um ilicito contra-ordenacional previsto € punido no n.° 3 do artigo 47.° —i
da Lei n.° 18/2003, com a sangdio prevista para o autor, especialmente =
atenuada; iy

J) Ao arguido [Confidencial - Dados pessoais] , administrador da ’_,—

Nordigal e da Ica desde, pelo menos 1995, um ilicito contra-ordenacional
previsto e punido no n.° 3 do artigo 47.° da Lei n.° 18/2003, com a sangdo

prevista para o autor, especialmente atenuada;

K) Ao arguido [Confidencial - Dados pessoais]  gerente da Uniself desde 1981, um ilicito
contra-ordenacional previsto e punido no n.° 3 do artigo 47.° da Lei n.°

18/2003, com a sang8o prevista para o autor, especialmente atenuada; /L\/¥

L) Ao arguido[Confidencial - Dados pessoais] , Presidente do Conselho (m
de Administragio da Itau desde, pelo menos 1995, um ilicito contra-
ordenacional previsto e punido no n.° 3 do artigo 47.° da Lei n.° 18/2003, com a

sangdo prevista para o autor, especialmente atenuada;

M) Ao arguido [Confidencial - Dados pessoais], Presidente do Conselho de

Administracdo da Gertal desde pelo menos, 1995, um ilicito contra-
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ordenacional previsto e punido no n.° 3 do artigo 47.°da Lei n.° 18/2003, com a

san¢do prevista para o autor, especialmente atenuada;

N) Ao arguido [Confidencial - Dados pessoais] ., na qualidade de
administrador da Trivalor SGPS, S.A. desde pelo menos, 1995, um ilicito
contra-ordenacional previsto e punido no n.° 3 do artigo 47.° da Lei n.°

18/2003, com a sang@o prevista para o autor, especialmente atenuada.

27. Todos os arguidos foram regularmente notificadas da Nota de Ilicitude, em
conformidade com o disposto no n.° 1 do artigo 26.° da Lei n.° 18/2003, bem como
no artigo 50.° do Regime Geral das Contra-Ordenagdes (aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 433/82, de 27 de Outubro, adiante designado por RGCOC), aplicavel ex vi do n.°
1 do artigo 22.° da Lei n.° 18/2003.

28.  Na sequéncia da notificagiio da Nota de llicitude e da consulta dos autos do
processo, vieram as arguidas requerer diversas prorroga¢des de prazo, que se dio

por integralmente reproduzidas®.

29. A AdC, pelos motivos exaustiva e especificamente indicados nas suas respostas a
tais requerimentos, que aqui se dio por integralmente reproduzidas, entendeu
indeferir os sucessivos pedidos das arguidas, recordando, infer alia, que aos 30
(trinta) dias tteis inicialmente fixados, a AdC havia ja decidido oficiosamente
conceder uma prorrogagdo de prazo de 20 (vinte) dias tteis, simultaneamente a
disponibiliza¢do a todos os arguidos, de uma versdo digital dos autos do processo,

de forma a facilitar a sua consulta.

% A arguida Eurest apresentou trés requerimentos de prorrogagio do prazo de resposta escrita, cumulativos, a
14 de Outubro de 2008 (20 dias uteis), a 16 de Outubro de 2008 (10 dias vteis) e a 3 de Novembro de 2008
(20 dias tteis); a arguida Ica apresentou um requerimento de prorrogagio de prazo de resposta escritaa 9 de
Novembro de 2008 (30 dias vteis); a arguida Sodexo, por requerimento de 27 de Qutubro de 2008, pretendeu
a prorroga¢io de prazo de resposta escrita por 20 dias tteis; a arguida Trivalor requereu, a 10 de Outubro de
2008, a suspensdo do prazo de resposta escrita na pendéncia de patticipagdo criminal alegadamente
apresentada pelas saciedades Gertal e Itau para esclarecimento de eventual violagdo de segredo de justica no
ambito do presente pracesso contra-ordenacional ou, altermativamente, a fixag3o de novo prazo razodvel,
embora ndo especificado. O requerimento de 10 de Outubro foi complementado por nevo requerimento, a 3
de Novembro de 2008, pelo qual se esclarecia a AdC que, no anterior requerimento, a arguida pretendia uma
prorrogagio de prazo por mais 50 dias (somados aos 50 dias ja concedidos pela AdC), mas que, nio obstante,
vinha agora requerer nova prorrogacdo de prazo, por mais 60 dias, sem prejuizo de persistir que “o que legal-
estritamente seria de exigir deveria rigorosamente ser a dependéncia da questdo prejudicial processual
penal (...) do prazo de exercicio do direito de defesa”. Finalmente, a arguida Uniself requereu, a 7 de
Outubro de 2008 prorrogacgdo de prazo por 20 dias, ¢ a 29 de Outubro de 2008 nova prorrogacio de prazo,
por 30 dias.

12

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA 51904

!
L.
O
FRERN
£}
er?
~
i

YA
v

SER

s,

=7




AUTORIDADEDACONCORRENCIA \

30.

31.

32.

33.

Certifico que esta fotocopia corresponde ao
original e que , ao parecer ndo oferece davida

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA 51905

Tal prazo de 50 dias uteis, equivalente a dois meses e dez dias de calendario,
configura, nas circunstdncias concretas do presente processo, um prazo razoavel
para o exercicio dos direitos de defesa constitucional e legalmente garantidos, como
melhor se concluir infra da analise das respostas escritas das arguidas & Nota de
Ilicitude, tendo sido prorrogado por decisdo do Conselho da AdC, em 9 de Janeiro
de 2009, por mais 30 dias uteis, perfazendo um total de 80 dias tteis concedidos

aos arguidos para o exercicio dos direitos de defesa legalmente consagrados.

Por clareza de exposi¢do, sempre se dira que, nos termos do artigo 50.° do RGCOC,
“ndo € permitida a aplicagdo de uma coima ou de uma sangdo acessoria sem antes
ser assegurado ao arguido a possibilidade de, num prazo razodvel, se pronunciar
sobre a contra-ordenagdo que lhe é imputada e sobre a sangdo ou sangdes em que
incorre”; com a notificagdo da Nota de Ilicitude, as arguidas ficaram a conhecer
todos os elementos necessiarios — devidamente especificados em tal Nota de
Hicitude — relativos a todos os aspectos de facto e de direito relevantes para as
acusagdes e imputagdes constantes da mesma, tendo os autos do processo estado
disponiveis para consulta, a que acresceu a disponibilizagdo de uma versdo
digitalizada da versdo ndo confidencial dos autos a todas as arguidas que lhe

pretendessem aceder.

Os indeferimentos dos pedidos de prorrogagdo de prazo foram objecto de
impugnagdo judicial pelas arguidas Eurest, Sodexo e Trivalor: para o Tribunal de
Comércio de Lisboa, com efeitos meramente devolutivos, pelo que, sem prejuizo do

que adiante se dir4, se remete a apreciagio da questio para aquele Ilmo. Tribunal®.

Apenas a arguida Eurest requereu a realizagdo de audi¢do oral, nos termos do n.° 2
do artigo 26.° da Lei n.° 18/2003, para complementar a sua defesa escrita logo a 16
de Setembro de 2008, o que foi deferido pela AdC, tendo a mesma sido realizada a
19 de Marco de 2009, constando o auto de transcri¢do da referida diligéncia dos

autos do processo, a fls. 50387 e segs.

* O recurso de anulagio do despacho da AdC que indeferiu os requerimentos de prorrogagio de prazo
interposto pela arguida Eurest foi indeferido pelo Tribunal dE Comércio de Lisboa, 3.° Juizo, por despacho
de 3.9.2009, proferido no Proc. n.° 41/09.2TYLSB, entendendo o Tribunal que o prazo concedido para o
exercicio dos direitos de defesa no presente processo € razoavel, “considerando a sua extensdo temporal, no
qual é permitido a arguida, em nosso entender, compulsar os elementos que the permitam exercer o direito
de defesa e exercer de facto esse direito, com tempo para ponderar e concluir pela melhor ‘estratégia’ para
asua defesa”.
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34.

Fo1 oferecido a todas as arguidas prazo e oportunidade para se pronunciarem sobre
tal diligéncia de defesa da arguida Eurest, tendo apenas as arguidas Uniself e

Trivalor junto aos autos observagdes relativas 4 mesma.

1.5. Das defesas apresentadas pelas arguidas

1.5.1. Defesas escritas

35.

36.

37.

As respostas escritas das arguidas a nota de ilicitude constam dos autos do

processo, dando-se aqui por integralmente reproduzidas.

Considerando a decisdo do Conselho da AdC proferida em 8 de Janeiro de 2009,
algumas das arguidas entenderam complementar as suas anteriores respostas
escritas, pelo que a AdC considerara z;mbas as respostas como uma manifestagao
tnica do exercicio do direito de defesa, e tera em consideragdo os elementos
trazidos aos autos do processo em ambas as ocasides, a excepgdo da defesa escrita
da arguida Sodexo, de 21 de Novembro de 2008, que foi por esta expressamente

substituida pela sua defesa escrita de 19 de Fevereiro de 2009.

Sem pretensdo de exaustdo do exposto pelas arguidas nas suas respostas escritas,

estas vieram alegar o seguinte:

A) A arguida Eurest considerou que a AdC: i) violou principios fundamentais
de boa administragio relativamente ao procedimento adoptado; #) violou os
direitos de defesa da arguida; iii) ndo demonstrou a existéncia da pratica
concertada assente na troca de informagdes comerciais sensiveis, por erro de

-direito na Tapreciagio das normas aplicdveis e por nfo ter demonstrado
quaisquer efeitos restritivos significativos no mercado; iv) ndo demonstrou a
existéncia do acordo entre empresas, por insuficiéncia de prova e por erros
factuais e de interpretagio; v) mesmo que o tivesse demonstrado, a arguida
Eurest entende ainda existir “sobrestimago”™ dos efeitos do referido ilicito.
No que respeita a coima a aplicar, a arguida Eurest considera que, no que
respeita a pratica concertada, a AdC ndo poderé aplicar qualquer coima, por
ndo ter verificado o ilicito ou apenas aplicar uma coima minima, atenta a
inexisténcia de efeitos sensiveis no mercado, o mesmo aduzindo para o

acordo entre empresas contestado.
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B)

0

As arguidas Ica e Nordigal, consideraram que a AdC: i) ndo concedeu um
prazo razoavel para apresentagdo de promincia escrita, o que determina a
nulidade do processado; ii) errou na qualificagdo das sociedades Ica e
Nordigal como uma sé empresa para efeitos de aplicagdo das regras de
defesa da concorréncia, pelo que ambas deverdao ser consideradas
isoladamente e ndo como uma unidade econdmica iii) violou os direitos de
defesa do arguido [Confidencial - Dados pessoais] 1,1 n3g o ter constituido como
tal durante o inquérito; #v) violou os principios da presungdo de inocéncia e
do in dubio pro reo; v) ndao fundamentou a Nota de llicitude, por omissdo
“do itinerdrio valorativo cognoscitivo percorrido pela entidade decidente”
na apreciagio da gravidade da contra-ordenaggo, do grau de culpa e da
situagdo econdmica do agente; v) ndo demonstrou a existéncia de qualquer
ilicito concorrencial assente na troca de informagdes comerciais; vi) néo
demonstrou a existéncia de um qualquer acordo entre empresas no qual a
arguida Ica ou Nordigal fizessem parte; vii) negligenciou a elevada
litigdncia existente entre as arguidas, que considera incompativel tanto com
a existéncia de um acordo entre empresas como com uma pratica concertada

assente na troca de informag¢des comerciais sensiveis.

A arguida Sodexo, alega que a AdC, i) violou os direitos de audi¢io e
defesa da arguida, ii) violou o segredo de negécio da arguida, iii) na
condugio do inquérito e da instrugdo do presente processo contra-
ordenacional, violou diversos principios e normas aplicaveis a actua¢do das
autoridades administrativas, em especial os~ principios da eficiéncia
administrativa (art. 10.° do Cédigo do Procedimento Administrativo,
doravante CPA), da imparcialidade (art. 266.°, n.° 2 da Constituigdo da
Repiblica Portuguesa e art. 6.° do CPA), da boa administragdo, da
prossecucdo do interesse publico e da salvaguarda de interesses legalmente
protegidos (art. 266.%, n.° 1 da CRP e art. 4.° CPA), iv) ndo logrou produzir
prova suficiente da pratica das infracgdes imputadas, ou a prova produzida
encontra-se inquinada de diversos vicios insanaveis, ja que tera procedido a
apreensdo de correspondéncia, bem como a métodos enganosos de

obtengdo de prova;, sem prejuizo, a arguida considera ainda que v) ndo
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D)

E)

cometeu a infrac¢io que lhe € imputada a titulo de pratica concertada
assente na troca de informagio comercial sensivel, uma vez que a
informagdo em causa nio € sensivel € encontra-se livremente disponivel, vi)
como também néo participou no acordo entre empresas, nem a AdC reuniu

prova em contrario.

A arguida Trivalor, considerou que: i) a AdC violou os direitos de audi¢do e
defesa da arguida, ao ndo conceder um prazo razoavel para exercicio do
direito de defesa das arguidas, ii} que a prova documental e testemunhal
reunida € nula, por violagdo de principios constitucionais € do processo
penal aplicaveis a sua recolha, 7ii) que mesmo a ndo se conceder na nulidade
dos meios probatdrios testemunhais, o seu valor probatério é reduzido, /v) a
troca de informagdo verificada ndo pode ser reconduzida a um ilicito
concorrencial, uma vez que se trata de informagdo livremente acessivel e
publicamente disponivel, para além de se tratar sempre de informagio
passada, como tal sem sensibilidade comercial; no que respeita ao alegado
acordo entre empresas, a arguida v) rejeita a existéncia de qualquer acordo,
ndo apenas pela inadmissibilidade da prova ou sua insuficiéncia, mas
também pela verificagdo de situa¢des incompativeis com a existéncia de
acordos entre empresas, como sejam a elevada litigincia demonstrada entre
as arguidas nos procedimentos concursais em que participam, vi) ndo aceita
a definicdo de mercado relevante proposto pela AJdC e vii) considera
infundada a conclusio da AdC relativamente i existéncia de indicios de

cartel e de ganhos ilicitos para as empresas participantes no mesmo.

A arguida Uniself alegou na sua pronincia escrita que: i) a AAC violou os
direitos de audi¢do e defesa, bem como outros direitos fundamentais da
arguida, entre os quais os da presungdo da inocéncia, em particular no que
respeita ao acesso ao processo, na concesso de um prazo razoavel para se
poder pronunciar por escrito, na utilizacdo de métodos enganosos de
obtengdo de prova, bem como de violagdo de principios e normas
fundamentais relativos a prova, ii} concluindo pela inexisténcia de quaisquer
factos reconduziveis a imputagdo das infrac¢Ges objecto da Nota de

Hicitude.
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F) Os arguidos [Confidencial - Dados pessoais] [Confidencial - Dados pessoais]
[Confidencial - Dados pessoais]_ [Confidencial - Dados pessoais]
[Confidencial - Dados pessoais]

(Confdencial- Dados pessoas] g nyresentaram, como ja referido, as suas defesas juntamente

com as empresas arguidas, subscrevendo o teor das mesmas.

G) O arguido [©oM"ene! - Dados pessosly s syia resposta escrita a Nota de Ilicitude ndo
contesta a acusagdo formulada na Nota de Ilicitude, requerendo diligéncias
complementares de prova e o esclarecimento de questdes de facto e de

direito decorrentes da Nota de Ilicitude.

I.5.2. Prova testemunhal e documental produzida pelas arguidas

1.5.2.1. Prova testemunhal

38.

[Confidencial - Dados pessoais]

O arguido requereu, na sua pronuncia escrita @ Nota de Ilicitude,
a inquiri¢do de 8 testemunhas, ndo tendo as restantes arguidas requerido a produgdo

de prova testemunhal.

1.5.2.1.1. Aprecia¢io da AdC quanto i prova testemunhal requerida

39.

40.

41.

O requerente de dispensa de coima tem o dever, nos termos do artigo 4.°, n.° 1,
alinea b) da Lei n.° 39/2006, de 25 de Agosto, de cooperar plena e continuamente

com a Autoridade da Concorréncia, desde o momento da apresentagdo do pedido de

dispensa ou atenuagdo especial da coima até a conclusdo do processo contra-

ordenacional.

Por outro lado, nos termos do artigo 10.° do mesmo diploma, “a decisdo sobre o
pedido de dispensa ou atenuagdo especial da coima é tomada na decisdo da
Autoridade da Concorréncia a que se refere a alinea c¢) do n.° I do artigo 28.° da

Lein.° 18/2003, de 11 de Junho”.

Nestes termos, foi o requerente de cleméncia igualmente notificado da Nota de
Ilicitude, tendo o mesmo, no exercicio da sua pronuncia escrita, confirmando o seu
requerimento inicial e as suas declaragGes, e propondo linhas de investigagdo e
esclarecimentos complementares, os quais deverdo ser interpretados a luz dos seus

deveres de cooperagdo plena e continua com a AdC.
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Em especial, o requerente de cleméncia pretenderia, com tais linhas de investigagao
imputar a pratica da infrac¢do a casa-mie da arguida Eurest, a Compass Group

PLC, e respectivos representantes legais.

Recordar-se-a que a investigag@o do processo ¢ da competéncia exclusiva da AdC.
No decurso da investigagdo, e para além das declaragdes do requerente, néo
resultam quaisquer outros elementos que permitam corroborar tal imputagéo; nem
os documentos apresentados pelo requerente, no requerimento de cleméncia e na

sua pronuncia escrita, permitem infirmar tal conclus3o.

De facto, todos os elementos trazidos aos autos, € inclusivamente aqueles que
foram copiados ou apreendidos nas instalagdes da Eurest durante as diligéncias de
busca e apreens@o de documentos, nfo permitem concluir de outra sorte que néo
pela mera prestagdo de informagfo, pelo requerente de cleméncia aos seus
superiores hierarquicos relativamente a investigagdes — ndo apenas da AdC, mas
também sobre outros foros de investigagio sancionatdria e/ou criminal — em curso
em Portugal, e respostas formais dos representantes legais ou funcionérios do

Compass Group PLC a tal actuagfio do requerente.

Por outro lado, das inquirig¢des realizadas ao representante legal da Eurest,

= as testemunhas [Confidencial - Dados pessoais]

[Confidencial - Dados pessoais], ngo foi possivel corroborar tais afirmag8es. -Pelo contrario,
o primeiro afirmou que o interesse da Compass Group PLC sobre as informagdes
transmitidas pelo requerente de cleméncia relativamente a investigagGes criminais
em curso em Portugal faria parte integrante do acompanhamento da situag:ﬁé geral
do mercado nacional, e os restantes afirmaram n#o conhecer directamente tais
diligéncias.

De facto, em momento algum resultam de tais documentos indicios que permitam
concluir que tenha havido qualquer comunicagdo ou informagdo expressa Compass
Group PLC sobre qualquer infrac¢fio jus-concorrencial, envolvendo a arguida
Eurest ou a participagio da mesma em qualquer acordo como o denunciado pelo

requerente.

Finalmente, as declaragdes prestadas nos autos pelo Senhor Armando Carraca, que

pretendem confirmar tal conhecimento e intervengfio directa da Compass Group
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48.

49.

50.

51

PLC na definigdo e execugdio das infrac¢Ges imputadas a arguida Eurest, t€ém de ser
apreciadas atendendo a falta de conhecimento directo dos factos alegados pelo

declarante.

Assim sendo, mesmo que se assuma a elevada probabilidade de conhecimento e/ou
participa¢do da Compass Group PLC e respectivos representantes na comissdo dos
ilicitos denunciados, a prova junta aos autos ndo permite indiciar suficientemente

tal conclusio.

Quanto A prova testemunhal requerida, verifica-se que as pessoas indicadas ou que
tinham sido ja inquiridas, constando as suas declara¢bes dos presentes autos, ou,
ndo o tendo sido, os depoimentos respectivos ndo apresentam relevancia para a
descoberta da verdade material, uma vez que se trata de representantes da Compass
Group PLC ou de pessoas que, pela sua descri¢do funcional, ndo poderiam acrescer
qualquer prova materialmente relevante ao teor das declaragdes ja constantes dos

autos.

Por outro lado, a indicagdo da prova complementar teria por objectivo reforgar a
imputagdo da infrac¢do a uma co-arguida (a Eurest) e ndo a ilibagdo, ou atenuagio
da imputacdo da infracgdo (confessada) ao requerente, ndo sendo a mesma

necessaria ou decorrente do exercicio dos direitos de defesa do arguido.

Nestes termos, entendeu a AAC n3o promover as diligéncias complementares de

prova, assentes em produgfio de prova testemunhal, propostas pelo arguido
considerando que as mesmas n3o resultam necessarias, para a defesa

do arguido nem permitiriam, com elevada probabilidade, contribuir para a

descoberta da verdade material relativa aos factos em investigagao.

1.5.2.2. Prova documental

1.5.2.2.1. Prova documental carreada para os autos nas respostas escritas das

arguidas

52.

A generalidade dos arguidos aproveitou o exercicio de defesa escrita para juntar aos
autos um conjunto vasto de documentos, pretendendo suportar as respectivas

alegacdes.
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A arguida Eurest juntou a sua resposta escrita 11 anexos, incluindo dois anexos de
alegagOes relativas a questdes de prova e procedimento, e que se consideraram
parte integrante da defesa escrita, e copias de artigos doutrinarios ou documentos de
trabalho da Comiss@o Europeia. Juntou ainda uma andlise econdémica subscrita pela

consultora LECG.

As arguidas Ica e Nordigal juntaram &s suas respostas escritas, 26 ¢ 6 documentos,
respectivamente, que se consideram integralmente reproduzidos para todos os

efeitos legais.

A arguida Sodexo juntou a sua resposta escrita 80 documentos, que se consideram

reproduzidos para todos os efeitos legais.

A arguida Trivalor juntou & sua resposta escrita 269 documentos, que se
consideram integralmente reproduzidos para todos os efeitos legais, e dois
relatérios de andlise, de cariz econémico, um sobre a natureza e organizagdo do
sistema de recolha e processamento de informagdo do grupo e outro sobre a anélise

econdmica realizada pela AdC na Nota de llicitude.

A arguida Uniself, juntou a sua resposta escrita 27 documentos, que se consideram

integralmente reproduzidos para todos os efeitos legais.

Verifica-se que a generalidade das arguidas optou por juntar elementos
documentais que pretendem contraditar, por um lado, a natureza sensivel da
informagdo trocada entre si, alegadamente por a poderem obter por diversas fontes
de informag¢do (publicagdes periddicas e afins, gazetas e boletins de natureza
publicitdria ou promocional publicadas pelas préprias arguidas, amincios de
adjudicacdo e actas de procedimentos concursais, entre outros) €, por outro lado, a
sublinhar a alegada hostilidade ou agressividade existente entre as diversas
arguidas, que prejudicaria a existéncia de qualquer tipo de entendimento entre estas
empresas. A pronincia escrita apresentada pela arguida Trivalor € disso
significativa, na medida em que junta aos autos dezenas de documentos, contendo
copia integral de processos judiciais intentados por si ou contra si pelas demais

arguidas.

Nenhum dos documentos juntos pelas arguidas justifica a troca de informagdes

comerciais entre as mesmas, de que resulta prova exaustiva nos autos, nem impede
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ou prejudica, considerados individualmente ou em conjunto, conclusfo diversa

daquela que foi notificada as arguidas pela Nota de Ilicitude quanto a qualquer uma

das infracgSes imputadas, como melhor resulta da andlise critica da prova, adiante

realizada.

60. O arguido [Confidencia - Dados pessoais] juntou A sua resposta escrita 20 documentos, que se
consideram integralmente reproduzidos para todos os efeitos legais.

1.5.2.2.2. Prova documental requerida pelas arguidas

61. Para além da prova documental junta aos autos pelas proprias arguidas nas

respectivas respostas escritas, nfo foi requerida a produgéo de prova complementar,

com excepgdo da arguida Trivalor que requereu a produgfo da seguinte prova, tanto

na sua pronuncia escrita de 21 de Novembro de 2008, como na de 19 de Fevereiro

de 2009:

A)

B)

&

D)

E)

Copia dos processos disciplinares e demais documentagdo relevante para
compreensdo das causas que determinaram o despedimento ou a cessagédo da
relagdo contratual entre a arguida Eurest € o arguido [Confidencial - Dados pessoais]

as testemunhas [Confidencial - Dados pessoais]

[Confidencial - Dados pessoais]

Obtengdo, junto do Centro Hospitalar do Alto Minho, de informagdo
relativa a renovagdo do contrato celebrado com a Eurest, na sequéncia da

adjudicagio no ambito do concurso 10/02;

Obtengdo, junto do Hospital Geral de Santo Anténio, de informagdo relativa
ao prego oferecido pela arguida Lisrestal/Sodexo no concurso 124/2000 e
renovagdes do contrato celebrado com a arguida Itau, na sequéncia da

adjudicagio no concurso 124/2000;

Obtencdo, junto do Hospital dos Capuchos, de informagio relativa a
anulagdo dos concursos 3-12-001/02 e 1-0-5004/05, dos pregos oferecidos
pelas varias concorrentes no concurso 3-12-001/02 e no concurso 1-0-
5004/05;

Obtengéo, junto do Hospital de D. Estefania, de informagdo relativa a
anulag¢do dos concursos 6057/99, 6599/2000, 3-6.417/2002 e 1-6.0313/2003,
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dos pregos oferecidos pelas varias concorrentes no concurso 3-6.417/2002 e

no concurso 6.312/2004;

F) Obtengdo, junto do Hospital de Sdo José, de informagéo relativa aos pregos
oferecidos pelas vérias concorrentes nos concursos 1-C.0002/99, 1-0-
0007/01, 1-0-5004/2005, dos motivos que levaram & adjudicagdo do
concurso 1-0-0007/01 a Eurest, quando a intengfio de adjudicagfio recaia
sobre a arguida Ica e ainda indicagZo dos motivos de anulagdo do concurso

1-0-5004/2005;

G) Obtengdo, junto do Hospital de Santo André — Leiria, de informacéo relativa
a adjudicag@io do concurso n.° 0001A05 a Uniself, quando o melhor prego

apresentado tera sido o da Jtau;

H) Obtengdo, junto do Hospital Amato Lusitano, de informagdo no sentido de

confirmar a sua transformagfo, em 2003, em Entidade Pablica Empresarial i

e a limitagdo da consulta de fomecimento de refeigdes as arguidas Uniself e s
Eurest; f
I Obtengdo, junto do Hospital D.? Estefania, de informages diversas relativas o

aos concursos n.° 3-4.001/95, para o ano de 1995 ; n.° 3-4.021/96, para o ano
de 1996; n.° 3-4.014/97, para o ano de 1997; e n.° 1-6.091/98, para o ano de e
1998; ’

Jj Obtengdo, junto da Direcgdo Regional de Educagio do Norte, de
informagdes diversas relativas aos concursos n.° 5/DASDE/1995, n.°
1/DASDE/1996, n.° 1/ASE/2004, n.° 1/ASE/2006 € n.° 1/2007;

K) Obtencdo, junto da Direccdo Regional de Educagdo do Centro, de

informagdes relativas aos pregos de adjudicagdo no periodo compreendido /L/\A ]
entre 1996 € 2000, % i

1.5.2.2.3. Apreciacio da AdC quanto 2 prova documental requerida 4\

62.  Nos termos conjugados dos n.** 1 e 3 do artigo 26.° da Lei n.° 18/2003, as arguidas
pronunciam-se “por escrito sobre as acusagdes formuladas e as demais questoes

que possam interessar a decisdo do processo, bem como sobre as provas
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produzidas, e para que requeiram as diligéncias complementares de prova que
considerem convenientes” podendo a AdC “recusar a realizac¢do de diligéncias
complementares de prova sempre que for manifesta a irrelevéncia das provas

requeridas ou o seu intuito meramente dilatério”.

O arguido tem o direito de se pronunciar sobre a contra-ordenagéo e sobre a sangio,
ainda no decurso da fase administrativa, bem como o de requerer a pratica de
diligéncias relevantes para a sua defesa, em termos alids equiparados aos que se
verificam em sede de inquérito penal, relativamente a autoridade judiciaria, mas a
AdC nio esti obrigada a pratica de todos ou de alguns dos actos requeridos pelo

arguido.

De acordo com a Lei n.° 18/2003 e com ¢ Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de
Janeiro, quem dirige a investiga¢fo e instru¢do do processo contra-ordenacional € a
Autoridade da Concorréncia, pelo que esta apenas devera praticar os actos € as
diligéncias probatérias que considere relevantes ou adequadas a prossecugdo das

finalidades daquela fase processual.

Atente-se ainda & natureza da fase administrativa do processo contra-ordenacional:
ndo obstante a previsdo do contraditério previamente a decisdo final, a fase de
investigagio (traduzida na Lei n.° 18/2003, nas fases de inquérito e instrugdo) é uma
fase submetida ao principio do inquisitério, equivalente ao inquérito em sede de
processo penal, pelo que é a AdC que incumbe aferir da essencialidade das
diligéncias reputadas como necessarias pelos arguidos, como decorre
nomeadamente do artigo 54.° do RGCO, a exemplo do que se verifica nas fases
preliminares do processo criminal, sendo & autoridade judiciaria que as dirige que
cabe decidir quais as diligéncias que devem ser realizadas, como se conclui do
preceituado nos artigos 267.° € 289.%, n.° 1 do Cddigo de Processo Penal (doravante,
CPP).

Nos termos do artigo 50.° do RGCO, “ndo é permitida a aplicagdo de uma coima
ou de uma sangdo acessoria sem antes se ter assegurado ao arguido a
possibilidade de, num prazo razodvel, se pronunciar sobre a contra-ordenag¢do que

lhe é imputada e sobre a sangdo ou sangdes em que incorre”, decorrendo do artigo
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54.° do mesmo RGCO o principio da investigagdo oficiosa dos procedimentos

contra-ordenacionais na sua fase administrativa.

Conforme jurisprudéncia constante, “a fase administrativa de um processo contra-
ordenacional ndo é contraditoria” (cfr. o Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboade 3.12.2003, 0s Acé6rddos do Tribunal da Relagio de Coimbra de 21.6.2000
e de 11.6.2008 e 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 4.6.2008).

Como tal, o artigo 50.° do RGCOC confere o direito do arguido de lhe ser dada a
oportunidade de se pronunciar sobre a contra-ordenagdo pela qual se encontra
indiciado, podendo nomeadamente apresentar prova e requerer a produgo de prova
complementar, ndo tendo a autoridade administrativa que proceder a todas as
diligéncias peticionadas, em especial as que sejam dilatdrias ou impertinentes para

a decisdo do processo.

A arguida Trivalor, como se referiu ja, exerceu cabalmente o seu direito ao
contraditério: notificada da Nota de Ilicitude a 15 de Setembro de 2008, apresentou
a sua prontincia escrita a 21 de Novembro de 2008, tendo ainda exercido a
faculdade concedida pela AdC de completar tal defesa escrita pelo requerimento de
19 de Fevereiro de 2009, juntando como prova 269 documentos, bem como dois

pareceres.

Além do mais, ndo resulta dos autos qualquer inibi¢io de esta arguida, por sua
prépria iniciativa e em qualquer momento do inquérito ou da instrugdo, juntar aos
autos outros elementos que entendesse relevantes ou mesmo realizar, ela propria, as

diligéncias que considerasse pertinentes para a sua defesa.

Pelo contrario: a AdC notificou a arguida sobre actos ou factos relevantes ao
andamento do processo; a titulo de exemplo, a alteragio da listagem de documentos
confidenciais; a jungdo aos autos da versdio ndo confidencial da decisdo do
Conselho da AdC de 16 de Dezembro de 2008, sobre o processo contra-
ordenacional que correu termos na AdC sob o n.° PRC 26/05; o auto de transcrigéo
da audig#o oral requerida pela arguida Eurest, tendo-lhe sido dadas as adequadas

oportunidades para, nos termos que entendesse pertinentes, intervir no processo.

Por outro lado, a propria arguida, através de diversos requerimentos juntos aos

autos, subscritos pelos respectivos mandatarios ou representante legal, interveio nos
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autos sempre que o entendeu relevante e pertinente para o exercicio dos seus

direitos.

Do exposto, resulta necessario que as diligéncias complementares de prova
requeridas pelos arguidos sejam, por um lado, sujeitas a uma andlise de relevancia
para a matéria de facto e para as provas produzidas nos autos e indicadas na Nota
de Ilicitude como consubstanciando a imputacdo das praticas identificadas, € por
outro lado, relevadas quanto a sua necessidade ou importincia para a analise,
ponderagdo e apreciagdo da matéria de facto, elementos de prova e respectiva

qualificagdo juridica.

Como tal, cumprird as arguidas, nos requerimentos de produgdo de prova
complementar, fundamentar devidamente o requerido, de forma a permitir 8 AdC

avaliar da relevéncia ou necessidade da sua produgéo.

Nestes termos, verifica-se que a arguida Trivalor ndo fundamentou devidamente em
termos de relevéncia para o apuramento dos factos e esclarecimento da verdade, a
necessidade da producdo de tais diligéncias complementares de prova, pelo que as
mesmas deveriam, desde logo, considerar-se indeferidas, uma vez que a sua
produgfo, sem qualquer contributo materialmente relevante para a matéria em
discussio nos autos, ndo deixaria de ser meramente dilatoria relativamente a uma
qualquer decis3o final da AdC, nos termos e para os efeitos do n.°-1 do artigo 28.°
da Lei n.° 18/2003.

Nao obstante isso, € porque a prossecugdo das atribui¢des da AdC é também
obrigatoriamente orientada pelos principios da investigéqéio e descoberta da
verdade material na condugfio dos processos contra-ordenacionais que estejam a seu
cargo, bem como, dos principios da oficiosidade e do inquisitdrio, convird
esclarecer que as diligéncias requeridas sfio, para além de dilatérias, também
irrelevantes para o apuramento dos factos imputados ou para a sua infirmagéo, e
respectiva qualificagdo a luz do enquadramento juridico aplicidvel em abstracto, em

nada contribuindo para a descoberta da verdade.

Quanto ao requerido relativamente aos processos disciplinares alegadamente
promovidos pela arguida Eurest confra os declarantes que testemunharam nos

autos, cumpre referir que os motivos pelos quais os vinculos laborais entre a co-
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78.

79.

80.

8L

arguida indicada e as testemunhas referidas cessaram (matéria que ndo pode ser
sujeita a apreciagdo da AdC e cuja qualificagdo juridica € irrelevante para a matéria
dos autos e para a sua apreciacdo jus-concorrencial), nfo relevam para o
apuramento dos factos que conduziram a notificagdo dos arguidos ou para a
apreciacdo da prova dos mesmos, ndo se apurando em que medida tais vinculos e
respectivas cessagdes teriam efeitos sobre os depoimentos constantes dos autos ou a
credibilidade dos mesmos, ja que motivo algum constituiriam para imputar a pratica
de infracgdes contra-ordenacionais a empresas que ndo a sua antiga entidade

empregadora.

Verifica-se igualmente que o requerente de cleméncia nunca escondeu tal facto da
AdC e, pelo direito de acesso aos autos, dos demais arguidos, resultando o mesmo

do seu requerimento de cleméncia e da declaragio escrita que juntou como anexo.

A prépria arguida Eurest, na sua prontincia escrita, alega a pretensa motivagdo do
requerente de cleméncia na denincia dos factos sub judice, tornando absolutamente
desnecesséarias ulteriores averiguacdes sobre a matéria (que, como pretendido pela
Trivalor, teriam de ser realizadas junto da propria Eurest), podendo das mesmas a
arguida Trivalor apresentar as conclusdes que entendesse relevantes, como teve

oportunidade de fazer no seu requerimento de 19 de Fevereiro de 2009.

Para além do mais, a essencialidade das declaragdes em causa — a existéncia de um
acordo entre as empresas arguidas e os termos fundamentais do seu funcionamento
~ foi igualmente corroborada por uma testemunha (Vitor Lopes) que, no momento
da tomada de declaragdes, era ainda funciondrio da arguida Eurest. Como tal, a
conclusdo da AdC ndo podia ser outra que ndo a da impertinéncia das diligéncias

requeridas.

J4 no que respeita aos meios de prova requeridos relativamente aos diversos
procedimentos concursais identificados pela arguida Trivalor, verifica-se que os
mesmos em nada contribuem para a descoberta da verdade material, uma vez que a
identificagé@o dos indicios de concertagdo em procedimentos de contratagio publica,
indicados na Nota de Ilicitude, apenas relevam para a avaliagdo dos efeitos e
vantagens economicas eventualmente obtidas pela infracg8o imputada e, como tal,

para a determinagdo da medida concreta da coima, e ndo para o preenchimento do
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tipo contra-ordenacional imputado, sendo certo que tal avaliagdo quantitativa nédo €
sequer necessaria nos processos contra-ordenacionais por infrac¢do aos artigos 4.°,
6.° e/ou 7.° da Lei n.° 18/2003, conforme jurisprudéncia constante, comunitaria e

nacional.

Ainda que assim ndo fosse, ndo se discerne em que medida tal requerimento (que,
nos seus termos, pretende apenas que tais instituigbes informem ou confirmem
determinadas ocorréncias em procedimentos concretos de contratagdo) poderia, de
alguma forma, melhor contribuir para a andlise e conhecimento dos factos
imputados, ou para a apreciagdo dos meios de prova apresentados na Nota de
Ilicitude ou para o apuramento dos aludidos efeitos e vantagens econdmicas
eventualmente obtidas pela infracg¢do imputada: a verificagio ou ndo de tais
indicios em nada contribui para a imputacdo da pratica e para a sua qualificagio,

bem como para o preenchimento dos demais elementos do tipo.

Ao que acresce o facto de tais informagdes poderem ser obtidas pela propria
arguida ou constituirem informagdes relativas a procedimentos em que a prdpria
terd participado ou poderia ter participado, pelo que esta, se os considerasse
efectivamente necessirios ou relevantes para o exercicio dos seus direitos de
defesa, poderia obté-los junto das entidades identificadas, juntando-os aos autos em
suporte das suas alegagGes. Néo se tratando de meios de prova com relevo para a
condenacio ou absolvi¢do (ou outro elemento relevante para apuramento de
responsabilidade ou determinag@o da sangdo aplicavel), ndo se vislumbra qualquer
prejuizo para a defesa da arguida, que sempre os poderia ter solicitado as entidades
referidas — neste sentido, o Despacho de 8 de Abril de 2008, do Tribunal de
Comércio de Lisboa, 1.° Juizo, no Processo n.° 350/08.8TYLSB.

Assim sendo, resultando as diligéncias de prova requeridas impertinentes e
irrelevantes para a decisio do processo, a AdC decidiu nfo proceder a sua

realiza¢8o.

1.5.3. Audic¢do oral

85.

Conforme indicado supra, apenas a arguida Eurest exerceu tempestivamente o
direito de requerer audigdo oral complementar & prontincia escrita, nos termos e

para os efeitos do artigo 26.°, n.° 2 da Lei n.° 18/2003.
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De acordo com a citada disposi¢ao legal, apresentada a prontincia escrita e ndo se
indicando a natureza substitutiva da audi¢8o oral, esta diligéncia terd por objecto

completar aquela prontincia.

A arguida Eurest, conforme sua declaragdo nos autos, dedicou esta diligéncia ao
desenvolvimento da andlise e conclusdes econémicas, ja previamente apresentadas
na sua pronuncia escrita, assente num relatério preparado por uma consultora

internacional, a LECG.

Compete neste ponto esclarecer que nesta audiéncia nfo foi produzida ou, bem
assim, requerida, qualquer prova adicional, j@ que nfo se produziu qualquer
elemento probatério de factos, directa ou indirectamente considerados. Assim, e
ndo obstante a transcrigdo do acto corresponder, fielmente, ao declarado pelos
mandatérios da arguida Eurest, ndo houve produgfo de prova adicional, mas apenas
uma mera andlise de natureza econOmica, assente nos elementos de prova e
conclus@es vertidas nos autos e na Nota de Ilicitude — neste sentido, € em clara
confirmag@o da posi¢do assumida pela AAC quanto & natureza desta diligéncia, o
Despacho do Tribunal de Comércio de Lisboa, 2.° Juizo, no Proc. 648/09.8TYLSB,
de 29 de Julho de 2009.

Atendendo a que, em tal diligéncia, ndo se controverteram factos nem se produziu
prova, deixar-se-a a sua andlise e aprecia¢fo para momento posterior, no dmbito da

andlise jus-concorrencial dos factos provados nos autos.

Nio obstante, dir-se-a desde ja que se consideram inconsequentes as conclusdes da
arguida Eurest — repetidas, em termos idénticos, pela generalidade das arguidas —
quanto a suposta irracionralidade ou inutilidade na participagéo e comissdo pelas
arguidas de um ilicito concorrencial, por absolutamente falaciosas: nem as op¢des
das empresas se devem presumir 1égicas ou racionais fora de um quadro de andlise
econdémica que, por natureza, resulta de uma compara¢do de hipoteses tedricas,
como as infrac¢Bes  jus-concorrenciais se  consideram  verificadas,
independentemente de tais infracgdes terem produzido resultados positivos para os
comitentes ou efeitos negativos para a concorréncia; mesmo que, a luz de uma
qualquer anélise econémica assente em pressupostos de absoluta racionalidade das

escolhas, tais infrac¢Ses nunca se pudessem traduzir num ganho ou beneficio
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econdémico, a sua gravidade e ilicitude ndo seram prejudicadas: nem a
irracionalidade econdémica das escolhas ¢ causa de justificagdo ou de exclusédo da
ilicitude, nem a efectiva obtengdo de vantagens ou verificagdo de prejuizos
constituem elementos integradores do tipo das infracgdes as regras de defesa da

concorréncia em causa.

1.6. Apreciaciao das defesas das arguidas pela Autoridade da Concorréncia

91

92.

93.

94.

Sem prejuizo da andlise adequada que se fard das questdes pertinentes para a
matéria de facto e respectiva qualificagdo juridica suscitadas pelas arguidas nas
respectivas respostas escritas, estas apresentam, genericamente, uma argumentagao
de defesa assente: i) na identificagio de questdes de ordem formal ou prévia
relativas ao procedimento administrativo adoptado pelo servigo instrutor, pretensas
violagdes dos principios e normas aplicadveis ao mesmo ¢ preterigdo dos direitos
fundamentais dos arguidos em processo contra-ordenacional; e i) questdes de
qualificagdo e imputagdo da pratica, ou venficagdo da mesma no caso concreto,
tanto por desconsideragio da prova junta aos autos como por diferente

entendimento dos factos subjacentes.

Uma vez que as questdes de ordem formal e prévia, se verificadas em favor das
arguidas, prejudicariam uma decisfio final da AdC quanto a4 materialidade dos
factos objecto dos presentes autos, comega-se por dar a devida resolugfo as

mesmas,

Ndo obstante, desde ja se refere que tais alegagdes produzidas pelas arguidas em
sede de defesa resultam directa e necessariamente de diferentes entendimentos das
arguidas quanto a qualificagdo juridica dos factos. Dito de outro modo, ¢ pela
tentativa de defesa de diferentes entendimentos quanto a qualificagdo juridica dos
factos, face aquela constante da Nota de [licitude, que as arguidas constroem tais

alegacdes.

Sendo certo que as mesmas sdo consideradas infundadas, encontrando-se em total

contradigdo com a qualifica¢do juridica dos factos propugnada pela AdC.
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1.6.1. Enquadramento prévio quanto a natureza dos procedimentos por infracgio a

Lei p.° 18/2003, em especial as infracgdes ao seu artigo 4.°

9s.

96.

97.

98.

Dada a natureza das questdes suscitadas pelas arguidas e a sua interpretagdo do
regime legal aplicavel, ha que comegar por definir qual o direito subsidiario
aplicavel no regime geral das contra-ordenagdes para, de seguida, analisar e decidir

sobre cada um dos vicios invocados.
Atentemos aos termos em que tais questdes sdo suscitadas pelas proprias arguidas:

A arguida Eurest alega que todo o procedimento violou o principio da boa
administragfio, reservando um “anexo” a sua pronincia escrita para denunciar o
pretenso “menosprezo pelos direitos procedimentais da Eurest”, que impde, na
conclusio desta arguida, “que toda a Nota de llicitude e todo o processo de
investigagdo devem ser arquivados. O comportamento ilegitimo da AdC neste
dominio inclui (...) a utilizacdo abusiva e/ou totalmente descontextualizada de
argumentos legitimos da Eurest” (cfr. § 2.53 da 1. resposta escrita da arguida
Eurest), adiantando ainda que “no Anexo 2 a presente Resposta, a Eurest também
explicard por que é que, tomados em conjunto, os vdrios vicios procedimentais que
caracterizam a actuagdo da AdC ddo azo a uma percepgdo da injustica e de falta
de imparcialidade na investigagdo e no processo decisorio, o que priva a Eurest a

um processo justo” (cfr. nota 40 da 1. resposta escrita da arguida Eurest).

2

Em tal documento anexo a sua resposta escrita, identificado como “Adnexo 2 —
Quanto a violagdo dos principios de boa administra¢do que perpassa a Nota de
Ilicitude e 0 Processo em geral” — fls. 32233 a 32263 - a arguida Eurest invoca a
violago dos principios gerais aplicaveis ao procedimento e a actuagdo
administrativa, constantes do Codigo do Procedimento Administrativo (doravante,
“CPA”), os quais, segundo a arguida, “devem ser respeitados em sede de
procedimentos sancionatorios, entre os quais se incluem obviamente os relativos a

aplicag¢do do artigo 4.°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003.

A AdC encontra-se, em conformidade, adstrita a observdncia destes principios,
entre os quais se incluem os de: (a) imparcialidade e justi¢a; (b) legalidade; (c)

prossecu¢do do interesse publico e protec¢do dos direitos e interesses dos
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cidaddos; (d) igualdade de armas; (e) colaboragdo com os particulares; (f)

participagdo; (g) eficiéncia; (h) boa-fé; (i) proporcionalidade; (j) decisdo.
(.-

Contudo, conforme melhor se explicard, a AdC infringiu os referidos principios e
direitos em numerosas situagdes no decurso do presente procedimento, incluindo,
em particular, nas seguintes: (a) desrespeito pelo principio da imparcialidade e
Justica na Nota de llicitude e durante o decurso da fase de inquérito; (b) ndo
apresenta¢do de uma tese coerente e devidamente fundamentada, de forma que a
possibilidade de a Eurest apresentar convenientemente a sua defesa foi claramente
coarctada; (c) concessdo de acesso ao processo extempordnea (e recusa de
extensdo de prazo de resposta da Eurest), o que impediu a Eurest de dispor de um
prazo razodvel para poder analisar convenientemente todo o processo e apresentar
a sua defesa de forma ponderada, completa e atempada; (d) violagdo do seu dever

de assegurar devidamente o sigilo das informagées confidenciais da Eurest”.

A arguida considera igualmente, a fls. 32244 (nota 183), € no que respeita aos
requerimentos submetidos aos autos para prorrogagdo do prazo de proniincia escrita
€ a ndo pronuncia imediata ou, pelo menos, no prazo de 10 dias, da AdC sobre os
mesmos, que “tal conduta constitui, alids e de per si, uma viola¢do adicional dos
direitos da Eurest, a luz dos disposto nos artigos 52.° n.°1, 266.°, n.°1e 2 e 267.°,
n.’5 da CRP, e dos artigos 3.° 4., 6.4, 7.°, n.°l, 8.5 9.°e 10.°do CPA. A AdC
deveria ter respondido ao pedido da Eurest num prazo de 10 dias uteis (cfr. artigo
71.°do CPA)”. ) )

A conclusd@o da arguida, apresentada a fls. 32250, € a de que “estas irregularidades
e ilegalidades ndo estdo apenas presentes na Nota de llicitude, antes se estendem a
toda a recolha de informag¢do e ao exercicio analitico conduzido pela AdC no
presente processo. Os indicios parciais coligidos pela AdC irdo ter
necessariamente um impacto decisivo em qualquer decisdo que neles seja
sustentada. E, assim, impossivel fazer uina apreciagdo adequada e cuidadosa de
todos os aspectos da tese construida contra a Eurest, pelo que a unica conclusdo
possivel que pode tirar-se é de que todo o processo devera ser declarado nulo e de

nenhum efeito”.
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Assim, de todos os pretensos vicios identificados, e apenas ad latere, a arguida

Eurest conclui pela nulidade do processo.

Finalmente, na sua pronincia escrita de 19 de Fevereiro de 2009, a fls. 40993 e
segs., a arguida Eurest refere que “na sua primeira resposta, a Eurest deixou claro
que a forma como a AdC conduziu o presente processo violou de tal forma
principios fundamentais de boa administragdo e de boa-fé, pelos quais se deveria
pautar a actua¢do administrativa, que s6 a adop¢do de uma decisdo final de
arquivamento se mostra legalmente admissivel. Acresce que tais prdticas foram
ainda agravadas com o decurso do processo apos aquela Primeira Resposta”,
alegando ser “verdadeiramente preocupante que, apesar do exposto na Primeira
Resposta da Eurest, a AdC haja, desde entdo, prosseguido com a prdtica de
intimeros vicios adicionais, assim prejudicando ainda mais a validade e legalidade
da presente investigagdo e contribuindo para ilustrar o qudo imersa em
irregularidades processuais, ilegalidades, prdticas de md administragdo e

parcialidade tem sido a condugdo do presente processo pela AdC”.

As arguidas Ica e Nordigal, nas suas defesas escritas de 21 de Novembro de 2008,
vém alegar que a ndo concessdo, apenas a 18 de Novembro de 2008, de uma
prorrogac¢dio de prazo por si requerida constitui uma ilegalidade, “ferndo violado,
além do mais, o disposto nos arts. 2071 e 32%5 da CRP, arts. 41, 25.91/b), 2691
da LC, arts. 8° e 100°do CPA, art. 373 do CPC e art. 6.°§ 1do CEDH” (cfr. § 11

da resposta escrita da arguida ICA e § 11 da resposta escrita da arguida Nordigal).

Por outro lado, consideram igualmente que a Nota de Ilicitude “afecta direitos da
Arguida ICA e propde que lhe seja imposta (...) uma sangdo, pelo que tinha de ser
devidamente fundamentada, nos termos do art. 268%3 da CRP, dos arts. 124° e
125°do CPA4, do art. 1°do DL 256-A/77 e dos arts. 18.° e 58.° do RGCO, de 27 de
Qutubro” (cfr. § 98.° da resposta escrita da arguida ICA, desenvolvido nos § 99.° a
115.° da sva resposta escrita, e § 67.° da resposta escrita da arguida Nordigal,

desenvolvido nos § 68.° a 84.° da sua resposta escrita).

A arguida Sodexo, na sua pronincia escrita de 19 de Fevereiro de 2009, alega
igualmente que a condugiio do processo pela AdC, e em especial no que respeita as

condigoes de acesso aos autos e de concessio de prazo razoadvel de resposta,
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“traduz-se, deste modo, salvo o devido respeito e melhor opinido, numa forma
pouco expedita, adequada e eficaz de condugdo dos presentes autos, em detrimento
dos principios da eficiéncia (artigo 10.° do Codigo do Procedimento
Administrativo — CPA — aplicdvel ex vi artigo 19.°, por remissdo do n.° I do artigo
22.°, ambos da LC) e da boa administragdo a que a AdC esta vinculada, e, nesta
medida, do proprio principio constitucional da prossecugdo do interesse publico e
interesses legalmente protegidos (n.° 1 do artigo 266.° da Constitui¢do da
Republica Portuguesa — CRP — e artigo 4.° do CPA), do qual aqueles sdo uma
concretizagdo. Por outro lado, a situagdo que vem sendo descrita atenta contra os
principios da estabilidade, da lealdade, da transparéncia, da colaboragdo, da
participagdo, bem como do contraditorio. (cfr. § 33.° e 34.° da resposta escrita da

arguida Sodexo, de 19 de Fevereiro de 2009).

106. As demais arguidas coibiram-se de invocar a violagdo de principios € normas do
CPA perante a AdC nas respectivas pronUncias escritas € demais momentos de
intervenc@o nos autos do presente processo contra-ordenacional, em termos que

merecam aqui especial referéncia.

1.6.1.1. Apreciagio da AdC

107. Tem sido recomrente a invocagdo, perante a AdC, da preterigdo de principios e o

normas relativos ao procedimento administrativo no dmbito do processamento de

contra-ordenagdes por infrac¢do as regras de defesa da concorréncia, sendo que o
labor jurisprudencial do Tribunal de Comércio de Lisboa, que uniforme e
consistentemente tem oferecido claras linhas interpretativas para esta matéria,
imporia maior assimila¢cdo do regime subsidiario aplicavel ao presente processo.

Todavia, uma vez que esta questdo é uma vez mais colocada perante a AdC, havera

que a conhecer e resolver. /L/L/‘
108. \

O artigo 19.° da Lei n.° 18/2003 dispSe que “sem prejuizo do disposto na presente

lei, os procedimentos sancionatdrios respeitam o principio da audiéncia dos '
interessados, o principio do contraditorio e demais principios gerais aplicdveis ao ﬂ/’
procedimento e a actuag¢do administrativa constantes do Codigo de Procedimento
Administrativo (...) bem como, se for caso disso, do regime geral dos ilicitos de

mera ordenagdo social (...)”. Por sua vez, o artigo 22.°, n.° 1 da LdC determina que
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“os processos por infrac¢do ao disposto nos artigos 4. 6.° e 7.° regem-se pelo
disposto na presente sec¢do, na sec¢do I do presente capitulo e, subsidiariamente,

pelo regime geral dos ilicitos de mera ordenagdo social”.

A jurisprudéncia uniforme do Tribunal de Comércio de Lisboa sobre a conjugagéo
destas duas normas durante a fase administrativa do processo € clara e ndo admite
interpretacdes desviantes como as empreendidas pelas citadas arguidas: a aplicagéo
subsidiaria do CPA estd pensada para determipadas situagbes, € a aplicagdo
subsididria do regime geral dos ilicitos de mera ordenag#o social esta pensada para

outras.

Significa isto que se estamos perante um processo de-natureza sancionatéria em que
estd em causa a pratica de uma contra-ordenag#o, o direito subsididrio aplicavel € o
regime geral dos ilicitos de mera ordenagdo social. Se estamos perante um processo
de natureza sancionatdria em que ndo estd em causa a pratica de um ilicito contra-
ordenacional, a AdC actua no campo do direito administrativo, sendo por
conseguinte aplicavel subsidiariamente o CPA (cfr. Sentencas do Tribunal de
Comércio de Lisboa, 2.° Juizo, de 15 de Fevereiro de 2007 e 31 de Outubro de
2007, nos Procs. n.® 766/06.4TYLSB e 662/07.8TYLSB, ¢ do Tribunal de
Coméreio de Lisboa, 3.° Juizo, de 13 de Julho de 2005 ¢ 18 de Janeiro de 2007, nos
Procs. N.% 769/05.6TYLSB e 851/06.2TYLSB).

Assim,

“(...) se estamos perante um processo de natureza em que estd em causa a prdtica
de uma contra-ordenagdo, o direito subsididrio aplicdvel é o regime geral dos
ilicitos de mera ordenagdo social. (...) Assim, no caso dos autos, ndo hd que
recorrer as normas do CPA respeitantes a fundamentag¢do das decisdes (arts. 100.°
e 101.°) mas sim as normas do RGCO referentes a esta mesma matéria (art. 50.°).
Alids, o que nunca se poderia era entender, como faz a arguida, que se aplicam
subsidiariamente 0 CPA e o RGCO. As disposi¢des que a arguida entende terem
sido violadas sdo disposi¢des paralelas, umas previstas para o procedimento
administrativo e outras para o procedimento contra-ordenacional. Ora, ndo pode
aceitar-se que uma mesma decisdo deva ser considerada nula ou anuldvel por
violar o art. 100.° do CPA e o art 50.° do RGCO” (Tribunal de Comércio de
Lisboa, Proc. n.° 766/06. 4TYLSB).
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“Concatenando os regimes legais resulta claro que a AdC, ao investigar infracgdes
que constituam contra-ordenacdes se rege pela Lein.° 18/2003 e pelo RGCO (...).
Nos termos dos arts. 32.° e 41.° do RGCO, o direito subsididrio substantivo
aplicavel é o direito penal e o direito adjectivo subsididrio aplicavel é o direito
processual penal. Dai que ndo faga sentido, no caso concreto em que estd em causa
uma contra-ordenagdo, apelar aos principios e disposi¢oes do Codigo do
Procedimento Administrativo, que ndo sdo aqui aplicaveis. Ha que separar muito
claramente as dguas neste tipo de procedimentos: sucessivamente, seguem-se as
disposigbes proprias da Lei n.° 18/2003 aplicaveis ao processamento das contra-
ordenagdes, o0 RGCO, o Cédigo de Processo Penal e o Codigo de Processo Civil
(...). Face a este desenho ndo hd lugar a qualquer aplicagdo do direito
administrativo, muito menos do direito administrativo procedimental” (Tribunal de

Comeércio de Lisboa, Proc. n.° 769/05.6TYLSB).

Hé que refutar liminarmente as alegagles das arguidas Eurest, Ica, Nordigal e
Sodexo quanto & pretensa violagdo de principios € normas aplicdveis ao
procedimento administrativo pelo servigo instrutor do presente processo contra-
ordenacional, uma vez que os mesmos lhe sfo inaplicéveis, encontrando-se
suficientemente revelados nas normas aplicaveis: a Lei n.° 18/2003,

subsidiariamente 0 RGCOC e, finalmente — ¢ devidamente adaptado — o CPP.

A este titulo, refira-se ainda, quanto & aplica¢iio subsidiaria do RGCO e do CPP aos
processos contra-ordenacionais por infracgdo das regras de defesa da concorréncia,

previstas na Lei n.° 18/2003 e no Tratado que institui a Comunidade Europeia, que:

“Em primeiro lugar, importa referir, que a infracgd@o as normas previstas na Lei
18/2003 de 11.06 e as normas comunitdrias, constituem contra-ordenagdo, nos
termos do art.® 42.° puniveis com coima (art’ 43.°) e sangdo acesséria de
publicitagdo da infrac¢do (art.° 45.°). Seguem o regime das contra-ordenagdes,
previsto no Dec.-Lei 433/82, de 27.10, com as subsequentes alteragdes. com as
especificidades previstas na citada lei da concorréncia. Sendo aplicavel o regime
das contra-ordenagdes, apenas por via subsididria, face ao disposto no art.® 41.°

do RGCO é aplicavel, como direito subsididrio, o Cédigo do Processo Penal.
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Ou seja, a ordem nesta matéria é ver em primeiro lugar o regime da Lei da
Concorréncia (art.%s 22.° a 29.9), apés 0 RGCO e apenas num momento posterior
se necessdrio e admissivel, o direito processual penal que deverd ser aplicado
devidamente adaptado (...) cuja aplica¢dio deverd ser ponderada face aos critérios
gue analisamos e devidamente adaptado, sendo claramente diversos os principios
que regem o direito contra-ordenacional e o direito penal” (Tribunal de Comércio
de Lisboa, Proc. n.° 851/06.2TYLSB).

Nos termos referidos, € que ndo podem suscitar a menor perplexidade, os processos
contra-ordenacionais promovidos pela AdC sujeitam-se, em #ltima ratio, as regras
do CPP devidamente adaptadas (cfr. n.° 1 do artigo 41.° do RGCOC), na existéncia
de previsdo do RGCOC, subsidiariamente aplicavel ex vi do artigo 22.° da Lei n.°
18/2003, e que igualmente afasta a aplicagfio do artigo 19.° do mesmo diploma, néo
se logrando compreender os termos pelos quais as arguidas, nos presentes autos,
invocam repetidamente normas do CPA ou normas constitucionais informadoras de

tal procedimento.

Refira-se, finalmente, que este entendimento foi, uma vez mais, amplamente
sufragado pelo Tribunal de Comércio de Lisboa, quando confrontado pelos recursos
interlocut6rios interpostos pelas arguidas nos presentes autos de despachos e
decisdes do servigo instrutor do processo contra-ordenacional — cfr. o ja citado
Despacho de 29 de Julho de 2009, do 2.° Juizo, relativo a recurso interposto pela
arguida Sodexo da decisfo de indeferimento da sua assisténcia & audicdo oral da

arguida Eurest.

L.6.2. Questdes prévias

116.

Esclarecida a matéria preliminar relativa a inaplicabilidade do direito processual
administrativo ao processamento de contra-ordenag¢des da concorréncia havera que
procurar adequadamente enquadrar as questdes prévias identificadas, que
pretensamente prejudicam ou impedem a adopgdo de uma decis@o final da AdC
sobre a matéria de facto vertida nos autos, € que foram suscitadas pelas arguidas,
em diversos momentos, ao longo das fases de inquérito e instrugdo dirigidas pelo

servigo instrutor.
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117. Cremos ser necessario, atendendo ao teor das alegagdes das arguidas e a
interpretagdo do regime juridico aplicavel, quanto a nos, abusiva e manifestamente
contraria & jurisprudéncia nacional fixada, esclarecé-las cabalmente da natureza e
conteudos dos direitos processuais dos arguidos em processos contra-ordenacionais

da concorréncia.

118. Uma vez terminadas as diligéncias de investigacdo levadas a cabo no dmbito do
inquérito, de acordo com o artigo 24.° da Lei n.° 18/2003, ¢ verificando-se, como
nos presentes autos, fortes indicios da pratica de um ilicito concorrencial, a AdC
decidiu dar inicio a instrugdo do processo: notificou as arguidas, através da
respectiva Nota de Ilicitude, identificando-as e imputando-lhes os factos a}gurados,
subsumidos ao direito aplicavel e indicando as san¢des aplicaveis aos
comportamentos em causa, tendo, no caso concreto, fixado um prazo de cinquenta
dias 1teis (equivalente a dois meses e dez dias de calenddrio), para que se pudessem

pronunciar sobre as mesmas.

119. Desde logo, quanto ao prazo ﬁxado, convird recordar a inexisténcia de
determinagdo legal do prazo, deixando a lei & AdC o dever de determinar a
razoabilidade do prazo tendo em conta a dimens3o dos autos, a complexidade da
matéria de facto ¢ do enquadramento juridico, entre outros factores eventualmente
invocéveis, sendo certo que, de acordo com a jurisprudéncia d9 Supremo Tribunal
de Justica, vertida no seu Assento n.° 1/2003, o mesmo ndo podera ser inferior a 10

dias uteis®.

* A Lei n.° 18/2003 nio fixa qualquer prazo para exercicio do direito de defesa, 0 mesmo se verificando no
RGCO.

A titulo de exemplo quanto a fixagdo de prazos méximos de defesa, o artigo 219.° do Regime Geral das
[nstitui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF) fixa um prazo ndo inferior a 10 dias nem superior
a 30 dias uteis:

“..)

3 — A acusagdo serd notificada ao arguido ou ao seu defensor, quando este existir, designando-se-lhe prazo
razodvel para apresentar a defesa por escrito e oferecer meios de prova.

4 — O prazo de defesa serd fixado entre 10 e 30 dias uteis, tendo em aten¢do o lugar da residéncia, sede ou
estabelecimento permanente do arguido e a complexidade do processo”.

J& o artigo 49.° da Lei n.° 50/2006, de 29 de Agosto, que aprova a Lei-quadro das contra-ordenagdes
ambientais, determina o seguinte:

“I — O auto de noticia, depois de confirmado pela autoridade administrativa e antes de ser tomada a decisdo
final, serd notificado ao infractor, conjuntamente com todos os elementos necessdrios para que este fique a
conhecer a totalidade dos aspectos relevantes para a decis@o, nas matérias de facto e de direito, bem como o
sentido provivel daquela, para, no prazo de 15 dias iiteis, se pronunciar por escrito sobre o que se the
oferecer por conveniente” (destaques nossos).
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A fase da instrugio, no processo contra-ordenacional da concorréncia, destina-se a
assegurar os direitos de audiéncia e defesa das arguidas, no caso de estas nio se
conformarem com o teor da Nota de llicitude, dando cumprimento ao principio

consagrado no n.° 10 do artigo 32.° da CRP.

Haver4, desde ja, que estabelecer a distingdo entre os direitos dos arguidos no
processo criminal e nos processos de contra-ordenagdo, fundamental para
compreender plenamente a falta de cabimento das alegagdes das arguidas quanto a

pretensa violagdo dos seus direitos fundamentais no presente processo.

No ambito dos direitos e deveres fundamentais, dispde o aludido artigo 32.°,n.° 10

da CRP que nos processos contra-ordenacionais sdo assegurados ao arguido os.

direitos de audiéncia e de defesa; por sua vez, em relagdo ao processo criminal, o
legislador constituinte determina que se assegurem todas as garantias de defesa,

incluindo o recurso (cfr. n.° 1).

Pelo simples cotejo da norma constitucional, verifica-se a existéncia de diferencas
sensiveis entre o processo criminal em geral e o regime geral das contra-
ordenagdes, reservando-se ao primeiro todas as gararntias de defesa, € ao segundo o
direito de audiéncia e defesa: o n.° 1 constitui uma clausula geral que inclui ndo sé
todas as garantias explicitadas nos nimeros seguintes mas também as demais que
decorressem da necessidade de efectiva defesa do arguido em processo penal. E
esse o seu significado actual, a que acresce a explicitagdo do direito ao recurso,

acrescentada na revisdo constitucional de 1997.

Assim, todas as garantias de defesa, no processo criminal, ndo sdo as garantias que
a lei formalmente concede mas, no quadro dessas garantias e dos principios
estabelecidos pela CRP, todos os meios que em concreto se mostrem necessarios
para que o arguido se faga ouvir sobre as provas e razdes que apresenta em ordem a
defender-se — o arguido ¢ tomado como sujeito processual a quem deve ser
assegurada todas as possibilidades de impugnar a acusagdo, bem como as garantias
de independéncia e imparcialidade do juiz ou tribunal e a lealdade do

procedimento.

Ja “o n.° 10 do artigo 32.° da CRP garante aos arguidos, em quaisquer processos

de natureza sancionatoria, os direitos de audiéncia e de defesa. Significa ser
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inconstitucional a aplicagdo de qualquer tipo de sangdo, contra-ordenacional,
administrativa, fiscal, laboral, disciplinar ou qualquer outra, sem que o arguido
seja previamente ouvido e possa defender-se das imputagdes que lhe sdo feitas. A
defesa pressupde a prévia acusagdo, pois que s6 hd defesa perante uma acusagdo.
A constitui¢do proibe absolutamente a aplicagdo de qualquer tipo de sangdo sem
que ao arguido seja garantida a possibilidade de se defender.” (Jorge Miranda ¢
Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, sub artigo 32.°, pag.
363).

Do exposto resulta que as diferengas entre o processo penal € processo contra-
ordenacional nfo sdo negligencidveis: ao primeiro sdo garantidas todas as defesas,
sem'excepgéo das que estdo contempladas no preceito constitucional, como seja a
presungdo de inocéncia, defesa oficiosa, instrugdo, audiéncia de julgamento
necessaria, presenga do arguido, critérios apertados de obtengfio de prova,
interveng8o necessaria de um fribunal, entre outros. Ao segundo, apenas a

necessaria audi¢8o e possibilidade de defesa.

Para este efeito, e para melhor esclarecimento das arguidas quanto ao
enquadramento juridico que necessariamente se impGe & AdC na apreciag@o das
questdes prévias suscitadas, cita-se o Tribunal da Relag@io de Lisboa, em Acérddo
proferido a 15 de Margo de 2007 (9.2 secgdo, Proc. 172/07):

“.-)

Se é certo que resulta da norma citada [artigo 32.°, n.° 10 da CRP] que o legislador
pretendeu a aproximagdo referida pela arguida, essa aproximagdo ao Direito
Processual Penal, a nivel constitucional, foi restringida, tal como se constata da
interpretagdo do normativo, que consagra ‘apenas’, constitucionalmente, a nivel
dos referidos processos, os direitos de audiéncia e defesa, ou seja, (...) o direito de
o0 arguido ser previamente ouvido e o direito de se poder defender (e ndo quaisquer
outros, designadamente o referido direito ao siléncio), ndo resultando desta
consagragdo (audiéncia e defesa) qualquer repeticdo por se tratar do exercicio de

dois direitos claramente distintos.

No que respeita a esta matéria, importa citar o referido no Acorddo do Tribunal
Constitucional 278/99 (...) mo dominio do processo contra-ordenacional, este

Tribunal tem-se pronunciado no sentido de uma ndo estreita equiparagdo entre
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esse ilicito e o ilicito cviminal’ (cfr. acorddo 158/92), sem deixar, no entanto, de
sublinhar ‘a necessidade de serem observados determinados principios comuns que
o legislador contra-ordenacional serd chamado a concretizar dentro de um poder
de conformagdo mais aberto do que aquele que lhe cabera em matérias de
processo penal’, como se escreveu no acorddo n.° 469/97° (...). Na verdade, a
menor ressondncia ética do ilicito contra-ordenacional sublrai-o as mais
‘rigorosas exigéncias de determinacdo validas para o ilicito penal’ (Maria
Fernanda Palma e Paulo Otero, Revisdo do Regime Legal do Ilicito de Mera
Ordernagdo Social, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
vol. XXXVII 2, 1996, pag. 564) (...)".

Feito o enquadramento que nortearda a apreciagio pela AdC das questdes
pretensamente prejudiciais da conclusdo material do presente processo, proceder-

se-4 de seguida a respectiva andlise e decis&o.

1.6.2.1. Enunciag¢io das questdes prévias suscitadas

129.

130.

131.

A AdC comega por sublinhar, para todos os efeitos, que as arguidas optaram por
suscitar estas questdes, e as alegadas nulidades que pretensamente delas retiram,
nas respectivas Defesas Escritas, cinquenta dias Uteis apds a notificacdio da
instrug@o do presente processo contra-ordenacional e do teor da Nota de Ilicitude,
ou em momentos posteriores, com excep¢do da arguida Trivalor, que optou por
invocar a nulidade pretensamente decorrente da nfo constituicgo de arguido, por
requerimento auténomo datado de 18 de Novembro de 2008, quandd havia sido

notificada da Nota de Ilicitude a 15 de Setembro de 2008.

Considerando as alegaces das arguidas, a AdC sublinha ndo pdr em causa as
normas, jurisprudéncia e doutrinas que extensamente invocam nas suas defesas
escritas, em pretenso apoio s suas alegages, € que por mera economia de meios se
ndo reproduzem na presente decis@io; 0 mesmo ndo € dizer que se concorda com a

interpretag@o pelas mesmas realizada.

A interpretagdo e utilizagdio das normas aplicaveis ao presente processo pela AAC
respeitam integralmente a generalidade da jurisprudéncia e doutrinas citadas, ja as

arguidas parecem interpretar e conceber o regime juridico aplicavel ao presente
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processo contra-ordenacional com um alcance que ndo resulta, nem pode resultar,

de tais normas, jurisprudéncia ou doutrina mobilizadas em seu suporte.

Desde logo, € ja nos pronuncidmos sobre esta matéria, ha que contextualizar o
contetido dos direitos de defesa dos arguidos em processo penal e a sua inerente
diferenciagdo quanto a extensdo e teor de tais direitos no dmbito do processo

contra-ordenacional.

Neste sentido, o Tribunal Constitucional reiteradamente sublinha a diferente
natureza dos ilicitos em causa e a menor ressondncia ética do ilicito de mera
ordenagdo social, que fazem com que as garantias de defesa em ambos os regimes
ndo tenham que ser iguais, sob pena de erosdo da propria diferenciagdo
constitucional entre ambos os regimes sancionat6rios e sem prejuizo de se garantir
um nucleo essencial de respeito pelo principio do contraditério (cfr. Acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 659/06, de 28 de Novembro de 2006, e restante

jurisprudéncia constitucional nele citada).

Assim, e como resulta do Acordido do Tribunal Constitucional n.° 278/99, de 05 de
Maio de 1999, “a preservagdo das garantias de defesa do arguido passa, nos
pardmetros do Estado de Direito democratico, além do mais, pela observincia do
contraditorio, de modo a que sempre possa ser dado conhecimento ao arguido da
acusa¢do que lhe é feita e se lhe dé oportunidade para se defender. A
intangibilidade deste niicleo essencial compadece-se, no entanto, com a liberdade
de conformacdo do legislador ordindrio que, designadamente na estruturacdo das
fases processuais anteriores ao julgamento, detém margem de liberdade suficiente
para plasticizar o contraditorio, sem prejuizo de a ele subordinar estritamente a
audiéncia: aqui tem o principio a sua mdxima expressdo (como decorre do n.°5 do
artigo 32.° citado), nessa fase podendo (e devendo) o arguido expor o seu ponto de
vista quanto as imputagoes que lhe sdo feitas pela acusagdo, contraditar as provas
contra ;vi apresentadas, apresentar novas provas e pedir a realiza¢do de outras

diligéncias e debater a questdo de direito.”

Nestes termos, convird — uma vez mais — esclarecer as arguidas que, ressalvado o
nucleo essencial do direito ao contraditério, de modo a “ser dado conhecimento ao

arguido da acusagdo que lhe é feita e se lhe dé a oportunidade para se defender”,
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139.
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i.e.,, que a decisdo ndo possa ser proferida sem que ao mesmo tenha sido dada a
oportunidade de contestar e discutir os indicios e imputagdes apresentadas, ndo
existe uma moldura constitucional que ndo se compadega com a adequagdo ou, nas

palavras do préprio Tribunal Constitucional, “plasticiza¢do” do contraditério.

Sera por referéncia a tal capacidade de adequagdo que deveri ser compreendido e
aplicado o nicleo normativo que enquadra os direitos de audi¢do e defesa do
arguido em processos contra-ordenacionais: o artigo 32.°, n.° 10 da CRP, o artigo
50.° do RGCO e os artigos 19.°¢ 26.°, n.° 1 e 4 da Lei n.° 18/2003, assim como as

referéncias jurisprudenciais e doutrinais que sobre o0 mesmo incidam.

De seguida, ndo poder-se-4 deixar de sublinhar que, no que respeita em concreto as
Notas de Ilicitude proferidas pelo servico instrutor da AdC em cumprimento dos
artigos 25.% n.° 1, alinea b) e 26.%, n.° 1 da Lei n.° 18/2003, resulta consolidado pela
jurisprudéncia do Tribunal de Comeércio de Lisboa aquilo que, em termos formais e
materiais, a tal pega processual € exigido conter, em cumprimento dos direitos de

audi¢®io e defesa dos arguidos.

O Tribunal de Comércio de Lisboa tem ja suficiente jurisprudéncia consolidada
para esclarecer os agentes — intérpretes e aplicadores — dos requisitos formais e
substanciais que norteiam a interpretacdo dos normativos aplicaveis. Para tanto,
recorra-se, a mero titulo de exemplo, a jurisprudéncia proferida nas Sentengas de 15
de Fevereiro de 2007, no Processo n.° 766/06 4ATYLSB e de 02 de Maio de 2007,
no Processo n.° 965/06.9TYLSB.

No primeiro aresto, o Tribunal afirma que “terminada a investigagdo e concluindo
o titular do processo (autoridade administrativa) que hd indicios da prdtica de uma
contra-ordenagdo e de quem € o seu autor, profere uma decisdo, designada de nota
de ilicitude, na qual identifica o arguido e os factos praticados, subsumindo-os ao
direito aplicdvel, e indica as sangdes aplicaveis. Tal decisdo tem de ser notificada
ao arguido a quem tem de ser dada a possibilidade de sobre ela se pronunciar em

tempo razogvel”.

Continuando, “reste caso pode o arguido, se ndo se conformar com a nota de
ilicitude, exercer o seu direito de defesa, que passa ndo so pela resposta aos factos

que lhe sdo imputados e respectivo enquadramento juridico, como pela
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apresenta¢do da prova que entender necessdria ou pelo requerimento de

realizagdo de diligéncias de prova”.

Na segunda decisdo citada, o Tribunal refere que “como ja se repetiu varias vezes,
deste direito [de audiéncia e defesa, nos termos do artigo 50.° do RGCOC], resulta
tdo-s6 que a ninguém pode ser aplicada uma sang¢do sem que, previamente, lhe
tenha sido dada a possibilidade de se pronunciar sobre os factos que lhe sdo

imputados e sobre o respectivo enquadramento _juridico™.

Resulta claro, destes trechos citados — que correspondem apenas a uma breve
ilustragdo da consolidada jurisprudéncia.do Tribunal de Comércio de Lisboa sobre
esta matéria — que o que € exigido pelo quadro legal em causa € que, para
salvaguarda das garantias de defesa dos arguidos, lhes sejam comunicados todos os
aspectos de facto (ou seja, todos os factos) e de direito (a subsungdo de tais factos
ao direito considerado aplicavel pela AdC), relevantes para a decisfio final do
processo, sendo estes os suficientes e necessarios para que seja assegurado aos
arguidos a possibilidade de contraditar a acusa¢io que lhes € formulada e

apresentada.

No presente processo contra-ordenacional foi exactamente o que foi feito através da
Nota de Ilicitude, como resulta da mera leitura desta pega processual, tendo as
arguidas todas as oportunidades de se defenderem e de apresentar as suas proprias
conclusdes nos momentos processualmente adequados, i.e., no dmbito da fase
processual da instrucéo, e sempre antes de qualquer tomada de posi¢do definitiva

Nno presente processo.

E a esta conclusdo se chega pelo mero cotejo das prontincias escritas, conforme
resulta da leitura dos extensos documentos que as suportam, concluindo-se que as
arguidas entenderam e apreenderam as acusagdes que sobre si impendiam, os factos
que as suportavam e o respectivos enquadramentos juridicos, tendo, para o efeito,
de todas e de cada uma se defendido nas respectivas defesas escritas, nos termos

que entenderam pertinentes ou convenientes.

Finalmente, ja relativamente a questdes prévias suscitadas nos presentes autos, veio
o Tribunal de Comércio de Lisboa sufragar as decisdes e despachos da AdC

adoptados no dmbito do inquérito e instrugdo do presente processo, € pelos quais se
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conformaram plenamente os direitos dos arguidos nos processos comntra-
ordenacionais que correm o0s seus termos perante a AdC — cfr. os citados
Despachos de 29 de Julho de 2009 (no Proc. n.° 648/09.8TYLSB, 2.° Juizo) € de 3
de Setembro de 2009 (Proc. n.° 41/09.2TYLSB, 3.° Juizo), ambos do Tribunal de

Comércio de Lisboa.

Proceder-se-4 de seguida, entdo, a andlise e apreciagdo das alega¢Ges proferidas
pelas arguidas em sede de pronfincia escrita ¢ demais interven¢des relevantes no

processo, relativas & pretensa preterigdo de regras substantivas e processuais

aplicaveis ao presente processo contra-ordenacional.

1.6.2.2. Questdes prévias suscitadas pela arguida Eurest ¢ apreciac¢io pela AdC

147.

148.

A arguida Eurest, nos diversos momentos de exercicio do seu direito de audiéncia e
defesa, aproveitou para expor pretensas violagdes de direitos e principios
procedimentais, tanto recorrendo as normas do processo administrativo como as
normas do processo penal para enquadrar normativamente tais alegagdes. Feito o
enquadramento desta matéria e afastada que estd a aplicagdo, mesmo a titulo
subsidiario, das regras que conformam o procedimento administrativo, atente-se as

suas alegagoes.

Atendendo & dimensdo de tais exercicios escritos (a resposta escrita de 21 de
Novembro de 2008 prolonga-se por 126 paginas, de sistematizagdo complexa, entre
um texto principal “Resposta & Nota de llicitude”, e dois anexos para os quais o
texto principal remete sucessivamente, o “dnexo I — Alegacdes sobre o 6nus e
medida da prova de infrac¢des ao disposto no artigo 4.°, n.° 1 da Lei 18/2003” e o
“dnexo 2 — Quanto a violagdo dos principios de boa administragdo que perpassa a
Nota de Tlicitude e o processo em geral, entre outros anexos; a resposta escrita de
20 de Fevereiro de 2009 apresenta 30 paginas e cinco anexos: “dnexo I — Andlise
da amostra de dados concursais e dos indicadores de mudangas de fornecedores™,
“Anexo 2 — Segundo relatorio dos peritos Doutor Jorge Padilla, Doutora Rosa

Abrantes-Metz e Doutora Nadine Watson”, “Anexo 3 — Sumdrio das prdticas de ma

5 Conforme reconhecido pela propria arguida, a fls. 32142: “4 Eurest demonstrard que todo o procedimento
seguido pela AdC viola principios fundamentais de boa administragdo numa tal medida e com tdo graves
prejuizos para a posicdo da Eurest que deverd ser objecto de uma decisdo de arquivamento. As violagdes em
causa irdo sendo identificadas & medida que surgirem no decurso da presente Resposta e estdo também
relatadas, de modo mais completo, no Anexo 2 a presente Resposta”.
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administracdo cometidas pela AdC desde que a Eurest apresentou a sua primeira
resposta escrita a Nota de Ilicitude”, “Anexo 4 — Cronologia das comunicagdes
Jormais de e com a AdC” e “Anexo 5 — Observagdes relativas ao requerimento de
[Confidencial - Dados pessoais]

imunidade ou redugdo de coima apresentadas pelo Senhor

serd feita apenas uma siimula das principais alegagdes neste dominio:

— Na sua resposta escrita de 21 de Novembro de 2008, a arguida Eurest
comega por referir que “as acusagdes da AdC que decorrem da Nota de
llicitude apoiam-se numa argumentacdo fragil e incoerente, 0 que tornou
dificil para a Eurest perceber e testar a andlise dessa Autoridade, de modo
a poder confirmar a credibilidade das conclusdes expostas na Nota de
llicitude. Este é um vicio fundamental qué se estende a toda a Nota de
llicitude, constituindo uma clara violagdo dos direitos de defesa da Eurest

(a este proposito, cfr., adicionalmente, os Anexos 1 e 2 a presente Resposta) :

(...). Na medida em que o sumdrio das alegagdes da AdC apresentado neste

paragrafo corresponda a uma interpretacdo incorrecta da tese sustentada o

pela AdC, isso s6 por si constitui mais um fundamento processual de i

anulagdo de qualquer decisdo que seja adoptada com base na Nota de
Ilicitude. Como ¢ evidente, se a Nota de llicitude estd tdo ininteligivel que a
Eurest ndo consegue sequer perceber a tese que sustenta as acusagdes que
contra si sdo formuladas, os seus direitos de defesa sdo necessariamente

violados” —fls. 32143 E 32144, notas 1 e 2.

— Na j4 referida secgén da sua resposta escrita intitulada “Arnexo 2 — Quanto a
violagdo dos principios de boa administragdo que perpassa a Nota de
llicitude da e o processo em geral”, refere o seguinte — fls. 32233 e segs.:
“No exercicio das suas fungdes, a AdC tem necessariamente de conceder
um tratamento justo e imparcial a todos os intervenientes num processo de
inquérito sancionatério (...). Ora, o simples facto de a AdC ter suportado

as suas teses praticamente de forma exclusiva em elementos fornecidos pela

=

Eurest, e, em diversas instdncias, excluindo indicios absolutorios constantes
dos autos, é bem demonstrativo de que a Eurest ndo foi concedido um
tratamento imparcial e justo por parte da AdC”. Na mesma linha de

argumentagfo, a arguida refere ainda que “(...) no dmbito da fase de
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inquérito do presente processo, a AdC acabou por incorrer em, e
demonstrar, uma abjecta falta de objectividade e imparcialidade na sua
conduta inquisitéria, seleccionando e analisando indicios probatorios de
uma forma que, no minimo, dd azo a uma percep¢do de parcialidade” —

fls. 32235 a 32240.

— “4 AdC tem o dever de expressamente expor (embora sucintamente) os
Sfundamentos de facto e de direito de uma sua actuagdo que possa conduzir
a uma decisdo final de condenagdo e imposigdo de uma coima, de forma
precisa, clara e completa de modo a poderem determinar-se
inequivocamente o seu sentido e alcance e os efeitos juridicos da mesma.
(...) Constitui, portanto, um aspecto verdadeiramente Jfundamental dos
direitos de defesa que os arguidos disponham de oportunidade de
responder de forma completa e efectiva a todos os aspectos e elementos
essenciais, de facto e de direito (...). Contudo, conforme foi demonstrado
na presente resposta, a AdC foi incapaz de provar, nos termos legalmente
exigiveis, qualquer das alegadas infrac¢des ao artigo 4.5 n.° 1, da Lei n.°

18/2003 (...)” — fls. 32240 a 32242.

— “Acrescente-se ainda que (...) a AdC se encontra expressamente adstrita a
prestar aos particulares as informagdes e os esclarecimentos de que
caregam e a assegurar o seu direito de audiéncia como forma de assegurar

a oportunidade de defesa dos seus interesses, na formagdo das decisoes que

lhe disserem respeito, e de apresentar iniciativas, sugestdes e informagbes

(cfr. alineas a) e b) do n.° I do artigo 7.° e artigo 8.° do CPA). Conforme
adiante se dard melhor conta, o procedimento da AdC no presente processo
manifestamente coarctou a possibilidade de a Eurest exercer os seus
direitos fundamentais de defesa e de colabora¢do e participagcdo”,
prosseguindo a arguida com diversas alegagdes referentes a violagdo dos
direitos de audi¢dio e defesa da mesma e ao principio da igualdade de armas
(cfr. fl. 32245), por alegadamente lhe ter sido obstruido o seu direito de

acesso ao processo — fls. 32242 a 32246.

— A arguida prossegue com alegacdes relativas 4 pretensa nfo concessdo de

um prazo razoavel (cfr. fls. 32246 a 32248), nos seguintes termos: “No caso
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vertente, a AdC concedeu aos arguidos um prazo inicial de 30 dias uteis
para apresentagdo das suas defesas, o qual foi posteriormente prorrogado
por mais 20 dias uteis. O facto de a Eurest ter apresentado a sua defesa, em
circunstdncias tdo adversas, dentro do prazo concedido pela AdC, ndo
prejudica, nem contraria, a sua posigdo de que a exigéncia da reacgdo
dentro de um prazo tdo pouco razodvel equivale a uma absoluta privacdo
dos seis direitos e garantias legais e constitucionais”, continuando nos
termos que se seguem, referindo “sé ter ficado em condigdes de analisar
devidamente o processo, para efeitos da formulagdo da sua defesa,
aquando da recepgdo de um segundo DVD enviado pela AdC, o facto é que,
tendo em conta o volume total de informagdo fornecida, d muito deficiente
organiza¢do e a falta de um indice, mesmo que tivesse sido possivel a
Eurest analisar de modo adequado dois volumes do processo por dia, ainda
assim teria sido necessdrio usar 40 dias uteis somente na andlise do ;
processo. Este ‘fardo’ foi exacerbado ainda pelo facto de a Eurest so ter
podido consultar o processo fisico dez dias uteis depois de ter apresentado,
em 15 de Setembro, um requerimento nesse sentido junto da AdC, s6 lhe

tendo sido disponibilizadas as primeiras cdpias do processo quando jd

tinham decorrido 16 dias uteis de prazo. Conforme descrito supra, muitas

Jfolhas dos autos estavam em falta e outras estavam simplesmente ilegivelis,

pelo que tiveram de ser copiadas de novo pela AdC, tendo entretanto

decorrido mais sete dias tteis.

Apesar de o requerimento inicial apresentado pela FEurest em 15 de
Setembro ter consistido num pedido de acesso integral ao processo, o
terceiro DVD, que tinha 3,3GB e mais 15.500 ficheiros, sd foi entregue a
Eurest 30 dias uteis depois (...). Para que a Eurest tivesse podido analisar /\%
adequadamente esse DVD (o terceiro a ser-lhe entregue) nos 20 dias titeis

que restavam até ao final do prazo, teria que analisar, em média, mais de @

775 ficheiros por dia. Partindo da hipétese, em todo o caso conservadora,

de que cada ficheiro tem, em média, 5 pdginas, isto significa que & Eurest /&V

restaram apenas 20 dias iteis para analisar 77.500 paginas, ou seja, cerca

de duas vezes e meia o numero de pdginas do processo na sua versdo
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original. Esta realidade contrasta bem com o facto de a AdC ter levado

mais de um ano e meio a realizar toda a investigagdo™.

— A arguida refere ainda que a AdC terd violado o seu dever de sigilo, ao
pretensamente n@o confirmar a ndo “distribuicdo” de informagio
confidencial relativa & Eurest, o que alega constituir, uma vez mais, “uma
violagdo dos direitos e garantias da Eurest, tal como previstos na
Constituigdo, no CPA e nos proprios Estatutos da AdC” — fls. 32248 ¢
32249,

— Finalmente, fazendo referéncia, na sua segunda resposta escrita 4 Nota de
Ilicitude {cfr. fls. 49993 a 50110), a decisdo condenatdria adoptada pela
AdC contra a Associago dos Industriais da Panificacio de Lisboa, de 16 de
Dezembro de 2008, “tendo a AdC qualificado um manifesto intercdmbio
regular de informagdo sobre pregos como uma ‘infrac¢do grave’' ndo
poderd posteriormente considerar uma conduta tipica semelhante, mas que
se traduza, ainda por cima, numa troca de informag¢do comercial ndo
sensivel como uma ‘infracgdo muito grave'. Semelhante qualificagdo

violaria por si s6 o principio da igualdade de tratamento™ — fls. 50024.

1.6.2.2.1. Anilise e apreciaciio pela AdC

149.

150.

Quanto ao vicio fundamental, decorrente da argumentagdo frdgil e incoerente que
se traduz na ininteligibilidade da Nota de lIlicitude e que corresponde, na tese

expendida pela arguida Eurest na sua proniincia escrita, numa violagdo do seu

direito de defesa, decorre da sua alegag@o que a arguida ndo terd compreendido as

infrac¢des que lhe sdo imputadas, a sua qualificag@io e o titulo de imputagdo, os
factos mobilizados em seu suporte e as provas apresentadas em sua

consubstancia¢io.
Para apreciagdo desta alegagfo, atente-se ainda ao seguinte:

«Chegados a esta sede importa chamar a colagdo o regime préprio do direito da
concorréncia, o qual no seu art.’ 25°n.° 1 al) refere que: “Terminado o inquérito,
a Autoridade decidira: (...) Dar inicio a instrugdo do processo, através de
notificagdo dirigida as empresas ou associa¢les arguidas, sempre que conclua,

com base nas investiga¢des levadas a cabo, que existem indicios suficientes de

48

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA 51940

W




AUTORDADEDACONCORRENCIA ™.

151,

152,

153.

Certifico que esta fotocopia corresponde ao
original e que , ao parecer nio oferece duvida

Em, 29/12/2009

infrac¢do as regras da concorréncia”». Nos termos do art.’ 26°, n.° 1 do mesmo
diploma legal na notificagio referida “a Autoridade fixa as arguidas um prazo
razodvel para que se pronunciem por escrito sobre as acusagdes formuladas e as
demais questoes que possam interessar a decisdo do processo, bem como sobre as
provas produzidas e para que requeiram as diligéncias complementares de prova
que considerem necessdrias”. A referida notificagio mais ndo se pode entender do
que uma particularizagdo do mencionado artigo 50.° citado, consagrando aqui o
direito de defesa e de audigdo do arguido — Sentenga do Tribunal de Comércio de

Lisboa, de 28 de Julho de 2006, no Processo n.° 261/06.1TYLSB.

Decorre da mera leitura da Nota de llicitude proferida nos presentes autos que
foram detalhados e exaustivamente indicados todos os factos consubstanciadores da
acusagdo que ¢ movida as arguidas, bem como o respectivo enquadramento
juridico, ou seja, foi dado as arguidas no presente processo de contra-ordenagio,
conhecimento de todos os aspectos, de facto e de direito, ndo resuitando do

processo qualquer vicio que obste ao seu conhecimento e decis#o.

Todas as alega¢Ges e argumentos da AdC constantes da Nota de llicitude e
notificadas aos arguidos se encontram devidamente sustentados em suporte factual
concretamente identificado e escorado em elementos de prova exaustivamente

identificada e constante dos autos.

Relativamente a tal alegagdo, cite-se ainda o seguinte aresto do Tribunal de
Comércio de Lisboa, com as necessérias e devidas adequagdes ao caso sub judice:
“[a} nota de ilicitude (...) refere a vontade das arguidas-de elaborar e concretizar o
acordo que lhe é imputado, que as arguidas manifestaram sempre conhecimento
sobre o conteudo anticoncorrencial do acordo e, mesmo assim, celebraram-no,
querendo produzir o resultado e assegurar a sua durabilidade e exequibilidade,
Jfalseando a concorréncia. Refere ainda a AdC que as arguidas agiram de forma
livre, consciente e voluntdria na prdtica e que a cometeram com dolo.

Face a esta descrigdo da matéria constante da nota de ilicitude ndo pode deixar de
se concluir que a mesma contém os elementos de facto relevantes a culpa que
qualquer nota de ilicitude deve conter (... — Despacho do 2.° Juizo do Tribunal
de Comércio de Lisboa, de 31 de Outubro de 2007, no Processo n.°
662/07.8TYLSB.
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A Nota de llicitude constante dos autos e¢ notificada as arguidas comunica as
mesmas, de forma clara e inteligivel, as diligéncias de prova realizadas durante o
inquérito, os factos recolhidos com relevincia para o processo, as infrac¢Ges
imputadas e respectiva qualificagfio, que surgem no seguimento, por referéncia e
assentes em todo o quadro factual apresentado e notificado as arguidas e respectiva
apreciagdo ¢ valoragdo pela AdC, bem como as sangdes aplicaveis e demais

questdes com relevéncia para o processo.

Conforme referido, o que do processo de contra-ordenagdo tem que constar e ser
oportunamente comunicado as arguidas sfo os factos que consubstanciam a
infrac¢do e o respectivo enquadramento juridico, sendo estes os aspectos relevantes
para a decisdo que a AdC tem o dever de comunicar e oferecer ao contraditério das

arguidas.

Se a tais factos acrescem outros elementos ou circunstincias, qualquer que seja a
sua natureza ou qualificagdo, ndo se compreenderd nesta sede a relevancia dos
mesmos para efeitos de violagdo dos direitos de audi¢do e defesa do arguido; ou
seja, para melhor esclarecimento e clarificagdio das arguidas, estando presentes os
factos que determinam o preenchimento da tipicidade imputada, nfio poderdo as
concluses e dedugdes que deles se retirem acarretar tais consequéncias de

manifesta ininteligibilidade.

Na Nota de llicitude € feita referéncia exaustiva e pormenorizada aos aspectos
factuais que revelam o comportamento das arguidas, as provas recolhidas em seu
suporte € 0 enquadramento jus-concorrencial do mesmo, com indicagdo das normas

legais em que os mesmos sdo subsumiveis.

A titulo meramente demonstrativo, remete-se a arguida para os artigos 68 a 118 da
Nota de Ilicitude, onde, em relagdo a pratica concertada assente numa troca de
informag®es entre as empresas arguidas, se elencam os factos e os elementos de
prova em que 0s mesmos assentam, revelando todo o quadro factual relevante para

a imputacdo, para demonstrar a total falta de fundamento destas alegagdes.

Alias, bastara o mero cotejo das pronuncias escritas das arguidas para se verificar
que tais alegagles relativas a ininteligibilidade ou ao cardcter meramente

conclusivo, dedutivo e, até, opinativo da Nota de llicitude sdo integralmente
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improcedentes, tendo esta pega processual transmitido todos os elementos

relevantes, necessarios e suficientes ao exercicio do contraditério.

Finalmente, e relativamente & conclusiio da arguida de que as circunstincias que,
alegadamente, impedem a total compreensdo das acusagdes que lhes foram
notificadas pela Nota de Ilicitude corresponderdo a uma violag&o do principio da
presungdo da inocéncia, haverd que referir que as mesmas apresentam um

raciocinio dificil de acompanhar e que n&o pode ser subscrito.

Com efeito, o principio da presungio da inocéncia, nos termos do artigo 32.° da
CRP deverd ser compreendido como “uma das mais relevantes garantias do
processo criminal cuja axiologia assanta no reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana e dos seus postulados enquanto cidaddo: o direito de
ser tido como um homem livre e com igual dignidade a dos demais cidaddos
perante a Lei” e que “independentemente de estarmos perante um principio
susceptivel de ser aplicado nos demais ilicitos sancionatérios, é seguro que o
mesmo afirma um efeito juridico material que tem que ver com o direifo criminal,
mas cuja eficdcia se afirma apenas no dmbito da existéncia em concreto de um
processo criminal, por s6 entdo a hipotese do seu preenchimento estar colocada™,

conforme o Acdrdio do Tribunal Constitucional n.° 269/2003.

Por outro lado, e ainda no seguimento da citada jurisprudéncia constitucional, “o
principio in dubio pro reo tem a natureza de um principio proprio do procedimento
criminal, mas ndo deixa de assentar, em parte, nos mesmos principios axiolégicos
em que se haseia a presungdo de. inocéncia do arguido em processo criminal,
podendo ver-se como sendo uma extensdo que surge articulada com a axiologia
Sfundamentante do principio da presuncdo de inocéncia (cfr. J. J. Gomes Canotilho
e Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 3° edi¢do, pp.
203). O seu efeito juridico proprio consubstancia-se na obrigagdo do juiz de solver

as duvidas sobre 0s factos sujeitos ao seu julgamento a favor do arguido”.

Conforme se pode verificar, o principio da presungfio da inocéncia e o principio in
dubio pro reo tém que ver com o sentido a dar a resolugdo de dividas
interpretativas quanto 4 matéria de facto e ndo com a classificacio de determinadas

circunsténcias como factos ou nfo, ou seja, estes principios incidem “no dnus
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material da prova (os poderes conferidos ao juiz em processo penal de averiguagdo
da verdade ndo autorizam que se fale num énus formal), ndo contendendo nem com
a valoragdo das provas nem com a interpretagdo das normas penais, isto
precisamente pela inexisténcia quer de uma presungdo hominis, quer de uma
presungdo juris de inocéncia do arguido. A duvida sobre a existéncia dos factos
incriminatérios (...) resolve-se a favor do réu — a tanto se limita em matéria de
prova a presungdo de inocéncia do arguido’ (cf. Rui Pinheiro e Artur Mauricio, A
Constituigdo e o Processo Penal, p. 88)”, conforme jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional no Acdrdio n.° 246/96.

Ainda que se considerasse que a qualificagdo como factos de circunstincias ndo
factuais se subsumiria & protec¢do que o principio da presun¢do da inocéncia visa
conferir — o0 que se afirma por mero exercicio de raciocinio — haveria que
esclarecer que no presente processo de contra-ordenagdo todos 0s comportamentos
imputados as arguidas encontram sustentagdo em factos concretos, devidamente
demonstrados, com referéncia as provas constantes nos autos e disponibilizadas as

arguidas para anélise e refutaco.

Finalmente, no que respeita ao argumento de que foi violado o principio da
presungdo de inocéncia, o Tribunal de Comércio de Lisboa j4 teve oportunidade de
se pronunciar sobre questdo idéntica, no que respeita & matéria de determinagfo da
medida da coima, designadamente no Sentenca do 2.° Juizo, de 15 de Fevereiro de
2007, no Processo n.° 766/06 4TYLSB, argumentando que “quanto a invocag¢do do
principio da presun¢do da inocéncia nesta sede, afigura-se-nos ser a mesma
despropositada. A presungdo de inocéncia é um principio que se impde enquanto se
estd a apurar se determinada pessoa cometeu ou ndo uma infracgdo. Até ser
provado que alguém cometeu uma infrac¢@o essa pessoa presume-se inocente. Ora,
a determinagdo da medida da coima é efectuada num momento subsequente, ou
seja, s6 se entra na apreciagdo da san¢do a aplicar depois de se ter concluido pela

pratica de um ilicito™.

A alegada parcialidade e falta de objectividade do inquérito e da Nota de Ilicitude,

vido expressamente repudiados pela AdC.
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Uma vez mais, e na sequéncia do que se verifica da conduta desta arguida ao longo
da instrugdo dos presentes autos, a Eurest parece intencionalmente ignorar aquilo
que clara e meridianamente resulta da propria lei: o contetido e extensfo do direito
de defesa em processo contra-ordenacional e, bem assim, a distingdo entre as
fungdes de inquérito e instrugdio dos processos ¢ decisdo final dos mesmos,

perfeitamente esclarecida na Lei n.° 18/2003.

“Como jd foi suficientemente explanado, estamos aqui a falar do direito que assiste
ao arguido de ndo lhe ser aplicada uma puni¢do sem que lhe seja dada uma
concreta e efectiva possibilidade de se pronunciar sobre a infrac¢do que lhe é
imputada, direito que abrange, sem duvida, a possibilidade de se pronunciar em
audicdo oral e a de apresentar prova. Mas, no que a este aspec‘to concerne, 0
direito ndo vai mais longe do que isto. 4 valoragdo que é depois dada a prova
produzida pela arguida é questdo de todo alheia aos direitos de defesa, é questdo
de julgamento. (...) O facto de a AdC ndo ter dado a argumenta¢do da arguida a
valoragdio que esta pretendia é, conforme referido, uma questdo de julgamento da
causa. Alids, a aceitar-se o entendimento da arguida teriamos de concluir que
sempre que o tribunal condena um arguido que nega a pradtica dos factos estaria a
violar os seus direitos de defesa” — Sentenga do 2.° Juizo do Trbunal de Comércio

de Lisboa, de 15 de Fevereiro de 2007, no Processo n.° 766/06 4TYLSB.

Assim, se os principios da presungdo da inocéncia e in dubio pro reo se impdem
enquanto se estd a apurar se um agente cometeu ou nio uma infracgfo, e até ser
provado que alguém cometen uma infracgdo, essa pessoa se presume inocente,
também a apreciégﬁo ou valoragdo dos indicios e provas recolhidas nos autos que
conduza a uma conclus@o menos favoravel a arguida nfo viola os seus direitos de
defesa, quando em relagio a tais aspectos relevantes para a decisdo final a prépria

arguida tenha a oportunidade de sobre eles se pronunciar.

Como recentemente decidido pelo Supremo Tribunal de Justi¢a, “(...) o art. 50.°do
RGCO ndo ocupa, no panorama da lei-quadro das contra-ordenagées, o lugar
nuclear para que a ora recorrente obsessivamente o remete. Esse lugar, com efeito,
ndo compete a «nota de culpay ou pré-acusagdo (meramente
preparatoria/premonitéria da condenagdo administrativa) mas a prdpria

condenagdo administrativa, que, uma vez impugnada, se volve em «acusagdor
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(administrativa) projectada a uma eventual condenagdo judicial” — Acérddo do

Supremo Tribunal de Justiga, de 10 de Janeiro de 2008, no Processo n.® 07P4271.

E é com base neste quadro normativo que as arguidas devem entender os direitos de
defesa que lhe assistem, bem como os meios, o tempo € 0 modo como 0s mesmos
poderdo, em cada momento e etapa processual, ser exercidos, com os limites e

condigdes legalmente previstos.

Quanto a actividade investigatoéria da AdC, cumpre esclarecer que o inquérito €
conduzido de acordo com critérios de estrita objectividade e imparcialidade, na
prossecugdo das fungdes da AdC no dmbito sancionatério dos comportamentos
infractores das regras de defesa da concorréncia, tendo por objectivo a promogio
das “diligéncias de investiga¢do necessdrias a identificagdo dessas prdticas e dos
respectivos agentes”, e na conclusdo do qual, a AdC decidird “a) proceder ao
arquivamento do processo, se entender que ndo existem indicios suficientes de
infracg¢do; b) dar inicio a instrugdo do processo, através de notificagdo dirigida as
empresas ou associagdes de empresas arguidas, sempre que conclua, com base nas
investigagdes levadas a cabo, que existem indicios suficientes de infrac¢do as
regras da concorréncia”, nos termos dos artigos 24.°, n.° 1 € 25.°,n.° 1 da Lei n.°
18/2003, devendo ainda considerar-se o artigo 283.°, n.° 2 do CPP, devidamente
adaptado, nos termos do qual “consideram-se suficientes os indicios sempre que
deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por

forga deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de seguranga’.

Finalmente, “concluida a instrugdo, a Autoridade adopta, com base no relatério do
servigo instrutor, uma decisdo final, na qual pode, consoante os casos: a) ordenar
o0 argquivamento do inquérito; b} declarar a existéncia de uma prdtica restritiva da
concorréncia e, se for caso disso, ordenar ao infractor que adopte as providéncias
indispensdveis a cessagdo dessa prdtica ou dos seus efeitos no prazo que lhe for

fixado”, conforme o artigo 28.°, n.° 1, da Lei n.° 18/2003.

Quer isto dizer que o servigo instrutor, no decurso do inquérito e da instrugdo, deve
prosseguir com a investigacio dos indicios que lhe séo trazidos ao conhecimento
por dentincia, por requerimento de dispensa ou redugfio de coima, nos termos da

Lei n.° 39/2006, de 29 de Agosto, ou por conhecimento oficioso, desenvolvendo as
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diligéncias probatérias e de investigagdo que considerar necessdrias para
apuramento da verdade material ¢, com esse objectivo, avaliar os autos do processo
de forma imparcial e objectiva, de forma a formular uma acusagdo, no termo do
inquérito, ou propor o arquivamento e conclusfo das diligéncias de investigag¢@o,

por inexisténcia de matéria indiciéria suficiente.

Nestes termos, assim que se verifiquem nos autos elementos de prova
suficientemente indicidrios de uma pratica anti-concorrencial proibida pelos artigos
4.° 6.° ou 7.° da Lei n.° 18/2003 e/ou pelos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE, ¢
dever do servigo instrutor notificar a empresa ou empresas a quem se imputa tal

pratica para que estas possam, no exercicio do contraditério e considerando o seu

direito de audigdo e defesa, pronunciar-se sobre as matérias relevantes para a

decisdo do processo.

Contrariamente ao que sugere a Eurest com as suas alega¢des, € a empresa em
relagdo a qual surge matéria indiciaria suficiente para sustentar uma Nota de
IHlicitude, ao abrigo dos seus direitos fundamentais de audi¢do e defesa, € no
exercicio do contraditério de que os mesmos emanam, que cabe demonstrar que tal
acusagdo ndo é fundamentada ou que os factos imputados nio correspondem a
verdade ou que ndo podem ser interpretados como proposto pela AdC, nfo podendo
confundir a eventual falta de fundamentagio com a discorddncia dessa mesma

>

fundamentagio que noutra sede impugna ou contesta.

E sera com base nas conclusdes produzidas do cotejo das acusagdes fundadas na
Nota de Ilicitude, e das observagdes trazidas aos autos no exercicio dos direitos de
defesa das empresas, que a AdC decide, objectivamente, atendendo aos autos e ao

direito aplicavel.

No presente caso, verifica-se que a arguida Eurest, e bem assim, as demais co-
arguidas, tiveram acesso a Nota de Ilicitude, apreenderam o seu teor e
compreenderam os factos por que vém acusadas (e a alegagdo em contrario ndo
seria sequer admissivel preliminarmente, por irrazoavel, atendendo ao teor, detalhe
e extensdio das respectivas defesas escritas), tendo tido a oportunidade de discutir os
factos e a sua qualificagdo juridica, os elementos probatérios € as conclusdes da

AdC, de fornecer explicagdes alternativas para os factos e de contestar os critérios
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invocados para a sangdo eventualmente aplicdvel, nfo apenas nas respectivas

pronincias escritas como, no caso da Eurest, na audigdo oral por si requerida.

Né&o existe, assim, em conclusdo, qualquer violagdo do principio da presun¢do da

inocéncia nem qualquer violagdo de direitos de defesa, nos termos alegados.

A arguida Eurest considera ainda nfo lhe ter sido concedido um prazo razoavel para
se pronunciar sobre a Nota de Ilicitude que lhe foi notificada, atendendo ao volume
da informagdo, a muito deficiente organizagdo e a falta de um indice, invocando
igualmente o facto de a AdC ter levado mais de um ano e meio a realizar toda a
investigagdo, por contraste com os cinquenta dias uteis concedidos as arguidas para

apresentagdo das suas prondncias escritas.

Comega por recordar-se que esta matéria foi objecto de despacho fundamentado do
servico de instrugfo, impugnado judicialmente pela arguida Eurest, no qual se
consideraram ndo suportados os sucessivos requerimentos da arguida para
prorrogacdo do prazo de pronincia, oficiosamente fixado em 50 dias tteis, e ndo se
reconheceu qualquer violagfio dos direitos de defesa das arguidas, nomeadamente o
direito de apresentagdo de defesa dentro de um prazo razodvel, nos termos do artigo
26.°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003, do artigo 50.° do RGCOC e do artigo 32.°, n.° 10 da
CRP.

N&o obstante tal matéria se encontrar sujeita a apreciagdo do Tribunal de Comércio
de Lisboa — e de a AdC, em sede propria, ter apresentado as suas alegagdes
relativas & impugnacéo judicial dos respectivos despachos de indeferimento, ja
juntos aos presentes autos para todos os efeitos, e tendo ja o Tribunal de Comércio
de Lisboa emitido o seu despacho sobre esta matéria, validando a posi¢io assumida
pela AdC —, porque a arguida Eurest entendeu suscitar em sede de pronmuincia
escrita esta matéria, ndo podera a AdC deixar de recordar, nos pontos seguintes, as
razdes pelas quais considera ndo ter existido qualquer violagdo dos direitos de

defesa das arguidas®.

§ Para facilitar a leitura e compreensio das referéncias feitas na presente decisdo a processos judiciais
interlocutdrios decorrentes dos presentes autos, junta-se c6pia integral de todas as impugnag@es judiciais de
despachos e oficios da AdC nos presentes autos, interpostos pelas arguidas junto do Tribunal de Comércio de
Lisboa, ¢ respectivas contra-alegagdes da AdC (fls. 50712 e segs.).
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Preliminarmente, sublinha-se que esta questfio foi ja objecto de apreciagio pelo
Tribunal do Comércio de Lisboa, no proc. n.° 41/09.2TYLSB, por despacho de 03
de Setembro de 2009, pelo qual se conclui que:

“Estd em causa objectivamente um prazo de 50 dias, posteriormente acrescido de
um prazo de 30 dias. E a apreciagio deste prazo que se deverd ter em conta.

Tal como resulta da nota de ilicitude a mesma é composta por cerca de 190
pdginas, em que sdo analisadas as condutas referentes a 8 empresas.

A referida nota de ilicitude foi notificada a arguida em 12 de Setembro de 2008.
Refere a arguida apenas teve contacto com os autos em 29.09.2009, tendo
requerido pela primeira vez o acesso aos autos em 25.09, uma vez que a 15.09
apenas requereu ‘a reprodugdo simples e_urgente de todos os documentos’.

Ora, antes de mais, no que respeita a este acesso, importa referir que a
possibilidade de consulta dos autos resulta directamente da lei, ndo resultando
pois de um poder discriciondrio da Autoridade da Concorréncia. Quanto a questdo
da disponibilizacdo de um computador, que alids a Autoridade nega que lhe tenha
sido solicitado, essa exigéncia ndo se considera razodvel no dmbito da obrigacdo
de disponibilizagdo para consulta, atendendo a facilidade que neste momento é
possibilitada pega existéncia dos computadores portdteis e da reprodugdo de
suportes informaticos, existindo para além disso suporte em papel dos autos, tal
como se retira das vdrias comunicagdes trocadas entre as vdrias arguidas e a
Autoridade.

Tal como resulta das varias trocas de correspondéncia e de documentagdo juntas
aos autos, os pedidos da arguida foram sendo sucessivamente respondidos e
objecto de satisfagdo, num prazo temporal que podemos considerar razoavel, face
também a natureza dos mesmos e 4 extensdo e volume em causa, e ao facto de
existirem requerimentos simultdneos de vdrias arguidas, tendo a Autoridade da
Concorréncia procedido a prorrogag¢do por duas vezes do prazo de exercicio do
direito de defesa.

A arguida teve um prazo para exercicio de direito de defesa de 80 dias, que ndo
podemos esquecer sdo uteis, prazo que mesmo considerando os elementos
particulares do caso em concreto (...) e as questdes postas no que respeita a
disponibilizagdo dos elementos dos autos, sem duvida podemos considerar

razogvel, considerando a sua extensdo temporal, no qual é permitido a arguida, em
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nosso entender, compulsar os elementos que lhe permitam exercer o direito de
defesa e exercer de facto esse direito, com tempo para ponderar e concluir pela

melhor ‘estratégia’ para a sua defesa”.

Recorde-se que, tendo sido fixado um prazo inicial de 30 dias uteis para
apresentagido das defesas escritas por parte das arguidas, prazo que foi considerado
desde logo razoavel, a AdC entendeu prorrogar esse mesmo prazo, oficiosamente,

por mais 20 dias uteis.

Simultaneamente a referida prorroga¢do de prazo, a AdC comunica a todas as
arguidas a disponibilizagdo, mediante contraprestagdo simbélica, de uma versdo

digitalizada dos autos do processo.

Ou seja, ainda no decurso dos 30 dias Uteis inicialmente fixados, a AdC entendeu
disponibilizar — quando, note-se, nada na lei o obriga ou impde — uma versdo dos
autos do processo num formato que poderia facilitar o acesso aos mesmos para
além dos meios processualmente garantidos, nos termos do CPP: acesso ao
processo para consulta na secretaria do servigo instrutor e obtengfio de copias

simples ou certificadas de partes do mesmo.

A fixagdo do prazo de resposta — quer o inicial, quer o da respectiva prorrogagdo —
ndo decorreu de um despacho ndo fundamentado, tendo as razdes subjacentes a
concessdo daqueles prazos resultado exaustivamente descritas nas respostas da AdC
aos pedidos de prorrogagdo de prazo de apresenta¢do das Defesas Escritas das

arguidas.

Acresce que o prazo razoavel que a AdC fixa para que as arguidas se defendam
relaciona-se directamente com os factos pelos quais sdo acusadas e ndo (directa ou

imediatamente) com o volume do processo.

Quanto aos factos constantes da acusagdo, em relagdo a cada wm deles a AdC
remeteu expressa e detalhadamente para a prova (isto &, para as fls. do processo) em
que o mesmo se sustentava, podendo as arguidas facilmente identifica-la de entre o

acervo da documentacgéio do processo.

E tanto € reconhecido pela prépria arguida Eurest, quando esta requer, na primeira

consulta dos autos do processo, logo a 29 de Setembro de 2008, copia de todas as
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fls. citadas na Nota de Ilicitude, expressamente identificando cada uma delas. —
cfr. fls. 30594 e ss.

191. Assim, porque a defesa das arguidas ¢ feita relativamente a factos concretos,
integral e especificamente sustentados em prova indicada, nfo pode deixar de

considerar-se razoével o prazo concedido pela AdC.

192.  Como tal, quanto a este aspecto, nfo existe qualquer violagdo dos direitos de defesa

das arguidas nos termos alegados, nem das normas por estas citadas.

193. De facto, as arguidas tiveram, a todo o tempo, acesso aos autos para o poderem
consultar, com as necessarias e Obvias contingéncias decorrentes do proprio
funcionamento do servigo administrativo — como Sejam os horarios de
atendimento ao publico, ou de terem sido constituidas arguidas no processo varias
empresas e pessoas singulares, implicando o necessario agendamento prévio das
consultas na secretaria por parte dos respectivos mandatarios —, tanto é o que
resulta dos sucessivos despachos de deferimento dos requerimentos de acesso e

consulta dos autos proferidos pelo servigo instrutor.

194. Tiveram as arguidas, quando tal ndo era sequer exigivel & AdC, acesso a uma

versdo dos autos em ficheiro electrénico, disponibilizado exclusivamente para
facilitar a consulta dos autos e permitir as arguidas uma melhor organiza¢io das

z

suas proprias defesas.

195. Ao contrario do que as arguidas pretendem alegar, tal versdo electrénica nio
substitui, em momento algum, o livre acesso ao processo nem as copias, simples ou
certificadas, que as arguidas pretendessem obter, como os servigos da AdC
deixaram claro no seu oficio de 3 de Outubro de 2008, notificado por telecopia a

todas as arguidas, nem o mesmo constitui, sequer, um suporte de reprodugio

simples ou certificada do processo, nos termos do CPP. /L/\/\

196. Uma vez recolhidas tais versdes digitais, as arguidas continuaram a exercer 0s seus
direitos de acesso aos autos, acedendo-lhes nos termos, momentos e condi¢Ses que
entenderam convenientes, e requerendo as copias que consideraram relevantes para

a preparagdo das suas defesas.

197. Nio deixa de se sublinhar, no que respeita concretamente a arguida Eurest, que esta

chegou a solicitar e obter certiddo de teor em relacio a fls. especificas dos autos,
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que se considerariam prima facie absolutamente inuteis ou irrelevantes para a
defesa, como sejam o teor e conteudo de meros separadores juntos aos autos com
outros documentos, quando bastava a mera consulta dos mesmos na secretaria da

AdC para apreender cabalmente o teor dos mesmos.

198. Todavia, mesmo nestes casos de manifesta e absoluta irrelevancia material, os
servigos da AdC nfo deixaram de disponibilizar as cépias requeridas, tendo

certificado o teor das mesmas, quando requerido.

199. Quanto aos elementos constantes dos CD-ROM e outros suportes electrénicos
anexos aos autos, convira recordar as arguidas que, em primeiro lugar, todos os
referidos suportes estdo perfeitamente identificados e visiveis’, podendo os
arguidos consulta-los ou obter cépias dos mesmos desde o primeiro momento em
que tiveram acesso aos autos do processo; em segundo lugar, ha que distinguir os
CD-ROM apreendidos nas instalagdes da arguida Sodexo e Uniself no 4mbito de
diligéncias de buscas e apreensio de documentos, € que como tal estdo
perfeitamente identificados nos respectivos autos de diligéncia, dos CD-ROM que
contém o preenchimento de tabelas em formato Excel, solicitadas as Direcgdes

regionais de educag8o e aos Hospitais j4 identificados.

200. Os elementos constantes deste segundo grupo de CD-ROM foram condensados e

apresentados na Nota de Ilicitude. s

201. Convira recordar o conteudo e origem destes suportes digitais:
— Um primeiro conjunto de suportes digitais, que haviam sido apreendidos em
buscas € que nunca foram utilizados pela AdC como meio de prova, tendo
sido os mesmos identificados e juntos aos autos, a fls. 2717, 2966 e 3387,
— Um segundo conjunto de suportes digitais, contendo os anexos das respostas
dos Hospitais e das Direcgdes Regionais de Educagdo a pedidos de
informagdo remetidos pela Autoridade. Os CD-ROM que serviram de

suporte as referidas respostas encontram-se devidamente identificados e

7 Veja-se, por exemplo, a fls. 50791 ¢ 50815, como os mandatirios da arguida Eurest decidiram juntar como
“prova” ao seu recurso de impugnagédo judicial do despacho de indeferimento da prorrogagdo de prazo
requerida, reprodugdes fotograficas, retiradas sem conhecimento ou autorizagio dos servigos competentes, do
interior das instalagdes da AdC, pelas quais pretendem demonstrar a “dimens3o” dos autos € o “numero de
CDs” anexos. Isto quando tiveram acesso aos autos ¢ puderem verificar tudo o que deles constava, pelo
menos, desde 29 de Setembro de 2008.
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anexos aos autos, podendo verificar-se que o resultado da impressdo do seu
conteudo perfaz um total de 16 péginas de tipo “A4”, como demonstrado ja

pela AdC junto do Tribunal de Comeércio de Lisboa.

Ora, os “3,3GB e mais 15.500 ficheiros” correspondem, afinal e no essencial, aos
suportes referidos no paragrafo anterior, e ao conteudo dos referidos CD-ROM
apreendidos na Sodexo e Uniself, os quais nfio sfio, uma dnica vez, citados ou
referidos na Nota de Ilicitude enquanto elemento incriminatério, ou a qualquer
outro titulo, em relagdo a qualquer uma das arguidas, ndo constituindo, por isso,
qualquer elemento em relacdo ao qual a arguida devesse ou tivesse de exercer o

contraditorio.

Tais elementos ndo foram utilizados pela AdC para fundamentar a sua Nota de
Ilicitude, ndo se tratando de um meio de prova com relevo para a acusagéo €, como

tal, sem qualquer utilidade para a propria condenagio.

Nio obstante isso, € como a propria arguida reconhece na sua prontincia escrita, tais
elementos — absolutamente irrelevantes para o exercicio do direito de defesa, nos
mesmos moldes que foram irrelevantes para o teor da Nota de llicitude —, foram
entregues a arguida quando esta dispunha ainda de 20 dias 1teis para apresentar a

sua pronuncia escrita.

Tendo-lhe sido igualmente disponibilizadas, em prazo razoavel, as cépias simples
de todas as fls. de que esta arguida requereu coOpia, por alegadamente serem

ilegiveis ou omissas na versdo digitalizada disponibilizada pela AdC.

Assim, as alegadas insuficiéncias do prazo n@o podem ser assacadas a outrem que
ndo as proprias arguidas e & sua peculiar percepgdo do dmbito, alcance e limites dos
direitos de audi¢do e de defesa que lhes assistem em processo contra-ordenacional,
bem como, a0 modo como entenderam exercer os seus direitos de acesso aos autos

e obtengdo de cOpias simples e/ou certificadas de partes dos mesmos.

Convém nesta sede sublinhar que as arguidas nfo foram, de forma alguma,
surpreendidas pela investigagdo em curso ou pela Nota de llicitude proferida nos
presentes autos: todas elas foram alvo de diligéncias de buscas e de apreensdo de
documentos, em Fevereiro de 2007; os respectivos representantes legais foram, por

mais de uma vez, chamados a prestar declara¢des e confrontados com elementos
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probatérios constantes dos autos; varios dos seus colaboradores foram igualmente
confrontados, em diligéncias de inquiri¢io, com elementos claramente indiciadores
da comissdo de ilicitos jus-concorrenciais, e todas elas foram chamadas a prestar
elementos e informagdes na sequéncia de pedidos de elementos e informagdes

formulados pela AdC ao abrigo dos seus poderes de inquérito e de investigagdo.

208. Refira-se, ainda, que até a notifica¢do da Nota de Ilicitude, nenhuma arguida
mostrou qualquer diligéncia ou interesse na consulta dos autos do processo, néo
podendo desconhecer a sua existéncia e até, conforme resulta das diligéncias
probatdrias realizadas previamente a notifica¢do da Nota de llicitude, do seu

objecto.

209. Como tal, estas empresas estavam, pelo menos, perfeitamente conscientes da
existéncia de uma investigagdo no ambito dos poderes de inquérito da AdC e
poderiam ter desenvolvido todas as diligéncias necessérias a reunido dos elementos
adequados a preparar a sua defesa, pelo menos em relagfo as matérias sobre as
quais os seus representantes legais e colaboradores haviam sido inquiridos, em
relacdo aos elementos documentais recolhidos nas respectivas instalagGes, e ainda

em relagdo as informagdes requeridas pela AdC ao longo da investigaggo.

210. Mesmo ndo tendo as arguidas adequadamente preparado os elementos de suporte s
suas defesas tendo em conta uma investigagdo que néo podiam desconhecer, a AdC
considera que a aferigdo do prazo razoavel de defesa tem que ter por base as
caracteristicas de cada caso, como sejam o &mbito, natureza e complexidade dos
factos, sua qualificagdo juridica e. sangdes aplicaveis, conforme descritas e
concretamente elencadas na Nota de Ilicitude pela qual se reinem e transmitem aos

arguidos todos os elementos indicidrios da pratica de infrac¢des jus-concorrenciais.

211. E foi com base em tal consideragdo que entendeu que o prazo de 50 dias Uteis que
concedeu as arguidas para se pronunciarem sobre as acusagdes que lhes foram

imputadas ndo pode, em caso algum, deixar de se considerar razodvel.

212. E, recordemos, serda um prazo ndo razoavel “o que, em concreto, for inferior ao
decorrente do regime especifico ou, na falta deste, a «10 dias» (cf Artigos 41.° n.°
1 e 105.° n° 1 do CPP”, conforme o ja citado Assento n.° 1/2003 do Supremo
Tribunal de Justiga.
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213.

214.

215.

216.

Nem se diga que o facto de a AdC ter indeferido os requerimentos pelos quais as
arguidas vieram requerer a prorrogacdo do prazo de prontncia constitui uma
violagdo de uma qualquer pretensa dimensdo do direito de defesa das arguidas: a
AdC, no dmbito da condugdo de uma fase administrativa de investigagéo pela qual
¢ a Uinica responsavel, ndo tem o dever de responder a todos os requerimentos que
lhe sdo apresentados nos momentos em que os requerentes entendem ser os
adequados, o que lhes conferiria um importante instrumento de dilagdo, perturbagdo
ou condicionamento da instru¢do, mas sim nos termos, prazos e condigdes impostos
pela lei; mais, no que respeita em concreto a determinagdo do prazo razoavel para
apresentagdo de prontncia escrita, e como decorre expressamente do regime
juridico previsto no artigo 26.°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003, € a AdC que fixa o prazo
no qual as arguidas deverdo, querendo, pronunciar-se por escrito em relagéio as
acusagdes formuladas na Nota de Ilicitude, nfo resultando o mesmo de concertagio

ou acordo entre a AdC e os arguidos.

Ora, ndo s6 a AdC concedeu um prazo razoavel para apresentagdo de prontncias
escritas, como veio a permitir as arguidas, numa nova concessdo de prazo para
exercicio pleno do contraditdrio, que apresentassem complementos, rectificagdes ou
mesmo novas respostas escritas, bem como quaisquer outros elementos que
entendessem pertinentes para a decisdo final do processo, por decisdo interlocutéria

do Conselho da AdC de 8 de Janeiro de 2009. 7

Tal deciséo, ao contrario do alegado pelas arguidas, ndo pretende de forma alguma
reconhecer qualquer preteri¢do de direitos de defesa pelo servigo- instrutor, mas
apenas conceder as arguidas uma oportunidade de rectificarem ou complementarem
as suas defesas escritas, nfdo apenas em relagdo a Nota de Ilicitude — que
permaneceu inalterada e em relagdo a qual a AdC entendeu nfo pronunciar
qualquer complemento ou adenda — como também em relagdo as pronuncias
escritas das demais arguidas, tomando em consideragdo a natureza colusiva das
infracgdes por que vinham todas acusadas, uma pratica concertada e um acordo

entre empresas.

O que corresponde, como melhor se entenderd infra, a margem de livre
conformagio processual concreta que cabera a AdC estabelecer no quadro do

direito das arguidas a um processo equitativo e do principio da oficiosidade da
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investigacggo, tendo por objectivo a prossecug@o da verdade material, € permitiu as
arguidas um prazo suplementar de defesa e de contradi¢do das acusagdes
formuladas pela Nota de licitude que, diga-se, foi por todas aproveitado com
excepgdo das arguidas Ica e Nordigal, as quais, desde a submissdo da respectiva
pronuncia escrita, entenderam ndo ter intervengdo alguma no processo, mesmo

quando notificadas para o efeito.

Finalmente, ndo pode deixar de se repudiar qualquer tentativa de aproximagio das
posi¢des da AdC e das empresas arguidas nas fases do inquérito e da instrugdo, a
que a arguida Eurest parecer querer aludir ao sublinhar a diferen¢a entre o prazo em
que decorreu a investigaggo e o prazo concedido as arguidas para se pronunciarem

sobre éNota de llicitude.

E que, em primeiro lugar, ao contrario do que pretendem fazer crer as arguidas, a
fase de inquérito e a resposta das arguidas & Nota de Ilicitude ndo sdo de todo
equiparaveis, ou sequer directamente relaciondveis, do ponto de vista do decurso
temporal, ndo podendo equiparar-se, por serem material € processualmente
diferentes, os momentos de investigagdo (durante a fase de inquérito), a cargo da
autoridade administrativa, e o de resposta a acusagdo, da responsabilidade das

arguidas.

Na realidade, no primeiro, isto ¢, durante a fase de inquérito, cabe a,AdC recolher,
identificar e analisar os (quaisquer) indicios de praticas restritivas da concorréncia e

respectivos agentes.

Ou seja, do acervo de factos que chegam, por qualquer via, ao conhecimento da
AdC, e que vdo integrando o processo, incumbe a esta analisar, identificar,
demonstrar (para, a final e sendo caso disso, punir), a existéncia de praticas

restritivas da concorréncia.

E com base nos elementos que recolhe nessa fase que, considerando haver indicios
suficientes da pratica de uma infrac¢fio concorrencial, a AdC acusa as arguidas,
notificando-as do inicio da instrugdo e do teor da acusagdo, através da Nota de

llicitude.

As arguidas terdo de defender-se daquilo — e apenas daquilo — de que s#o

acusadas através da Nota de Ilicitude.
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223.  E no segundo dos referidos momentos, da responsabilidade das arguidas e que se

224.

225,

226.

227.

228.

inicia com a notificagdo do inicio da instru¢@o e do teor da Nota de llicitude, que
lhes incumbe — querendo-o — defender-se das acusag¢des concretas que lhes foram

movidas pela AdC.

Por forga do préprio estatuto de arguidas e pelas circunstdncias em que sdo
acusadas, ndo recai sobre estas um 6nus de prova nos mesmos termos daquele que
recai sobre a autoridade administrativa que investiga os factos e acusa os

respectivos agentes.

Assim, sendo material e processualmente distintos os momentos do inquérito e de
apresentag@io da defesa das arguidas e, por isso, nfo equiparaveis, nem sequer
directamente relacionéveis em termos de duragdo temporal, ndo poderd invocar-se
uma qualquer violag@io do principio da igualdade de armas no processo por o
inquérito ter durado mais tempo (ou proporcionalmente mais tempo), do que o que
foi concedido as arguidas para se pronunciarem sobre a acusagfio que lhes foi

movida.

No mesmo sentido ja se pronunciou o Tribunal de Comércio de Lisboa, admitindo a
diferencia¢do de tratamento no seio de uma concreta conformagdo processual,
quando tal diferencia¢do ndo se baseie em motivos subjectivos ou arbitrarios ou
seja materialmente infundada, Sentenga do Tribunal de Comércio de Lisboa de 15
de Fevereiro de 2007, 2.° Juizo, Proc. n.° 766/06.4TYLSB.

De facto, o principio da igualdade de armas é uma manifestagio do principio da
igualdade, em’ especial da igualdade dos cidaddos perante os tribunais, em cujo
ambito as principais consequéncias préticas sdo a igualdade de armas no processo e

a igualdade na posigao de sujeito processual.

Na concretizagdo deste principio, o Tribunal Constitucional, no Acérddo n.° 133/99
(Proc. n.° 282/93), recordou que “quanto ao principio da igualdade de armas, entre
a acusagdo e a defesa, dir-se-d que ndo se frata de uma igualdade matemdtica ou
ldgica” e que “o principio da igualdade de armas sé poderia considerar-se violado
quando, em face de uma concreta conformagdo processual, se possa considerar
substancialmente discriminatoria a luz das finalidades do processo penal, a

posigdo do M.P. e do arguido™.
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No Acérddo n.° 640/04 (Proc. n.° 909/03), o mesmo Tribunal decidiu: “o principio
da igualdade de armas tem sido chamado a opera(r] essencialmente no dmbito do
direito de defesa, no dmbito da preocupagdo de mdo colocar o arguido em
desvantagem relativamente aos meios processuais de que dispde a acusagdo com
vista a formagdo da convic¢do do tribunal, o Acérddo n.° 132/92 conclui que o
principio da igualdade de armas ndo é um principio absoluto em processo penal e,
portanto, s tem de ser aplicado, em toda a sua plenitude, para nivelar a posig¢do
dos sujeitos processuais dentro do dmbito do direito de defesa, e em favor da
mesma defesa” e -que “efectivamente, para concluir pela violagdo do referido
principio ndo basta que [...] as normas em causa coloquem o arguido e o
Ministério Publico (ou o assistente) numa posi¢do assimétrica. Igualdade de armas
significa a atribui¢do & acusagdo e a defesa de meios juridicos igualmente eficazes
para tornar efectivos os direitos estabelecidos a favor da acusagdo e da defesa. O
que, como diz Cunha Rodrigues, ‘Sobre o principio da igualdade de armas’,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 1, Fasc. 1, pag. 91, ‘tendo em conta
o lastro historico relativo a evolugdo da opinido juridica sobre o problema,
conduzird a que o principio funcione como sensor do maior ou menor grau com
que, na prdtica, se efectivam os direitos da defesa’. Retomando a expressdo de
Figueiredo Dias transcrita no Acdrddo n.° 132/92, ‘uma concreta conformagdo
processual s6 podera ser recusada como violadora daquele principio de igualdade
quando dever considerar-se infundamentada, desrazodvel ou arbitrdria; como
ainda quando possa reputar-se substancialmente discriminatoria a luz das
finalidades do processo penal, do programa politico-criminal gue aquele estd

assinado, ou dos referentes axioldgicos que o comandam ™.

[13

Finalmente, no Acérddo n.° 610/96, o Tribunal Constitucional defendeu que: “o
argumento de igualdade invocado pelo recorrente pressupbe a paridade dos
despachos de pronuncia e de ndo proniuncia e a "igualdade de armas" entre defesa
e acusagdo. A verdade, porém, é que existe uma diferenca essencial entre aqueles
despachos, que torna justificdvel racionalmente a diferenca de regimes. Com
efeito, a decisdo instrutoria de ndo pronincia, uma vez transitada em julgado, pde
termo ao processo, afectando irremediavelmente o0s respectivos sujeitos.

Diferentemente, a decisd@o instrutoria de prontincia opera a remessa do processo
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para uma fase ulterior: o julgamentoy e ainda que «ndo se pode concluir, por
conseguinte, que 0 regime consagrado no n° 1 do artigo 310° do Cédigo de
Processo Penal viole o principio da igualdade (artigo 13°, n° 1, da Constitui¢do),
mesmo que se sustente que a "igualdade de armas" ja tem uma incidéncia mitigada
na fase preparatoria - cf., neste sentido, Procédures Pénales d'FEurope, 0b.col. dir.
por Mireille Delmas-Marty, 1995, p. 30). A diferenciagdo entre os despachos de
pronuncia e de ndo promincia ndo é arbitrdria, visto que assenta numa justificagdo
razodvel, de acordo com critérios de valor objectivos, constitucionalmente
relevantes (cf Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Republica
Portuguesa Anotada, 3%ed., 1993, p. 127)”.

Mutatis mutandis, atente-se afnda que “sdo também menos esclarecidas as posigdes
que tém como implicita a ideia de que acusagdo e defesa podem utilizar as mesmas
armas. Bem pelo contrdrio. Sdo, desde logo, desiguais as normas que a lei distribui
pela acusagdo e pela defesa. O Ministério Publico tem o dever de objectividade
orientado para a descoberta da verdade, o arguido tem o direito ao siléncio, a
acusagdo tem o 6nus da prova, o arguido goza da presungdo da inocéncia, 0
Ministério Publico investiga a charge et a decharge e pode actuar no interesse
exclusivo do arguido, a defesa tem o direito de agir unilateralmente”, J. N. Cunha
Rodrigues, Sobre o Principio da Igualdade de armas, Revista Portuguesa de

Ciéncia Criminal, ano 1, n.° 1, Janeiro-Margo 1991, pag. 89.

Qu seja, da consideragdo da doutrina e jurisprudéncia relevantes para a apreciagdo
da factualidade controvertida no presente processo de contra-ordenagéo nao pode

considerar-se violado o principio da igualdade de armas. -

Por um lado, existem diferencas essenciais entre os momentos do inquérito (e o
tempo durante o qual pode decorrer) e da defesa das arguidas (e o prazo fixado para
que esta possa ser exercida), que tornam justificivel racionalmente a diferenga de

regimes.

Por outro lado, ndo pode ser considerada como violadora daquela dimensdo do
principio da igualdade a concreta conformagdo processual do presente processo
contra-ordenacional, pois nfo é “infundamentada, desrazodvel ou arbitraria” nem,

de todo, “substancialmente discriminatéria a luz das finalidades do processo” — no
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caso, um processo contra-ordenacional, que implica desde logo que os principios €
normas do processo penal sejam aplicdveis apenas subsidiariamente e com as

devidas adaptagdes — “ou dos referentes axiolégicos que o comandam”.

Também convird verificar, atendendo ao teor das alegagles das arguidas, se a
conformag@o processual do processo sub iudice vai contra o que se entenda por um
processo equitativo e o direito dos arguidos ao mesmo, coroldrio do principio da

tutela jurisdicional efectiva (artigo 20.°, n.° 4 da CRP).

Como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira, “o processo, para ser equitativo,
deve, desde logo, compreender todos os direitos — direito de acgdo, direito ao
processo, direito a decisdo, direito a execu¢do da decisdo jurisdicional”; “O due
process positivado na Constituigdo portuguesa deve entender-se [...] como um
processo materialmente informado pelos principios materiais da justi¢a nos varios
momentos processuais”; “A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem em torno do art. 6° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), [...] consagrou expressamente o direito ao processo equitativo. O
significado bdsico da exigéncia de um processo equitativo é o da conformagdo do
processo de forma materialmente adequada a uma tutela judicial efectiva. Uma
densificagdo do processo justo ou equitativo é feita pela propria Constituigdo em
sede de processo penal (cfr. art. 32°) — garantias de defesa, presuncdo de
inocéncia, julgamento em prazo curto compativel com as garantias de defesa,
direito a escolha de defensor e a assisténcia de advogado, reserva de juiz quanto a
instrugdo de processo, observdncia do principio do contraditorio, direito de
intervengdo no processo, etc”; “no n° 4, a Constituzjcdo da expresso acolhimento ao
direito a decisdo da causa em prazo razodvel e ao direito ao processo equitativo. O
direito de acesso aos tribunais é, porém, um direito mais abrangente do que o
direito a decisdo num prazo adequado ou ao direito a um due process (cfr. Cod.
Proc. Trib. Adm., art. 2°-1). O direito de acesso aos tribunais a que se refere o n.°
1 inclui, desde logo, no seu dmbito normativo, quatro «subdireitos» ou dimensdes
garantisticas: (1) o direito de ac¢do ou de acesso aos tribunais; (2) o direito ao
processo perante os tribunais, (3) o direito a decisd@o da causa pelos tribunais; (4)
o direito a execu¢do das decisdes dos tribunais”™; “O principio da efectividade estd

estreitamente relacionado com o direito a decisdo da causa em prazo razodvel (n.°
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4). Noutras formulagies, fala-se em direito a uma decisdo judicial sem dilagoes
indevidas, direito a uma decisdo temporalmente adequada, direito a tempestividade
da tutela jurisdicional. O direito a decisdo da causa em tempo razodvel pressupde,
desde logo, uma formatagdo processual temporalmente adequada feita pelo
legislador (prazos, recursos). Além disso, o sentido da razoabilidade do prazo
aponta para a necessidade de a tutela jurisdicional dever assegurar-se em prazo
céngruo. A ndo observdncia do principio da razoabilidade temporal na duragdo do
processo sé poderd ser justificada nos processos de particular dificuldade ou
extensdo [...]”; “o sentido do direito ao prazo razodvel como momento material da
tutela judicial efectiva aponta para a sua aplicagdo em qualquer processo e
perante qualquer jurisdicdo, abrangendo oS processos perante os tribunais
constitucionais (Ac. Ewtl, do TEDH, de 23-04-87); a «razoabilidade» ou a
«desrazoabilidade do prazo ndo pode fixar-se a priori, podendo e devendo
recorrer-se a topoi interpretativos (complexidade do processo, comportamento do
recorrente e das autoridades do processo, modo de tratamento do assunto pelas

autoridades judiciais e administrativas, consequéncias para as partes)”.

Em primeiro lugar, a afirmagdo do direito a um processo equitativo equivale a
exigéncia de um processo materialmente informado pelos principios da justiga nos
varios momentos processuais, sendo que no direito sancionatério penal (e contra-
ordenacional) uma densificagdo do processo justo ou equitativo € feita pela prépria
CRP no seu artigo 32°, consagrando garantias de defesa, presungéo de inocéncia,
julgamento em prazo curto compativel com as garantias de defesa, direito & escolha
de defensor e a assisténcia de advogado, Teserva de juiz quanto a instrugdo de
processo, observincia do principio do contraditorio, direito de intervengdo no

processo, entre outros.

Ora, todas as exigéncias aplicaveis ao processo contra-ordenacional foram

respeitadas nos autos do presente processo.

Acresce que, a todo o tempo, a AdC facilitou as arguidas a consulta do processo e a
obtengdo, imediata ou em prazos razoaveis, atendendo ao niimero de cOpias e de
pedidos formulados, de cdpia simples da versdo ndo confidencial do mesmo;
concedeu um prazo inicial de 50 dias viteis; permitiu que as arguidas acedessem aos

autos e obtivessem cdpias das proniincias escritas e elementos de prova juntos pelas
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co-arguidas; permitiu que as co-arguidas completassem, corrigissem ou alterassem
as suas pronuncias escritas iniciais e/ou juntassem quaisquer elementos que
considerassem pertinentes para a decisdo final do processo, concedendo para o

efeito um prazo adicional de 30 dias uteis.

Em conclusdo, entende-se que no processado dos presentes autos de processo
contra-ordenacional, a AdC respeitou criteriosamente os direitos e garantias
constitucionais de que sdo titulares as arguidas, nfio decorrendo do mesmo qualquer
violagdo do principio da igualdade de armas nem do direito a um processo

equitativo.

Inexiste por isso, a este propdsito, qualquer nulidade nos termos alegados pelas

arguidas.

Todavia, nfio pode deixar de se sublinhar que, mesmo que assim se entendesse, no
regime processual penal vigente, onde haverd que se ir buscar as nulidades e
irregularidades processuais que hajam de se aplicar ao processamento de contra-
ordenac¢des da concorréncia, “a violagdo ou a inobservdncia das disposigdes da lei
do processo penal so determina a nulidade do acto quando esta for expressamente

cominada na le?.

Ou seja, uma vez que em matéria de nulidades vigora o principio da tipicidade e
ndo existe qualquer norma que considere nula a ndo concessdo d¢ um prazo de
resposta a Nota de Ilicitude superior a 10 dias uteis (diferente seria o tratamento da
questdo se o prazo em concreto tivesse sido fixado por um prazo inferior), deve
referir-se, a titulo cautelar, que tal seria meramente irregular, nos termos do artigo
118.°, n.* 1 e 2 do CPP; tratando-se de uma irregularidade, a sua argui¢do deveria
ter sido feita nos termos previstos no n.° 1 do artigo 123.° do CPP, o que nio
aconteceu; mas mesmo que se tratasse de uma nulidade, o que de todo se rejeita,
deveria ainda assim considerar-se a mesma sanada, uma vez que as arguidas se
prevaleceram da faculdade a cujo exercicio o acto anulavel se dirigia, nos termos da
alinea c¢) do n.° 1 do artigo 121.° do CPP, pelo que tais alegagdes s&o integralmente

improcedentes.

Com relevéncia para a presente decisdo, a arguida Eurest veio ainda invocar nova

violag@o do principio da igualdade, fazendo referéncia, na sua segunda resposta
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escrita & Nota de Ilicitude (cf. fls. 49993 a 50110), a decisfo condenatéria adoptada
pela AdC contra a Associa¢io dos Industriais da Panificag@o de Lisboa, de 16 de
Dezembro de 2008, nos seguintes termos: “tendo a AdC qualificado um manifesto
intercdmbio regular de informagdo sobre pregos como uma ‘infrac¢do grave’ néo
poderd posteriormente considerar uma conduta tipica semelhante, mas que se
traduza, ainda por cima, numa troca de informac¢do comercial ndo sensivel como
uma ‘infracgdo muito grave’. Semelhante qualificag¢do violaria por si s6 o principio

da igualdade de tratamento™.

Desde j4, refira-se que a fls. 49466 dos presentes, a arguida Eurest submeteu um
requerimento de “passagem de certiddes ou de reprodugdes autenticadas e consulta
de processo” relativo ao processo contra-ordenacional n.° PRC 26/05, que tinha por
arguida a AIPL — Associagfo dos Industriais de Panificagfo de Lisboa, condenada

por uma infrac¢do ao n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003.

Nos termos do requerimento submetido nos autos a 23 de Dezembro de 2008, a
argnida Eurest pretenderia ter acesso aos autos do PRC 26/05, uma vez que:

“(...) as condig¢des que em concreto terdo motivado essa Autoridade a condenar a
AIPL interessam particularmente a Eurest, no quadro do cabal exercicio dos seus
direitos de defesa no processo de contra-ordenac¢do em que é Arguida (o supra
citado PRC 02/07), nos termos legal e constitucionalmente previstos, pois que a
actuag¢do administrativa deve ser guiada por critérios legais consentdneos, como
sejam os principio de imparcialidade, justiga, igualdade e proporcionalidade e os
particulares tém o direito de conhecer se tais critérios foram respeitados e, bem
assim, conhecer através de comparagbes enire processos com Similitudes se a
administra¢do se encontra a adoptar critérios justificados e uniformes.

De facto, o conhecimento da avalia¢do das condutas da AIPL e o concreto modo,
termos, duragdo e extensdo do funcionamento do seu sistema de troca de
informagdes, bem como o mesmo foi enquadrado factual e juridicamente pela AdC
e ainda os critérios e os concretos termos e modo de afericdo, respectiva
ponderagdo e determinagdo da coima aplicada, permitirdo a Eurest ndo sé avaliar
os termos da (alegada) acusagdo similar de que foi alvo, no quadro do processo de

contra-ordenagcdo PRC 02/07, como prever e devidamente ponderar a sua posi¢do,
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caso venha a ser objecto de uma decisdo final de condenagdo no referido

processo.”

A fls. 49534, por requerimento de 13 de Janeiro de 2009, ¢ em resposta a
notificagdo da Decisdo do Conselho da AdC, de 8 de Janeiro de 2009, a arguida
reiterou o seu pedido, alegando que:

“(...) a Eurest tem direito, nos termos constitucionais e legais oportunamente
requeridos, a obter o que requereu, sendo que, com mais esta omissdo, essa
Autoridade continua a comprometer seriamente os seus direitos de defesa na
medida em que, com a sua omissdo ilicita, nega a Eurest a possibilidade de
devidamente ponderar e considerar a relevdncia do referido caso [PRC 26/05] no

quadro do processo de contra-ordenagdo em que é Arguida™.

Considerado o requerimento da arguida Eurest, verifica-se que a mesma ndo €
sujeito processual no processo contra-ordenacional n.° PRC 26/05, ndo tendo tido
qualquer intervengdo no mesmo durante as respectivas fases de inquérito ou
instrug@o, ndo tendo por isso direito de acesso aos autos nos termos do artigo 89.°

do CPP.

O PRC 26/05 foi objecto de uma Deciso Final do Conselho da AdC, datada de 16
de Dezembro de 2008, nos termos das alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 28.° da Lei
n.° 18/2003, a qual foi objecto de impugnagéo judicial pela assocjagdo arguida, pelo
que, e de acordo com o n.° 1 do artigo 51.° da mesma lei “interposto o recurso de
uma decisdo da Autoridade, esta remete os autos ao Ministério Publico no prazo

de 20 dias uteis, podendo juntar alegagdes”.

A infracgdo identificada naqueles autos corresponde a uma decisdo de associag#o
de empresas com o objecto de impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a
concorréncia numa parte relevante do territério nacional, com o objectivo de
coordenar os comportamentos comerciais das empresas associadas, assegurando a
troca de informag@o comercial sensivel, constituindo a mesma uma infracgdo grave
ao n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, enquanto a Eurest vem acusada da pratica
de duas contra-ordenagdes muito graves: um acordo entre empresas com o objecto e
o efeito de impedir, restringir ou falsear, de forma sensivel, a concorréncia através

da reparti¢io de clientela no mercado nacional das refeigGes e servigos de gestdo e
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exploragdo de refeitdrios, cantinas ou restaurantes ou outros espagos no dmbito da
restauragdo colectiva e uma pratica concertada entre empresas, tendo por objecto o

intercdmbio de informagbes comerciais sensiveis no mesmo mercado relevante.

Verifica-se, assim, que nenhuma destas infracgdes € enquadravel estritamente no
tipo contra-ordenacional imputado a Associacdo dos Industriais da Panifica¢do de
Lisboa; finalmente, sdo claramente distintos os mercados relevantes, em termos
geograficos € do servigo/produto, de ambos 0s processos, bem como a gravidade

relativa das infrac¢bes em causa.

Nestes termos, ndo parece cabalmente demonstrado o interesse legitimo da arguida
Eurest no acesso aos autos n.° PRC 26/05, nos termos do artigo 90.° do CPP, pelo
que lbe foi disponibilizada uma versdo ndo confidencial da Decisdo do Conselho da
AdC, de 16 de Dezembro de 2008, no 4mbito do processo contra-ordenacional n.°
PRC 26/05, para que esta pudesse ‘‘devidamente ponderar e considerar a
relevdncia do referido caso [PRC 26/05] no quadro do processo de contra-
ordenagdo em que é Arguida” e, sendo caso disso, repetir o seu pedido de acesso,

em termos devidamente fundamentados.

Ao invés, entendeu a arguida recorrer, uma vez mais, a impugnago contenciosa do
despacho do servigo instrutor, encontrando-se esta questdo sob andlise nas
instancias competentes, e tendo a AdC ja apresentado as suas alegacgles, que se
juntam aos presentes autos € se consideram reproduzidas para todos os efeitos

legais.

Todavia, uma vez que a arguida Eurest ndo deixa de invocar perante a Adc, como
pretenso motivo de invalidagdo do processo, matérias que se encontram ja sob
alcada judicial, ndo poder-se-a também deixar de sublinhar os fundamentos de

discorddncia com a posigio assumida por esta arguida.

Como se demonstrou, a arguida Eurest néo tinha qualquer legitimidade para aceder
aos referidos autos, como as suas alegagdes em sede de pronincia escrita relativa as
pretensas violagdo do principio da igualdade sdo manifestamente desprovidas de

qualquer fundamento.

O principio da igualdade esta consagrado no artigo 13.° da Constituigio da

Republica, nos seguintes termos: “todos os cidaddos tém a mesma dignidade social
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e sdo iguais perante a lei”. A protecgdo constitucional conferida por este direito
abrange a proibi¢do do arbitrio e da discriminag#o, ou seja, proibe diferenciagdes de
tratamento sem justificagdo objectivamente razodvel e, bem assim, a igualdade de
tratamento em situa¢Ses objectivamente desiguais, ¢ nfo permite diferenciagdes

baseadas em categorias subjectivas ou por causa de tais categorias.

O que a arguida Eurest vem alegar € que foi violado o principio da igualdade por
haver referéncia a praticas semelhantes as que lhe sdo imputadas, num processo
contra-ordenacional instaurado contra uma associagdio de empresas, em relago ao
qual a AJC entendeu tratar-se de uma infrac¢do grave, conquanto a arguida vem
acusada de duas infracgBes muito graves, sendo que uma delas ¢ uma prética

concertada assente na troca de informagdes comerciais sensiveis.

Tal constituiria, pelo menos no que respeita a diferente qualificagiio da gravidade
da infracg8o, uma violagdio da proibi¢do da arbitrariedade, ja que pretensamente a

AdC teria tratado de forma distinta duas realidades essencialmente idénticas.

Convira desde logo sublinhar a confusdo reiterada da arguida Eurest entre o que
alega como pretensa violagdo de direitos fundamentais e o que decorre
concretamente dos autos; ao alegar que haveria um tratamento diferenciado da
Eurest pelo facto de a informagfio em causa nfio ser comercialmente sensivel, a
arguida comega por incorrer num raciocinio falacioso, pois nfo cencorda com a
qualificagfo proposta pela AdC dos factos constantes dos autos, da qual decorre,
com meridiana clareza, a sensibilidade comercial das informagSes trocadas pelas
arguidas; tal constitui uma discorddncia da fundamentagio apresenta¢do pela AdC,
e ndo a indicagdo da falta de fundamentac¢io que justificasse o tratamento diferente

a situagdes pretensamente idénticas.

A argumentagdo da arguida, também neste ponto, carece absolutamente de

fundamento atendivel.

Como refere o Tribunal de Comércio de Lisboa, no ja citado Despacho de 15 de
Fevereiro de 2007, devidamente adaptado ao caso sub judice, “num caso como o
dos autos so haveria violagdo do principio da igualdade se a AdC tivesse
investigado paralelamente a arguida e uma ou mais das suas concorrentes,

concluisse em todos os processos que as respectivas arguidas haviam cometido a
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infracgdo aqui em causa (nos seus elementos objectivo e subjectivo), e, a final,
condenasse a arguida e absolvesse as demais arguidas, ou, eventualmente,
condenasse a arguida numa coima de valor consideravelmente superior a que
aplicasse as restantes arguidas sem que estas beneficiassem de circunstdncias

atenuantes relevantes”.

Ou seja, ndo pode a arguida pretender invocar uma qualquer violagéo do principio
da igualdade cotejando dois processos — alids, uma decisdo e aquilo que a arguida
assumiu que poderia vir a ser decidido no presente processo —, nos quais as
arguidas ndo tém a mesma natureza (aqui, sdo arguidas empresas e os respectivos
representantes legais, no processo contra-ordenacional n.° PRC 26/05 ¢ arguida
uma associagdo de empresas), os mercados relevantes, do produto e geogréfico, ndo
sdo coincidentes, os elementos objectivo e subjectivo do tipo imputado diversos € a

duragdo da infrac¢do € diferente.

Finalmente, basta cotejar os elementos de prova recolhidos no PRC 26/05 — ¢ que
sé@o reproduzidos na propria decisdo final da AdC, pelo que a arguida nfo os podera
desconhecer — com os elementos probatdrios em suporte da Nota de Ilicitude nos
presentes autos: ali, reportamo-nos a troca de informagdo, exclusivamente, sobre
pregos de venda do pédo ao publico, solicitada pela direcg@o da associagfio arguida a
cada uma das empresas associadas e, depois, tratada na propria associagéo; aqui,
trata-se de informagdo de indole mais vasta, abrangendo o prego, a identificag8o
dos clientes e de outros concorrentes, quantidades e tipo contratual, instrumental na
preparagdo e organizagdo das politicas comerciais e posicionamento no mercado
das arguidas, num universo de entidades mais vasto, em todo o territério nacional e
durante um periodo de tempo que, pelo menos, e de acordo com a prova junta aos
autos, remonta a 1998, sendo que esta informac¢fo era trocada entre todas as

arguidas.

Na avaliagdo da gravidade da conduta, a AdC ndo se restringe a mera tipificagdo de
praticas, a qual, sendo necessaria, ndo ¢ suficiente para determinar o grau de
gravidade, elemento fundamental na determinagio da coima a aplicar: ha que
atender a critérios tdo distintos quanto o comportamento adoptado pelos arguidos, a
durag@o da infracgZio ou a representatividade dos arguidos no mercado nacional —

Sentencas do Tribunal de Comércio de Lisboa, de 12 de Janeiro de 2006, 3.° Juizo,
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Proc. 1302/05.5TYLSB, e de 18 de Janeiro de 2007, 3.° Juizo, Proc. n.°
851/06.2TYLSB.

265. Assim, e em conclusdo, ao contrario do que alega a arguida Eurest, o principio da
igualdade deverad ser avaliado de acordo com pardmetros de materialidade néo
coincidentes com uma pretensa abstrac¢do dos elementos concretos e individuais
assacaveis a cada arguida e a cada uma das suas condutas, consideradas no presente
processo ou noutros pretensamente comparaveis, ndo se verificando qualquer
violagdo do mesmo nos presentes autos, por ndo estarem em causa situagdes ou

ocorréncias materialmente comparaveis.

266. Quanto a alegada violagdo dos segredos dc negécio da Eurest, a AdC ndo considera
relevante adicionar quaisquer argumentos em relagdo aos apresentados em contra-
alegagdo ao recurso de impugnacdo da arguida, apresentado em relagdo a um
despacho do servigo instrutor que, para todos os efeitos, confirma o requerido pela
arguida, conforme entendimento ja expresso pelo Tribunal de Comércio de Lisboa
— e que, como tal, nfo deixa de ser incompreensivel a referida impugnagéo judicial
e a sua continuag3o, apenas justificada pela recorrente mobiliza¢do de expedientes
dilatérios que caracterizam a conduta da generalidade das arguidas nos presentes
autos — nao podendo deixar de se referir a sua natureza meramente incidental e

irrelevante para a boa decisdo do presente processo®.

1.6.2.3. Questdes prévias suscitadas pelas arguidas Ica e Nordigal e aprecia¢io pela
AdC

267. Tendo optado por apresentar promincias escritas separadas, as arguidas Ica e
Nordigal submeteram a apreciagdo da AdC questdes prévias idénticas, formal e

materialmente consideradas, pelo que serfio analisadas conjuntamenteg.

¥ «(_..) das referéncias feitas e confirmadas nos autos, claramente se conclui que a questdo suscitada estd

ultrapassada. Se algumas dirvidas restassem a arguida sobre a resposta da Autoridade, estas foram
claramente dissipadas com as mengdes feitas nas alegag¢bes de recurso. A arguida obteve a sua resposta
clara e inequivoca de que os 'documentos classificados como confidenciais pela Eurest ndo foram
disponibilizados as restantes arguidas’, questdo que alids em nosso entender ja tinha sido esclarecida com a
anterior comunicagdo referida feita pela Autoridade, mas que mesmo assim continuou a suscitar duvidas a
arguida”, Despacho do Tribunal de Comércio de Lisboa, 3.° Juizo, no Proc. n.° 41/09.2TYLSB, de 3.9.2009.
® Tendo sido notificadas da Decisio do Conselho da AdC de 8 de Janeiro de 2009, as arguidas Ica e Nordigal
optaram por ndo apresentar qualquer elemento rectificativo ou complementar e, bem assim, qualquer outro
elemento relevante ou pertinente para a decisdo do processo, mesmo quando notificadas para o efeito. A
titnlo exemplificativo, as arguidas ignalmente prescindiram de se pronunciar sobre o auto de transcrigdo da
audig@o oral da argnida Eurest, tendo sido notificadas para o efeito.
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Nestes termos, € num capitulo das respectivas pronincias escritas referenciando
“Questdes prévias”, as arguidas consideram que o processo estd inquinado de
nulidade, por preteri¢do dos direitos de defesa, ao ndo ter sido concedido um prazo
razoavel, mesmo quando “esta[s] requerelram| atempadamente a prorrogagdo do

prazo para se pronunciarfem) sobre a nota de ilicitude™.

Ainda a titulo de questdes prévias, as arguidas Ica e Nordigal contestam a sua
qualificagdo como uma Unica empresa, para efeitos de aplicagdo das regras de
defesa da concorréncia, “atendendo ao facto de ndo preencher os requisitos

previstos na alinea b) do n.° 1 do artigo 10.°da LC™.

Finalmente, entendem estas arguidas que a Nota de Ilicitude € nula, por:
— Nio constitui¢do formal dos arguidos Senhor[Confidencial - Dados pessoais]
(a promincia da arguida Nordigal € omissa quanto a este aspecto),
considerando para o efeito que a “Constituicdo estende a qualidade de
arguido e os direitos de defesa que lhe sdo inerentes a todos os cidaddos
alvo de um processo de cardcter sancionatério” e que “faz todo o sentido
que assim seja pois a constitui¢do de arguido confere o estatuto de sujeito
processual, beneficiando desse modo do exercicio de direitos e deveres
processuais, conforme resulta do art. 60.° do CPP”; considera ainda esta
arguida que se “dwrante a inquiricdo do legal representante da ora
pronunciante tivesse resultado fundada suspeita da prdtica de ilicito
contraordenacional, sempre deveria ter-se procedido a imediata
constitui¢do de arguido”, considerando in fine que tal omissdo precludiu a
arguida do exercicio das suas garantias de defesa;
A arguida considera igualmente que com a omissdo de constitui¢do formal
de arguido, “a AdC recorreu a uma formula enganosa de o levar a prestar
declaracdes que se aquele soubesse previamente como deveria ter sabido
que seria pessoalmente acusado, poderia ter optado por exercer os direitos
inerentes a tal situa¢do processual, nomeadamente optando por nada
dizer”, pelo que “nunca poderia ser usada como meio de prova a
inquiri¢do do legal representante da ora pronunciante nem quanto a factos
que incriminem esta nem quanto a factos que o incriminem pessoalmente

ou terceiros” (cfr. § 52 a 81 da prontincia escrita da arguida ICA);
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— Violagdo do principio da presuncgdo de inocéncia € do in dubio pro reo,
exemplificando para o efeito a andlise realizada pela AdC da amostra de
concursos publicos e procedimentos equiparados para efeitos de
determinagdo da gravidade da infracgfo;

— Violagdo do dever de fundamentagdo, uma vez que a Nota de Ilicitude (que
as arguidas reiteradamente confundem com uma proposta de decisdo): i)
“ndo revela o itinerdrio valorativo cognoscitivo percorrido pela entidade
decidente na apreciagdo da ‘gravidade da contra-ordenagdo, da culpa e da
situagdo econdmica do agente™; ii) “registe-se que ndo se verifica
qualquer referéncia aos elementos determinantes da medida da coima,
nomeadamente, a gravidade da contra-ordenagdo, a culpa e a
consideragdo concreta da situagdo econdmica da arguida, pelo que,
também por esta via, o despacho carece de fundamentag@o™; iii) “ndo se
esclarece em que medida a conduta da impugnante se integraria na
previsdo daquele normativo [artigo 4.° da Lei da Concorréncia) ,
concluindo assim que “a Nota de llicitude em causa ndo indica quaisquer
Sfundamentos de facto e de direito da sangdo aplicada ou, pelo menos estes
sdo obscuros, insuficientes e incongruentes, pelo que constitui claramente

um acto nulo”.

1.6.2.3.1. Analise e apreciacio pela AdC

271

272.

As questdes relativas a insufici€ncia do prazo de apresentagio de prontincia escrita
e 4 pretensa violagdo dos principios da presungdo da inocéacia e do in dubio pro
reo, foram j& suficientemente debeladas na presente decisdo, considerando a AdC
desnecessario repetir os argumentos € fundamentos, de facto ¢ de direito, ja

expendidos em relagdo a esta matéria.

Néo obstante, € no que respeita especificamente as pronincias escritas das arguidas
Ica e Nordigal, por terem tais arguidas entendido contestar a sua qualificagéo como
unidade economica, e apresentar pronuncias formalmente distintas — embora
materialmente semelhantes —, patrocinadas por Mandatérios diversos, ndo pode a
AdC deixar de sublinhar que apenas a arguida Ica requereu nos autos a concessio
de uma prorrogacdo do prazo para apresentagfo de pronincia escrita, € ndo ambas

as arguidas, como resulta das respectivas prontncias.
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E, muito embora se reconhega que o fez tempestivamente, ou seja, dentro do prazo
concedido para a pronuncia escrita, ndo pode deixar de se referir que a arguida Ica
entendeu requerer tal prorroga¢io de prazo apenas no dia 19 de Novembro de 2008,
quando o termo do prazo para apresentagdo da pronuncia ocorria em 24 de
Novembro de 2008, tendo ambas as arguidas ICA e Nordigal submetido a sua

resposta a 21 de Novembro.

E, contrariamente ao que ¢é alegado pelas arguidas Ica e Nordigal, o indeferimento
comunicado pela AdC, logo no dia 20 de Novembro, ndo ¢ infundamentado, como
decorre do seu mero cotejo, ja que indica claramente os fundamentos de facto e de
direito que ndo permitiam a AdC encontrar qualquer provimento no pedido da

arguida.

Quanto & impugnagio da qualificagdo das arguidas Ica e Nordigal como uma dnica
empresa para efeitos de aplicagdo do Direito da Concorréncia, a mesma sera
decidida em capitulo auténomo da presente decisfo, por dizer respeito igualmente a
arguida Trivalor (a qual ndo contesta a respectiva qualificagdo) e por, como
implicitamente resulta das proprias alegagdes destas arguidas, ndo resultar qualquer
prejuizo para a decis@io do processo, considerando que a ambas as sociedades, Ica e
Nordigal, sf@o imputadas infrac¢des e foram ambas devida e regularmente
notificadas da Nota de Ilicitude, ou seja, ndo retiram as proprias arguidas quaisquer

consequéncias da sua impugnagdo da Nota de Ilicitude neste ponto.

As arguidas comegam por alegar a nulidade da Nota de Ilicitude, por inexisténcia
ou omiss3o da constituicdo formal de arguide, tanto das empresas como dos
representantes legais das mesmas, aos quais se imputou a pratica de infracgdes a
Lei n.° 18/2003. Neste ponto, € secundada pelas restantes co-arguidas, com

excep¢do da arguida Eurest, que nfo suscitou esta questdo.

A AdC comega por recordar que todos os declarantes chamados a prestar
declaragdes nos autos do presente processo fizeram-se acompanhar por advogado
sempre que o entenderam, conforme consta dos respectivos autos de inquirigdo, e
que as notificagdes realizadas nos termos e para os efeitos do artigo 17.°, n.° 1,
alinea a) da Lei n.° 18/2003, nos termos do qual a AdC pode “inquirir os

representantes legais das empresas ou das associagbes de empresas envolvidas,
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bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informagdo que entenda
convenientes ou hecessdrios para o esclarecimento dos factos”, foram
acompanhadas da expressa mengdo da possibilidade de acompanhamento por

advogado ou mandatério judicial.

A questdo que as arguidas pretendem suscitar, bem se entende, € o da nulidade dos
actos processuais posteriores a0 momento em que tais pessoas singulares e
colectivas pretensamente deveriam ter sido constituidas como arguidas nos
presentes autos e, bem assim, a invalidagdo das provas que se hajam recolhido,
tanto documentais como por via das declaragdes proferidas nos autos ou outras
diligéncias probatérias com as mesmas relacionadas, por pretensa omissdo de tal

constitui¢do.

Uma vez mais, cumpre recordar as arguidas — ou esclarecé-las, caso disso ndo
tenham conhecimento — que esta matéria foi ja alvo reiterado de tratamento
jurisprudencial uniforme, nfo apenas pelo Tribunal de Comércio de Lisboa, que
tem dedicado suficiente empenho em tal matéria para evitar que a mesma seja
repetidamente invocada perante a AdC, como dos tribunais de recurso, de que
sublinhamos a jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no seu aresto de 30
de Outubro de 2008, no Processo n.° 2140/08-9, 9.2 Secgdo, segundo a qual:

“(...) nas disposigdes processuais contra-ordenacionais do C'd_[/M nada se diz
sobre a constituigdo de arguido. Somos por isso remetidos para 0 RGCO que
apenas refere, segundo o disposto no artigo 50.° que ndo é permitida a aplica¢do
de uma coima ou de uma sangdo acesséria sem antes se ter assegurado ao arguido
a possibilidade de, num prazo razodvel, se pronunciar sobre a contra-ordenagdo
que lhe é imputada e sobre a sangdo ou sang¢bes em que incorre. A interpreta¢do
deste artigo pressupGe a comunicag¢do ao arguido dos factos de que é acusado.
Ora, a comunicagdo desta acusagdo ha-de implicar a correspectiva constitui¢do de
arguido. Neste sentido se deve interpretar também o artigo 57.", n." I, do CPP,
aplicavel com as necessdrias adaptagOes: nos termos deste preceifo, assume a
qualidade de arguido aquele contra quem for deduzida acusagdo ou requerida
instrug¢do num processo penal.

Assim, transposta esta norma para o dominio contra-ordenacional, ela tem de

significar que a dedugdo de uma acusagdo deve ser notificada ao acusado,
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impondo-se nesse momento a sua constituicdo como arguido. Deste modo, carece
ndo so de sentido material mas, sobretudo, de fundamento legal o entendimento
segundo o qual a constitui¢do de arguido deve ocorrer na fase de supervisdo, por

forma a que os elementos recolhidos na supervisdo possam ser usados”.

Nestes termos, a AAC nédo subscreve qualquer entendimento que determine, durante
o inquérito e previamente a notificagfio da abertura da instrugdo, nos termos do
artigo 25.°, n.° 1, alinea b) da Lei n.° 18/2003, a constituigdo do arguido para que
este fizesse valer, v.g, o seu direito ao siléncio, e isto porque ndo ha regra
especifica alguma que imponha a constitui¢do de arguido no dmbito do processo

contra-ordenacional, como as arguidas ndo podem ignorar.

Recordamos que o processo contra-ordenacional nio apresenta a mesma estrutura
do processo criminal, conforme o CPP, dividido em inquérito, uma fase facultativa
de instrugdo e o julgamento, cada uma destas etapas dirigida por entidades
judicidrias distintas: o Ministério Publico, o Juiz de Imstrugdo e o Juiz de

Julgamento, respectiva e sucessivamente.

Distintamente, o processo contra-ordenacional previsto na Lei n.° 18/2003, é uno e
dirigido na sua fase administrativa por uma unica entidade, a prépria AdC,
cabendo-lhe investigar, instruir e aplicar a coima, nos casos em que se revele

necessario.

Nas disposi¢des processuais contra-ordenacionais da Lei n.° 18/2003 nada se refere
quanto a constituigéo de arguido, surgindo a primeira referéncia a tal figura apenas
no artigo 25.°% n.° 1, alinea b): “términado o inquérito, a Autoridade decidird dar
inicio a instrugdo do processo, através de notificagdo dirigida as empresas ou

associagoes de empresas arguidas”.

Quanto ao RGCO, este apenas refere, nos termos do artigo 50.°, que ndo €
permitida a aplicagfio de uma coima ou de uma sangdo acessoria sem antes se ter
assegurado ao arguido a possibilidade de, num prazo razoavel, se pronunciar sobre
a contra-ordenagéo que lhe € imputada e sobre a sangfio ou sangdes em que incorre,
o que implicard a comunicagio dos factos por que € acusado e respectiva

qualificag@o juridica.
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Neste sentido, considerem-se igualmente os artigos 57.° ¢ 58.° do CPP, aplicéveis,
devidamente adaptados, ao processo contra-ordenacional: nos termos de tais
normativos, assumird qualidade de arguido aquele contra quem for deduzida
acusagdo ou requerida instrugio num processo penal; ora, no processo contra-
ordenacional, tal aplicagdo impora que a dedugdo de uma acusagdo seja notificada

ao acusado, impondo-se nesse momento a sua constituigdo como arguido.

Tem sido este, alids, o entendimento consistente, tanto do Tribunal de Comércio de
Lisboa como do Tribunal da Relagio de Lisboa, em processos contra-ordenacionais

trazidos ao seu julgamento.

Atente-se ao decidido pelo Tribunal de Comércio de Lisboa, na j4 citada sentenca
de 2 de Maio de 2007, no Processo n.° 965/06.9TYLSB:

“4 aplicagdo subsididria de qualquer norma, seja ela do RGCOC, seja ela do Céd.
Proc. Penal, s6 tem lugar quando estivermos perante um caso omisso, ou seja,
quando estivermos perante uma situagdo ndo prevista na lei. A aplicagdo
subsididria de qualquer disposi¢do legal pressupde a existéncia de uma lacuna de
previsdo (...), i.e,, a hipdtese em apreciagdo ndo estd contida nem na letra nem no
esplrito da lei.

A lei da concorréncia é totalmente omissa no que toca a questdo sub iudice. Mas
esta omissdo ndo releva dado que a referida lei ndo regula o regime geral
aplicdvel ao processo de contra-ordenagdo, limitando-se a e;tabelecer algumas

especificidades, remetendo genericamente para o RGCOC (art. 22° n.° 1). 4
questdo tem, pois, que ser resolvida no quadro do RGCOC. -

O RGCOC, ao contrdrio do Cod. Proc. Penal (arts. 58.° e segs.) ndio contém
quaisquer regras relativas a constituigdo de arguido. 4 questdo que se coloca é,
pois, a de apurar se o facto de o RGCOC ndo conter quaisquer regras relativas a
constitui¢do de arguido é intencional, isto é, se o objectivo do legislador foi
intencionalmente ndo impor nestes processos a obrigatoriedade de constitui¢do de
arguido, ou se, pelo contrdrio, se trata de uma lacuna, caso em que terrmos de
recorrer 4 aplicagdo subsididria, ex vi art. 44.°, dos arts. 58° e segs. do Cod. Proc.

Penal.

-
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Este ramo do direito [Direito de Mera Ordenagdo Social] surgiu na sequéncia do
movimento mais lato de descriminalizagdo do direito penal e autonomizou-se desde
sempre partindo da ideia da ndo relevdncia ética das condutas que o integram.
Esta autonomizagdo assenta, pois, na neutralidade ética do ilicito. o ilicito ndo é
axiologicamente neutral, e por isso se trata de um direito sancionatdrio, mas a
conduta em si mesmo cowsiderada, divorciada da proibig¢do legal, é-o.

Daqui resulta, como tem sido alids reconhecido abundantemente pelo Tribunal
Constitucional, que ndo hd uma estreita equipara¢do entre o ilicito contra-
ordenacional e o ilicito criminal, n@o obstante a ‘necessidade de serem observados
determinados principios comuns que o legislador contra-ordenacional serd
chamado a concretizar dentro de um poder de conformagdo mais aberto do que
aquele que lhe caberd em matérias de processo penal’ (Ac. Tribunal Constitucional
n°® 469/97; no mesmo sentido se pronunciaram inumeros arestos do Tribunal
Constitucional, indicando-se, a titulo de exemplo, os Ac. 158/92, 344/93, 473/01,
581/04, 325/05 e 637/06).

(...

Tendo patente esta diferenga de natureza de ilicito e, consequentemente, de regime,
assiste razdo a autoridade quando defende que nos processos de contra-ordenagdo
ndo hd obrigatoriedade de constitui¢do formal de arguido, ou seja, a ndo inclusdo
no RGCOC de uma norma prevendo a constituigdo de arguido foi intencional, ndo
se tratando de uma lacuna.

Esta ideia resulta directamente do art. 50.° do RGCOC que dispde ndo ser
permitida a aplicagGo de uma coima sem se rer conferido ao arguido a
possibilidade de se pronunciar sobre a contra-ordenagdo que lhe é imputada.

Ao prescrever desta forma resulta evidente que ndo hd qualquer obrigatoriedade
de constituicdo prévia de arguido.

(-

E podera de qualquer modo defender-se que essa constitui¢do é necessaria para
efeitos de dar a conhecer ao arguido os seus direitos? A resposta ndo pode deixar
de ser negativa. Como se disse supra os ilicitos de mera ordenagdo social ndo sdo
ilicitos penais, a sua relevdncia ético-juridica ndo é a relevdncia destes e,
consequentemente, ndo tem que se aplicar neste dominio o regime global de

garantias e direitos subjacentes aqueles ilicitos.
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Ao nivel dos ilicitos contra-ordenacionais o legislador entendeu que as garantias
de defesa do arguido ficavam inteiramente salvaguardas com esta necessidade de o
mesmo ser ouvido antes de lhe ser aplicada uma coima, ndo impondo a sua
constituigdo formal como arguido (...).

Do exposto resulta, pois, que a constitui¢do formal como arguido no dominio do
direito contra-ordenacional ndo é exigida do ponto de vista da garantia dos
direitos de defesa uma vez que, por um lado, os direitos de defesa ndo sdo
coincidentes com os do arguido em processo penal e, por outro lado, os direitos de
defesa que o legislador lhe atribuiu e que ndo estdo consagrados no RGCOC
decorrem directamente da Constituicdo e o seu exercicio ndo depende dessa

constituicdo”™.

Nestes termos, entende a AdC carecer de qualquer sentido ou fundamento o
entendimento das arguidas segundo o qual a constituigdo de arguido deveria ter
ocorrido em momento anterior ao da notificacio da Nota de Ilicitude, no
seguimento da jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa e do Tribunal da

Relagdo de Lisboa, que aqui foi referido.

E que seria, uma vez mais, subscrita pelo Tribunal de Comércio de Lisboa no ja
citado despacho de 29 de Julho de 2009, relativamente a questdes prévias
suscitadas pela arguida Sodexo, e que valerfo, nos mesmos exactos termos, para as
demais co-arguidas, concluindo que:

“Tendo patente esta diferenga de natureza de ilicito e, consequentemente, de
regime, temos de concluir ndo sé que ndo hd obrigatoriedade de constituigdo
Jormal de arguido no dominio contra-ordenacional como que o leé;ue de direitos e
deveres do arguido no processo penal é aplicdvel neste dominio, ou seja, a ndo
inclusdo no RGCOC de uma norma prevendo a constituicdo de arguido e
elencando os seus direitos e deveres foi intencional, ndo se tratando de uma

lacuna’.

Alias, ndo podemos deixar de sublinhar que as arguidas, para além de apreciarem
incorrectamente esta questdio, erraram também no modo e no tempo como a

suscitaram perante a AdC.
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No modo, porque mesmo que a constituigdo formal de arguido fosse obrigatéria em
processo contra-ordenacional, o que, como se acaba de verificar, ndo € o caso, ndo
decorreria da mesma qualquer nulidade insandvel, uma vez que ndo se compreende
a alegacdo de que a falta de constituigdo de arguido corresponde a falta de
inquérito, nos termos € para os efeitos do artigo 119.° do CPP, mas tdo-somente

uma irregularidade, como € alias entendimento jurisprudencial.

Ainda no seguimento da citada jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa:

“(...) ndo se pode equiparar a falta de constituigdo de arguido a falta de inquérito.
Logo, e uma vez que vigora entre nds o principio da tipicidade no que concerne as
nulidades, ndo estando prevista como nulidade a falta de constituicdo formal de

arguido, tal vicio seria o da irregularidade e ndo o da nulidade”.

No tempo, porque tal pretensa irregularidade “sé determina a invalidade do acto a
que se refere e dos termos subsequentes que possa afectar quando tiver sido
arguida pelos interessados no prdprio acto ou, se a esta ndo tiverem assistido, nos
trés dias seguintes a contar daquele em que tiverem sido notificados para qualquer
termo do processo ou intervindo em algum acto nele praticado”, de acordo com o

artigo 123.°, n.° 1 do CPP.

Deste modo, caso se verificasse uma irregularidade, as arguidas deveriam invocé-la
tempestivamente perante a AdC; ndo o fazendo — como foi o caso-nos autos — a
pretensa irregularidade nio afectaria a validade ou eficacia de qualquer acto
processual, quer dos que precederam a notificagio da Nota de Ilicitude, quer dos

que se lhe seguiram.

Alids, cabera aqui citar, uma vez mais, o Tribunal de Comércio de Lisboa, no seu
Despacho de 15 de Fevereiro de 2007, nos termos do qual:

“(...) tendo tido um comportamento totalmente passivo nesta matéria desde que foi
notificada da nota de ilicitude, o facto de vir agora suscitar esta questdo
(irregularidade processual) raia a violagdo dos seus deveres de diligéncia e boa fé
processuais. ‘O primeiro obriga os sujeitos processuais a «reagir contra nulidades
ou irregularidades que consideram cometidas e entendam relevantes... ndo
podendo naturalmente escudar-se na sua propria negligéncia no acompanhamento

das diligéncias ou audiéncias para vir reclamar o cumprimento da lei
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relativamente a actos em que estiveram presentes e de que, agindo com a
prudéncia normal, ndo puderam deixar de se apercebery. O segundo impede que os
sujeitos processuais «possam aproveitar-se de alguma omissdo ou irregularidade
porventura cometida ao longo dos actos processuais em que tiveram intervengdo,
guardando-a como um «trunfoy para, em fase ulterior do processo, se e quando tal
lhes pareca conveniente, a suscitarem e obterem a anulagdo do processado»’ (Jodo
Conde Correia, Contributo para a Andlise da Inexisténcia e das Nulidades
Processuais Penais, in Studia luridica 44, C°Ed., p.148, n.328).

Acrescenta ainda este autor, a propdsito da razdo de ser do regime que permite a
sanagdo dos vicios por falta de argui¢do, que tal regime se destina também a
‘evitar que o interessado, em vez de arguir de imediato a nulidade, guarde esta
possibilidade para utilizar no momento mais oportuno, se e quando for necessdrio.
Conduta processual que, para além de ser muito reprovdvel, teria como
consequéncia necessdria a inutilizagdo de todo o processado posterior, muitas
vezes apenas na sua fase decisiva e no fim de uma longa marcha, que s6 com muito

custo poderd ser refeita”.

Em conclus@o, ndo se verifica qualquer nulidade ou irregularidade decorrente da
ndo constituicdo formal dos ora arguidos em momento anterior a notificagio da
Nota de Ilicitude no presente processo, € bem assim, dos vicios alegados pelas

arguidas decorrentes de tal pretensa omiss3o.

Na sequéncia das alegagdes anteriores, considera ainda as arguidas Ica e Nordigal
ter a AdC incorrido na violagdo do direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagio dos
arguidos, em particular no 4mbito da prestagdo de declaragGes e utilizagdo das

mesmas como prova da comissdo de ilicitos.

Enquadremos esta matéria correctamente, sublinhando a discordincia da AdC
quanto a posigdo assumida pelas arguidas nos presentes autos quanto aos contornos
concretos de tais direitos, propugnando pelo seu integral cumprimento ao longo de

todo o processo.

No que respeita aos factos, as arguidas pretendem ignorar que os representantes

legais das empresas foram questionados pela AdC em relagdo a duas matérias
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distintas, e tais declaragdes foram igualmente utilizadas diferenciadamente pelo
servigo instrutor:

A)Num primeiro passo, os representantes legais foram confrontados com
elementos documentais constantes dos autos, demonstrativos da troca de
informagdes entre as empresas arguidas, e pronunciaram-se sobre tais
elementos, nos termos que entenderam pertinentes ou relevantes,
identificando os documentos, seus contetdos, remetentes e destinatarios,
explicando o contexto em que teriam sido produzidos e suas razdes;

B)Num segundo momento, os mesmos representantes legais foram
confrontados com os excertos das declaragdes, constantes em autos de
declaragdes juntos aos autos — e como tal eram identificados — do

[Confidencial - Dados pessoals] o yerente de cleméncia, € bem assim das

arguido
restantes testemunhas que confirmaram a existéncia-de um acordo entre
empresas. Uma vez mais, os representantes legais pronunciaram-se como
entenderam pertinente, alegando todos desconhecer os factos ali

descritos.

As declaragfes recolhidas em relagdo a troca de informagdes, confirmando a
existéncia e o conhecimento pleno de tais representantes legais relativamente a tal
troca de informagdes, e verificado no termo do inquérito o preenchimento indiciario
do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, quanto & existéncia de uma pratica concertada entre
empresas, serviram de prova para imputagio aos declarantes de uma infracgéo a Lei

n.° 18/2003, nos termos do artigo 47.° n.° 3 daquela Lei.

Ja as declaracdes dos mesmos representantes legais quanto a existéncia de um
acordo — obtidas pelo confronto com excertos de outras declaragdes constantes dos
autos —, das quais se retira o alegado desconhecimento dos mesmos quanto a sua
existéneia, Ambito ou objectivos, ndo foram valorados enquanto elemento
probatério dos declarantes, como resulta do mero cotejo da Nota de Ilicitude

notificada as arguidas.

Ou seja, se no que respeita as declaragdes relativas a troca de informagdes, as
declaragdes dos representantes legais servem de prova suficiente quanto ao seu
cornhecimento da prdtica e omissdo de adop¢do das medidas adequadas para lhe

por termo imediatamente, as suas declaragles proferidas relativamente a existéncia
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do acordo ‘entre empresas (no caso, o seu siléncio ou alegado desconhecimento
quanto a tais factos), ndo foram valoradas para efeitos de idéntica imputagdo no que
respeita ao conhecimento do acordo entre empresas e omissdo de adopgdo das
medidas adequadas para lhe por termo, imediatamente, nos termos, devidamente

adaptados, do artigo 47.°, n.°2 da Lei n.® 18/2003.

De facto, tendo os representantes legais optado por alegar o seu desconhecimento
dos factos — sublinha-se, ndo os contestando ou optando pelo siléncio em relagéo
aos mesmos — O servigo instrutor entendeu, ainda assim, ndo configurar tal
declaragdo como elemento incriminatério do préprio representante legal ou da
empresa representada (ja que, quanto a participagdo da empresa, 0s representantes
legais, tendo tido oportunidade disso, ndo contestéram ou contraditaram as

declaragtes do requerente de cleméncia e das demais testemunhas corroborantes).

Ora, tal corresponde ao Ambito mais garantistico do préprio processo criminal, pelo
qual “o comportamento processual do arguido que se traduzir no siléncio quanto
aos factos que lhe foram imputados e quanto ao conteido das declaragdes que
acerca deles prestar, ndo responsabiliza criminalmente este sujeito processual,
tendo para o tribunal o sentido de uma verdadeira proibicdo de valoragdo de
prova: o siléncio ndo pode desfavorecer o arguido, seja total (artigo 343, n.° 1) ou
parcial (artigo 343.° n.°1). Tal significa que o tribunal ndo o pode valorar contra
aquele sujeito processual nem no sentido de ele valer como indicio ou presun¢@o
da responsabilidade criminal do arguido, nem como factor de determinagdo
concreta da pena”. Cfr. Maria Jodo Antunes, Direito ao siléncio e leitura em

audiéncia de declaragdes do arguido, Sub Judice, n.° 4 (1992), pag. 26.

Feito este enquadramento prévio, haverd que responder a duas questdes que
enformam as alegagdes das arguidas: em primeiro lugar, teriam os declarantes e as
empresas ora arguidas direito ao siléncio, no regime aplicavel a investigagdo de
infracgdes as regras de defesa da concorréncia? Em segundo lugar, poderiam as
declaragdes dos representantes legais inquiridos ser utilizados como meios de

prova, mesmo que isso implicasse a sua incriminagéo?

Desde logo, e como visto, nfo assiste qualquer razio as arguidas quanto a alegada

necessidade de constituigdo das pessoas singulares como arguidas nos presentes
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autos no momento das respectivas inquiriges; como se sublinhou anteriormente, “a
menor ressondncia ética do ilicito contra-ordenacional subtrai-o as mais rigorosas

exigéncias de determinagdo validas para o ilicito penal”.

Por outro lado, atendendo a actuagdo legal da AdC, verifica-se que, de entre os
poderes de inquérito e inspecgdo legalmente previstos (cfr. artigos 17.° e 18.° da Lei
n.° 18/2003), constam os poderes de “inguirir os representantes legais das
empresas ou das associagdes de empresas envolvidas, bem como solicitar-lhes
documentos e outros elementos de informac¢do que entenda convenientes ou
necessdrios para o esclarecimento dos factos” [artigo 17.°, n.° 1, alinea a)]; e que
quando solicitar tais dados ou documentos, o “pedido deve ser instruido com os
seguintes elementos: a) a base juridica e o objectivo do pedido; b) o prazo para a
comunicagdo das informagbes ou o fornecimento dos documentos; ¢) as sangdes a
aplicar na hipotese de incumprimento do requerido; d) a informagdo de que as
empresas deverdo identificar, de maneira fundamentada, as informagdes que
consideram confidenciais, juntando, sendo caso disso, uma copia ndo confidencial

dos documentos em que se contenham tais informagdes” (artigo 18.°, n.° 1).

Finalmente, nos termos do artigo 43.°, n.° 3 da Lei n.° 18/2003, “comnstitui contra-
ordenagdo punivel com coima que ndo pode exceder, para cada uma das empresas,
1 % do volume de negdcios do ano anterior: ... b) a ndo presta¢do ou a prestagdo
de informagdes falsas, inexactas ou incompletas, em resposta a pedido da
Autoridade, no uso dos seus poderes sancionatorios ou de supervisdo; c¢) a ndo
colaboragdo com a Autoridade ou a obstrugdo ao exercicio por esta dos poderes

previstos no artigo 17..

Tais poderes surgem enquanto esteio necessario as atribuigdes € competéncias
legais da AdC, a qual compete “assegurar o respeito pelas regras da concorréncia,
tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a repartigdo eficaz dos
recursos e os interesses dos consumidores” (artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 10/2003,
de 18 de Janeiro), devendo para o efeito “velar pelo cumprimento das leis,
regulamentos e decisbes destinados a promover a defesa da concorréncia™ (artigo
6.° dos Estatutos da AdC), através do exercicio de poderes sancionatérios, de

supervisdo e de regulamentaggo (artigo 7.° dos Estatutos).
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Tal diploma determina ainda que “as empresas, associagbes de empresas ou
quaisquer outras pessoas ou entidades devem prestar a Autoridade todas as
informagdes e fornecer todos os documentos que esta lhes solicite em ordem ao

cabal desempenho das suas atribui¢des”, nos termos do artigo 8.°.

Para melhor compreensdo desta matéria, e perfeito esclarecimento das arguidas
quanto a mesma, recorrer-se-a a jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
nas conclusGes do seu ja citado Acérddo de 31 de Outubro de 2008, relativamente
aos poderes de investigagio da Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios
relativamente a infrac¢Ges de natureza contra-ordenacional p.p. no Cddigo dos
Valores Mobiliarios, e que valera mutatis mutandis para o presente processo contra-
ordenacional:

“A supervisdo exercida pela CMVM estd sujeita aos ‘principios’ previstos no
artigo 358.° do CdVM, entre os quais se conta a prevengdo e repressdo das
actuagdes contrdria a lei ou a regulamento (al. e). Como meio de concretizar esta
finalidade, o artigo 360.° do mesmo diploma prevé, entre os procedimentos de
supervisdo, a instrugdo dos processos e a puni¢do de infrac¢des que sejam da sua
competéncia (al. e)). Sendo, nos termos do artigo 408.° deste Cddigo, o
processamento das contra-ordenagdes e a aplicagdo da respectiva coima e das
sangdes acessorias da competéncia do Conselho Directivo da CMVM.

Este regime ¢ facilmente justificavel e compreensivel a partir da natureza das
sangdes em causa, uma vez que se trata de direito sancionatorio de natureza
administrativa, destinado a prevenir e reprimir condutas axiologicamente neutras
que adquirem o Seu desvalor ético-social a partir da propria proibicdo legal e que
tém por funcdo assegurar a estabilidade e regular funcionamento dos sectores
econdmicos e sociais (...).

(-2

O regime legal de supervisdo admite que a CMVM possa solicitar as entidades
supervisionadas informagdes, ainda que estas informagOes se destinem a instruir
um processo contra-ordenacional (...)

(-2

As disposigdes processuais relativas a prova admissivel em processo penal,

prevista nos artigos 125.° e 126.° do CPP, valem por via do artigo 41.° do RGCO
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no dmbito do processo contra-ordenacional. Assim sendo, também no processo
contra-ordenacional estdo proibidos os métodos de prova previstos no artigo 126.°
daquele Cédigo, disposi¢do fundamentada constitucionalmente no n.° 8 do artigo
32.°da CRP.

Discordamos ainda de um entendimento que determine a constitui¢do de arguido
no dominio da supervisdo como condigdo para que este possa fazer valer o seu
direito ao siléncio, pois este foi justamente um dos dominios em que a lei quis
expressamente prever a Sua restrigdo.

(...)

O direito do arguido ao siléncio ndo tem de ser comunicado pela CMVM as
entidades sujeitas a sua supervisdo para permitir uma decisdo dos visados no
sentido de ndo fornecer os elementos requeridos. O direito do arguido ao siléncio
inclui apenas a possibilidade de este ndo prestar declaragdes quando inquirido. O
direito do arguido ao siléncio ndo permite que o mesmo obste a diligéncias de
obtengdo da prova, como resulta claramente do dever de sujeigdo previsto nos arts.
60.°¢ 61.°, n.°3, al. d) do CPP.

Os deveres legais das entidades sujeitas a supervisdo de colaborarem com a

o

CMVM e de prestarem informagdo verdadeira e completa (ao mercado e
autoridade de supervisdo) ndo podem ser limitados ou excluidos pela existéncia
genérica de um direito do arguido ao siléncio e a ndo auto-incrimihagdo, ao ponto
de ndo se informar ou de se poder prestar informagdes falsas. O direito ao siléncio
apenas legitima que o mesmo ndo preste declara¢bes sobre os factos quando
inquirido sobie os mesmos.

O principio da presung¢do de inocéncia dos arguidos e o principio in dubio pro reo
ndo constituem um obstdculo legal a obten¢do e uso destes elementos como meio
de prova nos processos de contra-ordenagdo da competéncia da CMVM.

(--)

O direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incrimina¢do tém uma matriz
constitucional processualista, assente no processo equitativo previsto no n.° 4 do
artigo 20.° da CRP e nas garantias processuais reconhecidas ao arguido pelo
artigo 32.° do texto constitucional.

Conclui-se ainda que o regime legal do direito ao siléncio, assim como a sua

vigéncia alargada e a possibilidade da sua restrigdo legal valem também no
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processo contra-ordenacional, de acordo com o disposto no n.° 10 do artigo 32.°
da CRP.

O regime previsto no CAVM corresponde justamente a uma restricdo legalmente
prevista e constitucionalmente admitida do direito ao siléncio e do direito a [nio]
auto-incriminagdo, enquanto expressdes do principio nemum tenetur se ipsum
accusare. Esta restri¢do respeita os dois requisitos que considerdmos necessdrios a
sua integridade constitucional [a saber: i) devem estar previstas em lei prévia e
expressa, de forma a respeitar a exigéncia de legalidade; e ii) devem obedecer ao
principio da proporcionalidade e da necessidade, previsto no artigo 18.°, n.° 2 da

CRP].”

Nestes termos, verifica-se, quanto & aplicagdo da Lei n.° 18/2003, no 4mbito dos
poderes sancionatérios da AdC e no exercicio dos seus poderes de inquérito e
inspecgdo, o seguinte:

a) Asregras da concorréncia e a sua salvaguarda constituem um quadro juridico
fundamental para a prossecugdo das tarefas essenciais e incumbéncias
prioritarias do Estado, previstas pela CRP no artigo 9.°, alineas a) e d), e no
artigo 81.° alinea f), nos termos do qual o Estado deve “assegurar o
funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada
concorréncia enfre as empresas, a cowntrariar as formas de organizagdo
monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢do dominante e/ outras pradticas
lesivas do interesse geral”,

b) A AdC é uma autoridade administrativa independente no desempenho das
suas fun¢es no quadro legalmente fixado (artigo 4.° dos Estatutos da AdC),
que “tem por missdo assegurar a aplicagdo das regras de concorréncia em
Portugal, no respeito pelo principio da economia de mercado e de livre
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a
reparticdo eficaz dos recursos e o0s interesses dos consumidores (artigo 2.°,
n.° 2 dos Estatutos da AdC);

¢) Para prossecugfo da sua missdo, a AJC é dotada legalmente de amplos
poderes de investigagdo na prossecugfio das suas atribuigdes de garantia e
defesa das regras de concorréncia, nacionais € comunitérias, podendo para o

efeito inquirir os representantes legais das empresas envolvidas, das empresas

92

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA 51984




Certifico que esta fotocopia corresponde ao
original e que , ao parecer ndo oferece divida

Em, 29/12/2009

AUTORIDADEDACONCORRENCIA .

313.

314.

315.

arguidas e de outras empresas, e de solicitar documentos e elementos
informativos a tais pessoas e empresas;

d Ea propria lei, nos Estatutos da AdC e na Lei n.° 18/2003, que imp3e a tais
empresas € pessoas o dever de colaboragdo e de prestagdo das informacgdes €
documentos solicitados, sob pena de aplicagdo de sangdo, legalmente
cominada no artigo 43.%, n.° 3 da Lei n.° 18/2003;

e) Verifica-se assim a fonte legal das restri¢des ao principio nemo tenetur € a
proporcionalidade de tais restrigdes, considerando a menor densidade ético-
juridica do ilicito de mera ordenagio social e as fungdes de vigilancia e
sancionatério atribuidas & AdC para garantia do cumprimento das tarefas

fundamentais que a CRP reconhece ao Estado.

Sendo que esta matéria, especificamente no que concerne a actuagdo da AdC e aos
seus poderes de inquérito, foi ja alvo de tratamento aturado pela jurisprudéncia
nacional, de que se salienta 0 Acorddo do Tribunal da Relag¢do de Lisboa, de 15 de

Margo de 2007, 9.2 sec¢do, no Processo n.° 172/07.

Em especial, no que respeita a aplicagdo subsidiaria, in totum, do direito ao siléncio
€ a ndo auto-incriminacdo trazidos a cola¢fo pelas arguidas através da aplicagdo
subsidiaria — sem cuidar da devida adapta¢do — do artigo 61.°, n.° 1, alinea d) do
CPP, o Tribunal da Relagdo de Lisboa, no aresto que vimos de referir, acaba por
colocar a questdo nos seguintes termos: “[€] necessdrio e admissivel recorrer as
regras processuais penais, designadamente, em concreto, a regra referida? A
resposta tem de ser necessariamente negativa. Existem normas proprias que
regulam a questdo, punindo designadamente a omissdo de conduta. Existindo estas
normas ndo ¢ necessdrio, nem admissivel, recorrer a normas aplicaveis

subsidiariamente, em nosso entender, considerando as diferengas entre os direitos

em andlise e o papel e fungdes da AdC (...)”.

Nem se poderd alegar que tal enquadramento constituird uma especificidade
nacional: também no quadro da aplicag#io dos artigos 81.° € 82.° do Tratado CE, que
poderdo ser simultaneamente aplicados pela AdC se, no &mbito de uma
investiga¢do a infrac¢fio dos artigos 4.°, 6.° ou 7.° da Lei n.° 18/2003, concluir pela
existéncia de wma afectagdo do comércio intra-comunitdrio, impende sobre as

empresas a obrigagdo de prestarem todas as informacgdes respeitantes a factos ou
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£

elementos de natureza factual de que tenham conhecimento e a comunicarem
documentos que estejam na sua posse, ainda que estes venham a constituir prova de
uma qualquer infracgdo concorrencial, bastando que nos pedidos ndo sejam
solicitadas respostas que obriguem a admissdo pela empresa ou pessoa em causa da

existéncia da infracgdo.

Tanto é o que resulta da jurisprudéncia — citada alids por vérias arguidas nas suas
pronuncias escritas — do Tribunal de Justi¢a e do Tribunal de Primeira Insténcia,
nos acorddos Orkem S.A. vs. Comissdo, Proc. n.° 374/87, colectanea 1998, pag.

3283, e Mannesmannrdhren-Werke vs. Comissdo, Proc. n.° T-112/98, colectinea

2001, pag. 11-729.

De facto, ndo se vislumbram quaisquer tentativas de levar os arguidos a auto-
incriminarem-se: se o servigo instrutor ndo pode impor a prestagdo de informagdes
— por pedido ou no &mbito de uma inquiri¢do presencial — pelas quais o declarante
seja instado a admitir a infracgfio, podera exigir informagdes ou esclarecimentos

sobre factos alegados nos autos ou sobre documentos deles constantes,

Verifica-se, no caso presente, que foi precisamente isto que se passou: perante
factos alegados em diversas declaragdes de teor concordante, foram os
representantes legais chamados a pronunciar-se sobre os mesmos; mais, nfo foram
chamados a pronunciar-se sobre asser¢des da AdC sobre declaragdes de terceiros,

mas sim confrontados com essas mesmas declaragdes.

Ou seja, antes mesmo de serem notificados da Nota de Ilicitude, ja as empresas e 0s
respectivos representantes legais tinham sido confrontados com declara(;(”)és que 0S
envolviam na infrac¢do, tendo-lhes sido dada a oportunidade de sobre eles se
pronunciarem como bem o entendessem; e assim o fizeram, nfo contestando a
validade ou veracidade das mesmas, mas alegando desconhecimento do que tais

declaragdes encerravam.

Com a notificagdo da Nota de llicitude, foi-lhes dada oportunidade de se
defenderem, ndo apenas das declaragdes controvertidas, como das conclusdes

mobilizadas pela AdC que justificam a imputagéo da infracgdo.

E quando confrontados com documentos comprovativos da troca de informagGes

entre as empresas, tais representantes legais prestaram igualmente as informagdes
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que entenderam relevantes, explicando a forma e os meios como tal informagio era
transmitida entre as diversas empresas e mobilizando explicagGes para tais factos,

como adiante se verificara.

Estas informagGes foram obtidas na sequéncia de diligéncias probatérias dirigidas
com rigor e isengdo, das quais resultam pedidos de esclarecimentos legitimos da
parte de quem, com os deveres de oficiosidade inerentes & prossecucio da
investigacdo de infrac¢des as regras de defesa da concorréncia, pretende esclarecer,

de forma suficientemente cabal, a matéria de facto constante dos autos.

Nio se verificando, como alegado pelas arguidas, quaisquer instincias nas quais as
arguidas fossem instadas a auto-incriminar-se, como resultaria se tivessem sido
feitas perguntas que convidassem directamente os declarantes a afimmar a sua
participagdo numa qualquer pratica restritiva da concorréncia, o que resulta

contrario a jurisprudéncia, nacional e comunitaria, citada pelas arguidas.

Nio se verifica, assim, qualquer violagdo dos direitos de defesa dos arguidos em
processo contra-ordenacional da concorréncia, onde se incluirfo os direitos ao
siléncio e a nfo auto-incriminagdo, nos termos devidamente adaptados aos
objectivos e fins do Direito da Mera Ordenago Social, quando o servigo instrutor
procede a inquirigdo de representantes legais de empresas e a solicitagdo de
informagdes e documentos a tais empresas, durante o inquérito € previamente a

notificagdo da Nota de Ilicitude, e aproveita tais informacdes ou declaragdes para a

instrugdo do processo contra-ordenacional.

Na sequéncia e necessario alinhamento do que acaba de se concluir, ¢ também
forgoso sublinhar que o servico instrutor, na investigagdo e inquérito do presente
processo, ndo recorreu a métodos proibidos de prova, como alegam as arguidas Ica
e Nordigal, secundados pela generalidade das restantes co-arguidas, por
pretensamente confrontar os declarantes com elementos ndo identificados dos autos

do processo ou com extractos de declaragdes constantes dos mesmos.

Entre os métodos proibidos de prova, o artigo 126.° n.° 2, alinea a) do CPP inclui
0s meios enganosos de obtenc¢fio de prova, os quais dependem da verificagdo de
dois requisitos prévios: “é necessdrio que o agente investigador através dos factos

ou actos concludentes crie no arguido uma convic¢do errdnea e, em segundo lugar,
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que esse erro ou engano seja a causa da presta¢do de prova por parte do arguido.
Deste modo, uma actuagdo que cumpra o disposto quanto ao modo de obter
elementos probatorios ndo preenche o primeiro daqueles pressupostos, ainda que o
arguido desconhega ou interprete erradamente esse regime legal”, cfr. Acorddo do

Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30 de Outubro de 2008, ja citado.

As regras da defesa da concorréncia permitem e prevéem que a AdC possa exigir as
empresas e pessoas obrigadas & colaboragdo os elementos e informagdes que
considere necessarias & prossecu¢io das fungdes e missdes atribuidas legalmente,
designadamente a investigagdo e a punic¢do de préticas restritivas da concorréncia —
tal quadro legal é, ou necessariamente devia ser, do conhecimento das arguidas nos
presentes autos, dos seus representantes legais e das demais pessoas que foram

chamadas a prestar declaragdes nos autos.

Tal como tais representantes legais nio podem desconhecer a susceptibilidade de
lhes ser imputada uma infracgdo jus-concorrencial, nos termos do artigo 47.°, n.° 3
da Lei n.° 18/2003, assente na préopria prova que os mesmos venham a produzir nos
autos, voluntariamente ou mediante a mobilizagio dos poderes de inquérito e

inspecgdo legalmente conferidos a AdC.

Os meios de prova utilizados também ndo podem ser considerados enganosos: os
métodos em causa — a inquirigdo de representantes legais e de outras pessoas —
correspondem a um meio de obtengdo de prova previsto pela prépria Lei n.°
18/2003, por outro lado, ndo se verifica, nos presentes autos, qualquer engano
pressuposto pelo artigo 126.°, n.° 2, alinea a) do CPP, pois os arguidos e demais
declarantes ndo incorreram em qualquer erro criado ou induzido pelo servigo
instrutor, que em nada perturbou o esclarecimento e a liberdade de decisdo e
conformagéo da vontade declaratéria dos arguidos e declarantes:

— Quanto aos excertos de declaragdes, 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 e segs. e fls. 29981 e segs.)

— Quanto aos documentos, todos eles copias de elementos constantes dos

autos e apreendidos nas instalagdes das arguidas, pretendiam-se apenas
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dados e elementos factuais — datas, remetentes, teores — relativos aos
proprios documentos com que os declarantes eram confrontados. As
explicagbes que tenham entendido dar sobre os mesmos, ou extravasando
os documentos com que eram concretamente confrontados, € que foram
vertidas em auto, foram-no livre e esclarecidamente proferidas.

E, refira-se uma vez mais, sempre na presenga de advogado.

Nestes termos, ndo se consideram tais provas € meios de prova utilizados nos
presentes autos feridas de qualquer das nulidades ou invalidades alegadas pelas

arguidas, ou outras que cumpra apreciar oficiosamente.

Finalmente, as arguidas alegam a violagdo do dever de fundamentagio da Nota de
Ilicitude, nos seguintes termos: i)} “ndo revela o itinerdrio valorativo cognoscitivo
percorrido pela entidade decidente na aprecia¢do da ‘gravidade da contra-
ordenagdo, da culpa e da situagdo econdmica do agente™; ii) “registe-se que ndo
se verifica qualquer referéncia aos elementos determinantes da medida da coima,
nomeadamente, a gravidade da contra-ordenagdo, a culpa e a consideragdo
concreta da situagdo econdémica da arguida, pelo que, também por esta via, o
despacho carece de fundamentagdo™; iii) “‘ndo se esclarece em que medida a
conduta da impugnante se integraria na previsdo daquele normativo [artigo 4.° da
Lei n.° 18/2003] ”; iv) “a Nota de llicitude em causa ndo indica quaisquer
JSundamentos de facto e de direito da san¢do aplicada ou, pé;lo menos estes sdo
obscuros, insuficientes e incongruentes, pelo que constitui claramente um acto

nulo™.

Antes de mais, hd a referir que o facto de os arguidos ndo aceitarem ou ndo
concordarem com a fundamentagdo expendida pela AAC ndo corresponde a
violagdo do seu dever de fundamentagfio, mas tio-somente ao exercicio do

contraditério por quem contesta a infrac¢do imputada.

Depois, ndo pode deixar de se sublinhar a propria incongruéncia das alegagdes da
arguida, quando indica, a titulo exemplificativo e relativamente & pretensa violagfo
do dever de fundamentag@do da san¢do aplicavel, que a Nota de licitude nfo indica

fundamentos, para, logo de seguida, admitir que tais fundamentos (inexistentes,
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portanto), sdo obscuros, insuficientes e incongruentes, ou seja, existindo

fundamentac¢8o, a arguida considera-a confusa, escassa e contraditéria.

Como ja referido, a Nota de llicitude corresponde, no processo contra-ordenacional
de infrac¢oes a Lei n.° 18/2003, a uma pega processual cujo teor, como resulta do
artigo 26.° do referido diploma e do artigo 50.° do RGCO, é determinado pela
possibilidade oferecida as arguidas de exercerem os seus direitos de audi¢io e
defesa, nos termos do artigo 32.°, n.° 10 da CRP, devendo conter todos os
elementos de facto e de direito que permitam aos arguidos conhecer cabalmente a

posi¢do da AdC e os respectivos fundamentos.

O que ¢ reconhecido pelo Tribunal de Comércio de Lisboa, na sua sentenga dc 13
de Agosto de 2007, proferida no Proc. n.® 1050/06.9TYLSB, onde refere que:

“A acusagdo tem como objectivo levar a julgamento o arguido que é suspeito da
prdtica do crime. S0 com a notificagdo da acusagdo o arguido tem pleno
conhecimento dos factos que lhe sGo imputados e do seu enquadramento juridico e,
s6 entdo, pode verdadeiramente exercer o seu direito de defesa, através do
requerimento de abertura de instrugdo. Qual é a pega processual que, nos
processos de contra-ordenagdo, exerce tal funcdo, vista pelo prisma da defesa? E,
evidentemente, a nota de ilicitude (...). Com efeito, é com a notificagdo da nota de
ilicitude que é dado conhecimento ao arguido dos factos que lhe sdo imputados e
do respectivo enquadramento juridico e é s6 a partir desse momen}to que 0 mesmo
tem o direito efectivo de apresentar a sua defesa, através do requerimento de

resposta a nota de ilicitude (...)”.

Deverfo assim constar da Nota de llicitude todos os factos levados em consideragdo
pela AdC no preenchimento do tipo contra-ordenacional em causa, as respectivas

qualifica¢do e valoragio juridicas e a indicagdo das san¢des aplicaveis.

N&o determinando expressamente a Lei n.° 18/2003, o conteddo da Nota de
Ilicitude, nfo poderemos deixar de considerar para o efeito o artigo 58.°, n.° 1, do
RGCO, que conforma o conteudo da decisdo final, pelo que deverdo constar da
Nota de llicitude:

a) A identificacdo dos arguidos;

b) A descrigdo dos factos imputados, com indicagfo das provas obtidas;
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¢) A indicagdo das normas segundo as quais se pretende punir, e
respectiva fundamentagéo;

d) A coimae as sangdes acessorias aplicaveis ao caso.

339. Nestes termos, considerando a Nota de Ilicitude junta aos autos e regularmente
notificada as arguidas, verifica-se que:

— Nos § 19 a 26, sdo descritas as diligéncias probatérias realizadas e indicadas
as fls. dos autos de que constam os elementos relevantes;

— Nos § 27 a 30, sdo apresentadas as orientagles gerais relevantes para a
apreciacgio e valoragéo da prova;

— Nos § 31 a 38 € apresentada a fundamentacdo, de facto e de direito, para a
qualificacdo das arguidas Trivalor e Ica/Nordigal como empresa para
efeitos de aplicag@o do Direito da Concorréncia, mormente do artigo 2.° da
Lein.° 18/2003;

— Nos § 39 a 64 sdo identificadas as arguidas, descritos os seus objectos e

L]

historico comercial, identificados os representantes legais e membros dos

érgéos sociais, com referéncia a elementos de prova constantes dos autos; i ‘
— Nos § 66 e 67 é apresentada a estimativa de quota de mercado das empresas
arguidas, fundada em elementos de prova constantes dos autos;
— Nos § 68 a 118 sfio apresentados os factos que consubstancjam a troca de

informagfo comercial entre as empresas arguidas, sempre por referéncia e

assentes em elementos de prova constantes dos autos;
— Nos § 119 a 202 sdo apresentados os factos que consubstanciam a existéncia ‘

de um sistema de preferéncias e de compensagdo de clientes perdidos entre

as empresas arguidas, sempre por referéncia e assentes em elementos de

prova constantes dos autos; /L/L/\ :
— Nos § 203 e 204, sdo apresentadas as conclusdes preliminares da AdC em | :
relacdo aos factos anteriores; [m |
— Nos §205 a 225 € apresentada a posi¢do da AdC relativamente ao mercado
relevante em causa no presente processo e respectivos fundamentos; /1/\
— Nos § 226 a 274 € feito o enquadramento juridico e a descri¢do dos tipos

aplicaveis ao presente processo, mormente o de prdtica concertada entre
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empresas € o de acordo entre empresas, previstos e punidos no artigo 4.° da
Lei n.° 18/2003;
—Nos § 275 a 300, ¢ feito o enquadramento dos comportamentos das
arguidas, como resultam dos factos descritos e elementos de prova precisos
e concordantes juntos aos autos, e sempre por referéncia e assente em todo
o quadro factual descrito anteriormente, no tipo contra-ordenacional
previsto no artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, por constituir uma pratica
concertada entre as empresas relativa a troca de informagoes comerciais
sensiveis;
— Nos § 301 a 307, ¢ indicado o preenchimento do elemento subjectivo, a
 ilicitude da conduta, a culpa das arguidas e a duragfo da infrac¢do; neste
ponto, refira-se, com a necesséria € devida adaptagfio a fazer ao caso sub
judice, que a “nota de ilicitude (...) refere a vontade das arguidas de
elaborar e concretizar o acordo que lhe é imputado, que as arguidas

manifestaram sempre conhecimento sobre o conteudo anticoncorrencial do

acordo e, mesmo assim, celebraram-no, querendo produzir o resultado e \

assegurar a sua durabilidade e exequibilidade, falseando a concorréncia.

Refere ainda a AdC que as arguidas agiram de forma livre, consciente e
voluntdria na prdtica e que a cometeram com dolo.

Face a esta descrigdo da matéria constante da nota de iticitude ndo pode

deixar de se concluir que a mesma contém os elementos de facto relevantes
a culpa que qualquer nota de ilicitude deve conter [...]7, cfr. Despacho do
2.° Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa de 31 de Ou.tubro de 2007, no
Proc. n.° 662/07.8TYLSB;

—Nos § 308 a 325 sdo elencados e apreciados os critérios de determinagéo da

coima aplicaveis e os elementos relativos a cada arguida — o seu volume de %/&ﬂ
negdcios — atendiveis para o efeito, bem como as sang¢des acessOrias ‘ 79
aplicévelis;

—Nos § 326 a 504, a AdC procede a apreciagdo e enquadramento de todos os ﬁ,f

factores acabados de elencar, relativamente a existéncia, imputagdio e

puni¢do do acordo entre empresas;
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—Nos § 505 a 515 é feito o enquadramento dos comportamentos dos
representantes legais ora arguidos nos termos e para os efeitos do artigo

47°,n.°3 da Lei n.° 18/2003.

Remete-se assim a arguida para todas as referéncias acabadas de identificar, e que
surgem sempre no seguimento, por referéncia e assentes em todo o quadro factual
apresentado e notificado pela AdC através da referida Nota de Ilicitude, para

demonstra¢io da falta de fundamento de tais alegagdes.

De tais referéncias decorre claramente qual o percurso da investigagdo
desenvolvida, os factos relevantes determinados e os elementos probatdrios
apresentados,. sendo certo que “[n]do sé a numeragdo efectuada pela Autoridade
ndo é hipotética nem eventual, como se pode constatar da simples consulta do
processo, como ndo se pode afirmar que s6 a AdC a conhece, jd que ela é do
conhecimento de todos os que consultem o processo! Pelos mesmos motivos ndo é
certa a asserg¢do de que os documentos ndo estdo identificados nem nomeados mas
apenas referidos. Ao remeter para os documentos a AdC permite as arguidas aferir
se o teor dos mesmos coincide com o que a AdC refere, permite-lhes saber qual a
sua origem e permite-lhe contraditd-los. Para tanto bastava as arguidas consultar
o processo (...)”, cfr. Despacho do 2.° Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa, de

31 de Outubro de 2007, no Proc. n.° 662/07.8TYLSB.

Por referéncia a tal quadro factual, e sempre assente no mesmo, a AdC apresenta o
enquadramento juridico aplicavel, aprecia o comportamento concreto das arguidas e
conclui pela verificagfio de indicios suficientes de infracg¢do e,' como tal, de puni¢éo,
comunicando para o efeito a sangio principal e as sang¢des acessorias aplicaveis as

arguidas.

No que respeita a questdo da alegada falta de concretizagdo da coima aplicavel ou
falta de consideragfo da situagio concreta da arguida para aplica¢io dos critérios de
determinagdo da medida da coima, cumprira ainda recordar as arguidas que, «[n]os
termos do art.® 50.° do RGCO ndo é permitida a aplica¢do de uma coima ou de
uma sang¢do acessoria, sem antes se ter assegurado ao arguido a possibilidade de,
num prazo razodvel, se pronunciar sobre a contra-ordenagdo que lhe é imputada e

sobre a sangdo ou sangbes em que incorre.
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Chegados a esta sede importa chamar a colagdo o regime proprio do direito da
concorréncia, o qual no seu art.® 25.° n.° 1 al. b) refere que “Terminado o
inquérito, a Autoridade decidird: (...) Dar inicio a instrugdo do processo, através
de notificagdo dirigida ds empresas ou associa¢des de empresas arguidas, sempre
que conclua, com base nas investigagdes levadas a cabo, que existem indicios
suficientes de infrac¢do as regras de concorréncia”. Nos termos do art.° 26 n.° I do

I3

mesmo diploma legal na notificagdo referida “... a Autoridade fixa as arguidas um
prazo razodvel para que se pronunciem por escrito sobre as acusagdes formuladas
e as demais questdes que possam interessar a decisdo do processo, bem como
sobre as provas produzidas, e para que requeiram as diligéncias complementares
de prova que cownsiderem necessdriasy, cfr. Sentenga do Tribunal de Comércio de

Lisboa de 28 de Julho de 2006, no Proc. n.° 261/06.1TYLSB.

344. Analisando-se a nota de ilicitude deduzida no processo, resulta claro que a cada
uma das arguidas foi dada a oportunidade de se pronunciar sobre a contra-
ordenagdo que lhe é imputada e sobre a sangdo ou sangdes em que incorre, Por
referéncia aos limites abstractos impostos e previstos pela propria Lei n.° 18/2003,
para além de, como vimos de referir, a AdC ter procedido na Nota de Ilicitude a
uma extensa andlise dos critérios de determinagdo da coima aplicaveis e, claro esta,
sempre assente no quadro factual apresentado e notificado pela AdC as argunidas

pela referida Nota de Ilicitude.

345. Pelo que sdo manifestamente improcedentes os argumentos das arguidas vindos de

analisar, quanto a falta de fundamentagio da Nota de Ilicitude.
1.6.2.4. Questdes prévias suscitadas pela arguida Sodexo e aprecia¢io pela AdC

346. Por requerimento de 19 de Fevereiro de 2009, a arguida Sodexo valeu-se da
faculdade concedida pela Decis@o do Conselho da AdC, de 8 de Janeiro de 2009,
apresentando nova pronuncia escrita sobre a Nota de [licitude notificada a 15 de
Setembro de 2008, substituindo integralmente aquela que havia submetido aos

autos a 21 de Novembro de 2008.

347. A arguida Sodexo considera ter-se verificado, no decurso da investigagio, inquérito
¢ instru¢do dos presentes autos, diversas preterigGes e violagdes dos direitos

fundamentais dos arguidos, em especial do seu direito de audigio e defesa.
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348. Nestes termos, a Sodexo alega:

— A ndo concessdo de um prazo razodvel para apresentagio de promincia
escrita;

— O facto de a AdC ter, nas suas palavras, omitido ou disponibilizado
tardiamente  diversos documentos juntos aos autos, alegando
conclusivamente que “a AdC estd vedado omitir as partes ou disponibilizar
tardiamente documentos juntos ao processo. As arguidas ndo podem, nem
devem, apenas basear-se na informagdo sustentada na NI de modo a
prepararem a sua defesa, sobretudo gquando detectam que a informag¢do
nela constante ndo se encontra correctamente reproduzida ou sequer
considerada na NI E ndo compete a AdC, em substituicdo das arguidas,
avaliar que documentos sdo ou ndo pertinentes a defesa destas, limitando
ou atrasando o acesso aos mesmos, em fung¢do dos seus critérios de
andlise” (cfr. § 34 a37);

— A arguida alega ainda, nos § 38 e 41, que a andlise da AdC padece de

parcialidade, por n3o ter valorado determinados documentos juntos aos
autos num sentido favoradvel & arguida (como se depreende do § 54 da sua
pronuncia escrita), e que “da andlise da NI resulta manifesto que a AdC

incorreu em diversas contradi¢des e indefini¢des quanto a matéria de facto

em causa nos presentes autos, tendo ainda efectuado diverims afirmacgdoes oy
conclusivas, sem contudo adiantar os fundamentos das mesmas, como se
lhe impunha”, o que “impede as arguidas de exercerem cabalmente 0 seu
direito de audi¢do e defesa”, o que pretendem reforgar com a alegagio de
que a versdo digitalizada do processo “tinha diversas deficiéncias
resultantes das sua digitalizagdo, nomeadamente em termos de ilegibilidade

e incompletude, para além de sistematiza¢do”.

Quanto aos lapsos das versdes digitais do processo, cite-se ainda a arguida (m
Sodexo: “a este propésito é de referir que todos os ‘lapsos’ que as arguidas '
aproveitaram para corrigir, durante o prazo que lhes foi conferido para A/_
exercerem 0S seus direitos de audi¢do e defesa (com excep¢do de uma
situagdo), nomeadamente aquele que ocasionou a devolugdo das primeiras

versOes digitalizadas dos presentes autos que foram entregues aos demais
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arguidos, foram provocados pela propria AdC, em violagdo do principio da
eficiéncia a que estd vinculada (...). Efectivamente, a referida devolugdo
das primeiras versdes digitalizadas dos presentes autos verificou-se na
sequéncia da clara violagdo dos deveres de confidencialidade a que a AdC
estd vinculada — e que esta tem insistido em ndo (querer) ver — ao tornar
publico e acessivel a todos os arguidos a informagdo constante dos Anexos
IX e X da resposta que as arguidas submeteram a 30 de Novembro de 2007
(...)" (cfr. § 51 e 52);

— A arguida considera ainda que as declaragBes prestadas nos autos pelo

((Confidencial - Dados pessoaislyz, g5 crediveis, e como tal ndo podem ser

arguid
atendidas pela AdC na apreciago dos presentes autos (cfr. § 57 a 74);

— No que respeita a prova recolhida, a arguida Sodexo entende que a mesma ¢
nula, por estar em causa: i) apreensdo de correspondéncia sem mandato
judicial emitido por um Juiz e sem estarem preenchidos os requisitos do
artigo 179.° do CPP; ii) do que decorrera, também, a invalidade dos
depoimentos colhidos nos autos sobre a referida correspondéncia; 7ii) a
utilizacdo de meios enganosos de prova, nas inquiri¢es de
[Confidencial - Dados pessoais]
por a AdC ter utilizado em tais diligéncias “de um modo descontextualizado,
excertos de declaragdes/depoimentos que tinham sido prestados
anteriormente pelo denunciante/arguido [Confidencial - Dados pessoais]

e/ou pelas testemunhas [Confidencial - Dados pessoais]

? (cfr. § 94 e segs.).

1.6.2.4.1. Analise e aprecia¢ao pela AdC

349.

As questdes relativas a pretensa falta de fixagfio de um prazo razodvel para resposta
e a0 ndo acesso ao processo, alegadas por esta arguida, foram ja suficientemente
apreciadas na presente decisdo: as arguidas, no exercicio dos seus direitos de
audi¢do e defesa, nos termos em que se encontram consagrados para 0s processos
de contra-ordenag@o por infraccdo a Lei n.° 18/2003, tiveram ampla oportunidade
temporal para se pronunciarem por escrito sobre a Nota de Ilicitude e para fornecer

aos autos tudo o que entendessem pertinente ou relevante para a sua defesa; a Nota
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de Tlicitude apresenta uma descri¢8o exaustiva dos factos € dos elementos de prova
e é com base e por referéncia a tal quadro factual que sfo imputadas as infrac¢Ses e
preenchidos os respectivos tipos objectivo e subjectivo; as arguidas, pelo mero
cotejo das respectivas pronuncias escritas, apreenderam o teor da acusagdo, as
infracgBes imputadas e apresentaram os argumentos, de facto e de direito, que

entendem ser de atender na decisgo final do presente processo.

Nio se verifica, nestes termos e como foi ja apreciado supra, qualquer preteri¢éo

dos direitos de defesa das arguidas, incluindo a Sodexo.

A titulo prévio, convira ainda referir, conforme ja havia sido esclarecido pelo
servigo instrutor & arguida a 11 de Novembro de 2008, no que respeita a reiterada
alegacgio de recusa no acesso ao processo, que a arguida assistem os direitos de
acesso aos autos, bem como de obter copias, extractos e certiddes dos documentos
dele constantes, nos termos do n.° 1 do artigo 89.° do CPP, aplicavel aos processos
contra-ordenacionais que corram termos na AdC, com as devidas e adequadas
alteragdes, ex vi do n.° 1 do artigo 41.° do RGCO e don.° 1 do artigo 22.° da Lei n.°
18/2003, os quais ndo foram em momento algum prejudicados, nem se verificou
qualquer recusa de acesso aos autos nem a quaisquer elementos dele constantes; o
que a arguida pretende € retirar de tais direitos a disponibilizag@o imediata e no
momento da apresentagdo do requerimento pelo qual se solicitam ou identificam as
copias ou reproducdes de elementos pretendidos, € que o contrario resulte numa
qualquer recusa de acesso a tais elementos, com a cominagfo legal decorrente de tal

recusa, o que € inadmissivel.

E também incompreensivel que esta arguida venha ainda alegar que “as arguidas
ndo podem, nem devem, apenas basear-se na informagdo sustentada na NI de modo
a prepararem a sua defesa, sobretudo quando detectam que a informacdo nela
constante ndo se encontra correctamente reproduzida ou sequer considerada na
NI E ndo compete a AdC, em substitui¢do das arguidas, avaliar que documentos
sdo ou ndo pertinentes a defesa destas, limitando ou atrasando o acesso aos
mesmos, em fungdo dos seus critérios de andlise” (cfr. § 34 a 37): em primeiro
lugar, esta alegagdo € incongruente nos seus proprios termos, uma vez que todos os
elementos constantes da Nota de llicitude foram devidamente ponderados e

adequados, na integrag8o dos elementos subjectivos e objectivos da infracgdo que
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justificam as acusacgbes nela formuladas; em segundo lugar, ndo sendo elementos
que hajam sido comsiderados na Nota de llicitude, nfo se compreende em que
medida pretende a arguida exercer o seu direito de audi¢do, no dmbito do exercicio
do direito de defesa, em relagdo aos mesmos; em terceiro lugar, ndo se vislumbra
qualquer motivo, de facto ou de direito, que admita & arguida vir alegar que foi a
AdC a “avaliar que documentos sdGo ou ndo pertinentes & defesa destas, limitando
ou atrasando o acesso aos mesmos, em fun¢do dos seus critérios de andlise™, o que,
sendo revelador da elevagdo da defesa empregue pela arguida, contende
directamente, € sem qualquer tipo de fundamento, com a actuagio da AdC enquanto
instituigdo publica dotada de uma misséo de interesse publico constitucionalmente
salvaguardada, e resulta de uma deturpagio tanto do regime aplicavel, como, mais

grave, dos factos subjacentes & mesma alegagdo.

As conclustes da AJC estribam-se nos elementos indicados na Nota de Ilicitude, na
sequéncia da indica¢do dos factos e respectivos elementos probatérios — para além
disso, as arguidas tiveram acesso aos autos do processo, requereram e obtiveram os
elementos que entenderam pertinentes para a sua defesa, e utilizaram-nos como
bem entenderam, mesmo quando tais elementos foram absolutamente irrelevantes
para a decisio acusatoria, ndo se verificando por isso qualquer actuagéo

discricionéria por parte dos servigos da AdC, como alegado.

Quanto a alegada violagdio do segredo de negécio da arguida Sodexo, convira
sublinhar os seguintes factos, pertinentes para a apreciagio do alegado:

A) No dia 13 de Fevereiro de 2007, foram realizadas as diligéncias previstas no
artigo 17.°, n.° 1, alinea c) da Lei -n.° 18/2003, nas instalagdes da arguida
Sodexo, juntando-se aos autos os elementos af recolhidos; estas diligéncias
foram acompanhadas pelos representantes legais das empresas, e de acordo
com o auto de diligéncia pelos mesmos subscritos, tomaram conhecimento de
todos os elementos copiados ou apreendidos e deles guardaram copias ou
originais;

B) Pelo Oficio da AdC n.° S-DPR/2007/1299, de 30 de Outubro de 2007, foram
solicitados documentos e elementos informativos & arguida Sodexo, ao abrigo
dos poderes de inquérito e inspecgdo da AdC previstos nos artigos 17.°, n.° 1,

alinea a) e 18.°da Lein.® 18/2003;
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C) A arguida Sodexo veio a submeter a sua resposta a tal pedido no dia 30 de
Novembro de 2007, referindo-se a existéncia de elementos e informagdes
confidenciais, mas sem proceder a jungdo de uma versdo nfo confidencial dos
mesmos;

D) A representante legal da argnida Sodexo foi, posteriormente, inquirida nas
instalages da AdC, em duas ocasides distintas, nos presentes autos e ao
abrigo dos poderes de inquérito e inspecgdo da Autoridade previstos no artigo
17.°,n.° 1, alinea a) da Lei n.° 18/2003;

E) A arguida Sodexo foi notificada da Nota de Ilicitude no dia 15 de Setembro de
2008;

F) No dia 23 de Setembro de 2008, pelo oficio da AAC n.° S-DPR/2008/679, foi a
arguida convidada a pronunciar-se sobre uma verséo nio confidencial da sua
resposta de 30 de Novembro de 2007,

G) No dia 3 de Outubro de 2008, a arguida junta aos autos requerimento, pelo
qual i) ndo se opde a proposta apresentada pela AdC de uma versdo ndo
confidencial daquela resposta de 30 de Novembro de 2007; ii) solicita a
rectificagdo de um lapso cometido pela arguida na identificagio de elementos
confidenciais; iii) solicita a confidencialidade de “fodos os seus documentos
internos (i.e., documentos de e para colaboradores do Grupo de empresas em

que a Arguida se insere), e que foram apreendidos nas suas instalagdes™.

Nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.° 18/2003, “sempre que a
Autoridade, no exercicio dos poderes sancionatorios e de supervisdo que lhe sdo
atribuidos por lei, solicitar as empresas (...) documentos e outras informagdes que
se revelem necessdrios, esse pedido deve ser instruido com os seguintes elementos:
(...) d) a informagdo de que as empresas deverdo identificar, de forma
Sfundamentada, as informagdes que consideram confidenciais, juntando, sendo caso
disso, uma copia ndo confidencial dos documentos em que se contenham tais

informagdes™.

Verifica-se que no oficio S-DPR/2007/1299, de 30 de Outubro de 2007, a AAC deu
cabal cumprimento ao exposto supra, € que na resposta da arguida, datada de 30 de
Novembro de 2007, foram identificadas informag¢des e elementos que a arguida

considerou confidenciais, ndo tendo, todavia, juntado vma copia ndo confidencial
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da resposta (onde determinados paragrafos foram considerados confidenciais), nem

dos elementos anexos merecedores de idéntica qualificagio.

Verifica-se, igualmente, que apenas apds notificagfo do oficio S-DPR/2008/679, de
23 de Setembro de 2008, tera a arguida identificado e rectificado o lapso cometido
na sua resposta de 30 de Novembro de 2007, pelo qual um anexo néo confidencial
era identificado como confidencial, omitindo-se a qualificag¢@o de confidencialidade

de outro anexo da mesma resposta.

Tal rectificagdo implicou tanto a recuperagdo das versdes digitais dos autos
entretanto realizadas e distribuidas pelas co-arguidas, como a alteragdo da listagem
de documentos constante dos autos, alteragdo de imediato junta. aos autos e

notificada a todos os arguidos.

Quanto ao requerimento que pretendia qualificar como confidenciais “fodos os
documentos internos (i.e., documentos de e para colaboradores do Grupo de
empresas em que a Arguida se insere), que foram apreendidos nas suas
instalagdes”, foi a arguida notificada da competente decisfio da AdC pela qual se

concluia pela intempestividade de tal pedido.

De facto, € como melhor resulta exposto em tal despacho do servigo instrutor, tendo
as diligéncias de buscas e apreensdo de documentos ocorrido a 13 de Fevereiro de
2007, e tendo a arguida, através da sua representante legal, sido”chamada a intervir
no processo, pela sua inquiri¢zo e tomada de declaragdes no dmbito dos poderes de
inquérito e inspecgdo da AdC, ndo era admissivel que se considerasse tempestivo
um requerimento Je confidencialidade junto aos autos 22 meses decorridos de tais
diligéncias.

Ou seja, ao dever da AdC de acautelar o interesse legitimo das empresas na nio
divulgagdo dos seus segredos de negdcio, previsto no n.° 5 do artigo 26.° da Lei n.°
18/2003, correspondera, igual e necessariamente, o dever de as empresas titulares
desses documentos ou informagdes transmitirem fundada e tempestivamente a AAC
de quais as informag¢des e documentos juntos aos autos € que hajam sido obtidos
nas suas instalagBes sfo por si considerados confidenciais, e, neste caso, a falta de
diligéncia nfo poderd ser imputada sendo a prépria arguida, tendo esta tido o

tempo, a oportunidade ¢ a possibilidade de o comunicar no decurso do inquérito.
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N3o se concede, nestes termos, qualquer provimento as alegagdes da arguida.

Finalmente, a arguida alega a nulidade da prova recolhida nos autos, nos termos
seguintes: i) apreensdo de correspondéncia sem mandato judicial emitido por um
Juiz e sem estarem preenchidos os requisitos do artigo 179.° do CPP; i) a
invalidade dos depoimentos colhidos nos autos sobre a referida correspondéncia;
iii) a utilizac8io de meios enganosos de prova, nas inquiri¢des de
[Confidencial - Dados pessoais]

, por a AdC ter
utilizado em tais diligéncias “de um modo descontextualizado, excertos de

declaragdes/depoimentos que tinham sido prestados anteriormente pelo

denunciante/arguido [Confidencial - Dados pessoais] e/ou pelas
testemunhas [Confidencial - Dados pessoais] ” (cfr. § 94 e
segs.).

Quanto a alegada utilizagdo de meios enganosos de prova, a AdC ja apresentou, na
presente decisfo, os fundamentos de facto e de direito que esvaziam de conteido o

ora alegado, ndo se justificando outras considerag¢ées.

Quanto & apreensfo de correspondéncia, caberd atentar aos termos e condiges
legalmente aplicéveis ao exercicio dos poderes de inquérito e inspecgéo previstos
no artigo 17.° da Lei n.° 18/2003, em particular do poder de “proceder, nas
instalagdes das empresas ou das associagdes de empresas envolvidas, a busca,
exame, recolha e apreensdo de copias ou extractos da escrita e demais
documentacdo, quer se encontre ou ndo em lugar reservado ou ndo livremente
acessivel ao publico, sempre que tais diligéncias se mostrem necessdrias a

obten¢do de prova”.

O n.° 3 da referida disposi¢go legal determina ainda que “as diligéncias previstas
na alinea c) do numero anterior dependem de despacho da autoridade judicidria
que autorize a sua realizagdo, solicitado previamente pela Autoridade, em
requerimento devidamente fundamentado, devendo a decisdo ser proferida no

prazo de quarenta e oito horas”.

Antes do mais, entende a AdC que nos presentes autos ndo foram realizadas

quaisquer diligéncias domicilidrias e, igualmente, os elementos apreendidos e
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identificados pela arguida na sua promincia escrita nfo tém cabimento em qualquer
nogdo de correspondéncia constitucionalmente tutelada, logo n3o se colocam
quaisquer questdes quanto a competéncia do Ministério Publico para a emisséo do

despacho e mandado judicial que tutelou tais diligéncias.

Com efeito, o conceito de domicilio deve ser “dimensionado e moldado a partir da
observancia do respeito pela dignidade da pessoa humana, na sua vertente de
intimidade da vida privada” (cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 67/97),
pelo que tal intimidade, seguramente, ndo estd em causa na sede da empresa, nem
este € “aquele espago fechado e vedado a estranhos onde recatada e livremente se
desenvolve toda uma série de condutas e procedimentos caracteristicos da vida

privada e familiar” (cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 452/89).

Como tal, comegamos por sublinhar que sdo desprovidas de sentido e cabimento
constitucional quaisquer alega¢des de invalidade das diligéncias identificadas
decorrentes da inviolabilidade do domicilio das pessoas colectivas e da alegada
busca domiciliaria a sede das empresas arguidas, em razio do artigo 12.° n.° 2 da
CRP, que prevé que “as pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos

deveres compativeis com a sua natureza™.

De tal preceito nfio resulta um qualquer principio de equiparagfio entre pessoas
singulares e colectivas no tocante a titularidade de direitos fundamentais, como
decorre do Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 569/98: dessa norma decorre
ndo uma amplia¢do, como parecem entender as arguidas, mas uma limitac8o, ja que

as pessoas colectivas sé tém os direitos compativeis com a sua natureza.

Nestes termos, as buscas efectuadas pela AdC n3o s&o enquadré\;éis no conceito de
buscas domicilidrias previsto no artigo 177.° do CPP, n3o sendo em consequéncia
um acto subsumivel a previsio do artigo 269.% n.° 1, alinea a) do CPP; como tal, e
nos termos do artigo 17.°, n.°% 1 ¢ 2 da Lei n.° 18/2003, a AdC goza dos mesmos
direitos, faculdades e deveres dos d6rgéos de policia criminal, e tem competéncia
para proceder a buscas nas instalagdes das empresas, desde que obtenha um

despacho da autoridade judiciaria competente para a sua realizago.

Pela aplicagdo subsididria do CPP, ex vi do artigo 19.° da Lei n.° 18/2003 e do

artigo 41.° do RGCO, e tendo estas diligéncias decorrido na fase de inquérito, a
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entidade competente para a emissio dos mandados é o Ministério Publico, nos

termos dos artigos 267.° € 2.° do CPP.

Refira-se, ainda, que toda a invocag#o de arestos do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem nd@o podera ter qualquer cabimento nos presentes autos, ndo apenas
porque tais arestos ndo tém aplicagdo ao caso concreto, mas porque todos os
principios consagrados na Carta Europeia dos Direitos do Homem e na Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem vém expressamente previstos e sufragados na

propria CRP, onde se estriba o entendimento da AdC sobre esta matéria.

Em concluso, cita-se 0 Acdérdao do Tribunal Constitucional n.® 593/2008, de 10 de
Dezembro de 2008, o qual, pronunciando-se sobre a questdo da
inconstitucionalidade (por alegada violagdo da exigéncia de autorizagdo judicial
para a efectivagio de tais buscas, que derivaria dos artigos 32.°, n.° 8 € 34.%, n% 1,
2, 3 e 4 da CRP) da norma resultante do artigo 17.°, n.° 1, alinea c) (na parte que se
refere a buscas) e n.° 2, da Lei n.° 18/2003, segundo a qual as buscas realizadas por
funciondrios da AdC em instalagBes de uma empresa podem ser autorizadas pelo
Ministério Publico, subscreveu a posi¢do da AdC, do Tribunal de Comércio de
Lisboa e do Tribunal da Relagio de Lisboa quanto & sua no inconstitucionalidade,
nos seguintes termos:

“Ndo se ignora que, nos termos do n.° 2 do artigo 12.° da CRP, as pessoas
colectivas podem ser titulares de direitos fundamentais, desde que compativeis com
a sua natureza. E ndo custa reconhecer que o direito a privacidade ndo ¢é
incompativel, em absoluto, com a natureza prdpria das pessoas colectivas, pelo que
a titularidade desse direito ndo lhes pode, a priori, e em todas as dimensdes, ser
negada.

Mas, como acentua Jorge Miranda, reportando-se, em geral, a titularidade
«colectivay de direitos fundamentais, «dai ndo se segue que a sua aplicabilidade
nesse dominio se vd operar exactamente nos mesmos lermos e com a mesma
amplitude com que decorre relativamente ds pessoas singulares» (Jorge
Miranda/Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, 1, Coimbra, 2005, 113).
E esta uma orientagdo firme, tanto da doutrina (cf, também, Gomes

Canotilho/Vital Moreira, ob. Cit, 331 e Vieira de Andrade, Os Direitos

i1l

52003

|

~% K




Certifico que esta folocopia corresponde ao
original e que , ao parecer no oferece duvida

Em, 29/12/2009

AUTORIDADEDACONCORRENCIA ..

Sfundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 3.a ed., Coimbra, 2007, 126-
127), como da jurisprudéncia (cf. os Acdrddos n.% 198/85 e 24/98).

A susceptibilidade, em principio, de extensdo da tutela da privacidade as pessoas
colectivas ndo implica, pois, que ela actue, nesse campo, em igual medida e com a
mesma extensdo com que se afirma na esfera da titularidade individual. Dessa
tutela estardo excluidas, for¢osamente, as dimensioes nucleares da intimidade
privada, que pressupdem a personalidade fisica.

E 0 que acontece com a inviolabilidade do domicilio, uma manifestag@o particular
e qualificada da tutela da intimidade da vida privada, dirigida, como vimos, a
realizacdo da personalidade individual e ao resguardo da dignidade da pessoa
humana.

E ndo estando em causa uma invasdo do domicilio, a autorizagdo prévia do
Ministério Publico para as buscas é o bastante para excluir, sem margem para
duvidas, estarmos perante uma «abusiva intromissdo na vida privada» (cf., nesse
sentido, o Acorddo n.® 192/2001, citando o Acérdido n.° 7/87).

E neste ponto, na exigéncia de despacho da autoridade judicidria autorizativo da
realizagdo das diligéncias de busca «nas instalagdes das empresas», que a lei da
concorréncia se afasta decisivamente da lei francesa, em relagdo a qual foi
proferido, em 16 de Abril de 2002, o acdrddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, no Affaire Colas, invocado pela recorrente em defesa da sua tese.

Como resulta da transcri¢do, no ponto 22, da legisla¢do aplicavel ao caso, os
agentes da direc¢do geral do comércio interior e dos pregos tinham «livre acesso
as instalagbes que ndo constituam a habitagdo do comercianten, sem qualquér
controlo de uma entidade judicidria independente. Em face desses dados
normativos, o tribunal concluiu que a legislagdo e a prdtica francesas ndo
ofereciam «garantias adequadas e suficientes contra 0s abusos» (ponto 48), como
o exigia a tutela do domicilio, consagrada no artigo 8.° da CEDH.

Ndo é essa, como se viu, a Ssituagdo normativa vigente entre nos, em que a
salvaguarda da privacidade das pessoas colectivas estd acautelada, na justa
medida, pela necessidade de autorizagdo do Ministério Publico, entidade a quem
cabe, nos termos constitucionais, «defender a legalidade democrdtica» (artigo

219.% n.°1 da CRP).
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Pode, pois, concluir-se que a interpretagdo normativa questionada ndo viola o

disposto nos artigos 34.°, n.%s 1,2, 3 e 4, e 32.° n.°8 da CRP”.

Néo tém por isso qualquer fundamento as alega¢Ges das arguidas que pretendem
comparar as sedes das empresas arguidas ao domicilio de pessoas singulares, ndo
sendo tais buscas invélidas ou nulas, afastando-se, nestes termos, todo o arrazoado

de consequéncias que as arguidas retiram de tal pretensa nulidade.

Conforme os elementos juntos aos autos do presente processo, as buscas realizadas
assentaram em mandados emitidos pelo Ministério Publico, pelo que todos os
requisitos formais legalmente previstos foram observados, ndo padecendo tais

diligéncias de qualquer vicio.

E, uma vez mais, ndo poderemos deixar de sublinhar que as arguidas vieram
invocar intempestivamente a nulidade de tais diligéncias, nas quais estiveram
presentes os respectivos representantes legais e, sempre que assim entenderam, os

advogados devidamente mandatados para efeito.

De facto, mesmo que se entendesse que tais buscas sdo buscas domicilidgrias — o
que, como vimos ja, ¢ descabido — o desvalor decorrente da sua realizagdo sem
mandado judicial emitido por juiz ndo é o da nulidade insanavel, mas sim o da

nulidade dependente de arguigo.

Como ja referido anteriormente na presente decisio, vigora: entre nds, no que
concerne as nulidades, o principio da tipicidade, assente em duas vertentes: um acto
s6 é nulo quando a nulidade for expressamente cominada na Lei, nos termos do
artigo 118.°, n.° 1 do CPP, e a nulidade s6 ¢ insanavel se a Lei 0 determinar,

conforme o artigo 119.° do CPP.

Por sua vez, ndo se tratando de nulidades enunciadas no artigo 120.°, n.° 2 do CPP,
os prazos de argui¢do previstos no artigo 120.°, n.° 3 do CPP n#o se podem
considerar aplicaveis, resultando daqui que qualquer das nulidades em causa pode
ser arguida no prazo de 10 dias, nos termos do artigo 105.°, n.° 1 do CPP, a partir da

data em que as buscas se realizaram.

No caso da arguida Sodexo, as buscas na sede e estabelecimento da arguida
realizaram-se a 13 de Fevereiro de 2007, tendo a arguida suscitado as nulidades que

entende inquinarem as mesmas na sua pronuncia escrita de 19 de Fevereiro de
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2009, que expressamente substituiu a anteriormente apresentada a 21 de Novembro
de 2008. Mas, mesmo que se considerasse tal promincia de 21 de Novembro de

2008, tal arguicdo seria ja manifestamente intempestiva.

O mesmo valendo para as argui¢cdes de nulidade das diligéncias de buscas
realizadas nas sedes das demais arguidas, todas realizadas em 13 de Fevereiro de
2007, mas apenas invocadas nos presentes autos na data de submissdo das

respectivas pronuncias escritas a Nota de Ilicitude.

Quanto a nulidade da prova assente nos elementos concretamente recolhidos e
apreendidos em tais diligéncias de buscas, que as arguidas entendem classificar
como correspondéncia, e sem prejuizo do que acaba de se concluir quanio a
intempestividade da sua arguicéo, reitera-se nio ter sido violado o direito ao sigilo
da correspondéncia, consagrado constitucionalmente como garantia fundamental

que encontra a sua recriminagio no artigo 194.° do Coédigo Penal.

A salvaguarda do bem juridico constitucionalmente protegido — o direito a
privacidade e a garantia da comunicagdo — proibe a propria abertura de um escrito
que se encontre fechado, e isto independentemente de o seu conteudo versar, ou
nao, sobre matéria privada, ou mesmo de se tomar ou nfo conhecimento desse

mesmo conteudo.

Como tal, ndo € abrangida por tal proibig¢do nem considerada violagdo de
correspondéncia ou de telecomunicagdes a visualizagio ou apreensio de carta ou de
qualquer outro escrito que se encontre aberto, porque para efeitos da tutela penal, o
legislador ordinario entendeu distinguir entre correspondéncia — fechada — e os
restantes objectos que, para o efeito, ndo sdo correspondéncia mas documentos nos
termos previstos no artigo 178.° do CPP, o que resulta desde logo do mandado

emitido pela autoridade judicidria competente.

Nestes termos, tem sido entendido pela AdC e sufragado pela jurisprudéncia do
Tribunal de Comércio de Lisboa, de que se refere a ja citada Sentenca de 19 de
Setembro de 2007 proferida no Processo n.° 598/07.2TYLSB, que a protecgio legal
visada pelo artigo 42.°, n.° 1 do RGCO se devera circunscrever apenas a escritos
fechados; como tal, ndo pertencendo nenhuma da documentacdo recolhida pelos

funcionarios da AdC e identificados pelas arguidas nas respectivas pronuncias ao

114

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA 52006

[




AUTORIDADEDACONCORRENCIA \\\

387.

388.

Certifico que esta folocépia corresponde ao
original e que , ao parecer ndo oferece divida

Em, 29/12/2009

ambito de protecgdio definido no direito penal e processual penal, ndo ocorreu

qualquer preterigdo do artigo 42.° n.° 1 do RGCOC.

O mesmo se diga, alids, relativamente & correspondéncia electronica ou outros
documentos como os constantes de telecopias, uma vez que toda a documentagéo
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 electronico, sem que em qualquer circunstincia se

estivesse perante intromissdo de correspondéncia que requeresse tutela legal.

Como refere o Tribunal de Comércio de Lisboa, na citada Sentenca de 19 de

Setembro de 2007, mobilizando doutrina nacional e jurisprudéncia anterior daquele

Tribunal e do Tribunal da Relagéo de Lisboa:

“4A partir do momento em que a mensagem [mensagem enviada por correio
electrénico e considerada comunicagio electrénica enquanto percorre as redes de
comunicacdo electronica) é recebida no destinatdrio e fica de qualquer modo
alojada no respectivo computador, a comunica¢@o cessou e, por conseguinte, a
partir deste momento, a sua apreensdo rege-se pelas regras da correspondéncia.
‘Neste momento, na sua esséncia, uma mensagem de correio electrénico em nada
se distingue de uma carta remetida por correio fisico, dito tradicional, que apds ser
recebida pode igualmente ser guardada ou destruida. Portanto, neste estddio, as
mensagens de correio electrénico deixam de ser uma comunicagdo, ;assando a ter
uma natureza similar a da correspondéncia, embora sob a forma digital (...). Disto
resultard que o correio electrénico podera ser apreendido nos mesmos moldes em
que pode ser apreendido o correio tradicional.’ (Pedro Verdelho, op. Cit, p-157-
158).

Este entendimento foi ja acolhido pela Relagdo de Lisboa que a propdsito da
admissibilidade de apreensdo de um computador no dmbito de umas buscas
domicilidrias, entendeu que, ndo s6 tal apreensdo é possivel, podendo a OPC
tomar conhecimento do conteudo do respectivo disco rigido, como que ‘s6 assim
ndo serd quanto ao correio electronico que nele se encontre armazenado uma vez
que, quanto a ele, deve ser aplicado o regime estabelecido para a apreensdo de
correspondéncia’. No referido acérddo consta ainda a seguinte passagem: ‘diga-se

apenas que Se se tratasse efectivamente de correio electronico o regime juridico
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aplicavel ndo seria, ao contrdrio do que sustentam os recorrentes, o que o Codigo
de processo penal reserva para a intercepgdo de comunicagdes, uma vez que este
Se destina apenas a intercep¢do de conversas ou comunicagfes em curso, mas sim
0 que estabelece para a apreensdo de correspondéncia (artigos 179.° e 252.° do
Codigo de processo penal)’ (Ac. da RL de 13-10-2004, Proc. 5150/2005-3; no
mesmo sentido Ac. RC de 29-03-06, Proc. 607/06 e parecer da PGR n.° 127/2004).
()

Aqui chegados, cabe entdo tomar posi¢do sobre qual a correspondéncia que goza
da protec¢do absoluta de inviolabilidade: toda a correspondéncia, aberta ou
fechada, ou sé6 a fechada? Ora nédo podemos deixar de discordar do entendimento
perfilhado pela arguida pelas razdes defendidas por Pedro Verdelho que, pela sua
clareza, se passam a transcrever: ‘a este propdsito, anote-se liminarmente que, tal
como acontece com o correio tradicional, no dmbito da recolha de prova em
processo penal, deverd ser dado um tratamento diferenciado a mensagens
recebidas mas ainda ndo abertas, por um lado, e a mensagens recebidas e jd
abertas, por outro.

(---)

No que respeita as segundas, se jd foram abertas, por ventura lidas e mantidas no
computador a que se destinavam, ndo deverdo ter mais protecgdo que as cartas em
papel que sdo recebidas, abertas e porventura guardadas numa gaveta, numa pasta
ou num arquivo. Portanto ndo merecem a mesma protecgdo das outras no momento
da sua apreensdo. (...) Na sua esséncia sdo documentos sob a forma digital,
armazenados num computador, com um estatuto idéntico ou de uma carta em pépel
que tenha sido recebida pelo correio, aberta e guardada num arquivo pessoal. Ou
ainda com a mesma natureza de um texto escrito em programa de processamento
de texto e guardado em suporte informdtico. Sendo meros documentos escritos,
estas mensagens ndo gozam da aplicagdo do regime de protecgdo da reserva da
correspondéncia e das comunicagdes’ (...).

Esta passagem é suficientemente elucidativa para, sem necessidade de mais
desenvolvimentos, se concluir que hd efectivamente wma diferenga entre
correspondéncia aberta e correspondéncia fechada, e que so estd abrangida pela
proibigdo constitucional a correspondéncia fechada. Logo so had necessidade de ser

ordenada por juiz a apreensdo de correspondéncia fechada”.
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389. Nio assiste, nestes termos, qualquer razdo a arguidas, quanto as alegadas nulidades
das diligéncias de buscas realizadas pela AdC e dos elementos de prova nelas

recolhidos, sendo por isso admissiveis todos os elementos de prova controvertidos.
L.6.2.5. Questdes prévias suscitadas pela arguida Trivalor e apreciagio pela AdC

390. A arguida Trivalor procedeu igualmente a alegagdo e identificagdo de principios
fundamentais e direitos pretensamente violados ao longo do procedimento, nas

fases de inquérito e instrugdo.

391. Nestes termos, € uma vez notificada da Nota de Ilicitude, a arguida Trivalor, no
exercicio dos seus direitos de audiéncia e defesa, invocou o seguinte:

— No dia 18 de Novembro de 2008, decorridos mais de 30 dias qiteis apds ter
sido notificada da Nota de llicitude (a 15 de Setembro), a arguida veio
invocar a nulidade do procedimento por falta de constituicdo das empresas e
pessoas singulares indiciadas na Nota de Ilicitude como “arguidos” e da sua
audi¢do como tal.

— Na sua resposta escrita de 21 de Novembro de 2009, de fls. 33434 a 33643,
vém invocar a pretericdo do direito de defesa por insuficiéncia do prazo
concedido para o seu exercicio, 0 que faz nos § 6 a 66 da referida prontncia
escrita, alegando pretensos atrasos no acesso aos autos do processo,
restrigdes de acesso ao mesmo por imposigio de horarios”de acesso aos
autos e de limitagdo de acesso simultineo a varios arguidos (cfr. §§ 15 a
22), e, finalmente, pela dimensio dos autos, realgando que “rfodo o processo
integra mais de 40 000 folhas que a AdC demorou mais de 20 meses a
trabalhar” (cfr. § 56 da pronuncia escrita)'®.

— A fls. 33443 e seguintes, a arguida elenca os motivos de facto e de direito
que fundamentam a invoca¢io de nulidade da prova recolhida pela AdC,

nos seguintes termos: “nulidade da prova obtida através das buscas nas

1 Refira-se que a arguida, a fls. 33442, reportando-se 4s consequéncias da insuficiéncia do prazo para a
completude da sua defesa escrita (que comporta 211 paginas), conclui que “apenas foi possivel, por agora,
proceder a uma demonstragdo exemplificativa dos verdadeiros significado e alcance da documentagdo
referida pela AdC como constituindo ‘evidéncia’ das prdticas anti-concorrenciais que imputa aos arguidos.
Mas que mesmo assim implicou a jungdo aos autos de 254 documentos, que no total contém mais de 6000
folhas.” A 19 de Fevereiro de 2009, mais de cinco meses decorridos da notifica¢do da Nota de llicitude, a
arguida Trivalor, na sua prontncia escrita complementar, de 123 péginas, alega proceder por tal exercicio “ao
levantamento (que sé ndo é exaustivo porque ndo se tem tempo para tal) dos erros em que a 4dC
incorren...” (cfr. fls. 50122).
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sedes das pessoas colectivas por violagdo dos arts. 177, n.° 1, e 269.°, n.° 1,
alinea a), do CPP, e dos arts. 32.° n.°8, e 34.° n.% 1 e 2 da Constitui¢do
da Republica Portuguesa”, considerando assim que as mesmas se tratam de:
i) buscas domiciliarias, as quais s6 poderdio ser ordenadas ou autorizadas
pelo juiz de instrugdo (§ 67 a 75); ii) buscas realizadas nos domicilios
profissionais, que deverdo pretensamente beneficiar da mesma protecgdo
constitucional conferida ao domicilio das pessoas singulares (§ 76 a 80); iii)
e o facto de as buscas realizadas extravasarem o mandato judiciario, ja que
foram realizadas em moradas nfo expressamente referidas no despacho do
Ministério Publico (§ 81 a 91); finalmente, a fls. 33448 e segs., a arguida
invoca a nulidade da prova obtida “mediante apreensdo de correspondéncia
por violagdo do art. 179.° n.° 1, do CPP, do art. 42.° do DL 433/82, de
27/10, e dos arts. 32.°, n.° 8 e 34.°, n.% 1 e 4, da Constitui¢do da Republica
Portuguesa”, considerando assim que “a apreensdo de correspondéncia
(designadamente, cartas, faxes e mensagens enviadas por correio

electronico) so pode ser ordenada ou autorizada pelo Juiz de Instrugdo. A

AdC procedeu a apreensdo de correspondéncia, nomeadamente, faxes e =

mensagens de correio electrénico, sem para tal estar autorizada pelo Juiz

de Instrugdo” (cfr. §§ 92 a 105). =,
— No que respeita a prova testemunhal, a arguida Trivalor conclui, em =

primeiro lugar, que “as declaragées dos arguidos foram prestadas sem que

as pessoas em questdo tivessem sido previamente con;tituz’das como

arguidos como impdem as disposi¢des dos artigos 58.°n.° 1, al. a), 2e 3 e

59.5 n.° I do CPP (...) assim, as declaragdes prestadas pelos arguidos ndo

podem ser utilizadas como prova contra eles” (cfr. § 106 a 109). Em

segundo lugar, entende esta arguida que “a falta de identificagdo dos /(/\/\
documentos com que os depoentes sdo confrontados (...) inquina
irremediavelmente o valor probatorio dos depoimentos em que tal técnica é

adoptada” (§ 110 a 125). Em terceiro lugar, entende a arguida que as

técnicas de inquirigdo empreendidas equivalem a meios enganosos de 4\/
obtenc@o de prova, violando por isso o disposto no artigo 126.°, n.° 1 e 2,
alinea a), do CPP, ja que “a alguns arguidos e testemunhas foram lidos pela

AdC depoimentos truncados, descontextualizados e sem identificagdo do seu
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autor, pedindo o seu comentdrio. Ou seja, a AdC ndo mostrou as pessoas
visadas os depoimentos para que as mesmas os pudessem ler na sua
totalidade e ficassem esclarecidas quanto ao seu autor, ao seu conteudo e
ao contexto em que foram feitos. Limitou-se a ler frases soltas
alegadamente retiradas desses depoimentos e pediu ds pessoas visadas para
as comentar” (cfr. §§ 126 a 139).

— Finalmente, embora inibindo-se de reconduzir tal conclusdo a um qualquer
vicio juridico, a arguida Trivalor sublinha o pretenso “reduzido valor
probatorio de determinadas declaragdes”, referindo-se em particular as
proferidas nos autos pelos senhores [Confidencial - Dados pessoais]

[Confidencial - Dados pessoaisj
[Confidencial - Dados pessoais] , sublinhando quanto a este

Ultimo que “a credibilidade das declaragdes de [Confidencial - Dados pessoais] ¢ de tal

forma reduzida que inquina irremediavelmente o seu valor probatorio, que

assim expressamente se impugna” (cfr. §§ 140 a 163).

1.6.2.5.1. Anilise e apreciacio pela AdC

392,

393.

394.

As questdes relativas a insuficiéncia do prazo de apresentagdo de pronuncia escrita
foram ja suficientemente debeladas na presente decisdo, considerando a AdC
desnecesséario repetir os argumentos e fundamentos, de facto e de direito, ja

expendidos em relago a esta matéria.

As questdes prévias suscitadas pela arguida Trivalor foram ja consideradas pela
AdC, ndo apresentando quaisquer fundamentos, de facto ou de direito, que motivem

conclusdes diferentes daquelas ja pronunciadas na presente deciséo.

Nestes termos, ndo se configura existir qualquer invalidade decorrente da nao
constituigdo formal dos arguidos, da obtengédo de prova e elementos probatorios nas
sedes ¢ estabelecimentos das empresas arguidas e na utilizagdo dos mesmos para
imputagio de infrac¢Ges aos arguidos, nem se verifica qualquer preterigdo dos
direitos de defesa e audi¢do da arguida pela concessdo de um prazo de 50 dias vteis

para esta se pronunciar por escrito sobre a Nota de Ilicitude.
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1.6.2.6. Questdes prévias suscitadas pela arguida Uniself e apreciacio pela AdC

395. A arguida Uniself, na sua defesa escrita de 21 de Novembro de 2008 (cfr. fls. 33071
a 33200), alega a violagdo de determinados principios e regras fundamentais:

— Dos §§ 32 a 46 da sua resposta escrita, considera terem sido violados os
direitos dos arguidos, uma vez que os mesmos ndo foram constituidos como
tal durante o inquérito, sendo identificados nesses termos apenas por via da
Nota de Ilicitude. Ora, de acordo com esta arguida, “a verdade é que a
partir do momento em que um processo corre COnlra uma pessoa
determinada, essa pessoa deve ser constituida como arguida e o respectivo
depoimento s6 pode ser considerado vadlido se, no decurso do mesmo, for
clarificada a qualidade em qué estd a prestar declaragdes e lhe forem
explicados os direitos que constituem o estatuto material de arguido. O
interrogatorio como arguido de um suspeito contra o qual corra inquérito é

imposto pelo artigo 272.° n.° 1 do CPP, que admite como unica excep¢do a

situagdo de ndo ser possivel notificar a pessoa suspeita (...). No caso de

ndo ser respeitada essa obrigatoriedade, verifica-se uma nulidade nos 2
termos do artigo 120.° n.° alinea d), por insuficiéncia de inquérito por &

omissdo de actos legalmente obrigatorios. (...). Face ao exposto, deve o
presente processo ser considerado nulo por via do disposto no referido

artigo 120.°n.° 2 alinea d) do CPP, aplicdvel ex vi artigo 41.° do RGCO”.

— A arguida entende igualmente terem-se verificado condicionamentos no
acesso ao processo pelos arguidos, consubstanciados numa pretensa “ndo
d'isponibilizacdo de forma sistemdtica, completa e atempada de cdpia do
processo [que] impediu (...) os aqui arguidos de prepararem
convenientemente a respectiva pronuncia sobre todas as matérias
constantes da NI, saindo desta forma preterido o direito de defesa e /‘J\/\
violados os artigos 32.° n.° 10 da CRP, 50.° do RGCO e 26.° da Lei
1872003 (cfr. § 75 a 89). (®

— Esta mesma arguida considera, quanto a violagdo dos direitos de defesa que
lhe assistem, que o prazo de cinquenta dias tteis concedido pela AdC ndo ¢ %v

razoavel, concluindo “desta forma, o direito de audicdo e defesa, concedido

aos arguidos por lei, foi sensivelmente coarctado, tendo os arguidos ficado
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privados de exercer, na sua plenitude, um dos mais elementares direitos que
lhes assistem, nomeadamente a oportunidade de se pronunciar
adequadamente sobre a contra-ordenagdo que lhes é imputada”,
entendendo igualmente que a nfo concessdo de um prazo razoavel para
apresentacio de pronuncia escrita constitui uma nulidade insandvel (cfr. §
90 a 110).

Ja no que respeita a materialidade subjacente a Nota de Ilicitude, a arguida
entende igualmente ter existido pretericio de direitos fundamentais pela
AdC, i) no plano dos factos (cfr. §§ 111 a 160); /i) no plano da prova (§§
161 a 226); iii) no plano do Direito (§§ 227 a 229); e iv) no plano da san¢Zo
(§§ 230 a 236), que se traduzem, na configuracdo desta arguida quanto ao
direito aplicdve] aos processos contra-ordenacionais, numa nulidade
insandvel, decorrente da violagdo dos direitos de audiéncia e defesa, por
“auséncia do arguido nos casos em que a lei exige a sua comparéncia (...)
nesta se incluindo a impossibilidade de intervengdo processual por ndo lhe
terem sido disponibilizados todos os elementos relevantes para se defender
dos factos que lhe sdo imputados” (fl. 33112).

Na sua prontincia escrita de 19 de Fevereiro de 2009, a arguida Uniself
reiterou as alegagles anteriores, e sublinhou, por um lado, a falta de
credibilidade das declaragdes do requerente de cleméncia, com fundamento
na promincia escrita da arguida Eurest (§§ 20 a 30), e por outro, a
inexisténcia ou inconsisténcia de prova nos autos quanto as infrac¢des

imputadas aos arguidos.

1.6.2.6.1. Analise e apreciagio pela AdC

396.

397.

As alegagbes da arguida Uniself s@o enquadraveis nas questdes suscitadas pelas
demais co-arguidas, e ja apreciadas e decididas pela AdC, ndo sendo pertinente
repetir os argumentos de facto e de direito que determinam a decisdo da AdC

quanto a improcedéncia das mesmas.

Nestes termos, remete-se a arguida para o que ficou dito supra, quanto as questdes

que coloca, de natureza semelhante as ja suscitadas e decididas.
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L.6.2.7. Auséncia do arguido em acto processual

398.

399.

400.

401.

As arguidas Trivalor, Sodexo e Uniself vieram ainda invocar a nulidade da audigdo
oral realizada a 19 de Margo de 2009, a requerimento da arguida Eurcst, realizada
nos termos ¢ para os efeitos do n.° 2 do artigo 26.° da Lei n.° 18/2003, entendendo
as trés arguidas reclamantes que tal acto consubstancia um acto processual que lhes
diz directamente respeito, nos termos do artigo 61.° n.° 1, alinea a), do CPP, e que
o seu direito de presenga e assisténcia em tal acto ¢ inerente ao exercicio do direito
de audiéncia e defesa, nos termos e para os efeitos do artigo 32.°% n.° 10 da CRP;

invocaram, igualmente, a nulidade da decisdo do servigo instrutor que indeferiu a

. sua presenga e assisténcia, proferida naquela data.

A audic#o oral foi requerida pela arguida Eurest tempestivamente, tendo a mesma
sido deferida pela AdC e agendada, a pedido da requerente, para o dia 6 de Janeiro
de 2009, por impossibilidade manifestada pela arguida para a data anteriormente
fixada pela AdC; posteriormente, por decis@o da AdC e na sequéncia da Deciséo do
Conselho da AdC, de 8 de Janeiro de 2009, e de forma a respeitar o artigo 26.°, n.°
2 da Lei n.° 18/2003, adiada e agendada para o dia 19 de Margo de 2009, na
sequéncia de novo pedido de adiamento a requerimento da arguida Eurest em

relagdo & primeira data fixada pela AdC.

Ao auto de transcrigdo da audicfo juntaram-se todos os elementos.que a arguida
Eurest entendeu produzir em suporte da sua defesa, a saber: a transcricio da
apresentacdo dos Professores Jorge Padilla e Rosa Abrantes-Metz, sobre a “Andlise
econdmica dos efeitos do alegado cartel no mercado portugués da restauragio
colectiva, Processo PRC 02/07”, na sua versio portuguesa ¢ inglesa (lingua em que,
a pedido da arguida, decorreu a audigdo na parte respeitante & apresentacio da
referida andlise econémica), € cOpia da aludida apresentagfo, nas suas versoes
portuguesa € inglesa, pela jungdo da reprodugdo de diapositivos preparados pela

arguida para o efeito.

Naéo foi junta qualquer prova nem requerida a produg@o de prova complementar, ja
que, como resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa, “entre
prova documental ou pericial e jun¢do de um parecer ha uma grande diferenga. As

primeiras destinam-se, como o proprio nome indica, a fazer prova da existéncia de
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determinados factos, ou seja, sGo um meio de prova em si mesmo. Jd um parecer é
um estudo que analisa a prova produzida e dela retira conclusdes”, Despacho de

15 de Fevereiro de 2007, do 2.° Juizo, j citado.

As decisdes da AdC que indeferiram a presenga destas arguidas na audigdo oral da
arguida Eurest foram impugnadas judicialmente junto do Tribunal de Comércio de
Lisboa, tendo a AdC apresentado as suas motivagdes de facto e de direito que
permitem concluir pela improcedéncia de tais alegagdes, € que se consideram aqui

reproduzidas para todos os efeitos legais.