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Kk

Relatorio

Arguida:
SPORT TV, com sede na Rua Pedro e Inés, Lote 2.08.01, freguesia de Santa

Maria dos Olivais, em Lisboa.

Decisao impugnada:

A Autoridade da Concorréncia (AdC) aplicou a arguida uma coima no
montante de € 3.730.000,00, pela pratica de uma contraordenacao prevista e punida
pelos arts. 4°/1, als c¢) e e), da Lei n° 18/2003, de 11.06, ¢ 6°, do mesmo diploma
legal, bem como do art. 102°, do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), em conjugagdao com os arts. 42°/1, al a), 43°/1 e 44°, todos da Lei n°
18/2003, de 11.06.

%

Fundamentos do recurso com reproducio das respetivas conclusoes:

a) Questdes prévias:

1) Com a recusa infundada do acesso da arguida aos ficheiros em formato

Excel (ou no formato em que tenham sido criados), editavel, com a
evidéncia do tratamento aplicado aos dados primarios, férmulas, calculos
e referéncias utilizadas, para a producao da informacdo constante dos
graficos e das tabelas reproduzidos na decisdo final, foi violado o direito
de defesa da arguida, consagrado no n.° 10, do artigo 32.°, da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) e no artigo 50.°, do Regime
Geral das Contraordenacdes (RGCO), pelo que a decisdo final se
encontra inquinada de nulidade, por for¢a da al. d), do n.° 2, do artigo

133.°, do Cédigo de Processo Administrativo (CPA);
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A decisao de ndo realizacdo das diligéncias instrutorias adicionais
requeridas pela arguida ao abrigo do n.° 1 do artigo 26.°, in fine, da Lei
da Concorréncia (LdC), viola o disposto no n.® 3 do referido preceito
legal, acarretando uma violagao do direito de defesa da arguida, o que
resulta em nulidade da decisdo final (n.° 10 do artigo 32 da CRP e al. d)
do n.° 2 do artigo 133.° do CPA);

O direito de defesa da arguida foi, ainda, violado, por nao lhe ter sido
conferida a oportunidade para se pronunciar sobre a medida concreta da
coima aplicavel, o que acarreta nulidade (n.° 10 do artigo 32 da CRP ¢ al.
d) do n.° 2 do artigo 133.° do CPA);

Existe uma contradigdo insanavel entre a decisdo e 0s respetivos
fundamentos (cf. al. b) do n.° 2 do artigo 410 do Cddigo de Processo
Penal — CPP —, ex vi do artigo 41.° RGCO, aplicavel ex vi do artigo 19.°
da LdC), na medida em que: (i) da decisdo, nomeadamente da
circunscricao temporal da infragdo ao periodo de 1 de janeiro de 2005 a
31 de margo de 2011, resulta que os descontos de volume praticados pela
arguida sdo licitos a luz da LdC (pelo menos, quando aplicados
1soladamente), enquanto que (ii) dos seus fundamentos resulta que os
descontos de volume praticados pela arguida sdo ilicitos a luz da LdC,
quer isoladamente considerados, quer quando aplicados conjuntamente
com a TPM e o NAM;

Os factos investigados nos presentes autos sao os exatos mesmos factos
investigados no ambito do procedimento oficioso instaurado em
23.08.2010, para investigar o eventual desrespeito das condigdes e
obrigagdes impostas no ambito da operagao de concentragdo Ccent n.°
47/2003, estando, por isso, verificada a exce¢do de litispendéncia na
presente a¢do, devendo a arguida ser absolvida da instancia (n.° 2 do

artigo 493.° e al. €) do n.° 1 do artigo 288.°, ambos do Cddigo de

2



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

VERSAO NAO CONFIDENCIAL

Processo Civil — CPC -, aplicaveis por forga das remissdes
sucessivamente operadas pelo artigo 19.° da LdC, pelo artigo 41.° RGCO
e pelo artigo 4.° do CPP);

b) Do mercado relevante:

6)

7)

O mercado relevante considerado pela AdC — o mercado dos canais de
acesso condicionado com contetidos desportivos premium — assenta na
delimitacdo artificial de um micro-mercado coincidente com a atividade
social desenvolvida pela SPORT TV, quer porque parte de uma visao
viciada e deturpada da cadeia de valor do mercado, quer ainda porque
confunde os contetdos desportivos premium — in casu os direitos de
transmissdo televisiva de jogos de futebol — com os canais desportivos
premium que os transmitem (a par de outros ndo premium).

Contudo, se o mercado relevante fosse o mercado dos canais de acesso
condicionado com conteudos desportivos premium, como assume a AdC,
entdo sempre seria forgoso assumir que esse mercado foi, durante o
periodo em referéncia, um mercado regulado, por forca do disposto no

artigo 32.° da Lei da Televisao (LT);

¢) Das alegadas praticas ilicitas

8)

A decisao final erra ao considerar que a SPORT TV praticou condi¢des
discriminatorias; existe justificacdo e racional econdmico para as
diferencas de tratamento dos operadores de televisdo por subscri¢do no
ambito do sistema de remuneragdao da SPORT TV aplicado com base em
escaldes de desconto de quantidade, proporcionais, ndo retroativos e
objetivos (porque dependem unicamente do numero total de subscritores
que cada operador tem), complementados com a exigéncia de taxas de
penetracdo minimas alinhadas com as médias do mercado ou, na falta

destas médias, com as previsdes fornecidas pelos proprios operadores

visados (TPM e NAM);
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A AdC erra ao considerar que o sistema de descontos foi construido para
beneficiar a ZON TV Cabo, quando foi demonstrado que estes
dependem, exclusivamente, do nimero total de subscritores que cada
operador tem, sendo remunerados de forma igual o mesmo nimero de
subscritores de todos os operadores;

Em especial, a AdC erra ao considerar que a SPORT TV esta
verticalmente integrada com a ZON TV Cabo: trata-se de duas empresas
auténomas na ace¢ao do artigo 3.° da LdC, sendo que a ZON TV Cabo
ndo tem o controlo, nem a capacidade de influenciar decisivamente as
decisoes da SPORT TV;

A SPORT TV nao esta, assim, direta ou indiretamente, presente no
mercado da televisao por subscricdo, mercado no qual, exclusivamente, a
AdC projeta o efeito anti-concorrencial do comportamento da arguida e
identifica a ocorréncia de desvantagens para os parceiros comerciais da
empresa dominante, os operadores de televisdo por subscricao;

A AdC erra ao ndo aceitar a evidente justificagdo econdomica dos escaldes
de desconto da arguida: constituem um incentivo para a angariacdo de
subscritores adicionais dos canais SPORT TV por parte dos operadores
de televisdo por subscri¢ao, contribuindo para o aumento do universo de
subscritores, o que, por sua vez, permite suportar os custos fixos
elevados da atividade da arguida (que implica avultados investimentos e
constantes elevados graus de risco na propria aquisi¢do dos contetidos a
transmitir e, também, que ¢ caracterizado por uma fortissima volatilidade
da procura), tornando esta atividade economicamente viavel,

A AdC procedeu a uma interpretacdo errada da jurisprudéncia
comunitaria (nomeadamente dos casos Aeroportos Portugueses e British

Airways) ao considerar que a necessidade de assegurar o financiamento
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dos custos fixos ndo ¢ admitida pelo TIJUE enquanto argumento que
integra a justificagdo da pratica de descontos de quantidade;

14) A AdC errou ao desconsiderar os evidentes efeitos pro-concorrenciais
dos descontos de quantidade praticados pela Arguida: (i) sdo um
incentivo a angariacdo de novos clientes por parte dos operadores de
televisdo por subscri¢do, facilitando a cobertura dos custos fixos
elevados da atividade da arguida; (ii) constituem um mecanismo eficaz
de combate ao fenomeno de “dupla marginalizagdo”; (iii) sdo um meio
apropriado de compensacao dos operadores de televisao por subscri¢ao
pelos custos despendidos com a angariacdo de subscritores adicionais;
(iv) s@30 um mecanismo eficaz no alinhamento dos incentivos dos
fornecedores e dos seus clientes ao nivel da promocao dos canais SPORT
TV; (v) contribuem para a resolugdo dos denominados “problemas de
estagnagdo”, incentivando os operadores de televisdo por subscricao a
angariar clientes adicionais; e (vi) permitem a reducdo dos custos
unitarios por subscritor, redugdo essa que também pode ser passada para
os clientes finais.

15) A AdC errou ao considerar a factualidade subjacente ao caso em apreco
equiparavel ao caso Aeroportos Portugueses; errou, em especial, ao
desconsiderar o motivo pelo qual a justificacdo econdmica apresentada
pela Republica Portuguesa falhou naquele caso e, nessa medida, errou ao
transpor, diretamente, a decisdo ali proferida para o caso em apreco;

16) A AdC errou ao desconsiderar, por completo, os efeitos (efetivos ou
potenciais) dos descontos de quantidade para a concorréncia e para os
interesses dos consumidores, conforme exigido pela jurisprudéncia
comunitaria mais recente (casos Intel, Tomra ¢ Post Danmark A/S vs.
Konkurrenceradet) e nos termos da Comunica¢ao da Comissao relativa a

“Orientagdo sobre as prioridades da Comissdo na aplica¢do do artigo
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82.°do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de
empresas em posi¢do dominante’’;

17) De todo o modo, a AdC errou ao ndo tomar em devida consideragdo que
o modelo remuneratorio da arguida tinha que assentar, forcosamente, em
descontos de quantidade, por imposicdo da decisdo adotada pelo
Conselho no ambito do processo de concentracio 47/2003, em
08.04.2004, ndo extraindo dai as devidas consequéncias, nem
apresentando qualquer modelo remuneratorio abstratamente mais
adequado do que aquele praticado pela arguida;

18) Os minimos (TPM e NAM) constituem um complemento aos escaldes de
quantidade, partilhando dos efeitos pro-concorrenciais dos mesmos, o
que foi igualmente desconsiderado pela AdC;

19) Em especial, a AdC errou ao desconsiderar a adequacao (e necessidade)
dos referidos minimos para incentivar os operadores de televisao por
subscrigdo (que dettm o controlo sobre os subscritores) para
combaterem, de forma apropriada, o fendmeno da pirataria e para
combater o fendmeno do free-riding (aproveitamento gratuito da imagem
dos canais SPORT TV);

20) Na medida em que a TPM, assim como o NAM, assentava na média das
taxas individuais de penetracdo dos diferentes operadores no mercado,
sendo fixada em percentagens aplicadas nos mesmos termos a todos os
operadores de televisao por subscri¢cao, a AdC errou, ainda, ao considerar
que estes mecanismos sao discriminatorios;

21) A AdC também errou ao desconsiderar que através do NAM (que
corresponde a aplicacdo da TPM a previsdo dos objetivos de angariagao
de subscritores da oferta comercial SPORT TV BUNDLE propostos
pelos novos operadores de distribuicdo e que estes se comprometiam a

alcangar) se garantiu o tratamento diferente do que ¢ diferente (tendo em
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consideracdo as tecnologias concretas utilizadas), assim se assegurando a
justica do sistema remuneratdrio praticado;

22) A AdC nao demonstrou que o comportamento da arguida limitou (ou
controlou) a producado, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico ou o0s
investimentos nos termos e para os efeitos da alinea c), do n.° 1, do artigo
4.° da LdC, aplicavel ex vi artigo 6.°, n.° 3, alinea a) do mesmo diploma
legal, e da alinea b) do artigo 102.° do TFUE;

d) Dos efeitos do comportamento da arguida e da alegada ilicitude do seu

comportamento

23) Para além de considerar, erradamente, que o comportamento da arguida
provocou prejuizos aos operadores de televisdo por subscri¢ao
(aparentemente, incluindo a ZON TV Cabo!), a AdC apresenta um
raciocinio de contabilizacdo dos alegados prejuizos sofridos pelos
operadores de televisdo por subscricdo que assenta em pressupostos de
facto errados e incoerentes, na medida em que toma como referéncia o
melhor preco médio por subscritor que resulta da aplicacdo direta do
sistema de escaldes praticado pela arguida (e que a AdC contesta), ou
seja o preco aplicavel ao operador de televisao por subscricdo que tenha
um minimo de 240.000 subscritores.

24) A AdC errou ao considerar que o comportamento da arguida teve por
objeto e por efeito a restricdo da concorréncia (i) no mercado em que
atua a arguida (alegagdo que carece, totalmente, de fundamentagao) e (i)
no mercado da televisdo por subscricdo (mercado em que nao estd
presente);

25) Na verdade, a AdC nao logrou demonstrar que o comportamento da
arguida fosse, sequer, susceptivel de exercer uma influéncia determinante
sobre a concorréncia entre os operadores de televisao por subscrigdo e,

nessa medida, pudesse afetar essa mesma concorréncia, até porque (i)
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nem sequer identificou as caracteristicas notdrias do mercado da
televisdo por subscricao; (i) ndo fez a analise econdmica, nem escrutinou
as trés principais formas através das quais um fornecedor com poder de
mercado poderia interferir a favor de um cliente verticalmente integrado;
(i11) ndo procedeu a andlise econdomica dos possiveis incentivos que a
arguida teria para beneficiar um operador (ZON TV Cabo) em
detrimento dos demais operadores de televisdao por subscricao, e (iv) nao
analisou a evolucao do mercado da televisao por subscri¢do no periodo
em referéncia;

A AdC também ndo demonstrou a existéncia (ou, sequer, a
suscetibilidade) de afetacdo do comércio entre Estados membros, estando
esta afetagdo excluida a luz das Orientagdes da Comissdao sobre o
conceito de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros previsto nos
artigos 81.° ¢ 82.° do Tratado CE;

Em consequéncia dos erros de analise acima referidos, a AdC errou em
qualificar o comportamento da arguida como violador das regras da

concorréncia nacionais € comunitarias e, enquanto tal, ilicito;

e) Da culpa

28)

29)

A decisdo final errou ao presumir a existéncia de dolo, como se se
tratasse de uma consequéncia direta e imediata da propria pratica do
ilicito-tipico, assim violando as garantias de defesa da arguida (artigo
32.°,n.° 10 da CRP), o que fere a decisdo final de nulidade;

A AdC errou ainda ao qualificar que a conduta da arguida fosse dolosa,
em especial, quando a edificagdo de um sistema remuneratério assente
em escaldes resultou de uma imposi¢ao da propria AdC e esta procedeu a
uma monitorizacao efetiva e apertada da atividade de arguida durante

todo o periodo em referéncia, ndo tendo a arguida tido, durante todo esse
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periodo, em momento algum, quaisquer motivos para duvidar da licitude
do sistema remuneratorio por si praticado;

No caso em aprego, em virtude da confianga legitimamente criada na
arguida, nomeadamente por via do siléncio da AdC ao longo da
monitorizagdo da sua atividade (sobretudo quando esta também incidiu
sobre 0 mesmo comportamento objeto dos presentes autos), na
conformidade do seu sistema remuneratério com as regras de
concorréncia aplicaveis — confianca essa que nao pode ser
desconsiderada a luz do caso Ziegler, que foi indevidamente interpretado
pela AdC — sempre estaria excluida a culpa da arguida, por forg¢a do
disposto no n.° 1 do artigo 9.° do RGCO, na medida em que, atendendo
as circunstancias concretas do caso, o erro a respeito da licitude do seu
sistema remuneratorio nao lhe é censuravel,;

E, ainda que assim ndo se entendesse (isto €, se se considerasse que o
erro a respeito da licitude do seu sistema remuneratorio fosse censuravel
a arguida), em todo o caso, a coima deveria ter sido especialmente
atenuada, nos termos do n.° 2 do artigo 9.° do RGCO, o que a AdC
também nado tomou em consideracao;

A AdC errou ainda ao desconsiderar a sua contribui¢ao culposa (i) para a
edificagdo, por parte da arguida, do modelo remuneratorio em questao
(por via da imposi¢ao de um modelo assente em descontos) e (ii) para a
sua manutencdo durante todo o periodo em referéncia (em virtude da
violagdo dos seus deveres oficiosos), sendo, por isso, a AdC co-
responsavel por todos os (eventuais) danos decorrentes da infragao

descrita nos autos;

f) Da determinaciao da medida da coima

33)

O Artigo 43.°,n.° 1, da LdC ¢ inconstitucional, por violagao do principio

da legalidade (artigo 29.°, n.° 1 e 3 da CRP), nomeadamente por violagao
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da proibicdo de medidas privativas ou restritivas da liberdade com
duracdo ilimitada ou indefinida (artigo 30.° n.° 1 CRP) e, ainda, por
violagdo do principio da separacdo e interdependéncia dos orgdos de
soberania, e da indisponibilidade de competéncias, ambos previstos no
artigo 111.°,n.” 1 ¢ 2 da CRP;

34) Ao prever, como critério de determinagdo do maximo aplicavel, o
volume de negocios, o artigo 43.°, n.° 1 da LdC viola, ainda, o principio
da igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP;

35) A AdC errou ao qualificar a infragdo alegadamente cometida pela
arguida de muito grave;

36) Nao resulta demonstrado pela AdC na decisao final que a arguida tivesse
auferido quaisquer vantagens injustificadas por forca do modelo de
retribui¢do em causa;

37) A considerar-se provada a pratica da infragdo, sempre se teria que tomar
em devida consideragdo, para a determinacdao da coima concreta, que a
duragdo da infrag¢do, assim como o seu caracter reiterado, sdo imputaveis
a AdC;

38) A coima concretamente aplicada ndo foi devidamente fundamentada e
viola o principio da proporcionalidade;

39) Do exposto resulta que a AdC, ao considerar que a arguida praticou um
abuso de posicdo dominante, procedeu a uma errada aplicagdo das
alineas c) e e) do n.° 1 do artigo 4.° da LdC, aplicavel ex vi artigo 6.°, n.°

3, al. a) do mesmo diploma e, ainda, do artigo 102.° do TFUE.

*k%

Alteracao nao substancial dos factos e da qualificacio juridica
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Antes da leitura foi comunicada a arguida, nos termos e para os efeitos do art.
358°/1 e 3, do CPP, ex vi art. 41°/1, do RGCO, uma alteracdo nao substancial dos
factos e da qualificacdo juridica, reconduzindo-se a sua conduta, em abstrato,
também ao disposto no art. 11°/1 e 2, als a), b) e ¢), 68°/1, al a), 69°/2 ¢ 73°/1 a 3, da
Lein® 19/2012, de 08.05.

*kk

Questoes prévias

1* Questao prévia - violacio do direito de defesa da arguida:

Alega a arguida que foi violado o seu direito de defesa consagrado no art.
32°/10, da CRP, e no art. 50°, do RGCO, porquanto a AdC ndo lhe forneceu os
ficheiros em formato Excel (ou no formato em que tenham sido criados), editavel,
com a evidéncia do tratamento aplicado aos dados primarios, formulas, calculos e
referéncias utilizadas, para a producdo da informagao constante dos graficos e das
tabelas reproduzidos na decisdo final. Conclui que a decisdo final se encontra
inquinada de nulidade, por for¢a da al. d), do n.° 2, do artigo 133.°, do CPA.

Contrapde a AdC que nao foi violado o direito de defesa da arguida,
porquanto lhe foram fornecidos os elementos necessarios para conhecer o racional e
os métodos utilizados para chegar a informacao constante da nota de ilicitude, o que
nao se confunde com o direito de acesso a documentos internos, que era aquilo que a
arguida pretendia.

Cumpre apreciar e decidir.

Os direitos de audiéncia e de defesa, encontram-se expressamente
consagrados no art. 32°/10, da CRP, entre o mais, para os processos de
contraordenagao.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, exarada no

acordao n° 659/2006 e reiterada em outros arestos, nomeadamente nos acordaos n°
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461/2011 e n® 73/2012, o direito em analise tem um alcance bastante restrito,
implicando, no essencial, “a inviabilidade constitucional da aplicacdo de qualquer
tipo de sanc¢do, contraordenacional, administrativa, fiscal, laboral, disciplinar ou
qualquer outra, sem que o arguido seja previamente ouvido (direito de audi¢do) e
possa defender-se das imputagdes que lhe sdo feitas (direito de defesa), reagindo
contra uma acusagao prévia, apresentando meios de prova e requerendo a realizacao
de diligéncias tendentes a apurar a verdade”.

Os direitos de audiéncia e de defesa tém previsdo, no plano
infraconstitucional e no que ao caso importa, nos arts. 50°, do RGCO, e 26°, da Lei
n°® 18/2003 (cfr. art. 100°1, al a), da Lei n® 19/2012, de 08.05).

Os preceitos citados nao especificam os elementos que devem ser fornecidos
ao arguido. Contudo, sendo uma concretizagdo, no plano infraconstitucional, do art.
32°/10, da CRP, devem assegurar o nucleo destes direitos, que, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, se traduz, quanto ao art. 50°, do RGCO,
no seguinte:

O “artigo 50.° do RGCO apenas exige que sejam comunicados aos arguidos
os factos que lhe sdo imputados, a respetiva qualificacdo juridica e sangdes que
incorrem, ndo impondo que a aludida notificacdo contenha a alusdo as provas tidas
em conta pela autoridade administrativa e que sustentam a imputacdo que lhes ¢
dirigida™ (acorddo n.° 537/2011).

“Dos direitos de audicdo e de defesa consagrados no artigo 32°, n.°10, da
CRP, e densificados no artigo 50° do RGCO, extrai-se com toda a certeza que
qualquer processo contraordenacional deve assegurar ao visado o contraditorio
prévio a decisdo; que este sO podera ser plenamente exercido mediante a
comunica¢cdo dos factos imputados; que a comunicacdo dos factos imputados
implica a descrigdo sequencial, narrativamente orientada e espacio-temporalmente

circunstanciada, dos elementos imprescindiveis a singularizacdo do comportamento

Yin www.tribunalconstitucional.pt.
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contraordenacionalmente relevante; e que essa descricdo deve contemplar a
caracterizagdo, objetiva e subjetiva, da acdo ou omissdo de cuja imputagdo se trate”
(acérdao n® 99/2009).

Trata-se, no essencial, da formula adotada pelo Supremo Tribunal de Justiga
no acérddo de fixacdo de jurisprudéncia n® 1/2003, publicado no Didrio da
Republica I série n° 21, de 25.01.2003, e que se traduz no seguinte: deverdo ser
fornecidos “os elementos necessarios para que o interessado fique a conhecer todos
os aspetos relevantes para a decisdo, nas matérias de facto e de direito (artigo 101°,
n° 2)”. Formulacao esta que, conforme resulta do entendimento que tem vindo a ser
sufragado pelo Tribunal Constitucional, respeita as exigéncias constitucionais
aplicaveis aos direitos de audiéncia e de defesa do arguido na fase organicamente
administrativa do processo de contraordenacao.

O regime aplicavel a violagdo do art. 50°, do RGCO, por omissdo ou por
insuficiéncia foi também cabalmente solucionado pelo acérdao de fixacdo de
jurisprudéncia n°® 1/2003, corporizando, alias, o objeto especifico do aresto. Neste
plano, o STJ fez aplicacao subsidiaria dos preceitos reguladores do processo penal,
tendo concluido, no que ao caso importa, o seguinte: (i) se a notificagdo nao fornecer
(todos) os elementos necessarios para que o interessado fique a conhecer todos os
aspetos relevantes para a decisdo, nas matérias de facto e de direito, o vicio sera o da
nulidade sanavel — arts. 283°/3, do CPP, ex vi art. 41°/1, do DL n° 433/82; (ii) esta
nulidade tem de ser arguida pelo interessado/notificado, no prazo de 10 dias apods a
notificagdo, perante a propria administracdo ou, judicialmente, no ato da
impugnacao — cfr. arts. 120°/1 e 105°1, ambos do CPP, ex vi art. 41°/1, do DL n°
433/82; (ii1) se a impugnacao se limitar a arguir a nulidade, o tribunal invalidara a
instrucdo administrativa, a partir da notificacdo incompleta, e também, por dela
depender e a afetar, a subsequente decisdo administrativa — cfr. arts. 121°%2, al d) e
3, al ¢), e 122°1, ambos do CPP, ex vi art. 41°/1, do DL n° 433/82; (iv) se o

impugnante se prevalecer na impugnacao judicial do direito preterido (abarcando, na
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sua defesa, os aspetos de facto ou de direito omissos na notificagdo mas presentes na
decisdo/acusagdo), a nulidade considerar-se-a sanada — cfr. arts. 121°1, al ¢), do
CPP, ex vi art. 41°/1, do DL n°® 433/82.

Transpondo estes pardmetros para o caso concreto, considera-se que nao
assiste razao a arguida.

Efetivamente, os elementos que a mesma pretendia que lhe fossem fornecidos
nao sdo meios de prova que tivessem de ser incorporados nos autos, mas, conforme
salienta a AdC, drafts e/ou spreadsheets com calculos efetuados pela equipa de
instrug¢do do processo, ou seja, instrumentos de trabalho utilizados para a elaboragao
da nota de ilicitude.

Tais elementos ndo eram necessarios para a arguida aferir da fidedignidade
das tabelas e graficos reproduzidos na nota de ilicitude, pois a AdC apresentou a
arguida os elementos necessarios para conhecer o racional e os métodos utilizados
para chegar a informacdo constante da nota de ilicitude 13340 a 13430. Estes
elementos permitiam a arguida saber quais os dados que foram utilizados para a
elaboragdo das tabelas e dos graficos, o tipo e respetiva fonte, o que era suficiente
para a mesma aferir se os elementos eram ou ndo corretos e reconstruir as tabelas e
os graficos de molde a detetar alguma desconformidade.

E certo que sio muitos dados, podendo facilmente gerar lapsos e falhas,
conforme sucedeu e é evidenciado pela arguida (cfr. errata de fls. 13431 a 13439). E
verdade também que a AdC solicitou a arguida o fornecimento, em ficheiro do
Microsoft Olffice Excel 2007, de varios dados (cfr. oficio de fls. 596 a 599 e oficio de
fls. 4112 a 4119). Contudo, ¢ substancialmente diferente o processo de recolha dos
dados, da operagdo de verificagdo e confronto com as tabelas e graficos elaborados,
nao se podendo retirar da errata elaborada pela AdC e do pedido formulado por esta
autoridade uma evidéncia de que a arguida necessitava dos referidos ficheiros Excel

para exercer eficazmente o seu direito de defesa.
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Considera-se, assim, que nao foram suprimidos a arguida elementos
necessarios para a mesma exercer o referido direito.

Em face do exposto, julgo improcedente a nulidade invocada.

*

2% Questao prévia — nio realizacio de diligéncias instrutérias adicionais:

Alega a arguida que a AdC ndo realizou as diligéncias instrutorias adicionais
que requereu ao abrigo do n.° 1 do artigo 26.°, in fine, da Lei da Concorréncia (LdC),
tendo, por isso, violado o disposto no n.° 3 do referido preceito legal, acarretando
uma violagdo do direito de defesa da arguida, o que resulta em nulidade da decisdo
final (n.° 10 do artigo 32 da CRP e al. d) do n.° 2 do artigo 133.° do CPA).

A AdC considera, no essencial, que tais diligéncias ndo eram necessarias.

Cumpre apreciar e decidir.

O normativo legal aplicavel para decidir esta questdo € o art. 26°3, da Lei n°
18/2003, nos termos do qual a AdC pode recusar a realizacdo de diligéncias
complementares de prova sempre que for manifesta a irrelevancia das provas
requeridas ou o seu intuito meramente dilatdrio.

As diligéncias de prova concretamente requeridas pela arguida eram as
seguintes: (a) uma investigagao mais aprofundada tendente a identificagdo concreta
do mercado do produto em causa, bem como da efetiva dominadncia da arguida no,
mesmo, € que tome em consideracao a relacdo dos canais SPORT TV, quer com os
demais canais premium, quer com os canais de acesso condicionado e ndo
condicionado, quando transmitem contetdos desportivos; (b) andlise da relagcdo de
concorréncia entre os operadores de televisdo por subscricdo, para averiguar quais
sdo os elementos que diferenciam as ofertas desses operadores, com vista a
identificar os fatores concretos que sdo determinantes para a concorréncia entre
esses, operadores e proceder ao escalonamento dos mesmos em fungdo da sua
importancia para a valorizagao, na dtica dos clientes, das ofertas de um operador em

detrimento das ofertas dos demais e que tenha em conta, nomeadamente (i) o peso
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da conjugacao dos servicos de televisdo por subscricdo com outros servigos, (ii) o
peso dos canais premium; (iii) o peso dos canais SPORT TV; (c) identificagcdo do
peso e valor efetivo dos canais SPORT TV para a opgao, pelos clientes, pelas ofertas
de um ou de outro operador, de modo a aferir da importancia real dos canais SPORT
TV para a concorréncia entre os operadores de televisdo por subscri¢dao; (d)
investigacdo (objetiva e independente) de quais sdo, ao certo, as consequéncias -
justificadas ou ndo - que o modelo remuneratorio em estudo tem sobre os operadores
de televisao por subscrigdo; (e) concretizagdo em que medida uma variagdo no prego
por subscritor a pagar por cada operador como a que resulta do modelo
remuneratorio da arguida € suscetivel de afetar a concorréncia entre esses operadores
de televisdo por subscrigao.

Concorda-se com a posicao assumida pela AdC. Efetivamente, as diligéncias
requeridas ndo eram necessarias para aferir o mercado relevante, nem para avaliar os
pressupostos da conduta e respetivos efeitos nos termos delineados na nota de
ilicitude. Sob pena de estarmos aqui a antecipar a decisdo de mérito, importa apenas
referir, conforme ira decorrer da fundamentagdo de facto e de direito, que os autos
continham os elementos suficientes para os fins referidos, designadamente sobre as
carateristicas do produto, as preferéncias dos consumidores, as opinides dos clientes
da arguida, os pregos que estes pagaram pelo produto, os fatores que condicionaram
esse preco, o seu modo de funcionamento e os efeitos produzidos.

Termos em que, improcede esta questao prévia.

*

3" Questao prévia — violacdo do direito de defesa da arguida por nao lhe
ter sido conferida a oportunidade para se pronunciar sobre a medida concreta
da coima aplicavel:

Alega a arguida que o seu direito de defesa foi violado, por nao lhe ter sido

conferida a oportunidade para se pronunciar sobre a medida concreta da coima
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aplicavel, o que acarreta nulidade (n.° 10 do artigo 32 da CRP e al. d) do n.° 2 do
artigo 133.° do CPA).

Pugna a AdC pela improcedéncia desta questdo, apoiando-se na
jurisprudéncia do Tribunal do Comércio de Lisboa, doravante “TCL” (Sentenca de
29 de maio de 2012, proc. n.° 349/11.7TYLSB, pp. 21-22).

Cumpre apreciar e decidir.

Os parametros legais aplicaveis sao aqueles que ja enunciamos na analise da
primeira questdo. Fazendo aplicagdo dos mesmos a concreta questao suscitada pela
arguida, considera-se que nao lhe assiste razdo, desde logo por um argumento de
maioria de razao.

Efetivamente, no processo criminal, o direito de defesa do arguido, que
concretiza o principio do contraditério consagrado no art. 32°/5, 2° parte, do CPP,
ndo exige, em momento algum do processo, anterior a prolagdo da decisao, que o
Tribunal d€ a conhecer ao arguido a medida concreta da pena que pretende aplicar, a
fim de este exercer o contraditorio. E ndo exige, porque o que importa, para que o
arguido se possa defender, ¢ que tenha conhecimento dos factos pertinentes e do
enquadramento legal aplicavel. Efetivamente, perante os factos ¢ a norma legal
aplicavel, o arguido estd em condi¢des de exercer, de forma cabal, a sua defesa, pois
estd em condi¢des de formular o seu proprio juizo acerca dos critérios relevantes
para efeitos de determinagdo da medida da coima e, por conseguinte, de apresentar
0S seus argumentos.

Alega a arguida que “o arguido pode, até, reconhecer os factos de que ¢
acusado e somente entender que a medida concreta da coima ndo é Justa. Afirmar
que o conhecimento da medida concreta da coima ndo ¢ um elemento essencial a
defesa do arguido implicava a negagdo, por completo, do direito de defesa ao
arguido, nestes casos”. Nao se concorda com esta asser¢ao, pois nada impedia que a

arguida emitisse a sua posi¢ao sobre os critérios relevantes e respetiva ponderacao.
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Alega ainda a arguida que “o arguido pode desconcordar de uma
condenagdo pela pratica dos factos de que é acusado, contudo, atendendo a, medida
da coima concretamente aplicavel, optar por ndo contestar a aplica¢do da coima.
Por via da interpretacdo defendida pela AdC também esta liberdade seria retirada
ao arguido”. Também nao se concorda com esta afirmacgdo, pois o direito de defesa
ndo se destina a tutelar a conveniéncia ou nao do seu exercicio.

Mesmo que assim se ndo entenda, verifica-se que a arguida, no recurso de
impugnagdo, pronunciou-se expressamente sobre a medida da coima aplicada, pelo
que a ter existido uma nulidade, a mesma devera ter-se como sanada.

Termos em que, se julga improcedente esta nulidade.

*

4" Questio — contradicio insanavel entre a decisio e os respetivos
fundamentos:

Alega a arguida que existe uma contradicao insanavel entre a decisdo e os
respetivos fundamentos (cf. al. b) do n.° 2 do artigo 410 do Cédigo de Processo
Penal — CPP —, ex vi do artigo 41.° RGCO, aplicavel ex vi do artigo 19.° da LdC), na
medida em que: (1) da decisao, nomeadamente da circunscri¢ao temporal da infragao
ao periodo de 1 de janeiro de 2005 a 31 de margo de 2011, resulta que os descontos
de volume praticados pela arguida sdo licitos a luz da LdC (pelo menos, quando
aplicados isoladamente), enquanto que (ii) dos seus fundamentos resulta que os
descontos de volume praticados pela arguida sdo ilicitos a luz da LdC, quer
isoladamente considerados, quer quando aplicados conjuntamente com a TPM e o
NAM.

Contrapde a AdC que “o objeto do processo foi delimitado de acordo com as
praticas constantes da dentincia e finalizado em consonancia com os dados de que a
AdC dispunha durante a fase de inquérito e que ficaram sedimentados na Nota de
Ilicitude”.

Cumpre apreciar e decidir.
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A contradicdo insanavel da fundamentagdo, quando resulte do texto da
decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum, ¢ um
vicio da sentenca — 410°/2, al b), do CPP, ex vi art. 41°/1, do RGCO. Vicio esse que
sO gera o reenvio para nova decisao quando ndo for possivel decidir da causa cfr. art.
426°/1, do CPP, ex vi art. 41°/1, do RGCO.

No caso concreto, considera-se que a leitura mais linear e ldgica da decisdo
conduz a interpretacao sustentada pela Sport TV. Admite-se, em todo o caso, que a
referéncia ao facto da arguida ter posto “fermo a infra¢do” no ano de 2011, vertida
no paragrafo 766, possa ser interpretada como tendo terminado a infracdo com
aqueles contornos especificos que foram analisados na decisao.

Em todo o caso, mesmo que assim se nao entenda, considera-se que ¢ uma
contradi¢do que em nada impede a decisao do presente recurso, pois o Tribunal
dispde de todos os elementos necessarios para decidir se os escaldes de desconto
isoladamente considerados — unico fator que subsistiu apds abril de 2011 — sdo ou
nao licitos a luz dos normativos legais imputados e, funcao desse juizo, corrigir os
eventuais prejuizos imputados a conduta da arguida.

Termos em que, se julga improcedente a questao invocada.

*

5" Questao prévia — litispendéncia:

Alega a arguida que os factos investigados nos presentes autos sao os exatos
mesmos factos investigados no ambito do procedimento oficioso instaurado em
23.08.2010, para investigar o eventual desrespeito das condi¢cdes e obrigacdes
impostas no ambito da operacdo de concentracdo Ccent n.® 47/2003, estando, por
1sso, verificada a excegdo de litispendéncia na presente agcdo, devendo a arguida ser
absolvida da instancia (n.° 2 do artigo 493.° ¢ al. e¢) do n.° 1 do artigo 288.°, ambos
do Coédigo de Processo Civil — CPC —, aplicaveis por forga das remissoes
sucessivamente operadas pelo artigo 19.° da LdC, pelo artigo 41.° RGCO e pelo
artigo 4.° do CPP).
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Por sua vez, defende a AdC, em sintese, que “o procedimento oficioso € o
processo contraordenacional ndo se confundem, nem se sobrepdem, tendo géneses e
fundamentos diferentes, ndo havendo, por conseguinte, identidade de objetos num e
noutro procedimento, que seriam os pressupostos da litispendéncia”.

Cumpre apreciar e decidir.

Admite-se a aplicagdo da figura da litispendéncia no processo
contraordenacional, uma vez que, conforme refere Germano Marques da Silva,
também citado pela arguida, ¢ “uma consequéncia ainda do non bis in idem. Se o
arguido ndo pode ser julgado mais do que uma vez pelo mesmo crime, nao deve
manter-se um processo que nio pode conduzir a julgamento™. Nio ha razdes para
ndo tonar extensivos estes parametros ao processo de contraordenacao.

No que respeita aos requisitos da figura, impde-se o recurso ao CPC, ex vi
art. 4°, do CPP, conforme sugere o mesmo autor’. Temos, assim, que considerar o
disposto nos arts. 580° e 581°, ambos do CPC, aprovado pela Lei n° 41/2013, de
26.06, cujos parametros sao similares aos da lei revogada.

Por conseguinte, verifica-se a litispendéncia quando se repete a causa,
estando a anterior ainda em curso (cfr. art. 580°/1, do CPC). Preceitua ainda a lei que
se repete a causa quando se propde uma acao idéntica a outra quanto aos sujeitos, ao
pedido e a causa de pedir (cfr. art. 581°1, do CPC). Ha identidade de sujeitos
quando as partes sdo as mesmas sob o ponto de vista da sua qualidade juridica (cft.
art. 581°2, do CPC). Ha identidade de pedido quando numa e noutra causa se
pretende obter o mesmo efeito juridico (cfr. art. 581°/3, do CPC). Ha identidade de
causa de pedir quando a pretensao deduzida nas duas agdes procede do mesmo facto
juridico (cfr. art. 581°/4, do CPC).

Procurando adaptar estes conceitos aos processos em analise, verifica-se que

ha identidade de sujeitos e os factos naturalisticos que deram origem a ambos os

% Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Il Volume, 2000, Verbo, pag. 46.
3
Idem.
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processos sao os mesmos (cfr. fls. 435 a 437, 2° volume dos apensos de documentos
confidenciais apds a distribuicdo, quanto a decisdo de instauragdo do procedimento
oficioso). Contudo, os factos juridicos e os efeitos juridicos subjacentes aos dois
processos sao incontornavelmente distintos.

Assim, no ambito do procedimento oficioso, instaurado ao abrigo do disposto
no art. 40°1, al c¢), da Lei n® 18/2003, aqueles factos terao relevancia juridica ao
abrigo do enquadramento especifico previsto nesta norma, designadamente se se
traduzirem no “desrespeito, total ou parcial, de obrigagdes ou condi¢des impostas
aquando da respetiva decisdo de ndo oposicdo”. Nos presentes autos, tais factos
terdo de ser reconduzidos a normativos legais distintos, designadamente aqueles que
proibem o abuso de posi¢ao dominante.

Dir-se-4, mas a decisdo proferida no processo de concentracdo n° 47/2003,
prevé, nos compromissos, que “as condig¢oes comerciais da SPORT TV aos
operadores ndo podem, por via de praticas restritivas da concorréncia, conduzir a
situagdo de elimina¢do do mercado dos operadores de menor dimensdo”. Mesmo
assim nao hé identidade do facto juridico, porque nao basta, no ambito do
procedimento oficioso, a verificacdo da pratica restritiva, mas sera necessario avalia-
la a luz dos fins pretendidos com o referido compromisso.

Quanto ao efeito juridico, o procedimento oficioso, conforme esclarece
Miguel Mendes Pereira, visa a pratica de um ou mais atos (administrativos) que
podem ter uma de duas naturezas distintas: (i) “teor simplesmente declarativo
(“realizou-se uma concentracdo sem notificagdo”, “informacdes prestadas e que
eram relativas a circunstancias essenciais para a decisdo sao falsas ou inexatas”,
“uma condicdo ou obrigacdo foi desrespeitada™); (ii) ou “teor substancialmente

dispositivo (ndo-oposi¢do ou aprovacdo da operacdo, reforma, conversdo ou
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% Por sua vez, o processo de contraordenagio pode conduzir

revogacao da decisdo)
a aplicag@o de uma coima e outras eventuais sangdes acessorias.

Se o procedimento oficioso der origem ao inicio de um processo de
contraordenagdo, isso ndo significa que ambos podem culminar na aplicacdo das
sancdes previstas no art. 43° e seguintes da Lei n® 18/2003. S6 o segundo ¢ que
podera produzir esse efeito.

A diversa natureza dos dois procedimentos ¢ reveladora das diferencas
assinaladas. Assim, conforme pde em evidéncia o mesmo autor, o primeiro “¢ um
procedimento administrativo levado a cabo no ambito dos poderes de supervisao da
AdC”, enquanto que o segundo ¢ “um processo levado a cabo no dmbito dos poderes
sancionatérios da AdC™”.

Significa isto que a arguida, devido a mesma realidade de facto, pode estar
sujeita a consequéncias distintas. Contudo, o facto juridico que lhes da origem ¢
distinto e bem assim as consequéncias em si mesmas.

Por conseguinte, ndo se verifica a excegao de litispendéncia invocada.

Termos em que, improcede esta questao prévia.

*

6" Questio prévia — nulidade da decisdo impugnada:

Alega a arguida que a decisdo final errou ao presumir a existéncia de dolo,
como se se tratasse de uma consequéncia direta e imediata da propria prdatica do
ilicito-tipico, assim violando as garantias de defesa da arguida (artigo 32.°, n.° 10 da
CRP), o que fere a decisdo final de nulidade.

Contrapde a AdC que ndo presumiu o dolo.

Cumpre apreciar e decidir.

No que respeita ao direito de defesa da arguida remetemos para as

consideracdes ja tecidas a proposito do art. 32°/10, da CRP.

4 Miguel Mendes Pereira, Lei da Concorréncia Anotada, Coimbra Editora, 2009, pag. 407.
5
Idem.
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O principio da presun¢do da inocéncia esta consagrado no art. 32°/2, da CRP,
e faz parte das garantias de defesa do arguido no processo criminal. A sua aplicagdo
ao processo contraordenacional parece ser indiscutivel, ainda que os fundamentos
ndo sejam coincidentes. Assim, no aresto n.° 103/87°%, o Tribunal Constitucional
considerou simplesmente que este principio era “igualmente valido, na sua ideia
essencial, nos restantes dominios sancionatorios”. Por sua vez, Paulo Pinto de
Albuquerque parece reconduzir este principio ao direito de defesa do arguido no
processo contraordenacional’. Sendo aplicavel este principio ao processo
contraordenacional, valem, neste plano, as consideragdes que € possivel tecer sobre
o seu conteudo no dmbito do processo criminal.

Efetuado este esclarecimento, importa, entdo, referir que o “principio
constitucional da presun¢ao de inocéncia ¢ um estatuto juridico-politico que obriga o
Estado a tratar (na lei e no processo) como inocente alguém que € visado por um
processo criminal [leia-se, processo contraordenacional]. O seu contetdo e as suas
consequéncias dizem todas respeito a preservacdo socio-juridica desse estatuto e
incluem, nomeadamente, a proibicdo de inversdo do oOnus da prova, a
inadmissibilidade de presuncdes de culpa, a prevaléncia da absolvigdo material sobre
decisoes de forma, a inexisténcia de consequéncias juridicas definitivas em relagdo a
quem nao seja condenado por uma sentenga transitada em julgado, a proibi¢do de
penas automaticas, a exigéncia da excecionalidade das medidas de coagdo, a garantia
do segredo de justica em fases preliminares do processo ou o principio in dubio pro

reo. Este, por seu turno, ¢ um principio de decisdo perante a duvida depois de

® publicado no Diario da Republica, | Série, de 06.05.1987.
7 Cfr. Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagées, a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catdlica Europeia, pag. 139.
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produzida a prova e ndo um principio de valoragdo da prova, de obten¢cdo da mesma
ou de resolugdo de questdes juridicas duvidosas™®.

Na questdo concreta invocada pela arguida, estd em causa a presuncao de
culpa.

A arguida considera que este principio foi violado, no essencial, porque a
decisdo impugnada ndo caraterizou, “com precisdo, o conhecimento e a vontade da
realizagdo do facto tipico (o dolo do tipo), bem como a convic¢do contraria ou
indiferente as normas supostamente violadas (o dolo da culpa)”, salientando que o
dolo “ndo pode ser presumido, nem pode a sua verifica¢do pelo julgador decorrer
da propria pratica do ilicito-tipico™.

Comecando por esta segunda assercao, considera-se que o dolo nao pode ser
assumido simplesmente, sob pena de violagdo do principio da presuncdo da
inocéncia. Contudo, isto ndo significa que os contornos especificos da conduta
objetiva, conjugados com as regras da experiéncia comum, ndo sejam suficientes
para se concluir pela verificacdo do dolo. Veja-se, neste sentido, o entendimento
exarado no acordao da Relacdo de Lisboa de 08.02.2012, proc. n°
272/11.5TTBRR.L1-4°, que aqui se transcreve pela sua pertinéncia:

“Uma vez que em processo penal sdo admissiveis as provas que nao forem
proibidas por lei (art. 125.° do Cdd. Proc. Penal), delas ndo pode ser excluida a
prova por presungdes, prevista, como nog¢ao geral, no art. 349.° do Cod. Civil, mas
prestavel e valida como defini¢do do meio ou processo logico de aquisicao de factos
no processo penal em que se parte de um facto conhecido (o facto base, que pode ser
um unico, mas, desejavelmente, devem ser factos plurais e estar inter-relacionados,
que funciona como indicio para afirmar um facto desconhecido (o factum

probandum) recorrendo a um juizo de normalidade, que deve ser razoavel e

® Frederico de Lacerda da Costa Pinto, in “Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova”,
Almedina, 2009, pags. 98 e 99.
°In www.dgsi.pt.
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fundamentado, alicergado em regras da experiéncia comum que permite chegar, sem
necessidade de uma averiguagao casuistica, a um resultado verdadeiro.

Neste ambito, importam as presungdes simples, naturais ou hominis, simples
meios de convicg¢do, que se encontram na base de qualquer juizo probatorio. Sdo
meios 16gicos de apreciagdao das provas e de formacao da convicgdo, que cedem por
simples contraprova, ou seja, prova que origine a duvida sobre a sua exatidao no
caso concreto.

O sistema probatorio alicerca-se em grande parte neste tipo de raciocinio
(indutivo) e, ndao havendo confissdo, a prova dos elementos subjetivos do tipo
(doloso ou negligente) nao podera fazer-se sendo por meio de prova indireta.
Como ensinava Cavaleiro Ferreira (“Curso de Processo Penal”, 11, 1981, pag. 292)
existem elementos do crime que, no caso da falta de confissdo, s6 sdo suscetiveis de
prova indireta como sao todos os elementos de estrutura psicologica.

Nao se compreendem, pois, os complexos e os pruridos que subsistem quanto
a verificacao do dolo por meio de presungdes.

Alias, ¢ inteiramente l6gico pensar e concluir que a pessoa (por si ou pelos
seus representantes), nos comportamentos ativos ou omissivos que assume, nas
omissdes ou atos que pratica, obedece as suas potencialidades volitivas, escolhendo,
direta ou indiretamente, os resultados da sua atividade ou mantendo-se, por incuria,
indiferente a producao de tais resultados.

Por isso, verificada a materialidade da infracao e conhecida a proibi¢do legal,
segundo as regras da experiéncia comum, podemos deduzir que aquela foi cometida
com dolo ou, pelo menos, com negligéncia”.

No que respeita a falta de caraterizacdo precisa dos elementos que
corporizam o dolo, incluindo o elemento emocional que se reporta a culpa, dai ndo
decorre que o mesmo tenha sido simplesmente assumido perante a verificacdo dos
elementos objetivos. E, na verdade, isso ndo sucede no caso, pois a AdC expds,

ainda que por referéncia a formulagdes mais genéricas, juizos de ponderagdo
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justificativos da razdo pela qual concluiu que a arguida agiu com dolo. Assim, faz
referéncia ao facto da arguida conhecer o historico da faturagdo dos seus clientes
(cfr. paragrafo 743, de fls. 15253), a sua defesa (cfr. paragrafo 745, de fls. 15254),
que pode ser valorada, a circunstancia de conhecer as dificuldades financeiras que
tal modelo implicava para os operadores de menor dimensdo, com indicacdo de
elementos concretos do processo (cfr. pardgrafo 745, de fls. 15254, e nota de rodapé
388) e a passagem do acordao Ziegler a negrito, no paragrafo 739, de fls. 15253, nao
deixa de se traduzir num juizo valorativo mediante o recurso a uma citagdo que se
considera aplicavel ao caso concreto. Por estas razdes, entende-se que a AdC nao
assumiu simplesmente o dolo, ndo havendo violagao do principio da presungdo da
inocéncia.

Questao diversa desta consiste em saber se a decisao, no que respeita ao dolo,
cumpriu o disposto no art. 58°/1, al b) e c), do RGCO. No que respeita ao grau de
exigéncia no cumprimento, em geral, deste requisitos e dos demais requisitos
exigidos pelo art. 58°/1, do RGCO, a jurisprudéncia tem salientado que, atendendo a
diversa natureza do ilicito de mera ordenacao social em relacao ao ilicito penal, “ndo
se impde aqui uma fundamentagdo com o formalismo e rigor que se exige na

1", No mesmo sentido, encontram-se

elaboracdo de uma sentenca judicia
referéncias, na doutrina, no sentido de que “nos encontramos no dominio de uma
fase administrativa, sujeita as caracteristicas da celeridade e simplicidade processual,
pelo que o dever de fundamentagdo devera assumir uma dimensao qualitativamente

menos intensa em relagdo a sentenga penal”''

. A mesma doutrina acrescenta, no
entanto, que essa menor exigéncia de fundamentacdo ndao pode deixar de tornar
patente para o arguido as razdes de facto e de direito que conduziram a sua

condenacdo. Por conseguinte, o critério operativo de determinacdo do grau de

1% Acérddo da Relagdo de Lisboa de 24.01.2013, proc. n2 704/12.5TBCLD.L1-9, in www.dgsi.pt.
1 Anténio de Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral, in Notas ao Regime Geral das Contra-
Ordenacgdes e Coimas, 32 edi¢do, 2009, Almedina, pag. 194.
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fundamentacdo da decisdo administrativa condenatoria deve ser o direito de defesa
do arguido, podendo-se, assim, concluir que a fundamentacdo da decisdo sera
suficiente se possibilitar ao arguido “um juizo de oportunidade sobre a conveniéncia
da impugna¢do judicial”. Acrescenta-se ainda que a fundamenta¢do da decisdo
administrativa também deve, em sede de impugnacao judicial, “permitir ao tribunal
conhecer o processo logico de formagio da decisdo administrativa™'?.

Ora, no caso, considera-se que a decisdo impugnada permitiu a arguida
perceber que a imputagdo se estriba no dolo direto e as razdes que a sustentaram,
sendo certo que a valia dessas razdoes ¢ uma questdo de mérito. Por conseguinte,
adotando-se esta perspetiva de abordagem, também se considera que o seu direito de

defesa ndo foi violado.

Termos em que, improcede esta questao prévia.

*kk

Fundamentacio de facto

Factos provados:

1) E denunciante nos presentes autos, a Cabovisdo, empresa registada na
Conservatoria do Registo Comercial de Palmela sob o numero tnico de
matricula e de pessoa coletiva 503 062 081, com sede em Lugar de
Pogos, em Palmela.

2) A Cabovisao tem como atividades principais a distribuicdo de sinal de
televisdo por cabo e satélite e a exploracao e a prestagao de servigos de
comunicagdes eletronicas, disponibilizando, em particular, diversas
ofertas retalhistas associadas ao servigo de televisdo por subscri¢do, ao
servigo de acesso a Internet em banda larga e de aluguer de fibra otica e

ao servigo telefonico num local fixo (Voz Comutada ¢ VoIP).

12 Anténio de Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral, ob. cit., pag. 194.
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A Cabovisdao assegura a distribuicdo dos seus servigos nos centros
urbanos do litoral, bem como nas cidades do interior, designadamente
em Aveiro, Viseu, Covilha, Guarda, Castelo Branco, Caldas da Rainha,
Portalegre, Evora, Beja e Settbal.

A Sport TV tem o capital social de € 1.250.000,00.

A empresa Sport TV tem como objeto a atividade de televisdo, a qual
consiste, designadamente, na conce¢do, produgdo, realizagdo e
comercializacdo de programas relativos a eventos desportivos aptos a
serem objeto de teledifusdo, por qualquer meio; aquisicao e revenda de
direitos de transmissdo televisiva dos referidos eventos; exploracao de
publicidade e de quaisquer atividades de valorizagdo comercial de
objetos e figuras ligadas as varias modalidades desportivas; outras
atividades acessorias das atras mencionadas.

Foi constituida em 1998, ao abrigo de um novo enquadramento legal
que passou a permitir a criagdo de canais de televisdo com programacao
e produgdo proprias em Portugal, tendo-se dedicado a tematica do
desporto e adotando o conceito de televisao de acesso condicionado
(pay-tv).

Foi constituida através de escritura publica datada de 15 de abril de
1998, sendo, a data, detida, entre outros, pelas empresas CAPTV - TV
Cabo Portugal, S.A., PPTV - Publicidade de Portugal e Televisao, S.A.
e RTP - Radiotelevisao Portuguesa, S.A.

A constituigdo da empresa foi notificada, enquanto operagdo de
concentragdo, ao atualmente extinto Conselho da Concorréncia, o qual
emitiu Parecer datado de 22 de julho de 1999.

A estrutura acionista da Sport TV era, a data dos factos, composta em

partes iguais, pela ZON Multimédia — Servigos de Telecomunicagdes e
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Multimédia, SGPS, S.A. e pela Sportinveste, SGPS, S.A., empresas que
detinham o controlo conjunto da arguida.

A ZON Multimédia - Servicos de Telecomunicacdoes ¢ Multimédia,
SGPS, S.A. tinha por objeto a gestdo de participagdes sociais noutras
sociedades que desenvolvem negdcios, designadamente, nas areas dos
média, conteudos e comunicagdes eletronicas, encabegcando o
usualmente denominado Grupo ZON, o qual integra, entre outras
empresas, a ZON TV Cabo, que se dedica, nomeadamente, a atividades
de fornecimento do servigo de televisdo por subscrigao, de exploragao e
prestagdo de servigos de telecomunicacgdes.

A Sportinveste, SGPS, S.A. era uma empresa integrada na
Controlinveste, SGPS, S.A., sociedade gestora de participagdes sociais
usualmente designada por Grupo Controlinveste, a qual gere as
participagdes sociais noutras sociedades que desenvolvem negocios na
area dos média, nomeadamente, imprensa escrita, radio, televisdao e
Internet.

A estrutura de controlo da Sport TV havia resultado da concretizacao
da operacao de concentracdo sob a referéncia Ccent n.° 47/2003 - PPTV
- Publicidade de Televisao de Portugal e Televisao, S.A./PT Conteudos,
SGPS, S.A.

A operagdo de concentracdo em referéncia terminou com uma Decisdo
de ndo oposicdo com compromissos adotada pelo Conselho da AdC,
em 8 de abril de 2004.

Nos termos da citada Decisdo do Conselho da AdC foram impostas,
nomeadamente, as seguintes condi¢des e obrigacdes: "No que respeita
a distribuicdo do canal SPORT TV, devera a SPORT TV, no
relacionamento comercial com os diferentes operadores de televisao

por cabo, obedecer a condigoes ndo discriminatorias, no que concerne
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a marketing, promogoes e disponibiliza¢do do sinal. Quanto as
condi¢oes comerciais para a distribui¢do do canal SPORT TV aos
distribuidores de televisdo por cabo, serdo fixados escaloes em fungdo
do numero de subscritores que deverdo obedecer a critérios
economicamente  proporciondais, tendo em considerag¢do,
nomeadamente, o crescimento verificado no passado do numero total
de subscritores da SPORT TV, os investimentos com escala e os
servigos prestados pelos operadores. Em particular, as condi¢oes
comerciais da SPORT TV aos operadores ndo podem, por via de
praticas restritivas da concorréncia, conduzir a situagdo de elimina¢do
do mercado dos operadores de menor dimensdo. (. ..).

O acesso a atividade televisiva por cabo e por satélite, através de um
servigo de programas tematicos de desporto de cobertura nacional e de
acesso condicionado (atualmente designado por Sport TV 1 — STV1),
foi autorizado por deliberacdo da extinta Alta Autoridade para a
Comunicagao Social, em 2 de setembro de 1998. Esta autorizacao foi
emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2013, sendo renovavel
por iguais periodos.

Em 16 de maio de 2006, foi autorizado, através de deliberacdo da ERC,
o acesso a atividade televisiva através de um novo servico de
programas tematico de desporto de cobertura nacional e acesso
condicionado, atualmente denominado Sport TV 2 (STV2). Esta
autorizacao foi emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2021,
sendo renovavel por iguais periodos.

Em 20 de maio de 2008, foi autorizado, através de deliberagdo da ERC,
o acesso a atividade televisiva através de um novo servico de
programas tematico de desporto de cobertura nacional e acesso

condicionado, atualmente denominado Sport TV 3 (STV3). Esta
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autorizacao foi emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2023,
sendo renovavel por iguais periodos.

Em 24 de julho de 2008, foi autorizado, através de deliberagdao da ERC,
o acesso a atividade televisiva através de um novo servico de
programas tematico de desporto de cobertura internacional e acesso
condicionado, atualmente denominado Sport TV Africa. Esta
autorizacao foi emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2023,
sendo renovavel por iguais periodos.

Em 23 de dezembro de 2008, foi autorizado, através de deliberacdo da
ERC, o acesso a atividade televisiva através de um novo servi¢o de
programas tematico de desporto de cobertura nacional e acesso
condicionado, atualmente denominado Sport TV HD. Esta autorizacao
foi emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2023, sendo
renovavel por iguais periodos.

Em 20 de janeiro de 2010, foi autorizado, através de deliberagdo da
ERC, o acesso a atividade televisiva através de um novo servi¢o de
programas tematico de desporto de cobertura nacional e acesso
condicionado, atualmente denominado Sport TV Golfe. Esta
autorizacao foi emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2025,
sendo renovavel por iguais periodos.

Em 20 de janeiro de 2010, foi autorizado, através de deliberacao da
ERC, o acesso a atividade televisiva através de um novo servi¢o de
programas tematico de desporto de cobertura internacional e acesso
condicionado, atualmente denominado Sport TV Africa II. Esta
autorizacdo foi emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2025,
sendo renovavel por iguais periodos.

Em 21 de julho de 2010, foi autorizado, através de deliberagdao da ERC,

o acesso a atividade televisiva através de um novo servico de
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programas tematico de desporto de cobertura internacional e acesso
condicionado, atualmente denominado Sport TV Américas. Esta
autorizacao foi emitida por um prazo de 15 anos, expirando em 2025,
sendo renovavel por iguais periodos.

Os conteuados desportivos encontram-se em terceiro lugar na
preferéncia dos respetivos consumidores (a seguir aos contetdos de
informagdo, que estdo em primeiro lugar na lista de preferéncias dos
consumidores, ¢ de filmes), sendo o futebol o desporto a suscitar as
maiores preferéncias.

Cada evento desportivo ¢ considerado unico e sofre de elevada
desvalorizacao se nao for consumido em direto.

O desporto ¢ considerado, pelos operadores de televisao por subscrigao,
como um conteudo insubstituivel e crucial para a credibilidade da
oferta.

O desporto ¢ considerado pelos operadores de televisao por subscrigao,
como um contetdo insubstituivel e crucial para a angariacdo de receita
premium.

Durante o periodo de referéncia, os canais Sport TV era os unicos
canais de acesso de condicionado com contetidos desportivos premium,
porque emitiam, com regularidade ao longo do ano, jogos de futebol
(em direto ou semidirecto) em que participavam equipas nacionais,
como sejam os jogos de futebol da Principal Liga Portuguesa (Liga Zon
Sagres), da segunda liga (Liga Orangina) e jogos da Taca de Portugal, e
também jogos de futebol de competi¢des internacionais, como 0s jogos
da Liga dos Campdes Europeus da Liga Europa, jogos do Campeonato

Europeu e do Campeonato do Mundo.
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Os canais Sport TV eram considerados pelos operadores de televisao
por subscri¢ao, durante o periodo de referéncia, um contetido
imprescindivel na sua oferta.

Durante o periodo de referéncia, a arguida deteve direitos de
transmissao em exclusivo de jogos da Liga Portuguesa de Futebol, Taca
de Portugal Champions League, Taga UEFA e outros conteudos de
elevado interesse.

A Sport TV detém até 2014 a titularidade exclusiva da transmissdo
televisiva para Portugal dos principais eventos desportivos,
nomeadamente dos jogos da principal liga de futebol nacional
(atualmente designada por Liga ZON Sagres).

Para que sejam produzidos e emitidos os canais com conteudos
desportivos premium, os respetivos direitos de transmissdo televisiva
téem de ser adquiridos pelos operadores de televisao interessados na
difusdo desses conteudos.

O servico de televisdo por subscricdo abrange os servicos de
distribuicao de televisao suportados em redes de distribuicao por cabo,
em redes de distribuicdo por satélite (Recegao de satélite doméstica -
DTH), na rede telefonica publica comutada, em redes de fibra 6tica e
em frequéncias hertzianas (FWA).

O servigo de televisdo por subscricdo chega aos consumidores através
de diversas plataformas: CATV (redes hibridas de fibra otica e cabo
coaxial); Televisao por Satélite (DTH servico via satélite); IPTV e
sistema de radiodifusdo televisiva digital terrestre (DVBT), com
tecnologia digital; FTTH (rede de fibra otica); e redes moveis de 3G96.
As quotas de mercado dos operadores de televisdo por subscrigdo,
desde o segundo trimestre de 2008 ao segundo trimestre de 2011, foram

as seguintes:
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ZOM TV Cabo Agoreana 4,2% 4,0% 3.8% 3,5% 3.4% 32% 1% 30% 29% 28%
ZOMN TV Cabo Madeirense 42% 4.2% 40% 3.8% 38% 37% 3.5% 34% 33% 3.2%
™ Ted 2 . - 28% 24% 21% - - - -
Bragatel 14 - - 05% 0,5% 0.5% - - -
Pluricanal Leiria ' - - 0.4% 0,4% 0,3% - - -
Pluricanal Santaném & 0.3% 03% 03% - .
PTC 54% 9.6% 13.7% 16.6% 187% 20,7% 23.0% 24,9% 26.5% 28.3%
Cabovisao 14,0% 13.3% 124% 11,7% 11.1% 10.6% 10,2% 9,9% 0.8% 9.6%
™V Tel 34% 3.1% - - - - - -
Optimus {(ex-Sonaecom) 0.5% 05% 06% 06% O07% 09% 1.0% 1.1% 1.2% 1.2%
AR Telecom 0.8% 0.9% 1.0% 1,0% 10% 10% 09% 08% 10% 0.8%
Viodators . - 0,1% 0.3% 06% 056% 0.6%
Cutros prestadores altemativos 1.5% 1.4% O01% 0.1% 01% 0.1% 0.1% 02% 02% 0.2%

57.9% 56.7% 55.8%
52,2% 51,1% 50,3%
2,T% e 26%
3% 30% 29%

28,9% 31.2% 32,3%
84% 8.2% 9.0%
1.1% 1.1% 1.2%
0.89% 0.8% 08%
07T% 0™ 0.8%

0.2% O0.2% 0.2%

[1] A 20N Mulimsdia integra desde Novertro de 2008, as empres a3 adquiridas a0 Grupo Parfitel (Bragatel, Puricanal Leria @ Pluricanal Santarém), assim como o

T Tel

[2) Mo ¢ka 31 de Juho de 2009, ocormeu a fuslo por noorperagiana 20N TV CABO das sockedades TV Tel Bragael, Furicanal Sanardm & Puricanal Lerla,

Fonte: ICP-Anacom

35) A Tabela que se segue apresenta o parque médio de subscritores dos

canais Sport TV dos operadores AR Telecom, Cabovisdao, Optimus,

PTC, Vodafone e ZON TV Cabo, de 2005 a 2011: [confidencial]

36) A procura pelos subscritores de televisao por subscri¢ao dos canais da

Sport TV carateriza-se pela existéncia de um perfil sazonal.

37) O grafico que se segue reproduz a evolu¢ao do parque médio de

subscritores total dos canais Sport TV dos operadores AR Telecom,

Cabovisao, Optimus, PTC, Vodafone e ZON TV Cabo: [confidencial]
38) [confidencial]
39) [confidencial]
40) [confidencial]
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41) No presente momento, encontram-se em vigor os contratos de
distribuicdo dos canais de televisao Sport TV celebrados entre a ora
arguida e os seguintes operadores de televisdo por subscri¢ao:

a. ZON TV Cabo (cuja anterior denominagdo social era CATVP -
TV Cabo Portugal, S.A): contrato datado de 04 de janeiro de 2008,
com efeitos a retroagir a data de 01 de agosto de 2007, de acordo
com a redacao do ultimo aditamento celebrado em 10 de outubro
de 2011, cujos efeitos retroagem a dia 01 de abril de 2011. O
contrato anteriormente em vigor estd datado de 21 de maio de
2004, com inicio de vigéncia em 1 de agosto de 2004;

b. AR Telecom (cuja denominacdo social, alterada em 2005, era
Jazztel Portugal - Servigos de Telecomunicagdes, S.A.): contrato
datado de 08 de fevereiro de 2008, com efeitos a retroagir a data
de 01 de janeiro de 2008, de acordo com a redacdo do ultimo
aditamento celebrado em 26 de julho de 2011, cujos efeitos
retroagem ao dia 01 de abril de 2011. O contrato anteriormente em
vigor estd datado de 29 de dezembro de 2004, com vigéncia a
partir de 01 de janeiro de 2005;

c. Optimus (anteriormente denominada Sonaecom - Servigos de
Comunicagdes, S.A, empresa que adquiriu a operadora NOVIS
Telecom, S.A, com a respetiva operagdo de concentragdo
apreciada pela AdC, a qual terminou com a Decisdo de ndo
oposi¢ao da AdC datada de 02 de novembro de 2005 Processo AC
- I - 57/2005 - Sonaecom/Novis/Clixgest): contrato datado de 25
de fevereiro de 2008, com efeitos a retroagir a data de 01 de
agosto de 2007, de acordo com a redacdao do ultimo aditamento
celebrado em 18 de outubro de 2011, cujos efeitos retroagem a dia

01 de abril de 2011. O contrato anteriormente em vigor esta datado
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de 08 de dezembro de 2005, com vigéncia a partir de 01 de margo
de 20006;

Cabovisdo: contrato datado de 30 de abril de 2008, com efeitos a
retroagir a data de 01 de agosto de 2007, de acordo com a redagdo
do ultimo aditamento celebrado em 10 de outubro de 2011 de
2011, cujos efeitos retroagem a dia 01 de abril de 2011. O contrato
anteriormente em vigor estd datado 19 de dezembro de 2006, com
efeitos reportados a data de 01 de agosto de 2006;

PTC: contrato datado de 14 de fevereiro de 2008, com entrada em
vigor reportada a data de 01 de julho de 2007, de acordo com a
redacdo do ultimo aditamento celebrado em 04 de outubro de
2011, cujos efeitos retroagem a dia 01 de abril de 2011;

Vodafone: contrato celebrado em 21 de junho de 2009, com
entrada em vigor em 01 de julho de 2009, de acordo com a
redacdo do ultimo aditamento celebrado em 22 de setembro de

2011, cujos efeitos retroagem a dia 01 de abril de 2011.

42) A Sport TV manteve, também, até¢ 2007, relagdes comerciais no

43)

dominio ora em causa com a empresa operadora de servigos de
televisdao por subscrigdo TV TEL Grande Porto - Comunicagdes, S.A,
bem como com outras trés operadoras: a Bragatel - Companhia de
Televisao por Cabo de Braga, S.A; a Pluricanal Leiria Televisao por
Cabo, S.A; e a Pluricanal Santarém - Televisdo por Cabo, S.A, até
2008.

Todas estas operadoras foram adquiridas pela ZON TV Cabo, tendo a
AdC procedido a apreciagdo das respetivas operagdes de concentracao
(Ccent. n.° 56/2007 CATVP/Bragatel/Pluricanal e Ccent. n.° 21/2008

CATVP/TVTel), as quais terminaram com a adog¢ao de Decisdes de nao

36



44)

45)

46)

47)

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

VERSAO NAO CONFIDENCIAL

oposicdo com sujei¢do a condigcdes e obrigacdes datadas de 21 de
novembro de 2008.

Durante as diligéncias de inquiricdo, nos presentes autos, a arguida
Sport TV e aos operadores do servico de televisdao por subscricdo, a
AdC foi informada, pela propria arguida, de que se encontrava, a data,
a decorrer um processo de negociacdes entre a Sport TV e os
operadores em referéncia com vista a alteragdo de diversas clausulas
contidas nos contratos de distribui¢ao dos canais Sport TV.

Neste sentido, declarou a arguida encontrar-se, a data, "(. ..) em
negociagoes, com 0s diversos operadores com vista A revisio dos
contratos de distribuig¢do (. ..), estando as concretas questoes acima
referidas a ser reequacionadas, tais como as TMP, os numeros
minimos de subscritores e a clausula relativa a promog¢do, marketing e
politica comercial do canal Sport TV, designadamente tendo em
consideracdo [a] evolugdo destes mercados”.

Nas comunicacdes seguintes, remetidas a AdC pela Sport TV, veio esta
empresa acrescentar, sucessivamente, diversos elementos relativos ao
citado processo de negociagdo, destacando-se as afirmagdes contidas na
carta da arguida datada de 02 de agosto de 2011, nos termos da qual a
Sport TV esclarece que "(. ..) encetou um processo negocial com todos
os operadores, tendo em vista a alteragdo dos contratos celebrados no
sentido da eliminacdo das TPM e do NAM, bem como da revisdo de
outros aspetos do regime contratual em vigor, nomeadamente a
reducdo do tempo de resposta da Sport TV as propostas dos
operadores para a realizagdo de agoes comerciais".

Mais referiu a arguida que "(. ..) a Sport TV deixou de considerar a
TPM e o NAM para todos os efeitos, incluindo os de faturagdo a todos
os operadores (. ..) desde o passado dia 1 de Abril de 2011 .
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Na mesma sede, a Sport TV remeteu a AdC os aditamentos aos
contratos em referéncia que resultaram dos processos de negociagdes ja
concluidos, in casu relativos aos contratos celebrados com as empresa
AR Telecom, ZON TV Cabo e Cabovisdo, salientando que "os
aditamentos a celebrar com os operadores Vodafone, Sonaecom e
PT[C] encontram-se ainda em fase de negociacdo, ndo tendo sido
ainda possivel a sua conclusao (. ..)".

Em 14 de outubro de 2011, a Sport TV informou a AdC de que até a
esta data, "(. ..) celebrou mais dois Aditamentos, sendo um deles com o
operador VODAFONE e o outro com o operador PT Comunicagoes (.
..)", procedendo-se a juncdo dos referidos aditamentos aos autos do
presente processo.

Mais afirmou, nessa sede, a Sport TV que "Presentemente encontra-se
em fase final a negocia¢do do ultimo Aditamento com o operador
SONAECOM (. ..)".

Por carta datada de 21 de outubro de 2011, a arguida comunicou a AdC
ter celebrado o "(. ..) ultimo Aditamento que ainda faltava, com o
operador OPTIMUS Comunicag¢oes, S.A. (. .)", procedendo a
correspondente jungdo do mesmo aos autos deste processo.

Referiu, ainda, a Sport TV que "Com a jung¢do deste ultimo contrato,
ficou concluido o processo da revisdo dos contratos tendo em vista,
entre outros, a eliminacdao da TPM e do NAM .

A Sport TV acrescentou, também, naquela sede, que "(. ..) a Sport TV
tomou a iniciativa de aproximar a redag¢do dos trés primeiros
aditamentos celebrados com a CABOVISAO, ZON e [AR Telecom] com
os mais recentes trés Aditamentos celebrados com a VODAFONE, PT
Comunicagoes e OPTIMUS, pelo que protesta juntar novos

Aditamentos substitutivos dos apresentados, nos quais se procederd a
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revisdo da (. ..) redagao (. ..) do[s] Contrato[s] [que] a ser coincidente
para todos os operadores”.

Em 18 de novembro de 2011, a Sport TV remeteu novo oficio a AdC,
procedendo a juncdo dos novos Aditamentos aos contratos de
distribuicao de canais Sport TV celebrados com a ZON TV Cabo e a
Cabovisdo, os quais "( .. .) substituem os anteriormente assinados e
apresentados na AdC, passando assim a reda¢do da clausula Terceira
do Contrato a ser coincidente para todos os operadores”.

Mais esclarece a arguida que "No que se refere ao operador AR
Telecom, considerando que a empresa informou a Sport TV de que
decidiu encerrar a sua atividade como operadora de televisdo por
subscrigdo (. ..), a AR Telecom, com o acordo da Sport TV, considerou
desnecessaria a celebracdo do novo aditamento”.

Tal como havia sido veiculado por diversos meios de comunicacio
social desde o dia 10 de novembro de 2011, que a AR Telecom deixou,
a partir dessa data, de prestar os servigos de televisao por subscrigao.
Na sequéncia da diligéncia de inquiricdo a empresa Optimus, esta
remeteu a AdC, em 29 de junho de 2011, uma comunicagdo com
elementos relativos as negociagdes dos novos Aditamentos aos
contratos de distribui¢do de canais Sport TV.

confidencial]

confidencial]

confidencial]

confidencial]

confidencial]

[
[
[
[
[confidencial]
[
[confidencial]
[

confidencial]
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confidencial]
confidencial]

confidencial]

[

[

[
[confidencial]
[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

O Parque de Minimos Absolutos de subscritores da Sport TV aplicado
a cada operador, de janeiro de 2006 a dezembro de 2010 foi o seguinte
[confidencial]:

Observa-se que o parque de minimos absolutos de subscritores aplicado
desde janeiro de 2006 ¢ diferente em fungdo do operador.
[confidencial].

O grafico que se segue representa a evolu¢ao do parque de minimos
absolutos, por operador, de janeiro de 2006 a dezembro de 2010
[confidencial]:

No ano de 2006 foi aplicado, de janeiro a dezembro (12 meses)
[confidencial], um total de minimos absolutos de [confidencial] do
mesmo ano, [confidencial], um total de minimos absolutos de
[confidencial].

No ano de 2007 foi aplicado, de janeiro a dezembro (12 meses) um
total de minimos absolutos de [confidencial]; no mesmo ano, de julho a
dezembro (6 meses) foi aplicado um total de minimos absolutos de

[confidencial].
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Relativamente ao ano de 2008, de janeiro a dezembro (12 meses) foi
aplicado um total de minimos absolutos de [confidencial], de
[confidencial].

Quanto ao ano de 2009, de janeiro a dezembro (12 meses) foi aplicado
um total de minimos absolutos de [confidencial], de [confidencial].
Adicionalmente, considerando o total dos 12 meses do ano de 2010,
observa-se que o numero absoluto minimo de subscritores total
aplicado [confidencial].

[confidencial].

Por exemplo, considerando os valores desde a introdugdao do NAM de
subscritores para cada operador, até dezembro de 2010, observa-se que
[confidencial]:

Estatisticas descritivas do parque de minimos absolutos, por operador,
de janeiro de 2006 a dezembro de 2010 [confidencial]:

Os valores para o NAM de subscritores aplicados no inicio da atividade
foram diferentes em fun¢ao do operador.

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

O grafico e a tabela que se seguem representam o parque de minimos
absolutos, de minimos, médio, a faturar e casas ligadas, nos primeiros
12 meses de operagao [confidencial]:

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]
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96) O grafico e tabela que se segue representam o parque de minimos,
médio, a faturar e casas ligadas, nos primeiros 12 meses de operacao da
[confidencial]:

97) [confidencial]

98) O Parque de Minimos Absolutos, de minimos, médio, a faturar e casas
ligadas, nos primeiros 12 meses de [confidencial]:

99)

100)

[confidencial]
[
101) [confidencial]
[
[

confidencial]

102)
103)

confidencial]

confidencial

104) De seguida sdo apesentadas as taxas minimas de penetracdo, por
operador e por tecnologia de janeiro de 2006 a dezembro de 2010
[confidencial]:

105) O grafico que se segue representa a taxa de penetragdo minima, por
tecnologia, de janeiro de 2008 a dezembro de 2010 [confidenciall]:

106)

107)

[confidencial]
[
108) [confidencial]
[
[

confidencial]

109)
110)
111) [confidencial]

112) O Parque total de Minimos, de janeiro de 2006 a dezembro de 2010,

confidencial]

confidencial]

por operador, foi o seguinte [confidencial]:
113) O grafico que se segue representa o parque total de minimos, de janeiro

de 2006 a dezembro de 2010, por operador [confidencial]:
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Taxa de penetragdo efetiva, por operador e por tecnologia, de janeiro de
2008 a dezembro de 2012 [confidencial]:

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

O gréfico representa a taxa de penetragdo efetiva, por operador e por
tecnologia, de janeiro de 2008 a dezembro de 2010 [confidencial]:

O diferencial entre a taxa de penetracdo minima e a taxa de penetracao
efetiva, por operador e por tecnologia, no periodo de janeiro de 2008 a
dezembro de 2010 € o seguinte [confidencial]:

Observa-se em alguns periodos taxas de penetragdo reais inferiores as
taxas de penetragdo minimas exigidas.

[confidencial]

[confidencial]

Os graficos que se seguem representam a taxa de penetragdo minima e
a taxa de penetracdo efetiva, por operador e por tecnologia
[confidencial]:

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

Os graficos seguintes refletem o diferencial entre a TPM e a TPE por
operador e por tecnologia, de janeiro de 2008 a dezembro de 2010
[confidencial]:

[confidencial]

[confidencial]
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131) O parque de minimos absolutos, parque de minimos e parque efetivo,
para [confidencial], de janeiro de 2006 a dezembro de 2010
[confidencial]:

132) O parque de minimos, parque médio e parque a faturar para o operador
[confidencial], de janeiro de 2004 a dezembro de 2010, foi o seguinte
[confidencial]:

133) O parque de minimos absolutos, parque de minimos, parque médio e
parque a faturar para o operador [confidencial], de maio de 2006 a
dezembro de 2010, foi o seguinte [confidencial]:

134) O parque de minimos absolutos, parque de minimos, parque médio e
parque a faturar para o operador [confidencial], de julho de 2007 a
dezembro de 2010, [confidencial]:

135) O parque de minimos absolutos, parque de minimos, parque médio e
parque a faturar para o operador [confidencial] [confidencial], de maio
de 2008 a dezembro de 2010, [confidencial]:

136) O parque de minimos absolutos, parque de minimos, parque médio e
parque a faturar para o operador [confidencial], de setembro de 2009 a
dezembro de 2010, ¢ o seguinte [confidencial]:

137) O parque de minimos, parque médio e parque a faturar para o operador
[confidencial], por tecnologia, de agosto de 2004 a dezembro de 2010,
foi o seguinte [confidencial]:

138) [confidencial]

139) [confidencial]

140) [confidencial]

141) O grafico que se segue ilustra o parque de minimos absolutos, o parque
de minimos e o parque efetivo da [confidencial]:

142) [confidencial]

143) [confidencial]
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144) [confidencial]

145) O grafico que se segue ilustra o parque de minimos absolutos, o parque
de minimos e o parque efetivo para [confidencial]:

146) [confidencial]

147) [confidencial]

148) [confidencial]

149) O grafico que se segue ilustre o parque de minimos absolutos, o parque
de minimos e o parque efetivo, para [confidencial]:

150) [confidencial]

151) [confidencial]

152) [confidencial]

153) O grafico que se segue ilustra o parque de minimos absolutos, o parque
de minimos e o parque efetivo, para a [confidencial]:

154) [confidencial]

155) [confidencial]

156) [confidencial]

157) O grafico que se segue ilustra o parque de minimos absolutos, o parque
de minimos e o parque efetivo para a [confidencial]:

158) [confidencial]

159) [confidencial]

160) [confidencial]

161) O grafico que se segue ilustra o parque de minimos absolutos, o parque
de minimos e o parque efetivo para a [confidencial]:

162) [confidencial]

163) O grafico que se segue ilustra o parque de minimos e o parque efetivo
para o operador [confidencial]

164) [confidencial]

165) [confidencial]
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O grafico que se segue ilustra o parque de minimos e o parque efetivo
para o operador [confidencial]:

[confidencial]

[confidencial]

O gréafico que se segue ilustra o parque de minimos e o parque efetivo
para a [confidencial]:

[confidencial]

O numero de subscritores para remuneragao por escaldo, de janeiro a
dezembro de 2006, por operador foi o seguinte [confidencial]
[confidencial]

O nuimero de subscritores para remuneragao por escaldo, de janeiro a
dezembro de 2007, por operador, foi o seguinte [confidencial]:

O numero de subscritores para remuneragdo por escaldo de janeiro a
dezembro de 2008, por operador, foi o seguinte [confidencial]:
[confidencial]

O namero de subscritores para remuneracdo em cada escaldo de
desconto, no ano de 2009, mensalmente, foi o seguinte [confidencial]:
[confidencial]

O numero de subscritores para remuneragdo em cada escaldo de
desconto, no ano de 2010, mensalmente, foi o seguinte [confidencial]:
A Tabela que se segue apresenta a taxa de remuneracao efetiva dos 6
operadores, de janeiro de 2007 a dezembro de 2010, resultantes da
aplicacdo dos escaldes de desconto ao parque a faturar [confidencial].
[confidencial]

[confidencial]

O grafico que se segue ilustra a taxa de remuneragdo efetiva, por

operador, em 2007 [confidencial]:
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O grafico que se segue ilustra o indice da taxa de remuneragao efetiva
(a direita), considerando o parque de subscritores a faturar Base
[confidencial]:

[confidencial]

O grafico que se segue representa a taxa de remuneragao efetiva por
operador em 2008 [confidencial]:

O grafico que se segue ilustra o indice da taxa de remuneracao efetiva
(considerando o parque de subscritores e faturar) Base [confidencial]:
[confidencial]

[confidencial]

O grafico que se segue representa a taxa de remuneragao efetiva por
operador em 2009 [confidencial]:

O grafico que se segue representa o indice da taxa de remuneracdo
efetiva (considerando o parque de subscritores a faturar) Base
[confidencial]:

[confidencial]

O grafico que se segue representa a taxa de remuneragdo efetiva
(considerando o parque de subscritores a faturar) Base [confidencial]:

O grafico que se segue representa o indice da taxa de remuneracdo
efetiva (considerando o parque de subscritores a faturar) Base

[confidencial]:

194) A tabela que se segue apresenta o preco médio efetivo pago pelos

195)
196)
197)

operadores, por subscritor [confidencial]
[confidencial]
[confidencial]

[confidencial]
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Os graficos que se seguem representam a evolugdo do preco médio
efetivo, por operador, de janeiro de 2005 a dezembro de 2010
[confidencial]:
[confidencial]
[confidencial]
[confidencial]
As estatisticas anuais do preco médio efetivo, por operador, de janeiro

de 2005 a dezembro de 2010, em euros, sdo as seguintes [confidencial]:

A tabela que se segue apresenta o diferencial entre o preco médio
efetivo mensal por operador € o PVR [confidencial]:

[confidencial]

A Tabela que se segue apresenta, para [confidencial], numa base

mensal, o parque médio, o parque faturado, o preco efetivo pago, o
preco efetivo pago [confidencial]:

A Tabela que se segue apresenta, para o [confidencial], o parque
médio, o parque faturado, o prego efetivo pago, o preco efetivo pago
[confidencial]:

A Tabela que se segue apresenta, para [confidencial], o parque médio,
o parque faturado, o prego efetivo pago, o preco efetivo pago
[confidencial]:

A Tabela que se segue apresenta, para [confidencial], o parque médio,
o parque faturado, o preco efetivo pago, o prego efetivo pago
[confidencial]:

A Tabela que se segue apresenta, para [confidencial], o parque médio,
o parque faturado, o preco efetivo pago, o preco efetivo [confidencial].
A Tabela que se segue apresenta, para [confidencial], o parque médio,
o parque faturado, o preco efetivo pago, bem como o montante pago

[confidencial].
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A Tabela que se segue apresenta o diferencial, numa base anual, de
2005 a 2010, entre o montante pago por cada operador € o montante
que teria sido pago se [confidencial].

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

A seguinte tabela reproduz os factos descritos nos pontos precedentes a
proposito dos NAM [confidencial]:

As TPM aplicadas pela Sport TV sdo distintas em fun¢ao da tecnologia,
a saber [confidenciall.

Adicionalmente, dado tratar-se de uma taxa aplicada sobre o nimero de
casas ligadas resulta, em termos absolutos, na aplicacdo de um parque
de minimos distintos em fun¢do da dimensao do operador.

Acresce que o parque de minimos absolutos aumenta a medida que
aumenta o numero de casas ligadas do operador.

Os graficos que se seguem ilustram estes factos [confidencial]:
Observa-se ainda que a Taxa de Penetracdo Minima ¢ definida com
base na penetragdo no més de dezembro de cada ano que ndo
corresponde a0 més com a menor taxa de penetracao do ano.

Os graficos que se seguem representam a evolucdo da taxa de
penetragdo efetiva mensal e data de penetracdo no més de dezembro, de
2008 a 2010, por operador e por tecnologia [confidencial]:
[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

A tabela seguinte representa os dados indicados nos pontos precedentes

[confidencial].
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Considerando o esquema de escaldes de desconto e o parque de
subscritores para remuneracao, observam-se diferengas quanto a taxa
de remuneragdo efetiva da Sport TV relativa aos diferentes operadores
[confidencial]

O célculo da diferenca, para cada més entre o preco de venda
recomendado e o pregco efetivo pago permite concluir que este
diferencial por subscritor foi positivo: [confidencial].

[confidencial].

A tabela que se segue representa o montante faturado
[confidencial]pela arguida e o montante que teria sido faturado sem a
aplicacdo da TPM e dos NAM:

A tabela que se segue representa o montante que a arguida faturou a
[confidencial] e o0 montante que teria faturado sem a aplicagao da TPM
e dos NAM:

A tabela que se segue representa o montante que a arguida faturou a
[confidencial] e o montante que teria faturado sem a aplicagao da TPM
e dos NAM:

A tabela que se segue representa o montante que a arguida faturou a
[confidencial] teria pago sem a aplicagdo da TPM e dos NAM:

A tabela que se segue representa o montante que a arguida faturou a
[confidencial] e 0 montante que teria faturado sem a aplicagdo da TPM
e dos NAM:

A tabela que se segue representa o montante que a arguida cobrou a
[confidencial] decorrente da aplicagao da TPM:

A Vodafone considera que o modelo de negocio associado aos canais
Sport TV "tem um impacto inicial significativo, desde logo, ao nivel
dos custos inerentes a penetra¢do minima" e que "(. ..) de todos os

fatores que entram na equagdo do modelo de negocio em causa, a taxa
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minima de penetra¢do, os escaloes de desconto e os pregos
recomendados tém um impacto muito relevante".

Neste contexto, considera que "para um player pequeno e entrante
neste mercado, ¢ dificil que consiga cumprir-se com todas as
exigéncias, como a taxa minima de penetragdo, ainda que sejam
efetuados esforcos consideraveis de angariagdo de novos clientes e de
promogdo dos canais Sport TV”. Assim, refere que a Vodafone nao
tem conseguido cumprir os minimos estabelecidos e que "as faxas
constituem uma barreira a entrada no mercado da televisdo por
subscri¢do e limita a possibilidade de diferenciagdo de oferta pela
necessidade de cumprimento dos minimos € da concentragdo de
esforcos que o mesmo implica".

Ainda relativamente as taxas de penetragdo minima, a Vodafone referiu
que "ndo podera fazer sentido que a Sport TV possa alterar as
clausulas contratuais que estabelecem as taxas de penetra¢do minima,
subindo os limites das mesmas, em determinadas ocasioes, como
ocorreu aquando do Mundial de Futebol da FIFA (2010)".
Relativamente as margens de remuneracdo, a Vodafone referiu que a
sua margem "¢ muito baixa relativamente a outros operadores de
maior dimensdo"” e que pode "ocorrer uma margem de remunera¢do
negativa, mesmo que ndo se leve em consideragdo o efeito de
subsidiagdo deste género de canais”.

Relativamente aos escaldes de desconto, a Vodafone considera que "a
situagdo concorrencial acaba por ser diferente para cada um dos
operadores, havendo um claro beneficio para os dois maiores
operadores deste mercado. Os diferenciais dos escaloes de desconto

sdo muito significativos, penalizando os operadores pequenos. Todos
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os operadores com um numero significativo de clientes (mais de
240.000) saem beneficiados com este modelo".

No que se reporta a existéncia de uma cldusula contratual que impoe a
necessidade de autorizagdo prévia, por parte da Sport TV, para que
sejam desenvolvidas campanhas de marketing/promocionais, a
Vodafone considera "que esta ¢ mais uma obriga¢do que limita o
operador, é mais uma penaliza¢do para os operadores mais pequenos,
os quais, a partida, tém uma estrutura operativa também mais reduzida
e ndo podem estar dependentes de uma aprovagdo que se encontra
sempre sujeita a um conjunto de agoes que tém de ser levadas a cabo
pelo proprio operador junto da Sport TV. Da experiéncia detida pela
Vodafone, até ao presente momento, o declarante refere, no entanto,
ndo poder afirmar que o respetivo procedimento, propriamente dito,
possa ser considerado demasiado moroso ou complexo”.

Ainda relativamente as campanhas promocionais a Vodafone referiu
que se encontrava a negociar (em junho de 2010) "com a Sport TV, uma
promogado especifica nos termos da qual devera ser implementada uma
oferta da Vodafone com um valor de 50 € a descontar por um novo
subscritor em canais premium" e que se encontra "a espera de
aprovagdo da Sport TV, [de] um tarifario especifico (pacote de TV +
canais Sport TV)".

Em termos de modelo de negdcio geral, a Vodafone refere "a grande
dificuldade que a conjugacdo das diferentes clausulas” implica e que
constituem "um entrave para a entrada de operadores no mercado
considerado, sobretudo para players pequenos, acabando por ser
prejudicial para o proprio mercado", "prejudica[ndo] o aparecimento

de novos canais a replicar as mesmas ofertas de programagdo”.
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A AR Telecom considera que a sua maior preocupagdo "tem sido
sempre a diferencia¢do de tratamento que o modelo de negocio
adotado pela Sport TV implica entre os diversos operadores, desde
logo pela existéncia de uma disparidade de escala entre os mesmos" e
que também ¢ "muito preocupante o facto de a Sport TV ter um
acionista que €, concomitantemente, 0 maior operador no mercado em
referéncia (Grupo ZON)".

A AR Telecom considera que "a principal questio ndo financeira
limitativa da pratica comercial e da oferta da AR Telecom
[contemplando os canais Sport TV] estd relacionada com a
necessidade de aprovac¢do prévia de campanhas promocionais € de
marketing”’. Efetivamente, "a necessidade de comunicac¢do prévia de
qualquer iniciativa, quer para angariar novos clientes, quer para
evitar 0o cancelamento de contratos com os clientes, limita a
possibilidade de antecipar o mercado e de surpreender com novas
ofertas”, conduzindo a uma "dificuldade em estabelecer campanhas
promocionais que contemplem os canais Sport TV

A AR Telecom referiu, ainda, "que nunca lhes foi permitido optar pela
contratagdo dos canais Sport TV em separado, isto €, sem ser em
bundle, o que importa, também, um prego com impacto direto para o
operador, o qual aumentou ao longo dos ultimos quatro anos. Em
2005, o prego por subscritor era de 13€ e atualmente [junho de 2011] ¢
de 17,2€. Consideram, por isso, ser relevante a possibilidade de
individualizar a oferta dos canais Sport TV, na otica dos clientes da AR
Telecom”.

Relativamente aos custos e proveitos da AR Telecom, "a fatura do
transato més de Abril foi de, aproximadamente, 56.000€ a cobrar pela

Sport TV, tendo a AR Telecom faturado aos respetivos clientes,
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aproximadamente, 40.000€ com os canais Sport TV, o que implica que
o custo real por subscritor foi de 28€, sendo o mesmo comercializado a
cerca de 24€ ja com IVA. A AR Telecom pratica um preg¢o muito
proximo do recomendado, mas ligeiramente abaixo desse valor, ndo
sendo a diferenca significativa entre operadores. A andlise feita pela
AR Telecom concluiu pela existéncia de uma margem de remunera¢do
negativa, desde o més de Agosto de 2010 (ultimo més com margem de
remunerag¢do positiva), tendo a mesma atingido cerca de 50% no
transato més de Maio. Tal resulta da existéncia das taxas minimas de
penetragdo ¢ dos minimos absolutos, sendo que a AR Telecom
remunera a Sport TV por 3265 subscritores, numero inferior ao atual
numero de clientes da empresa”. Trata-se de valores que "ndo incluem
as taxas de incobraveis”.

"[O]s canais Sport TV sdo, assim, um custo para a AR Telecom, um
custo inerente a ser um operador no mercado em referéncia, estimando
esta empresa que os custos com os canais Sport TV representem 1/3 do
custo total para a comercializa¢do do produto, apesar de estarem
associados a uma pequena parcela de subscritores. A AR Telecom
inclui, nos seus pacotes, outros canais com conteudos desportivos,
como a FEurosport, o qual ndo pode ser considerado como um
substituto dos canais Sport TV'". Efetivamente, a AR Telecom considera
que "ndo existem, no mercado, alternativas que permitam substituir
estes canais premium”.

"Financeiramente esta ¢ uma situagdo muito complexa” ¢ a AR
Telecom refere que 'ja discutiu com a Sport TV diversas possibilidades
para conseguir atingir as taxas minimas de penetragdo € oS minimos
absolutos, designadamente através do estabelecimento de parcerias

comerciais com a Sport TV, como campanhas promocionais com a
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oferta de uma mensalidade ao subscritor ou de atribuicoes de
descontos". No entanto, "[n]ormalmente, nestas negociagoes, as
contrapropostas apresentadas pela Sport TV ndo iam ao encontro das
sugestoes apresentadas pela AR Telecom ™.

No que respeita a remuneracao ¢ ao impacto dos escaldes de desconto
previstos nos contratos em referéncia, a AR Telecom considera "que .
caso ndo existissem as taxas minimas de penetra¢do e caso a AR
Telecom tivesse mais de 240.000 subscritores, como é o caso da ZON
TV Cabo, a AR Telecom teria um custo inferior para estes canais
cifrado em cerca de 33%, representando cerca de 4,35€ por cliente”.
Salienta, ainda, que "a obten¢do de uma margem inferior impossibilita,
assim, a AR Telecom, de competir com um tarifario mais baixo € com
um posicionamento low cost na oferta conjunta.”.

Quanto a estrutura de escaldes de desconto, a AR Telecom considera
que esta € "inaceitavel, dado que ndo existem efeitos de escala que
possam justificar estas diferencas neste dominio, ndo ha nenhum efeito
de poupang¢a, ou um custo fixo diferenciado que justifica estas
divergéncias de precos”.

Assim, na perspetiva da AR Telecom, "[n]do obstante o facto de os
escaloes de descontos serem praticados pela generalidade dos
operadores, no caso especifico da Sport TV estes beneficiam uma
empresa verticalmente integrada”.

A AR Telecom estima que "teria de ser 50% mais eficiente para
conseguir ter os mesmos custos da ZON TV Cabo, o que ndo faz
sentido num mercado como o das telecomunicacoes, caracterizado

pelos efeitos de escala’.
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Adicionalmente, a AR Telecom considera que "/c/aso ndo existissem
os minimos, o efeito dos escaloes estaria ja mais mitigado, pelo que a
existéncia desses minimos € a que mais penaliza a AR Telecom”.
Segundo a AR Telecom as clausulas e os modelos contratuais como o
do caso em apreco criam "barreiras a entrada de outros operadores,
com destaque para os mais pequenos, € distor¢oes graves no mercado
em referéncia’”.

A Cabovisao remeteu um oficio a Sport 7V solicitando a “alteragdo das
clausulas que estabelecem as taxas minimas de penetracdo € os
escaloes de desconto, por entender que as mesmas sdo claramente
restritivas da concorréncia, quer individualmente consideradas, quer
em conjunto” € que "propos a implementacdo de um desconto grossista
unico para o sector de 22,5%".

Acrescentou que em resposta, a Sport TV propds a eliminacao das
taxas minimas de penetragao.

A Cabovisdao considera que a exigéncia de aprovagdo prévia de
campanhas promocionais por parte da Sport TV, também constitui um
entrave, devendo a mesma ser eliminada, considera, todavia, ser ja
aceitavel a reducao do respetivo prazo de pronuncia.

A Sonaecom considera "que a rela¢do comercial da Sonaecom com a
Sport TV [que se iniciou em 2006] foi sempre complicada” (. ..) e
"pautou-se sempre pela morosidade dos procedimentos da Sport TV,
em termos de respostas a propostas da Sonaecom, por exemplo, e de
morosidade em disponibilizar determinados servicos a Sonaecom
(como foi o caso da Sport TV HD, em 2008)".

Adicionalmente, aquando do inicio da atividade da Sonaecom, este
operador considera que "ndo teve qualquer oportunidade de negociar

as clausulas contratuais em referéncia no final de 2005, caso contrario
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as negociagoes nunca ficariam concluidas por acordo entre as partes,
dado que o arranque das operagoes da Sonaecom, o qual estava ja
atrasado oito meses fruto desta negociagdo”.

A Sonaecom considera, ainda, a "existéncia de clausulas contratuais
que sdo excessivas”. Neste contexto, refere que a "existéncia de um
numero minimo de subscritores € de taxas minimas de penetragdo, por
exemplo, foi sempre muito penalizadora para a Sonaecom,
designadamente ao nivel da inexisténcia de efeitos de escala e por via
da pequena dimensdo da Sonaecom neste mercado, os valores das
taxas minimas de penetracdo e dos numeros absolutos minimos sdo
completamente desajustados para a dimensdo da Sonaecom”.
Efetivamente, segundo a Sonaecom "o atual modelo de negocio [da
Sport TV] assenta na exigéncia de um numero minimo de clientes, que,
neste caso, fica muito além do numero real de subscritores da
Sonaecom. A taxa real de penetra¢do da Sonaecom & mensalmente
variavel, a média anual devera ser de cerca de 11 %/12% até ao ano de
2010. Ha uma grande diferenca durante os meses do ano em que ndo
ha eventos desportivos de relevo, por exemplo, existindo sempre um
aumento do numero de desligamentos durante os meses em que ndo hd
eventos desta indole".

Consequentemente, "[a] Sonaecom nunca conseguiu atingir os valores
previstos para os numeros minimos até ao presente momento, tal como
as taxas minimas de penetragdo, pelo que as margens de remuneragdo
efetiva da Sonaecom tém sido sempre negativas. Do ponto de vista
financeiro, estes canais tém sido sempre muito penalizadores para a
Sonaecom ¢ a rentabilidade associada a este servigo foi sempre uma

preocupagdo, tratando-se de canais que apenas sdo contratualizados
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dado o grande interesse que os clientes tém relativamente a estes
conteudos especificos".

Assim, "[d]esde 2006 até Maio de 2011 hd, aproximadamente, uma
diferenca de cerca de 1,5 M € para a Sonaecom entre o modelo de
minimos garantidos € o modelo por subscritor no dominio da
contratag¢do dos canais Sport TV, existindo uma situa¢do em que a
Sonaecom tem menos subscritores do que aqueles que sdo exigidos
pelos minimos exigidos".

A Sonaecom refere que "o modelo dos minimos ndo € exclusivo da
Sport TV e que a preocupagcdo com este modelo surge quando os
valores absolutos sdo penalizadores para os pequenos operadores".

A Sonaecom considera ainda que "a existéncia de precos
recomendados implicam, também, uma grande limita¢do para as
politicas comerciais da Sonaecom. Em regra, estes pregos sdo
cumpridos pela Sonaecom e pela generalidade dos operadores, até
porque ao nivel de implementagcdo de campanhas promocionais ha
sempre a limitagdo da autorizagdo prévia por parte da Sport TV, até
porque a atribui¢do de descontos aos clientes (como por exemplo a
oferta de um més de subscricdo dos canais Sport TV a novos
subscritores), ndo sdo aprovados pela Sport TV".

"No que respeita a clausula relativa a exigéncia de aprova¢do prévia
de campanhas de marketing/promocionais a desenvolver pela
Sonaecom pela Sport TV (... ) [a Sonaecom considera] que a mesma ¢é,
também, problematica". "Desde logo, porque da a Sport TV um acesso
privilegiado a informag¢oes comerciais da Sonaecom. Existiram
campanhas promocionais desenvolvidas pela Sonaecom que ndo foram
aceites pela Sport TV, ainda que se dirigissem a pacotes relativos a

diversos canais premium e ndo apenas dos canais Sport TV. Esta
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realidade devera ter sucedido em 3 situagoes distintas, a partida. Outra
situagdo que ocorreu durante o corrente ano civil [2011] prendeu-se a
uma campanha promocional lan¢ada que ndo foi, inicialmente,
aprovada pela Sport TV e que estava a ser desenvolvida, em termos
equiparados, por outro operador do mercado ora em foco, tendo vindo,
posteriormente, a ser aprovada pela Sport TV em condi¢oes mais
restritas para o cliente final .

Relativamente aos escaldes de desconto, a Sonaecom considera que "os
mesmos tém um efeito muito prejudicial para os operadores de
pequena dimensdo, devendo, a partida, existir apenas um operador
neste mercado que pode, atualmente, beneficiar deste regime ao nivel
do escaldo maximo de desconto”.

Adicionalmente, na perspetiva da Sonaecom, dado que "os custos de
produgdo do conteudo sdo suportados pela Sport TV antes da sua
disponibiliza¢do” (... ), ndo existem ‘justificacoes para a posterior
diferenciagdo do desconto em fun¢do da escala do operador”.
Efetivamente, o mesmo operador considera que "[a] partida, este tipo
de pratica diferenciada em fungdo da escala do operador ndo podera
ter uma justificagdo pelo efeito produzido pela mesma”.

A Sonaecom considera ainda que "[a] Sport TV ¢é a unica distribuidora
de canais que exige uma subscri¢do por cada aparelho de TV que
transmita canais Sport TV". Segundo a Sonaecom, apesar desta
exigéncia ser Justificada pela Sport TV por razoes de combate a
pirataria” (...) "as atuais plataformas de transmissdo j& ndo permitem
esse tipo de pratica ilicita”.

A PTC apresentou diversos elementos e comentéarios relativos as
matérias dos presentes autos, tais como aos nimeros minimos absolutos

de subscritores, as margens de remuneracdo dos canais Sport TV, aos
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custos e receitas dos canais Sport TV, ao incremento dos precos dos
canais Sport TV por comparagdo aos canais disponiveis nos pacotes
base de programagao, a necessidade de aprovagao prévia de campanhas
promocionais, a robustez da tecnologia IPTV relativamente a Pirataria,
entre outros dados.

No que se refere aos escaldes de desconto, a PTC considera que os
mesmos ndo tém qualquer racionalidade objetiva na medida em que:
(i) a emissdo dos canais premium, incluindo os canais Sport TV, é
unica para todos os operadores, (ii) sdo os operadores que suportam
todos os custos de distribui¢do do canal, incluindo os circuitos para ir
buscar o canal ao produtor do conteudo, (iii) ndo corresponde a
pratica mundial relativamente aos canais premium.

Relativamente aos pregos recomendados, a ZON TV Cabo referiu "que
os mesmos estdo, previamente, estabelecidos e ndo necessitam de
autorizagdo prévia da Sport TV ainda que se apliquem a clientes
diferenciados, com caracteristicas especificas, havendo os pregos
especlficos para subscritores familiares e para hotelaria, por exemplo.
Nos servigos que dependem de concursos publicos, como sdo os casos
de estabelecimentos prisionais ou outros aplica-se, também, um prego
de venda recomendado .

A ZON TV Cabo considera que "[a] existéncia de minimos é muito
comum para os canais premium, ainda que o modelo possa ser
variavel, por exemplo através de minimos implicitos a pagar pelo
canal”. Neste contexto, acrescentou que "a ZON TV Cabo teve ja,
algumas vezes, problemas para atingir os minimos de penetracdo”.
Relativamente aos escaloes de desconto, a ZON TV Cabo considera

que estes "visam incentivar o crescimento do negocio, por isso nao
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devem influenciar negativamente os custos, é matéria posicionada ao
nivel dos incentivos de comercializacgdo ".

277) A ZON TV Cabo considera que se estivesse posicionada num escalao
de desconto inferior "isso ndo influenciaria a for¢a competitiva da
empresa, estando esta questdo posicionada em sede de margens, é
perfeitamente normal que o operador maior tenha margens superiores
a dos operadores pequenos".

278) A ZON TV Cabo considera que nenhuma das tecnologias utilizadas
para a distribui¢do de canais é "totalmente fiavel ao nivel de violagdo
por pirataria, sendo sempre possivel em todas as tecnologias, sendo a
mais fragil a da plataforma de satélite. Entre tecnologias fixas e
moveis, ambas sdo consideradas violaveis por pirataria. O Cabo, a
IPTV e a fibra ficam, em regra, mais limitados a nivel geografico, mas
sdo, também, passiveis de pirataria”.

279) A arguida agiu de forma livre, voluntaria e consciente, sabendo e
querendo aplicar o sistema remuneratdrio descrito, com as diferencas
referidas entre os operadores e as vantagens que resultavam para a
mesma, com consciéncia de que a sua conduta € punida por lei.

280) Nos ultimos anos de exercicio da arguida, os respetivos volumes de
negocios foram de: € 147.729.883 (2009); € 158.250.207 (2010); €
149.264.150 (2011); e 139.371.591 (2012).

281) O resultado liquido de exercicio da arguida nos anos de 2005 a 2012 foi
o seguinte: € 2.626.769,00 (2005); € 3.516.245 (2006); 9.755.201
(2007); € 6.920.835 (2008); € 20.747.906 (2009); € 14.065.660 (2010);
€ 6.404.351 (2011); e € 2.619.953 (2012).

282) A arguida ndo tem antecedentes contraordenacionais desta natureza.

283) Os canais premium t€m um preco mais elevado que os demais canais.

284) [confidencial]
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[confidencial]

Os jogos que sdo transmitidos pelos canais portugueses que emitem em
sinal aberto registam audiéncias maiores do que as audiéncias dos jogos
transmitidos pelos canais SPORT TV.

Existem outros canais de acesso condicionado e ndo condicionado
tematicos de desporto, sendo atualmente 24, nomeadamente os canais
EUROSPORT, EUROSPORT 2, Benfica TV, NBA TV, Fuel TV, Real
Madrid TV, Bar¢a TV, Chelsea TV, Manchester United TV, PFC e
ESPN.

Nos canais de acesso ndao condicionado com assinatura existem
programas semanais dedicados ao desporto, que sdao geradores de
elevadas audiéncias — nomeadamente nos canais RTP Informagao
(anteriormente designada de RTP-N), SIC Noticias e TVI 24 —, como
sejam, atualmente, os programas “O DIA SEGUINTE”, “O TEMPO
EXTRA”, “TRIO DE ATAQUE”, “A NOITE DO FUTREBOL”,
“MAIS FUTEBOL™.

[confidencial]

As situagdes de exclusividade, no plano internacional, que a arguida
detém foram adquiridas através da negociacdo com os titulares dos
direitos desportivos em causa, onde a arguida concorre com todos os
interessados na sua aquisicao.

O preco médio elevado dos produtos em causa tem vindo a tornar
economicamente mais onerosa a sua transmissio em acesso nao
condicionado.

O canal Benfica TV tornou-se num canal de acesso condicionado, no
verdao de 2013, emitindo jogos do Sport Lisboa Benfica disputados em
casa e adquiriu os direitos de transmissao da Liga Inglesa para a época

2013/2014.
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A ZON TV Cabo foi o primeiro operador de televisdo por subscri¢do
em Portugal.

A discrepancia existente entre o numero de subscritores detidos pela
ZON TV Cabo e o numero de subscritores detidos pelos demais
operadores era pré-existente a integragdo da ZON TV Cabo no sistema
de escaldes.

Desde a operacao de concentragdo Ccent n.° 47/2003, a atividade da
arguida estd sujeita a monitorizagdo da AdC, implicando,
nomeadamente, o envio de todos os contratos celebrados com os
operadores de televisao por subscri¢ao e respetivos aditamentos, bem
como a prestacdo de informagdes sempre que solicitada para o efeito.
No momento em que a AdC impds a arguida a obrigagdo de praticar um
sistema remuneratorio baseado em escaldes, aquela Autoridade
conhecia o negocio da arguida, tendo conhecimento do dinamismo do
mercado da televisdo por subscricdo e dos canais premium de
conteudos desportivos.

Na deliberagao do Conselho de 08.04.2004, proferida no processo de
concentracdo n.° 47/2003, consta o seguinte: "No ambito da andlise-jus-
concorrencial desenvolvida, revelou-se uma questdo de primordial
importancia perceber qual a logica economica subjacente as condi¢oes
propostas nos contratos pela SPORT TV, com particular énfase para
os diferentes escaloes fixados para atribui¢cdo de uma remunera¢do
face ao numero de subscritores daquele Canal. Neste sentido, e tendo
sempre presente a proteg¢do dos consumidores e do mercado, procurou
impor-se a sujeicdo de tais condi¢oes comerciais, com particular
relevo para a fixa¢do dos escaloes, a critérios economicamente
proporcionais, com referéncia a elementos ndo arbitrarios (como

investimentos com escala, servigos prestados pelos operadores,
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numero de subscritores) para o enquadramento de um qualquer
operador num determinado escaldao”.

[confidencial]

Na dtica do servigo prestado pela arguida, fornecer o servigo dos canais
Sport TV para 5 pessoas ou para 500.000 pessoas ¢ o0 mesmo ao nivel
dos custos de producao daquele servigo.

Trata-se de um negodcio programado para 500.000 pessoas, sendo que,
se nao fosse, desde o inicio, expetavel que se atingiria um publico de
500.00 (ou mais) pessoas, o negdcio nao seria concretizado, porque
economicamente inviavel.

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

No ano de 2011, o capital proprio da arguida foi de € 68.145.245 e no
ano de 2012 foi de € 65.525.292.

[confidencial]

[confidencial]

Pode acontecer que sejam feitos avultados investimentos na aquisi¢ao
dos direitos de transmissdo de eventos que, depois, se realizam em
horéarios considerados pouco “nobres”, em virtude de diferencas de fuso
horério ou por outros motivos, ou até em simultaneo com a hora de
realizagdo de outros eventos desportivos.

[confidencial]

Os canais Sport TV sdo disponibilizados pelos operadores de televisdo
por subscri¢do, em regra, sem obrigacdes de permanéncia ou de

fidelizacao.
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Nas tecnologias mais evoluidas, ¢ possivel cancelar a subscrigao desses
canais mediante um clique e sem quaisquer demoras ou custos com
chamadas para linhas de apoio ao cliente (self care).

O cancelamento desses canais pela via referida no ponto precedente
pode ter subjacente um forte carater emocional, nomeadamente, devido
ao mau desempenho da equipa favorita de um cliente.
Nos canais de televisdo por subscricdo € nos canais premium, as
receitas sdao maioritariamente obtidas indiretamente dos subscritores,
através dos operadores de televisao por subscrigao.

[confidencial]
A relagdo da receita de subscrigdo com os gastos de atividade/gastos
operacionais da arguida foi a seguinte [confidencial]:

confidencial]

confidencial]

confidencial]

[

[

[
[confidencial]
[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

Sao os operadores de televisdo por subscrigdo, na qualidade de
distribuidores dos canais Sport TV, que tém contacto com os
consumidores finais destes canais.

Os distribuidores possuem melhores informagdes acerca das exigéncias
dos clientes da sua plataforma e, por isso, acerca da melhor forma para
persuadir esses clientes a subscrever, os canais SPORT TV.

[confidencial]

[confidencial]
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[confidencial]

O fenémeno da pirataria teve o seu auge em 2005.

Quando ocorre pirataria, isso significa que ha um cliente que subscreve
0 pacote base do operador em causa (assim obtendo acesso ao sinal),
pagando esse pacote base (pois, se 0 ndo pagasse, deixaria de ter acesso
ao sinal), mas sem pagar pelos canais SPORT TV.

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

Os canais SPORT TV nao sdao comercializados individualizadamente,
antes pressupondo a subscri¢ao de um pacote-base de canais.

A concorréncia entre os operadores de televisao por subscrigdo ¢ feita,
maioritariamente, ao nivel da conquista de clientes para o pacote-base.
Os operadores de televisao por subscricdo competem, entre o mais,
através dos pregos das assinaturas, do nimero de canais, do tipo de
contetidos de televisdao e combinando as suas ofertas de televisdo com
outros servigos, com os telefones fixos e moveis e o acesso a internet.

O servigo de televisdo por subscricdo ¢ cada vez mais oferecido em
conjugagao com outros servicos, tendo aumentado exponencialmente o
numero de clientes que revelam preferéncias pela aquisi¢ao do servigo
de televisdo por subscricdo em conjugacdo com banda larga, servigos
telefonicos e, ainda, banda larga movel.

A proporcao de "multiple-play" cresceu no inicio de 2008 para 2011.

O multiple play é o principal fator que influencia a escolha do operador
(determina a escolha de 65% dos clientes).

28% dos clientes afirma que a disponibilidade da oferta em bundle de

telefone fixo seria um fator relevante na escolha do operador.
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47% dos clientes afirma que a disponibilidade da oferta em bundle do
servigo de telefone fixo e com prego mais baixo seria o fator relevante
na escolha do operador.

46% dos clientes afirma que disponibilidade da oferta em bundle do
servigo de internet fixa seria um fator relevante na escolha do operador;
67% dos clientes afirma que a disponibilidade da oferta em bundle do
servigo de internet fixa e com preco mais baixo seria um fator relevante
na escolha do operador.

31% dos clientes afirma que a disponibilidade da ofertar em bundle do
servigo de televisdo seria um fator relevante na escolha do operador.
49% dos clientes afirma que a disponibilidade da oferta em bundle do
servico de televisdo e com pregco mais baixo seria um fator relevante na
escolha do operador.

A AR Telecom investiu no desenvolvimento de uma tecnologia com
caracteristicas Unicas, denominada de Plataforma TMAX, normalmente
referida em relatorios publicados pela ANACOM por FWA [Fixed
Wireless ou Acesso Fixo Via Radio).

A existéncia dos canais SPORT TV na oferta dos operadores de
televisdo por subscricao tem um efeito apelativo ndo s6 em relagdo aos
clientes que subscrevem os canais Sport TV, mas também para clientes
que nao sdo subscritores dos canais SPORT TV, mas poderdao decidir
vir a sé-lo, no futuro.

Cada operador oferece diferentes pacotes de canais de televisao.

A tabela seguinte indica os canais com maior share nas varias ofertas

de televisdo por subscricdo em novembro de 2009:
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Fonte; Analise Insight Mediabrands {Telereport, MediaMonitor) & ICP-ANACQOM. Navembro de 2009.

350) A tabela seguinte indica o Ranking anual dos canais Cabo
[confidencial]:

351) O canal Sport TV 2 ficou em 29° lugar, no ano de 2004, no ranking
anual dos canais Cabo, em 21° lugar no ano de 2005, em 23° lugar no
ano de 2008, em 27° lugar no ano de 2009, em 27° lugar no ano de
2010.

352) O canal Sport TV 3 ficou em 61° lugar no ano de 2008, em 42° lugar no
ano de 2009 e em 41° lugar no ano de 2010.

353) Os clientes dos operadores de televisdo por subscrigdo foram os
seguintes [confidencial]:

354) A evolugdo das quotas de mercado dos operadores por subscri¢do nos
demais trimestres de 2011 foram as seguinte [confidencial]s:

355)

356)

357)

[confidencial]
[
[
358) [confidencial]
[
[

confidencial]

confidencial]

359)
360)

confidencial]

confidencial]
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Os operadores de IPTV em Portugal tiveram uma performance melhor
do que os seus congéneres noutros paises, como a Alemanha, Itélia,
Espanha e Reino Unido.

Trata-se de um mercado de elevado crescimento e competitividade que
exige fortes investimentos no arranque a par da obtengdo de fracos
rendimentos iniciais.

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

A arguida promoveu, ap6s a publicacdo da decisdo de autorizagdo da
AdC, [confidencial]

Além disso, [confidencial]

Neste mesmo periodo, a AdC autorizou, com a imposi¢ao de
compromissos, algumas operagdes de concentracdo com impacto no

mercado da televisdo por subscri¢cdo (cfr. Procs. 21/2008 - TV CABO/

TVTEL; 56/2007 - TV CABO
PORTUGAL/B.RAGATEL/PLURICANAL LEIRIA/PLURJCANAL
SANTAREM; 82006 - SONAECOM/PT; e 17/2005 -

CONTROLINVESTE/LUSOMUNDO).

Em 17.10.2005, a arguida, ao pedido de esclarecimentos apresentado
pela AdC em 28.09.2005, na sequéncia de uma reunido realizada em
23.09.2005 e no ambito da monitorizagdo dos compromissos referentes
a Ccent. N° 47/2003, na qual, para além de justificar a inexisténcia de
discriminacdo no modelo de remuneragdo da arguida assente nos
escaldes adotados no ambito da implementagdo dos compromissos

impostos pela AdC, a arguida explicou, por escrito, os motivos de cariz
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economico associados a introducdo da taxa minima de penetragdo no
modelo de remuneracao econémica da arguida.

Entre outros, as notificantes prestaram o seguinte esclarecimento:
"[confidencial]. Assim sendo, a exigéncia de uma taxa de penetra¢do
aos operadores constitui um instrumento que visa incentivar uma
maior captagdo de clientela para a SPORT TV na base de subscritores
de cada operador. Alias, trata-se de um instrumento que constitui
pratica normal no mercado. No momento em que foi adotada a decisdo
de langamento do canal SPORT TV, em 1955, foram efetuados estudos
de viabilidade' economica concluindo-se pela necessidade absoluta de
"puxar" pelo mercado através da exigéncia aos operadores de TV por
cabo de um numero minimo de subscritores do canal SPORT TV, como,
alias, também ja era uma pratica internacional normal de mercado. No
entanto, e uma vez que o conceito de numero minimo de subscritores se
poderia revelar num critério excessivamente oneroso e algo subjetivo,
procurou adaptar-se a ideia subjacente ao mesmo para um conceito
relativo, medido através de uma percentagem aplicada ao conjunto de
clientes base dos operadores de TV por Cabo. Desta forma, permitia-se
acompanhar o proprio ritmo de crescimento daqueles operadores,
evitando-se as desvantagens da aplicag¢do de um critério absoluto. Foi
assim, entdo, que surgiu o conceito de Taxa de Penetra¢do Minima
(TPM). Considerando que em 1998 ndo existiam em Portugal dados
historicos sobre negocios semelhantes, a SPORT TV iniciou
negociagoes com todos os operadores de TV por Cabo no sentido de

acordar uma TPM razoavel e equilibrada para todos.

Tabela 3 - Evolugao das Taxas de Penetracdo Minimas.

[confidencial]

(1) A TPM aplicavel a TV CABO foi calculada [confidencial]
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Nota: [confidencial]. A evolugdo historica do crescimento das taxas de

penetragdo exigidas aos operadores e o seu confronto com os resultados

historicos de penetragdo efetivamente alcang¢ados por aqueles, demonstra

que a taxa atual de 19% se revela proporcionado e razodavel em face

daquele historico. Ou seja, a taxa de penetragdo exigido aos operadores,

ndo so é equilibrada, corno é passivel de ser atingida - e é-0 em termos

globais nacionais. [confidencial]. Finalmente, impoe-se dizer que a taxa

de penetragdo constante é mais penalizante para os grandes operadores

do que para os pequenos, que beneficiam de um maior potencial de

crescimento concorrencial nas zonas onde o operador maior ja esta

implantado."”

372)

373)
374)
375)

376)

Para além da comunicagdo de 28.09.2005, referida supra, e até
28.05.2010, a AdC nao levantou quaisquer objecdes relativamente aos
critérios de remuneracao aplicados pela arguida.

[confidencial]

[confidencial]

Em 2006, a AdC no, ambito da operagdo de, concentragdo
SONAECOM/PT, referiu o seguinte: "Acresce que, no sector
multimédia, os contratos consagram frequentemente descontos de
quantidade, pelo que a empresa resultante da presente operagdo, ao
aumentar a procura dos varios direitos de conteudos desportivos e
cinematogrdficos premium, vé potencialmente os seus custos com a
aquisi¢do destes direitos para televisdo por subscrigcdo, paro Internet e
para, telefonia movel diminuirem" (cfr. Processo AC-1-08/2006 -
Sonaecom /PT, pag. 439.

Na operacao de concentragdao n° 47/2003, a AdC, por deliberacao do
Conselho, datada de 23.08.2010, instaurou um procedimento oficioso,

nos termos e para os efeitos do disposto na alinea c), do n.° 1 do artigo
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40.° da Lei n.o 18/2003, de 11 de junho, visando a investigacdo de
eventual desrespeito das condi¢des e obrigacdes impostas naquela sede.
Nessa deliberacao consta, entre o mais, o seguinte:" [confidencial].

No ambito deste procedimento oficioso a AdC solicitou diversos
esclarecimentos e elementos, ao que foi dado cumprimento através do
[confidencial].

Na sequéncia da apresentagdo desse requerimento, iniciaram-se
diversos contactos entre a arguida e a AdC que culminaram
[confidencial].

A arguida, por sua iniciativa e na sequéncia do referido entendimento
comum, encetou um processo negocial com todos os operadores, tendo
em vista a alteracdo dos contratos celebrados no sentido da eliminagao
da Taxa Minima de Penetracdo ¢ do Numero Absoluto Minimo, bem
como da revisdo de outros aspetos do regime contratual em vigor,
nomeadamente a reducao do tempo de resposta da arguida as propostas
dos operadores para a realizacao de agcdes comerciais, [confidencial].
Apos o pedido de elementos e esclarecimentos supra referido e a
realizagdo das mencionadas alteracdes ao modelo remuneratorio
aplicado aos operadores, a AdC nada mais solicitou no ambito do
processo oficioso, ndo tendo havido quaisquer evolugdes posteriores.

A arguida, nos presentes autos, forneceu todos os elementos que lhe
foram solicitados, tendo prestado total colaboragao.

A arguida ndo possui um departamento interno dedicado a assuntos de
concorréncia, o que, para efeitos de colaboracdo nos presentes autos,
implicou o redireccionamento dos recursos humanos afetos a outros
assuntos determinantes para o funcionamento e gestdo da empresa para
o tratamento deste assunto, em parte em adicdo aos demais assuntos

correntes, em parte em prejuizo destes.
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384) [confidencial]

385) A arguida disponibilizou eventos e programas em HD através do canal
SPORT TV HD e do canal SPORT TV GOLFE HD.

386) [confidencial]

387) O numero de ofertas de televisdo por subscricdo aumentou, em
Portugal, para mais de 150 em 2010, o que implicou um aumento de
7% em relag¢do ao ano anterior.

388) A propor¢ao destas ofertas que sdo conjugadas com banda larga e/ou
servicos telefonicos aumentou de 45% em 2008 para 78% em 2010.

389) Houve um aumento de canais por oferta, verificando-se que em 2010
mais de 50% ofertas disponibilizam 70 ou mais canais.

390) A arguida esclareceu, no decurso dos autos, o seguinte: “[confidencial].

k

Factos nao provados:

a) A arguida comunicou a Cabovisdo que pretende rever o regime de
escaldes de desconto "referindo, no entanto, que ainda ndo seria
possivel, (. ..) [naquela data] proceder a essa alteragdo contratual".

b) A arguida quis beneficiar as redes de distribuicdo historica e
hereditariamente mais maduras.

c) Nos canais de acesso nao condicionado com assinatura existe um
programa semanal dedicado ao desporto, que ¢ gerador de elevadas
audiéncias, designado a “A ANALISE DE PAULO PARATY”.

d)  As situacdes de exclusividade, no plano nacional, que a arguida detém
foram adquiridas através da negociagdo com os titulares dos direitos
desportivos em causa, onde a arguida concorre com todos os
interessados na sua aquisicao.

e) [confidencial]
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As receitas publicitarias ndo sao suficientes para financiar e
rentabilizar a transmissd@o dos produtos em causa em sinal aberto, nao
condicionado — apenas se provou o que consta no ponto 291) dos
factos provados.

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

A situacao descrita no ponto 307) acontece muitas vezes.

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

O sistema de descontos implementado pela arguida incentiva todos os
operadores a alargar a sua base de subscritores.

Os escaldes de descontos implementados pela arguida compensam
todos os operadores de televisdo por subscri¢do pelos custos com a
angariacao de subscritores adicionais.

O sistema de descontos aplicado pela arguida facilitou a cobertura dos
custos fixos elevados da atividade da arguida.

A TPM constituiu um mecanisSmo necessario a sobrevivéncia
econdmica do projeto SPORT TV, conforme demonstrado pelos
estudos de viabilidade econdmica realizados em 1998.

A introdugdo da TPM foi feita com base em negociagcdes com 0s varios

operadores de televisdo por subscricao.
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O modelo de escaldoes diferenciados em funcdo do numero de
subscritores, introduzido pela arguida, ndo era suficiente para garantir
niveis minimos de receita.

As taxas de desconto fixadas no modelo de escaldes ndao eram
suficientes para garantir niveis minimos de incentivo para os
operadores AR Telecom, Optimus, PTC, Cabovisao e ZON TV Cabo
conquistarem subscritores dos canais Sport TV.

A TPM e os NAM levaram os operadores AR Telecom, Cabovisao,
Optimus, PTC e ZON TV Cabo a promoverem, através de campanhas
autorizadas pela arguida, de forma mais intensiva os canais Sport TV.
[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]

A pirataria atingiu o seu auge no ano de 2006.

A TPM e os NAM incentivaram os operadores a garantirem niveis
minimos de controlo da pirataria.

Sem a sua existéncia a arguida ndo teria nenhum mecanismo ao dispor
que fosse eficaz no combate a este tipo de situagoes.

[confidencial]

[confidencial]

Os utilizadores das diferentes tecnologias caracterizam-se por uma
apeténcia de subscri¢do de contetidos de acesso condicionado distinta.
A TPM tem constituido pratica normal no mercado de contetidos de
televisdo por subscricdo com vista a fomentar e aumentar a penetragao

de canais premium através dos operadores.
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[confidencial]

Foi o surgimento e a evolucdo da tecnologia baseada em IPTV que
permitiu a inovagdo de diversos servicos atualmente incluidos nos
servicos basicos dos operadores, nomeadamente a banda larga de
elevada velocidade, o video on demand (incluindo aqui, além dos
filmes, séries e programas, também catalogos de musicas e jogos),
restart TV, catch up TV, a gravagdo de programas em qualquer
momento do programa, agendamento de gravagdes, visualizagdo dos
canais de televisao e de radios em outros equipamentos como o PC e o
iPad, bem como ainda diversos servicos € jogos interativos,
nomeadamente através de widgets com Informagdes sobre farmaécias,
jogos da santa casa, taxis, tempo e destaques da imprensa diaria.

A proporg¢ao de crescimento do "multiple-play" de 2008 para 2011 foi
de 28,55% para 57,10%.

A tecnologia utilizada pela AR Telecom ndo teve muito sucesso em
Portugal.

O seu langamento em Portugal tinha como principal objetivo constituir
um "showcase" para atuar como facilitador para a exportacdo dessa
plataforma para outros paises, nomeadamente, Litudnia, Bolivia e
Brasil.

A prestacao de servigos de televisdo por subscricdo ndo ¢ a principal
atividade comercial da maior parte dos clientes da Sport TV.
[confidencial]

[confidencial]

A arguida tinha a seu favor um deferimento tacito da operacdo de
concentragdo n.® 47/2003, tendo optado por se submeter, de livre
vontade, a imposi¢ao das condi¢des expostas na decisdo do Conselho,

datada de 08.04.2004.
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uu) A partir de 2011, os clientes dos operadores de televisdo por
subscri¢cdo foram os seguintes [confidencial]

vv) [confidencial]

ww) [confidencial]

yy) [confidencial]

[
[

xx) [confidencial]
[

zz) |

confidencial]

aaa) No més de dezembro o numero de subscritores do pacote base dos

operadores de televisdo por subscri¢ao tende a ser o mais elevado.

bbb) [confidencial]

ccc) O namero de ofertas de televisdo por subscricdo aumentou, em

Portugal, em 2008, era de 120.
ddd) Em 2005 cerco de 20% das ofertas continha 70 ou mais canais.
%

Tudo o mais que conste na decisdo impugnada e tenha sido alegado pela

arguida ¢ matéria de direito, conclusiva ou irrelevante.
*

Motivacgao:

Para apuramento dos factos provados e ndo provados foram tidos em
consideracao, desde logo, os meios de prova produzidos na audiéncia de julgamento,
bem como os elementos recolhidos na fase organicamente administrativa,
salientando-se que no “processo contraordenacional nao vigora o principio da
imediacdo, na sua versao rigida”, pelo que “a prova produzida na fase administrativa
mantém a sua validade na fase judicial””. Pelas mesmas razdes, ou seja, “por forca

da versao flexivel do principio da imediacdo consagrada no artigo 68°, n° 1, do

B Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Regime Geral das ContraordenagGes, Universidade
Catdlica Portuguesa, pag. 291, anotacdo ao art. 729.
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RGCO™, a “confissdo nos articulados pode ser valorada pela autoridade

”* podendo também o Tribunal valorar as declaragdes

administrativa ou pelo juiz
prestadas pelo arguido e bem assim os depoimentos prestados pelas testemunhas na
fase organicamente administrativa'®.

Na admissdo e valoragdao destes meios de prova foram levadas em conta as
normas legais relativas a admissibilidade dos meios de prova no processo de
contraordenagdo (cfr. art. 42°, do RGCO) e no processo penal, aplicaveis
subsidiariamente e com as devidas adaptacdes (cfr. art. 41°/1, do RGCO), e o
principio geral da livre apreciagdo da prova (cfr. art. 127°, do CPP, ex vi art. 41°/1,
do RGCO).

Pontos 1) a 3): a queixa apresentada pela estd documentada a fls. 3896 e
seguintes ¢ os dados relativos a identificagdo da empresa, a sua atividade e areas
geograficas de incidéncia encontram-se referidos a fls. 3903, nao havendo quaisquer
razdes para duvidar da sua exatidao.

Pontos 4) e 5): o capital social da arguida e o objeto da sua atividade estao
documentados na copia da respetiva certiddo permanente, junta a fls. 15009, que
também ¢ acessivel através do cddigo indicado a fls. 17613.

Pontos 6) e 7): a data da constituicdo da arguida e a composi¢do da sua
estrutura acionista inicial estdo exaradas na copia da escritura do respetivo contrato
social, junta a fls. 9513 e seguintes e, quanto ao mais, foram tidas em consideracao
as informagdes prestadas pela propria arguida, que constam a fls. 608 e 610, ndo
havendo razoes para duvidar da sua exatidao.

Importa esclarecer, para facilidade de compreensao, que as designagdes dos

canais de televisdo adotadas na presente decisdo seguem a terminologia consagrada

na Lei da Televisdao (LT), aprovada pela Lei n.° 27/2007, de 30 de Julho, alterada

“ Idem, pag. 279.
" Idem.
16 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., pags. 283, 291 e 292.
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pela Lei n® 8/2011, de 11.04, especificamente no art. 8°. Assim, por canais de acesso
condicionado, como ¢ o caso dos canais disponibilizados pela arguida, entendem-se
os canais que sdo “disponibilizados ao publico mediante contrapartida especifica,
ndo se considerando como tal a quantia devida pelo acesso a infraestrutura de
distribuicao, bem como pela sua utilizacdo” (cfr. art. 8°/6, da LT), ou seja, os canais
que nao se incluem nos pacotes-base disponibilizados pelos operadores de televisao
por subscricdo e que implicam o pagamento de uma quantia especifica. Os canais
incluidos neste pacote-base sdo canais de acesso nao condicionado com assinatura
(cfr. art. 8°/1 e 5, da LT) e os canais disponibilizados pela televisao “free-to-air” sao
canais de acesso nao condicionado livre (cfr. art. 8°/1 e 5, da LT).

Ponto 8): este facto considera-se demonstrado com base na sua referéncia na
decisdo impugnada, que alude ao numero do processo respetivo (cfr. nota de rodapé
n° 84, fls. 15047), ndo havendo razdes para duvidar da sua exatidao.

Ponto 9): a composicao da estrutura acionista da arguida durante o periodo de
referéncia (01.01.2005 e 31.03.2011) foi retirada da certiddo da decisdo proferida
pela AdC no processo de concentragao n® 47/2003, junta a fls. 412 a 433 (anexo
confidencial para terceiros apds a distribui¢do), e dos relatorios e contas, juntos aos
autos.

Pontos 10) e 11): os factos relativos as empresas acionistas da arguida, no
periodo de referéncia, foram retirados da informagdo divulgada pela Entidade
Reguladora para a Comunicagdo Social (www.erc.pt), sitio ao qual se faz referéncia
na decisdo impugnada (cfr. notas de rodapé 86 e 87, fls. 15047 e 15048),
desconsiderando as alteragdes entretanto ocorridas, ndo havendo razdes para duvidar
da sua exatidao.

Pontos 12) a 14): os factos em aprego estdo documentados na decisdo

proferida no processo de concentragdo n° 45/2003 a qual ja se fez referéncia.
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Pontos 15) a 22): os factos relativos a aprovacao dos varios canais Sport TV
foram retirados das informagdes prestadas pela arguida, que constam a fls. 608 a
610, ndo havendo razodes para duvidar da sua exatidao.

Ponto 23): foi relevante para o apuramento destes factos desde logo o
“Estudo do acesso a conteudos no mercado de pay-tv”, elaborado pela empresa
Maksen Consulting para a Associagdo dos Operadores de Telecomunicagdes,
Apritel, datado de novembro de 2010, que consta a fls. 11473 e seguintes dos autos.

A arguida, no recurso de impugnacdo, questiona a isengdo e validade
cientifica deste estudo. Assim, quanto a isen¢do, refere que o “estudo em questdo
ndo pode ser considerado um estudo independente ou isento, uma vez que foi
encomendado pela APRITEL para sustentar a sua posi¢do quanto ao pretenso
impacto negativo decorrente dos alegados constrangimentos existentes no acesso a
conteudos para televisdo no posicionamento competitivo dos operadores de
comunicagoes eletronicas a operar no mercado nacional. O estudo em questdo
assenta em alguns pressupostos de facto incorretos - veja-se nomeadamente o que
vem alegado nos artigos seguintes” (nota de rodapé 11). O que alega nos artigos
seguintes reporta-se ao facto de [confidencial] (cfr. art. 171° e seguintes do recurso).
Quanto a sua validade cientifica, defende a arguida haver razdes para indagar “da
integral validade cientifica” desse estudo (cfr. art. 653°), pondo em evidéncia o facto
dos canais Sport TV serem adquiridos [confidencial].

Nao se partilha esta posicao. Analisado o estudo referido verifica-se que o
mesmo contou com a participagdo e colaboracdo, entre o mais, de alguns elementos
dos operadores de televisao por subscricao (cfr. fls. 11474), que foram ouvidos, nos
autos, na qualidade de testemunhas. O teor dos seus depoimentos, sobretudo das
pessoas relacionadas com os operadores mais distanciados da arguida, converge com
os dados de facto reproduzidos no estudo em analise. Depoimentos esses que,

conforme se ird explicitar melhor infra, sdo consentaneos com outros dados de facto
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plenamente demonstrados nos autos € com parametros de razoabilidade. Nao ha,
assim, razdes para duvidar da isengdo e exatidao, na totalidade, do estudo em causa.

Efetuado este esclarecimento, verifica-se, quanto aos factos em analise, que o
estudo faz referéncia a fonte respetiva. Nao ha qualquer evidéncia de que o mesmo
nao esteja em conformidade com a fonte na qual se baseou, nem foi produzida prova
suscetivel de abalar os factos em aprego. A circunstancia da arguida ter um ntimero
[confidencial]. O mesmo se aplica aos niveis de audiéncia.

Para além disso, a factualidade em analise é consentdnea com as regras da
experiéncia comum, passiveis de ser aplicadas nesta matéria uma vez que estdo em
causa padroes de comportamento que sao de percegdo geral.

A apeténcia dos consumidores por conteidos desportivos e, em especial, pelo
futebol estd também patente nas razdes que motivaram a criagdo do projeto Sport
TV, conforme resulta da descri¢ao sobre a sua atividade, que acompanhou o pedido
de acesso a atividade televisiva e que consta a fls. 9263 e seguintes, no qual a
arguida exarou, entre o mais, o seguinte: [confidencial]” (fls. 637, “Notas sobre o
Projeto e a Atividade da Sport TV).

Também na descrigdo das atividades a desenvolver que acompanhou o
pedido de autorizacdo de acesso a atividade televisiva do canal Sport TV 3, que
consta a fls. 644 e seguintes, a arguida escreveu, entre o mais, o seguinte:
“[confidencial]” (fls. 649).

Ponto 24): o facto em apreco foi retirado do estudo elaborado pela Maksen ja
indicado (cfr. fls. 11511), que € corroborado, nesta parte, pela propria arguida, que
afirma, no recurso de impugnagdo, que “os acontecimentos desportivos so [sdo]
verdadeiramente apelativos e concentr[am] todo o seu valor na sua primeira
exibi¢do quando transmitidos em direto” (art. 282°).

Pontos 25) a 28): para o apuramento destes factos relevaram, desde logo, os

depoimentos das testemunhas inquiridas e relacionadas com os operadores de
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televisdao por subscricdo, quer os depoimentos prestados na fase organicamente
administrativa, quer os depoimentos prestados na audiéncia de julgamento.

Assim, relativamente a AR Telecom, foram ouvidos, na fase organicamente
administrativa, Tiago Nuno da Franca Ribeiro de Oliveira Santos, diretor do
departamento de marketing e grandes contas, e Sofia Rodrigues Pereira de Bastos
Gaspar, diretora financeira e de regulacdo a partir de 2010 (fls. 10928 a 10931).
Esclareceram, a proposito, o seguinte: “[confidencial].

Relativamente a Sonaecom foram inquiridas, na fase organicamente
administrativa, Ana Paula Garrido de Pina Marques, administradora responsavel
pela area de contetidos audiovisuais para a televisdao da Optimus — Comunicagoes,
S.A., e Susanna Barbato, diretora do departamento de marketing da Sonaecom (fls.
10934 a 10937). Referiram, a proposito, o seguinte: “(...)[confidencial].

Em relacgdo a PT Comunicagdes (PTC) foram inquiridos, na fase
organicamente administrativa, Pedro Humberto Monteiro Durdo Leitdo,
administrador executivo da Portugal Telecom, SGPS, S.A. (PT) e membro do
conselho de administragdo da PTC, Vera de Morais Pinto Pereira, responsavel pela
direcao de produto TV da PTC, e Rita de Sampaio Nunes, responsavel pela direcao
da concorréncia da PT (fls. 11059 a 11061). Nessa fase ndo fizeram qualquer
referéncia relativamente aos factos em questdo. Contudo, na audiéncia de
julgamento, Vera Pereira referiu que [confidencial]. Por sua vez, Pedro Leitdo
referiu que os canais Sport TV sdo [confidencial].

Quanto a Cabovisao foi inquirida, na fase organicamente administrativa,
Daniela Bruto da Costa Antdo, diretora adjunta e de regulacao (cfr. fls. 10932 e
10933). O seu depoimento nao pode ser valorado pois, conforme se apurou em
audiéncia de julgamento, esta a coberto do segredo profissional tutelado pelo art.
87°, do Estatuto da Ordem dos Advogados, nao tendo sido obtida autorizacao para o

efeito. Em todo o caso, em audiéncia de julgamento, foi inquirido Jodo Zuquete
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Mendes Jesus da Silva, diretor financeiro desde junho de 2011 e diretor geral desde
2012. Referiu que os canais Sport TV [confidencial].

Quanto a Vodafone foi inquirido, na fase organicamente administrativa € em
audiéncia de julgamento, Anténio Manuel da Silva Margato, responsavel pelo
departamento home comunications (servigos fixos) da referida empresa desde
2008/2009 (cfr. fls. 10924 a 10927). No seu primeiro depoimento referiu que
“[confidencial]”. Em audiéncia de julgamento referiu, a propodsito, que,
[confidencial].

Por ultimo, relativamente a ZON TV Cabo foi inquirido Luis Miguel
Gongalves Lopes, administrador e responsavel pelo negdcio de telecomunicagdes
desta empresa a partir de 2007 e que atualmente trabalha para a Vodafone (fls.
10943 a 10945). Na fase organicamente administrativa referiu que “a procura dos
canais esta muito dependente de diversos fatores, como a sazonalidade, o tipo de
ano ao nivel da realizagdo de eventos desportivos de relevo, quer no campeonato
nacional, quer internacional e europeu (Campeonatos da Europa e Mundiais), o
tipo de resultados desportivos de determinadas equipas com grande massa de
adeptos”. Em audiéncia de julgamento afirmou que o futebol, em particular da
Primeira Liga, tem uma relevancia essencial. [confidencial].

Analisados os depoimentos descritos verifica-se que os mesmos convergem
quanto a importancia crucial do desporto e, em particular, dos canais Sport TV para
os operadores de televisdo por subscricao para a credibilizacdo da oferta e quanto a
inexisténcia, no periodo de referéncia, de outros canais de acesso condicionado com
conteudos desportivos premium. E certo que ha depoimentos mais impressivos do
que outros, na afirmagdo destes factos, designadamente os depoimentos das pessoas
relacionadas com a AR Telecom, com a Cabovisao, com a PTC e com a Vodafone.
Considera-se que os seus depoimentos espelham de forma mais exata esta realidade
e mereceram plena credibilidade, pois ha elementos no processo que corroboram as

afirmacgdes efetuadas pelas mesmos, designadamente o facto de alguns destes
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operadores terem pago a Sport TV, por subscritor, precos superiores aqueles que
cobraram aos seus clientes. Nao se tratou de uma situagdo pontual, mas reiterada.
Estes dados de facto tornam evidente e incontorndvel a constatagdo de que os canais
Sport TV eram cruciais para a oferta dos operadores de televisdo por subscricao,
designadamente pelas razdes referidas pelas testemunhas, pois, caso contrario, nao
haveria racional econdémico para justificar o comportamento desses operadores, que,
durante véarios periodos, suportaram “margens negativas”. Importa ainda salientar,
quanto a credibilidade das testemunhas referidas, que o facto de algumas das
testemunhas nao terem acompanhado todo o relacionamento existente entre a
arguida e os operadores respetivos durante o periodo de referéncia e nao terem
participado na negociagdo dos contratos ndo invalida os seus depoimentos, pois
estdo em causa factos internos das empresas em questdo, relacionados com as suas
politicas, estratégias e relacdes comerciais, de apreensao facil e necessaria pelas
pessoas com responsabilidade na area envolvida.

Ainda quanto ao facto dos canais Sport TV serem os Unicos canais de acesso
condicionado com contetidos desportivos premium durante o periodo de referéncia,
¢ verdade que existiam outros canais de acesso condicionado € ndo condicionado
com assinatura “temdticos de desporto”, designadamente aqueles que a arguida
elenca no art. 155° do recurso. A decisao impugnada ndo nega este facto (cfr.
paragrafo 430). Contudo, quanto aos canais integrados no pacote-base da televisao
por subscri¢do ndo sdo, por definicdo, canais de acesso condicionado. No que
respeita aos canais de acesso condicionado, tais como o “MUTV”, “Chelsea TV”,
“Real Madrid TV”, “Barca TV” e “Inter Channel”, que a [confidencial], ndo se
podem considerar, face a prova produzida, canais com conteudos desportivos
premium. E certo que a PTC, na referida comunicacio, afirma que tais canais iriam
constituir, a partir de 15 de janeiro (supde-se de 2010 pela auséncia da referéncia ao
ano) [confidencial]. O pagamento desta contrapartida permite qualifica-los como

canais de acesso condicionado. Contudo, a diferenca de prego para o subscritor entre
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estes canais e os canais Sport TV denuncia a diferenca de conteudos e a sua natureza
premium Ou NAo premium.

Para além disso, retirou-se dos depoimentos das testemunhas inquiridas, em
particular dos depoimentos de Pedro Leitdo, Anténio Margato e Luis Lopes, que um
dos fatores de particular interesse nos canais Sport TV residia sobretudo na
transmissdo de jogos da primeira liga portuguesa, ou seja, de jogos das equipas
nacionais. E também um facto da percecio comum que os jogos das equipas
nacionais despertam particular interesse no publico interessado em conteudos
desportivos. Isto mesmo esta patente nos relatorios e contas de 2004 a 2012
apresentados pela arguida, ao salientar o seguinte: “No plano nacional, os direitos
televisivos exclusivos dos jogos da Super Liga de Futebol assegurados pela Sport
TV continuaram a representar o seu produto mais representativo e decisivo para o
desenvolvimento de um canal temdtico de desporto sendo transmitidos em direto e
em exclusivo quatro jogos por jornada” (relatorio e contas de 2004, fls. 4247 da
versdao nao confidencial). Afirmagdes similares constam: no relatorio e contas de
2005, fls. 4313 (versao nao confidencial); no relatorio e contas de 2006, fls. 4389
(versao nao confidencial); no relatério e contas de 2007, fls. 4468 (versao nao
confidencial); no relatério e contas de 2008, fls. 4546 (versdo nao confidencial); no
relatorio e contas de 2009, fls. 4631 (versdao nao confidencial); no relatério e contas
de 2010, fls. 11219 (versao nao confidencial); e no relatorio e contas de 2011, fls.
14466 (versao nao confidencial).

Mas ndo eram apenas os jogos da Primeira Liga Portuguesa que os canais
Sport TV ofereciam. Efetivamente, a arguida também transmitia jogos de outras
competicdes de futebol profissional nacionais e internacionais de elevada audiéncia,
que ndo eram transmitidos pelos referidos canais de acesso condicionado e nao
condicionado com assinatura. Mais uma vez os relatorios e contas apresentados pela
arguida espelham esta realidade, salientando-se os seguintes eventos: no ano de

2006, a arguida transmitiu, em direto, 64 dos jogos do Campeonato do Mundo de
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Futebol FIFA 2006, na Alemanha, o que considerou “mais um marco na qualidade e
exclusividade da programacdo da Sport TV” — cfr. fls. 4387 (versdo nao
confidencial); em 2008, a arguida transmitiu a totalidade dos 31 jogos do
Campeonato da Europa de Futebol EURO 2008 — cfr. fls. 4545 (versao nao
confidencial); entretanto, no plano nacional, a arguida adquiriu os direitos de
transmissao de alguns jogos da Taca de Portugal e da Taca da Liga, “transmitindo
assim [nas suas proprias palavras] as competi¢oes de futebol profissional mais
importantes que se realizam em Portugal”, o que incluia jogos das equipas
portuguesas na Taga UEFA e também de alguns jogos da Liga de Honra (II Liga) —
cfr. fls. 4546 (versdo nao confidencial); em 2010, a arguida transmitiu o
Campeonato do Mundo Futebol FIFA 2010, disputado na Africa do Sul, tendo
salientado ter sido “a unica estagdo de televisdo portuguesa a transmitir todos os
jogos da competicdo e pela primeira vez em HD” — cfr. fls. 11217.

Quanto ao Benfica TV, importa salientar que apenas se tornou num canal de
acesso condicionado em junho/agosto de 2013, sendo certo que Rui Miguel de
Campos Soares Marques, diretor de planeamento e controlo de gestdo da arguida, da
arguida, referiu que [confidencial].

Nao ha, assim, duvidas que a arguida, mercé€ da aquisicdo dos respetivos
direitos de transmissao, agregava um conjunto de conteudos desportivos nacionais e
internacionais de elevado interesse, ou seja, premium € que era o Unico canal de
acesso condicionado com esse tipo de conteudos. Alids, a propria arguida aceita este
facto (cfr. arts. 130° e 195°, do recurso), opondo-se apenas a limitacdo do mercado
relevante quanto ao produto a essas carateristicas especificas.

Os factos em apreco constam também no estudo da Maksen ja referido.

Alega a arguida que a afirmacdo, “por parte de alguns operadores de
televisao por subscri¢do no sentido de que os canais SPORT TV seriam um "must
have' e de que ndo existiriam alternativas no mercado (...) é logicamente

contraditoria (até pelo racional economico associado) com a dificuldade revelada
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por esses operadores, de atingir os niveis de penetra¢do que foram exigidos pela
Arguida no periodo de referéncia” ( art. 147°), argumento que reitera no art. 615°.

Nao se concorda com a arguida, ndo existindo qualquer contradicao logica,
pois conforme resulta dos depoimentos referidos a importancia dos canais Sport TV
nao se limitava aos subscritores destes canais, mas a credibilidade da oferta. Mais
uma vez se salienta que o facto de alguns operadores terem mantido os canais Sport
TV mesmo quando recebiam por subscritor um preco inferior aquele que pagavam a
arguida ¢ uma evidéncia incontornavel da essencialidade desses canais. Por
conseguinte, ndo era necessario realizar diligéncias adicionais de prova para
apuramento da factualidade em andlise, uma vez que dispomos de factos reais e
concretos ocorridos durante anos. Ora, ndo hé elemento mais seguro para se concluir
pela veracidade dos factos referidos que ndo seja a realidade ocorrida durante o
periodo de referéncia e o concreto comportamento dos operadores de televisao.

No que respeita ao facto dos canais Sport TV terem [confidencial]
subscritores e apresentarem niveis de audiéncia [confidencial] remetemos para as
consideragdes ja tecidas a proposito da andlise destes argumentos no ambito das
preferéncias dos consumidores.

No que concerne ao interesse dos contetidos desportivos para a angariagao de
receita premium (cfr. ponto 26), € certo que as receitas dos operadores de televisao
provém sobretudo dos pacotes-base, que implicam um numero de subscritores muito
mais elevado, e também, segundo referiu [confidencial]. Contudo, isso nao significa
que os operadores de televisdo por subscricdo ndo tivessem interesse nos canais
Sport TV para angariagdo de receita premium. Conforme esclareceu, de forma
elucidativa, [confidencial]. O depoimento de [confidencial] foi igualmente
elucidativo, [confidencial]. Estes depoimentos sao demonstrativos daquilo que
consideramos ser o padrio de comportamento razoavel neste mercado,
designadamente que, dispondo de margens de distribui¢do atrativas, os operadores

tém interesse na distribui¢do dos canais Sport TV, ndo apenas pela necessidade de
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garantir a competitividade da oferta, mas também para obtengao de receitas. O inico
elemento dissonante, neste contexto, foi o depoimento de [confidencial] Em
audiéncia de julgamento, foi possivel concluir que, no ambito especifico dos canais
Sport TV, essa afirmagdo se deve ao facto da testemunha entender que a margem de
comercializacdo [confidencial]. Por conseguinte, considera-se que também em
relagdo a este operador ¢ correto concluir-se que teria interesse nos canais Sport TV,
enquanto fator gerador de receitas, se considerasse as margens de distribuigcdo
“interessantes”. Assim sendo e dada a importancia dos conteudos desportivos nas
preferéncias dos consumidores e do facto de ndo serem substituiveis por contetdos
de natureza diferente (conforme resulta dos depoimentos das testemunhas aos quais
ja se referéncia), consideram-se exatos os factos vertidos no ponto 26).

Pontos 29) e 30): os factos em apreco foram retirados dos relatdrios e contas
apresentados pela arguida, salientando-se os seguintes eventos: - em junho de 2005,
a arguida garantiu em exclusivo os direitos de transmissao televisiva da totalidade
dos 64 jogos da competicao FIFA World Cup 2006, tendo sido a Televisao Oficial
em Portugal dessa competicdo (relatorio e contas de 2005, fls. 4304, versdao nao
confidencial); - no ano de 2005, a arguida j& detinha os direitos exclusivos dos jogos
da Liga Portuguesa de Futebol (relatorio e contas de 2005, fls. 4313); - em maio de
2006, a arguida garantiu os direitos de transmissao televisiva da Liga dos Campedes
da UEFA para as épocas 2006/2007 a 2008/2009 (relatorio e contas de 2006, fls.
4378); - em julho de 2006, a arguida garantiu os direitos de transmissao televisiva de
todos os jogos a partir dos quartos de final da Taga UEFA para as épocas 2006/2007
a 2008/2009 (relatdrio e contas de 2006, fls. 4379); em novembro de 2006, a arguida
garantiu os direitos de transmissao televisiva do Campeonato da Europa de Futebol
UEFA Euro 2008 (relatorio e contas de 2006, fls. 4379); - em julho de 2007, a
arguida garantiu direitos de transmissdo televisiva na Taca da Liga Portuguesa de
Futebol para as épocas de 2007/2008 a 2009/2010 (relatorio e contas de 2007, fls.

4458); - em junho de 2008, a arguida garantiu os direitos de transmissao televisiva
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da Liga Portuguesa de Futebol Profissional para as épocas 2008/2009 a 2011/2012
(relatorio e contas de 2008, fls. 4534); - em outubro de 2008, a arguida garantiu os
direitos de transmissao televisiva da totalidade dos 146 jogos, 128 dos quais em
exclusivo, da Liga dos Campedes da UEFA, para as épocas 2009/2010 a 2011/2012
(relatorio e contas de 2008, fls. 4534); - em dezembro de 2008, a arguida garantiu os
direitos de transmissdao televisiva da UEFA Europa League, competicio que
substitui a Taga UEFA a partir da época 2009/2010, de mais de 200 jogos por época,
190 dos quais em exclusivo (relatorio e contas de 2008, fls. 4534); - em novembro
de 2009, a arguida garantiu os direitos de transmissao televisiva da totalidade dos
jogos do Campeonato Europa de Futebol EURO 2012 (relatério e contas de 2009,
fls. 4615); - em janeiro de 2010, a arguida garantiu os direitos de exploracao
televisiva da Liga Portuguesa de Futebol para a época 2012/2013 (cfr. Relatorio e
Contas de 2010, fls. 11202); - em setembro de 2010, a Sport TV adquiriu os direitos
de transmissao televisiva da Taga de Portugal em Futebol para a época 2010/2011
(Relatorio e Contas de 2010, fls. 11203); - em outubro de 2011, a arguida garantiu
os direitos de transmissdao dos jogos da Liga dos Campedes das épocas 2012/2013,
2013/2014 e 2014/2015 (relatorio e contas de 2011, fls. 14451); - em dezembro de
2011, a arguida garantiu os direitos de transmissdao dos jogos UEFA EUROPA
LEAGUE das épocas 2012/2013, 2013/2014 e 2014/2015, a segunda mais
importante competicdo de clubes organizada pela UEFA (idem).

Ponto 31): os factos em aprego retiram-se dos contratos de aquisicao de
direitos de transmissao televisiva juntos aos autos (cfr. fls. 8647 a 8706 e bem assim
da cadeia de valor reproduzida pela arguida no recurso de impugnacao (cfr. art.
173°).

Pontos 32) e 33): os factos indicados estdo documentados no relatorio do
ICP-ANACOM “Situagao das Comunicagoes 2010, a fIs. 11740 ¢ verso ¢ 11741.

Ponto 34): as quotas de mercados dos operadores de televisdo por subscri¢ao

esta disponivel na pagina da internet do ICP-ANACOM, no endereco
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http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1127309 (relatorio relativo a Situacao
das Comunicagdes em 2011).

Pontos 35) a 37): os dados constantes neste ponto, relativos ao parque médio
de subscritores Sport TV dos operadores de televisdo em questao, foram retirados os
elementos fornecidos pela arguida, em formato eletronico, que constam no suporte
informatico, junto a fls. 9007-A e também dos relatorios anexos as faturas emitidas
pela arguida, que constam a fls. 1028 a 1533, 2185 a 2481, 2561 a 2859, 2931 a
3084, 3085 a 3608, 8405 a 8545, 8573 a 8646, 8926 a 8933 e 8946 a 8952, 9009 a
9214.

O grafico reproduzido no ponto 37) ¢ revelador da existéncia de quebras de
adesdo durante o ano, que ocorrem sobretudo nos meses de junho/julho, o que esta
relacionado com o fim e o inicio das competi¢des mais relevantes.

Pontos 38) e 39): o niimero, o tipo de canais e a sua conjugacao incluidos na
oferta da arguida foram retirados das informagdes prestadas pela propria, que
constam, a fls. 8986 e 8987 dos autos, ndo havendo razdes para duvidar da sua
exatiddo, uma vez que as faturas e relatdrios a que ja se fez referéncia refletem estes
factos.

Pontos 40) a 43): os factos em apreco foram retirados das cdpias dos
contratos respetivos, que se mostram juntas a fls. 4691 a 4947, 5013 a 5049, 5132 a
5135, 5171 a 5195, quanto aos operadores que foram adquiridos pela ZON TV
Cabo, ¢ a fls. 4763 a 4796 ¢ 5480 a 5524 (AR Telecom), fls. 4866 a 5009 ¢ 5525 a
5571 (Cabovisdo), 4866 a 4903 e 5572 a 5616 (ZON TV Cabo), 5572 a 5571 (PTC)
e 5831 a 5890 (Vodafone). Os aditamentos estdo juntos a fls. 11184 a 11190 (AR
Telecom), 11309 a 11319 (Vodafone), 11321 a 11331 (PTC), 1136 a 11346
(Optimus), 11438 a 11451 (ZON TV Cabo) e 11453 a 11464 (Cabovisao).

Foram igualmente consideradas as informagdes disponiveis na pagina da

internet da AdC a proposito das operagdes de concentragdao n°® 56/2007 e 21/2008.
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Pontos 44) a 57): a factualidade vertida nestes pontos, relativa as negociagdes
e aditamentos que conduziram a eliminagdo da TPM e dos NAM esta documentada
nas informagdes prestadas por Rolando Anténio Durdo Ferreira de Oliveira,
administrador da arguida, e Rui Miguel de Campos Soares Marques, diretor de
planeamento e controlo de gestdo da arguida (fls. 8970), nas informacdes da arguida
de 02.08.2011, fIs. 11165 e 11166, de 14.10.2011, fls. 11306-11307, de 21.10.2011,
11333, e de 18.11.2011, fls. 11435-11436, nas copias dos respetivos aditamentos ¢
na confirmacao da rececao de elementos fornecidos pela Optimus, de fls. 11049.

Pontos 58) a 235): os factos relativos aos diversos componentes do sistema
remuneratorio que a arguida aplicou durante o periodo de referéncia e aos dados
concretos relativos aos mesmos foram retirados dos contratos juntos aos autos, da
informagdo digitalizada apresentada pela arguida e das faturas e respetivos
relatorios, aos quais ja se fez referéncia na fundamentagao dos pontos 35) a 37).

Pontos 236) a 243): os pontos em aprego reproduzem parte das declaragdes
que Anténio Margado prestou na fase organicamente administrativa, as quais ja se
fez referéncia, e que confirmou em audiéncia de julgamento, ndo havendo razodes
para duvidar da credibilidade testemunha.

Pontos 244) a 256): os pontos indicados reproduzem parte das declaragdes
prestadas por Tiago Nuno da Franca Ribeiro de Oliveira Santos e Sofia Rodrigues
Pereira de Bastos Gaspar, na fase organicamente administrativa, as quais ja se fez
referéncia, e que, no essencial, foram confirmadas em audiéncia de julgamento pela
segunda testemunha, nao havendo razdes para duvidar da sua credibilidade.

Pontos 257) a 259) e alinea a): conforme ja referido, o depoimento de
Daniela Antdo, do qual a AdC extraiu os factos em aprego, prestado na fase
organicamente administrativa, ndo pode ser tido em consideragdo. Contudo, os
factos dados como provados encontram apoio noutros meios de prova,
designadamente na comunicacao, cuja copia se mostra junta a fls. 11074 a 11077,

remetida pela Cabovisdo a arguida, com data de 09.05.2011, cuja recegdao ¢
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confirmada pela Sport TV na carta de fls. 11073, no aditamento contratual que
elimina os minimos e na queixa apresentada pela Cabovisao, na qual esta empresa
aborda a questdo da exigéncia de aprovagao prévia de campanhas promocionais (cfr.
fls. 12433), sendo também razoavel admitir que a redug¢do do prazo de prontincia
introduzido no ultimo aditamento tenha sido acolhida de forma positiva pela
Cabovisao.

Pontos 260) a 271): os pontos indicados reproduzem as declara¢des prestadas
por Ana Paula Garrido de Pina Marques, Susanna Barbato e Vasco Arzich da Gama,
prestados na fase organicamente administrativa. Em audiéncia de julgamento, o
depoimento de Ana Paula Marques nao foi tdo contundente como o teor das
declaragdoes exaradas a fls. 10934 a 10936. Efetivamente, referiu que a
[confidencial]. Confrontada com o teor da carta junta a fls. 11022 e 11023, subscrita
por si, designadamente com as expressoes, “[confidencial], confirmou que a
Optimus sempre pugnou pela eliminagdo dos minimos e confirmou os calculos
relativos aos prejuizos no montante aproximado de [confidencial]. Contudo, deu a
entender que tais afirmagdes foram escritas de forma propositadamente exagerada,
como ¢ normal num processo negocial. No essencial, Ana Paula Marques revelou
uma postura mais empatica com a conduta da arguida do que aquela que foi
assumida, conjuntamente com as demais testemunhas referidas, na fase
organicamente administrativa. Ora, hd um fator perturbador que ocorreu entretanto,
designadamente a fusdo entre a ZON e a Optimus, de conhecimento publico. Pese
embora a testemunha tenho referido expressamente que esse fator ndo condicionava
o seu depoimento, afigura-se evidente, em face do confronto entre os depoimentos
referidos, o contrario. A razdo pela qual se considera que as declaragdes prestadas na
fase organicamente administrativa foram mais exatas e, por isso, atendidas, em
detrimento das afirmagdes conflituantes efetuadas por Ana Paula Marques em
audiéncia de julgamento, deve-se a circunstancia da Optimus ter pago, em muitos

meses, pregos por subscritor superiores ao PVR, com margens de comercializagdo
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negativas. Neste contexto, ndo ¢ minimamente credivel que, ainda que se considere a
rentabilidade do pacote como um todo (conforme salientou a testemunha) esta
situacdo, podendo ocorrer em relagdo a outros canais, fosse comum e que, por isso €
por comparac¢ao com as margens recebidas por outros operadores (designadamente a
ZON TV Cabo), ndo tenha assumido [confidencial] como referiu a testemunha.

Pontos 272) e 273): os factos indicados neste ponto foram retirados dos
depoimentos prestados por Pedro Leitdo e Vera Pereira, na fase organicamente
administrativa, versdo ndo confidencial (fls. 11059 a 11061), que nao foram
contrariadas pelos seus depoimentos prestados em audiéncia de julgamento, ndo
havendo razdes para duvidar da sua credibilidade.

Pontos 274) a 278): estes pontos reproduzem parte do depoimento prestado
por Luis Monteiro, na fase organicamente administrativa, e que, no essencial, foi
confirmado em audiéncia de julgamento. Salienta-se apenas, quanto a pirataria que o
mesmo referiu, em julgamento, que, relativamente as tecnologias recentes, “ndo ha
grandes problemas”, revelando uma perspetiva da questdo aparentemente diversa
daquela que expressou na fase organicamente administrativa. Contudo, dado nao
existir contradicao efetiva, uma vez que tais afirmagdes ndo atestam a fiabilidade
plena das tecnologias recentes, mantiveram-se as declaracdes prestadas na fase
referida.

Ponto 279) e alinea b): conforme ensinava Cavaleiro Ferreira “existem
elementos do crime [leia-se contraordenacao] que, no caso da falta de confissdo, so
sdo suscetiveis de prova indireta como sdo todos os elementos de estrutura
psicologica™. E o caso do dolo e da consciéncia da ilicitude.

Comecgando pelo dolo, considera-se nao haver qualquer divida no sentido de
que a arguida tinha nog¢ao da sua posi¢do dominante, por trés razdes essenciais.

Em primeiro lugar, a Sport TV tinha consciéncia da unicidade do seu

produto. E uma evidéncia disso as afirmagdes que efetuou em resposta a um pedido

v Apud acérddo da Relagdo de Lisboa de 08.02.2012, proc. n2 272/11.5TTBRR.L1-4, in www.dgsi.pt.
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o

de elementos efetuado pela AdC, em 23.06.2006, na operacdo de concentragdo n.
08/2006 — Sonaecom/PT, no qual escreveu, entre o mais, 0 seguinte:
“[confidencial].” (fls. 9232, sublinhado introduzido pela signataria).

Em segundo lugar, ¢ também um reflexo, enquanto manifestacao necessaria,
dessa consciéncia de ter poder de mercado, a postura que a arguida assumia em
relagdo aos operadores no que respeita as suas reivindicagdes a proposito das
clausulas contratuais mais penalizadoras para estes, designadamente os escaldes de
desconto € 0os minimos.

Efetivamente, a maior partes dos operadores relataram, através dos
depoimentos de [confidencial]. Também, na fase organicamente administrativa, Ana
Paula Marques, Susanna Barbato ¢ Vasco da Gama (Optimus) referiram que nao
[confidencial]. Para além disso, mostram-se juntas aos autos diversas comunicacoes
remetidas pela Cabovisdo a Sport TV, designadamente em 15.11.2007, em
25.02.2008, em 07.05.2008 e em 24.07.2009 (cfr. fls. 12139, 12142-12143, 12154 ¢
12157), [confidencial].

E certo que a Cabovisao, em 12,06.2010, celebrou com a arguida um
[confidencial].

Considera-se que todos os meios de prova referidos sdo crediveis, pois sao
consistentes e convergentes, nao tendo sido abalados pela demais prova produzida.

Efetivamente, apenas [confidencial]

E certo também que Rui Marques caraterizou a relagdo da arguida com os
operadores como [confidencial].

Os dados de facto sobre o sistema remuneratorio aplicado pela arguida
durante o periodo de referéncia, em conjugacdo com os contratos celebrados e o
depoimento de Rui Marques, sdo demonstrativos de que, [confidencial].

E certo que a TPM e os NAM foram, entretanto, eliminados, mas tal sucedeu
no ambito do procedimento oficioso instaurado para averiguagdo da eventual

violagdo dos compromissos assumidos pela arguida na operagdo de concentragdo. E
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evidente que, pese embora Rui Marques tenha afirmado que eliminaram os minimos
[confidencial], o fator desencadeador desta alteragao foi a intervengdo da AdC, dada
a coincidéncia temporal entre os dois factos e a circunstancia das alteragdes terem
acolhido, no essencial, [confidencial], conforme resultou do depoimento de Paulo
Sérgio Quinares Gongalves, diretor adjunto desde 2009 do Departamento de
Controlo de Concentragdes da AdC.

Em terceiro lugar, o depoimento de Rui Marques sobre este ponto nao
mereceu credibilidade. A testemunha, quando questionada no sentido de esclarecer
se a Sport TV era monopolista, referiu que ndo, por duas razdes. Em primeiro lugar,
porque concorre com variadas entidades, designadamente todos os canais de
televisdao para os quais ¢ exigida uma contrapartida. Justificou a sua afirmacao,
referindo que as familias/pessoas fazem opgoes. Nao € credivel que a testemunha
pudesse estar efetivamente convencida da razoabilidade deste argumento, pois a sua
aplicacdao conduziria ao absurdo de se considerar que a arguida concorre com todas
as empresas que prestam servicos ou oferecem produtos ao consumidor final, uma
vez que as familias/pessoas tém de fazer opgdes. Em segundo lugar, referiu que ha
outros canais com conteudos desportivos premium, que sdo canais abertos e que
concorrem com “armas diferentes”. Também se considera ndo ser credivel que a
testemunha estivesse convencida da razoabilidade deste argumento, pois o mercado
da televisao free-to-air e o mercado da televisdo por subscricdo sdo
substancialmente diferentes. O primeiro concorre essencialmente pelas receitas
publicitarias e o segundo pelos subscritores. Acresce que a reagao do consumidor ao
preco do produto ¢ um dos indicadores mais relevantes para a aferi¢ao da existéncia
ou nao de substituibilidade de um produto. Por conseguinte, comparar um produto
gratuito para o consumidor final com um produto que implica um pagamento mensal
especifico e considerar que existe substituibilidade ndo ¢ razoavel. Dado o cargo e a
experiéncia da testemunha ndo se considera credivel que o mesmo nao tenha

efetuado esta ponderacdo. Ora, Rui Marques, na qualidade de Diretor de
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Planeamento e Controlo de Gestdo da arguida, reflete o conhecimento e
representacao que esta tinha dos factos.

Por razdes de logica necessaria, ¢ evidente que a arguida tinha nocao de que o
sistema remuneratério aplicado conduzia a precos médios efetivos distintos por
subscritor de operador por operador, uma vez que os critérios de determinagdo do
preco, determinados e aplicados pela propria, continham varios elementos
diferenciadores. O facto da ZON TV Cabo ser sua acionista também afasta qualquer
davida quanto ao conhecimento pela arguida das margens de comercializagdo
obtidas por esta.

Rui Marques confirmou que sabiam que alguns operadores pagavam por
subscritores ficticios. No que respeita especificamente ao facto de alguns operadores
terem margens de comercializa¢do inferiores ao primeiro escaldo e negativas (ou
seja, precos médios efetivos superiores ao PVR), a testemunha afirmou que apenas
tiveram consciéncia das margens negativas quando foram confrontados com esse
facto pela AdC, no ambito do procedimento oficioso. Tal afirmagao ndo se considera
credivel, pois a arguida dispunha de toda a informagao necessaria e ha situagdes em
que a diferenga ¢ muito elevada, designadamente em relacdo a AR Telecom e a
Optimus. Pese embora [confidencial].

E também uma evidéncia, que se extrai da aplicagio de pardmetros de
normalidade e razoabilidade, ndo infirmados pela prova produzida, que a arguida
nao podia deixar de ter no¢do de que a aplicacdo de pregos médios efetivos por
subscritor, distintos de operador para operador, introduzia um fator de desequilibrio
no mercado da televisdo por subscri¢ao, pois aquilo que efetivamente importava era
o pre¢o médio efetivo pago, a final, por cada subscritor, uma vez que este era o fator
determinante da margem de comercializagdo do operador. O facto da arguida
integrar, na sua estrutura acionista, um dos operadores de televisdo reforga esta
conclusdo. Por conseguinte, as afirmacdes de Rui Marques no sentido de que o

modelo ndo era discriminatdrio, porque era igual para todos e que isso foi uma
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preocupacao da arguida ou as alegacdes da arguida no sentido de que os minimos
impostos implicavam um esfor¢o proporcional e eram justos, designadamente por
considerar as tecnologias mais recentes, ndo mereceram credibilidade.

Ainda no plano do dolo, a defesa da arguida ¢ uma evidéncia de que a mesma
aplicou este sistema remuneratdrio por ser essa a sua vontade. E certo que alega que,
no seu entendimento, a decisdo proferida pela AdC, no processo de concentracao,
implicava a aplicacdo de escaldes de descontos. Rui Marques também afirmou que
estavam convencidos que, devido aos compromissos assumidos, nao podiam deixar
de assentar o modelo remuneratorio em escaldoes. Contudo, a verdade ¢ que a propria
apresenta outros argumentos para justificar o sistema de escaldes e os escaldes
foram definidos por si, pelo que se conclui que essa componente do sistema também
reflete a sua vontade.

Nao se duvida igualmente de que a arguida tinha nocdo de que o sistema
remuneratorio aplicado lhe permitia obter vantagens que, com toda a probabilidade,
nao teria lograr alcancar num mercado em que sofresse pressao concorrencial.

Efetivamente, ¢ inverosimil que a arguida nao tivesse essa no¢do, porque ¢
evidente para qualquer grossista, que o interesse do retalhista ¢ ter margens de
comercializacdo razodveis. Se o grossista depende do retalhista para chegar ao
consumidor final e estd sujeito a pressdo concorrencial, o que ¢ normal, logico e
razoavel, num sistema remuneratorio de partilha de receitas, com um prego de venda
recomendado, ¢ que o grossista partilhe as receitas com o retalhista, garantindo-lhe
margens de distribuicdo compensatorias, sob pena dos clientes optarem pelos
fornecedores alternativos. Por conseguinte, o que € normal e expetdvel ¢ que a
remuneragdo assente sobre o produto ou servigo transacionado e ndo sobre produtos
ou servigos ficticios, que eliminem essas margens.

Dir-se-a, para contrariar tais asser¢oes, que a arguida ndo impedia os
operadores de fixarem um prego superior ao PVR. E verdade. Contudo, mais uma

vez se salienta que o facto de um dos operadores de televisao por subscri¢ao integrar
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a sua estrutura acionista, torna inverosimil que a mesma nao tivesse nog¢ao de que os
[confidencial], era certamente um fator que condicionava a estratégia comercial dos
restantes operadores e o espago de manobra para subirem o preco. Para além disso, a
arguida, ao fixar um PVR, estd a dar indicagdes acerca do mercado potencial mais
vantajoso.

Quanto a consciéncia da ilicitude, a arguida ndo alega desconhecimento das
normas legais aplicaveis, o que, alids, seria inverosimil, uma vez que sdo normas
basicas de parametrizagdo da atividade de qualquer empresa estruturada, organizada
e com a dimensdo da arguida, cuja estrutura acionista resultou inclusive de uma
operagao de concentragao, com intervencao da AdC.

O que importa, assim, apurar € o juizo de ilicitude concreto.

Neste ambito, aceita-se como razodvel que a arguida estivesse convencida da
licitude dos escaldes de desconto, pois ¢ incontornavel que a decisdao da AdC, no
processo de concentragdo n® 47/2003, fazia referéncia a escaldes de desconto em
funcdo do nimero de subscritores e ndo os condicionava apenas aos investimentos
com escala e aos servicos prestados pelos operadores.

Ja no que respeita a TPM e aos NAM a conclusdao ¢ incontornavelmente
distinta, considerando-se que estes sao os verdadeiros elementos probleméticos do
sistema remuneratorio da arguida.

Alega a arguida que o desvalor da ilicitude, no caso, pressupde “um juizo de
discricionariedade técnica, na medida em que depende da qualificagdo como
objetivos e proporcionais dos fundamentos que estdo na base da diferenciacdo
resultante da aplicagdo do modelo remuneratorio em analise”. Daqui conclui que o
desvalor assenta “na visdo do intérprete. Ou seja;, nao ha uma valoragdo abstrata
da conduta — Identificavel apriori por qualquer agente medianamente diligente -
mas um desvalor que resulta apenas de uma avalia¢do a escala concreta, feita com
base em juizos técnicos/economicos, cuja defensabilidade em termos objetivos pode

ndo ser inequivoca’.
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Aceita-se que estamos perante normas que impliquem juizos
técnicos/econémicos. Contudo, os destinatarios dessas normas sdo empresas, cuja
atividade se norteia por juizos técnicos e economicos, pelo que o desvalor de
ilicitude deste tipo de condutas estd ao seu alcance, sendo certo que — nao se
colocando a questdo do conhecimento ou desconhecimento da norma — nao ¢
exigivel “uma consciéncia da ilicitude em um preciso sentido juridico”®. Basta uma
“valoragéo paralela” na esfera das empresas®.

Considerando este critério e sem entrar em linha de conta, neste momento,
com os desenvolvimentos ocorridos no processo de monitorizagdo, entende-se nao
ser verosimil que a arguida ndo tivesse nocao de que os efeitos produzidos pelos
referidos minimos ultrapassavam, inequivocamente, o limite da legalidade e que se
traduziam no claro exercicio abusivo do poder de mercado que detinha. Os efeitos a
que nos estamos a reportar sdo precos médios de remuneragdo com margens de
comercializacdo abaixo do 1° escaldo de desconto e negativas, efeitos esses que nao
afetaram a ZON TV Cabo. Facto este do qual a arguida ndo poderia deixar de ter
conhecimento, considerando que esta operadora era e € sua acionista.

Entende-se que ¢ inverosimil que a arguida ndo tivesse essa no¢do, uma vez
que os efeitos da aplicagdao da TPM e dos NAM ferem, de forma flagrante, aquela
que ¢ uma logica de funcionamento comercial expectavel num mercado em que
existe pressao concorrencial. Ou seja, no que respeita a TPM e ao NAM, nao se trata
de uma situacao que esteja no limiar, mas de componentes do sistema remuneratério
da arguida que, devido aos efeitos concretos que geraram, sao um reflexo manifesto
do exercicio de poder de mercado.

Dir-se-4, para contrariar as assercdes precedentes, que existe justificacdo e/ou

que a arguida estava convencida disso, designadamente da razoabilidade das

18 Jorge de Figueiredo Dias, in Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 22 edi¢do, Coimbra Editora, 2007, pag.
549.

9 Cfr. férmula utilizada por Figueiredo Dias, ob. cit., pag. 549, adaptada aos destinatarios das normas
em causa.
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justificacdes que alega na sua defesa. Também ndo se considera verosimil esta
asser¢ao, pois nao ¢ credivel que a arguida, dada a sua dimensao, nao tivesse no¢ao
de que a viabilidade de um negbcio ou a recuperagao de um investimento nao podem
ser alcancados de qualquer forma, designadamente através de meios
desproporcionais, sem tentar esgotar outros mecanismos menos suscetiveis de
introduzirem fatores de desequilibrio no mercado a jusante ou menos equitativos e
penalizadores para os operadores mais afetados. Nao ha evidéncia de que a arguida o
tenha feito. E certo que alega a faléncia dos escaldes de desconto para incentivar os
operadores mais pequenos a promoverem os canais. Contudo, nada refere quanto a
possibilidade de ter reequacionado os escaldes de desconto.

No que respeita a dupla marginalizacao, tal argumento nao foi equacionado
pela arguida, conforme esclareceu Cristina Cafarra, sendo da sua autoria (cfr.
parecer CRA) e como resultou dos depoimentos de Rolando Oliveira e de Rui
Marques, que ndo fizeram qualquer referéncia a esta questao.

A pirataria deixou de ser um problema com representatividade a partir de
2006, com a digitalizacdo da rede, conforme se esclarece na resposta dada a estes
factos, pelo que ¢ inverosimil que a arguida estivesse convencida da razoabilidade
desta justificacdo quando decidiu aplicar os minimos. Note-se que na explicagao
apresentada, em 2005, a AdC, a proposito da TPM, a arguida nao faz referéncia a
pirataria (fls. 17172 a 17174).

No que respeita ao efeito free-riding e ao valor intangivel dos canais Sport
TV, ja se esclareceu, na resposta ao ponto 26), que os operadores de televisao por
subscricdo ndo tinham interesse nos canais Sport TV apenas para assegurarem o
potencial competitivo da sua oferta, considerando-se inverosimil que a arguida ndo
tivesse nocao que, caso as margens de distribuicdo fossem interessantes, os
operadores teriam todo o interesse — para além do fator relacionado com a
credibilidade da oferta — em comercializar os seus canais. O facto da ZON TV Cabo

integrar a sua estrutura acionista confirma esta assercdo. Também nao se considera

100



Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisao

1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

VERSAO NAO CONFIDENCIAL

credivel que a arguida nao tivesse consciéncia de que, num mercado onde todos os
operadores comercializam o seu produto, os canais Sport TV ndo eram um elemento
diferenciador pela positiva, entre os varios operadores, mas pela negativa, conforme
bem salienta Paula Sarmento, no seu parecer. E que, por conseguinte, incluir os
canais Sport TV na oferta “ndo permite a obtencdo de beneficios intangiveis
superiores aos dos operadores concorrentes” (cfr. fls. 17484). Acresce que, também
como evidencia Paula Sarmento, concordando-se, na integra, com tais assergoes, a
arguida precisava das redes de distribuicao disponibilizadas pelos operadores para
vender os seus canais (cfr. fls. 17484). Ora, ndo ¢ verosimil que a arguida ndo
tivesse nocao disto e que estivesse efetivamente convencida que o valor da sua
imagem e marca justificassem que introduzisse no mercado a jusante fatores de
desequilibrio tdo pronunciados, como aqueles que resultaram dos pregos médios
efetivos por subscritor que aplicou aos operadores.

Quanto ao facto dos minimos serem uma pratica normal do mercado, a prova
produzida aponta efetivamente no sentido de que existiam outros canais com
aplicacdo de minimos, mas ndo ¢ concludente no sentido de que as condicdes de
aplicacdo eram similares ou tinham efeitos similares aqueles que eram aplicados
pela arguida.

Assim, Sofia Gaspar (AR Telecom) [confidencial]. Antonio Margato
(Vodafone) referiu, por contraposicdo ao modelo de negdcio da arguida, que
“[confidencial]. Pedro Leitdo (PTC) referiu que, nos outros canais
premium|[confidencial]. Luis Lopes (ZON TV Cabo) referiu que ¢ [confidenciall].
Ana Paula Marques, conforme j4 referido, afirmou que [confidencial].

Em todo o caso, mesmo que fossem aplicados minimos, ndo ¢ verosimil que
seja uma pratica normal de mercado a aplicagdo de minimos com os mesmos efeitos
daqueles que a arguida aplicou, pois s6 se considera possivel um sistema
remuneratorio deste género tendo subjacente um poder de mercado semelhante ao da

arguida. Por conseguinte, também se considera ndo ser verosimil que a arguida se
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tenha convencido da licitude da sua conduta devido a existéncia de praticas
similares.

As asser¢oes precedentes assentam em parametros de razoabilidade e
normalidade, razdo pela qual as afirmagdes efetuadas por Rolando Oliveira e Rui
Marques, sobre os factos em questdo, nao se consideraram crediveis.

O que importa agora analisar € se a monitorizacdo a que foi sujeita a arguida
afasta, no caso, essas asser¢oes que decorrem da aplicagdo de parametros de
razoabilidade e normalidade. Considera-se que ndo. E um facto que em 2005, a
arguida justificou a aplicacdo da TPM e que, durante a fase de monitorizacao,
apresentou todos os contratos, aditamentos e informagdes solicitadas. E verdade
também que a AdC, até 2010, ndo suscitou mais davidas ou objecdes sobre o
sistema remuneratorio aplicado pela arguida. E verdade também que a Sport TV
remeteu [confidencial]. E certo também que em setembro de 2009, [confidencial].

Contudo, a perce¢ao dos efeitos concretos dos minimos aplicados pela
arguida pressupunha que a AdC tivesse todos os dados necessarios, o que desde a
comunicagdo de 2005 até 2010, ndo sucedeu. Efetivamente, para além da
comunicacdo de 2005, a arguida nunca forneceu elementos concretos que
permitissem apurar os precos médios efetivos pagos por cada um dos operadores
durante o periodo de referéncia. Por sua vez, as alegadas informagdes prestadas
publicamente pela [confidencial]. Este elemento também estd junto ao processo de
monitorizagdo, designadamente a fls. 1698, do referido suporte informatico. E
quanto a comunicacao [confidencial], ndo hd qualquer evidéncia de que a arguida
tivesse conhecimento da mesma.

Ora, os efeitos da TPM e dos NAM estavam dependentes de muitos dados
que nao constam nos contratos € que nao constavam no processo de monitorizagao.
A arguida ndo ¢ uma empresa pequena, com poucos recursos humanos e financeiros,
sem assessoria juridica e inexperiente na interagdo com a AdC. E exatamente o

contrario, ndo sendo, por isso, credivel que razoavelmente se tivesse convencido de
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compromissos silentes da parte desta autoridade em face de clausulas gerais, sem
conhecimento dos dados que permitiam ter percecao dos seus efeitos concretos.

Que a arguida tenha desenvolvido um certo sentimento de impunidade face a
inacdo da AdC ¢ possivel. O que nao se concede ¢ que a arguida, conforme alega,
tenha confiado na licitude da sua conduta face ao siléncio da AdC e a auséncia de
davidas e objecdes perante elementos que ndo poderia deixar de saber ndo serem
suficientes para que aquela Autoridade tivesse uma perce¢do exata dos efeitos do
sistema remuneratorio que havia implementado.

Neste contexto, o facto da arguida ter eliminado os minimos quando foi
confrontada com os efeitos decorrentes da sua aplicacao ndo €, na nossa perspetiva,
uma evidéncia da sensibilidade da arguida pela defesa da concorréncia, mas um
elemento demonstrativo de que a mesma tinha consciéncia que havia ultrapassado os
limites, tendo mantido a sua conduta até a revelacdo e perce¢ao pela AdC dos seus
contornos concretos, ou seja, até ndo mais ser possivel.

Quanto a matéria dada como ndo provada, ndo se considera que tenha sido
produzida prova suficiente sobre tal facto, pois a diferenciagdo por tecnologia ¢
compativel com outras motivagdes, designadamente aproveitar essa diferenca para
introduzir minimos mais elevados a fim de garantir receitas superiores.

Dado que se fez referéncia ao parecer elaborado por Paula Sarmento importa
clarificar a sua atendibilidade, quer enquanto meio de avaliagdo da prova, quer
enquanto apreciacdo técnica sobre as questdes de natureza econdOmica suscitadas
pelo caso. Isto porque, no decurso dos autos a arguida questionou a autoridade
técnica de Paula Sarmento (cfr. requerimento de 29.04.2014, junto a fls. 18018 e
seguintes, versao nao confidencial) e juntou um parecer elaborado pela CRA (fls.
17790 a 17821) que contesta a analise realizada pela Sr.* Assessora Técnica. Nao se
concorda com o entendimento da arguida. Efetivamente, analisado o parecer junto
por Paula Sarmento, considera-se que a mesma identificou, de forma cabal, o

enquadramento mais evidente da conduta da arguida, no ambito do abuso de posi¢do
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dominante, designadamente a discriminacdo de segunda linha (que em sede de
fundamentacao de direito sera explanada) e revelou plena compreensao desta figura
tipica. Entende-se que nao ¢ relevante que a mesma nao estivesse familiarizada com
a figura tipica dos “precos excessivos”, uma vez que nao ¢ aplicavel ao caso. Em
contrapartida, o parecer CRA centra a sua abordagem nas praticas de exclusao,
assumindo uma perspetiva de desvalorizacdo da discrimina¢do como um abuso de
exploragdo. Independentemente da sustentabilidade ou nao desta posi¢ao, considera-
se redutora, como ponto de partida de analise. No que respeita ao parecer Compass
Lexecon, a abordagem ¢ mais abrangente, analisando diretamente a questdo da
desvantagem competitiva (cfr. fls. 25 a 27 do parecer). Contudo, ndo se concorda
com a posicao ai assumida, conforme se ira explicitar em sede de fundamentacao de
direito. Pretende-se, assim, evidenciar que, de acordo com o entendimento que
consideramos mais correto do enquadramento da conduta da arguida no ambito do
abuso de posicdo dominante, o parecer de Paula Sarmento ¢ aquele que identifica e
trata as questdes pertinentes de forma mais exata.

E certo que a mesma apresentou corre¢des a algumas das afirmagdes e dados
exarados no parecer e ponderou e refletiu, em sede de esclarecimentos, sobre alguns
pontos de vista apresentados pela arguida. Contudo, isso € o resultado normal de um
processo dialético, que introduz uma evolugdo necessaria em qualquer analise que se
faca, decorrente do confronto com argumentos e perspetivas que, naturalmente, nao
foram considerados.

No que respeita especificamente a questdo de saber se seria ou ndo necessaria
uma simulagdo para se poder concluir se seria possivel a arguida, num mercado em
que sofresse pressdo concorrencial, aplicar o mesmo sistema remuneratorio,
entende-se que Paula Sarmento esclareceu de forma sincera, logica e plenamente
razoavel as afirmagdes efetuadas nos seus esclarecimentos (cfr. fls. 18359 a 18361).

Com as consideragdes precedentes pretende-se evidenciar que se considera

nao existirem razdes para duvidar da autoridade técnica de Paula Sarmento e, por
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conseguinte, para desconsiderar o seu parecer, quer enquanto meio de avaliacdo da
prova (como sucede na resposta aos pontos em analise), quer como apreciagao
técnica sobre as questdes de natureza econdmica suscitadas pelo caso.

Pontos 280) e 281): os factos em apreco foram retirados dos relatorios e
contas juntos aos autos (cfr. fls. 4292 a 4686, 11194 a 11289, 14442 a 14531 ¢
17342 a 17439).

Ponto 282): considera-se este facto como provado face a auséncia de
qualquer elemento ou informagao em sentido contrario.

Ponto 283): este facto considera-se uma evidéncia face ao interesse que os
seus conteudos despertam nos consumidores € que sustenta a sua classificacao
premium.

Pontos 284) e 285): os factos relativos ao numero de jogos transmitidos pela
arguida foram retirados do depoimento de Rui Marques, que confirmou ter
elaborado a tabela reproduzida nestes pontos. Considerou-se o seu depoimento
credivel nesta parte, porquanto nao foi infirmado pela demais prova produzida e
mostra-se consentaneo com o numero de jogos que a Lei da Televisao impunha que
fossem transmitidos pelos canais de acesso ndo condicionado livre e com as regras
da experiéncia comum no que respeita aos clubes que t€ém mais adeptos e que, de
forma regular, disputam os primeiros lugares da Liga Portuguesa de Futebol.

Ponto 286): o facto relativo a diferenga de audiéncias entre os canais de
acesso nao condicionado livre e a Sport TV foi também retirado do depoimento de
Rui Marques, que se considerou credivel nesta parte, pois € uma evidéncia logica
decorrente do custo associado aos canais Sport TV.

Pontos 287) e 288) e alinea c): conforme ja referido, a decisdo impugnada
ndo pde em causa a existéncia dos canais indicados pela arguida (cfr. paragrafo 430).
Quanto aos programas dedicados ao futebol, constam nos autos contratos celebrados
pela arguida de cedéncia de resumos de futebol para serem transmitidos nos

programas “O Dia Seguinte” e o “Trio de Ataque” (cftr. fls. 6347 a 6356). No que
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respeita aos demais, incluidos nos factos provados, foi considerada a informagao
disponivel na internet sobre a sua divulgacdo designadamente nos enderegos:
http://sicnoticias.sapo.pt/programas/tempoextra/ (“Tempo Extra”);
http://www.tvi24.iol.pt/programa/4498 (“A Noite do  Futrebol”); e
http://www.tvi24.iol.pt/programa/3500 (“Mais Futebol”). Admite-se como razoavel
que estes programas registem elevadas audiéncias tendo em conta que incidem sobre
conteudos que estdo no topo das preferéncias dos portugueses. No que concerne ao
programa indicado na alinea c) ndo foi encontrada qualquer informagao de suporte.

Pontos 289) e 290) e alinea d): os factos dados como provados foram
retirados do depoimento de Rui Marques, que, nesta parte, mereceu credibilidade,
porquanto ndo foi infirmado pela demais prova produzida e ¢ verosimil. Para além
disso, a AdC nao contesta, na decisdo impugnada, as cadeias de valor apresentadas
pela arguida — cfr. nota de rodapé n° 108.

No que respeita as negociagdes no contexto nacional, o facto da maior parte
dos direitos serem adquiridos a uma das acionistas da arguida torna inverosimil que
a aquisi¢ao desses direitos se processe num quadro negocial, em condigdes abertas e
transparentes para todos os interessados.

Ponto 291) e alinea f): os factos provados foram extraidos dos relatorios e
contas da arguida relativas aos anos de 2011 e 2012, que confirmam um aumento
dos direitos de exploragdo e transmissao. Quanto aos factos ndo provados sobre esta
matéria, nao foi produzida prova minimamente consistente.

Ponto 292): os factos relativos ao canal Benfica TV foram extraidos,
essencialmente, dos depoimentos de Rui Marques e Pedro Leitdo, que ndo foram
infirmados, nesta parte, pela demais prova produzida.

Pontos 293) e 294): os factos reproduzidos nestes pontos foram retirados do
Estudo Maksen, que se refere a ZON TV Cabo como o “operador historico” (cfr. fls.
11479, verso, versdo nao confidencial), do depoimento de Luis Lopes, que

descreveu, sumariamente, a “historia” da empresa, e do depoimento de Rui Marques,
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a proposito da quota de mercado da ZON TV Cabo antes da introdugao do sistema
de escaldes.

Pontos 295) a 298): a sujeicdo da arguida a monitorizagdo no processo de
concentracdo n°® 47/2003 foi confirmada pela testemunha Paulo Sérgio Quinares
Gongalves, diretor adjunto desde 2009 do Departamento de Controlo de
Concentracdes da AdC, e também se retira do suporte informdatico apresentado pela
AdC, que consta a fls. 17516, e que contém os documentos e comunicagdes relativos
a essa fase de monitorizacdo. No que respeita ao segmento da decisdo proferida no
processo de concentracdo n° 47/2003, consta o mesmo a fls. 428 (anexos
confidenciais apds a distribuicao). Relativamente a sugestao inicial reproduzida no
ponto 292), relevou-se o suporte informatico apresentado pela arguida e que se
mostra junto a fls. 14431, que contém [confidencial]. Também ndo se duvida de que
a AdC tivesse conhecimento do modo de funcionamento destes mercados, uma vez
que consubstanciam um pressuposto necessario para a apreciacdo de uma operagao
de concentracdo com efeitos nestes mercados.

Pontos 299) e 300): os factos vertidos nestes pontos foram retirados do
depoimento de Rui Marques e do documento de fls. 624 a 684, denominado “Notas
sobre o Projeto e a Atividade da Sport TV”, ao qual ja se fez referéncia. Ai consta
que o projeto inicial tinha em perspetiva a angariagdo de, pelo menos, 550 mil
subscritores.

Pontos 301) a 304) e alineas g) a k): o apuramento dos factos provados e a
nao demonstragao dos factos nao provados fundou-se nos relatorios e contas juntos
aos autos, analisados a luz dos esclarecimentos e parametros enunciados por Paula
Sarmento no parecer que elaborou (fls. 17441 a 17501), especificamente fls. 17496 e
17497, e nos esclarecimentos orais e reproduzidos a fls. 18257 a 18261. O
esclarecimento introduzido no primeiro ponto (“sem considerar o valor pelo qual os
acionistas da Sport TV poderiam vender a empresa numa transagdo entre partes nao

relacionadas entre si e conhecedoras do negdcio”) considera-se justificado por uma
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questdo de exatiddo, pois, sem essa referéncia, a leitura do facto poderia ser efetuada
numa perspetiva global, ndo contida na alegagdo da arguida. E certo que o valor da
empresa ndo foi calculado e que, a partir de 2010, a situagdo financeira da arguida
tem revelado um desempenho descendente. Contudo, afigura-se razoavel a
apreciacao efetuada por Paula Sarmento no sentido de que seria excessivo afirmar
que, devido a essa performance, “podemos estar a falar de uma empresa que tende
para se desvalorizar a zero” (cfr. fls. 18260).

Nao se apurou o montante exato do investimento acionista ndo recuperado
nos anos de 2011, 2012 e 2013, por falta de elementos quanto a 2013, e porque,
conforme refere Paula Sarmento, ndo ¢ possivel estabelecer, relativamente aos anos
de 2011 e 2012, uma correspondéncia entre os valores constantes em entradas e
saidas dos acionistas indicados pela arguida (cfr. tabela de fls. 17294) com os
valores referidos na Demonstracao dos Fluxos de Caixa apresentados nos Relatorios
de Gestao dos respetivos anos.

Contudo, também ndo ha evidéncias de que o investimento acionista tenha
sido totalmente recuperado nesses anos (na interpretacdo efetuada pela arguida, que
desconsidera o valor global da empresa), conforme resulta do depoimento de Rui
Marques, razao pela qual se deu como provado o facto constante no ponto 301).

Pontos 305) a 308) e alineas 1) e m): os factos provados foram retirados do
depoimento de Rui Marques, que mereceu credibilidade, nesta parte, porquanto nao
foi infirmado pela demais prova produzida, e sdo verosimeis. Quanto aos factos nao
provados, considera-se que o primeiro ¢ inverosimil, atento o interesse que o tipo de
campeonatos transmitidos pela arguida desperta, em geral, nos adeptos de contetidos
desportivos, e, quanto ao segundo, ndo foi produzida prova consistente.

Ponto 309): [confidencial] foi também confirmada por Rui Marques, que,
nesta parte, ndo foi contrariado pela demais prova produzida. Inclusive foi
corroborado pelos operadores (através das testemunhas indicadas) que foram

questionados sobre estes factos ou que o abordaram espontaneamente.
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Pontos 310) e 311): consideram-se estes factos como provados com base na
informagao disponivel na internet acerca do cancelamento deste tipo de canais e nas
regras da experiéncia comum no que respeita as motivagdes emocionais que podem
estar subjacentes ao cancelamento por esta via.

Pontos 312) e 313): os factos relativos a proveniéncia das receitas da arguida
foram retirados do depoimento de Rui Marques, que nao foi abalado pela demais
prova produzida. Também relevaram os relatorios e contas apresentados pela
arguida, nos quais se pode observar que, pese embora tenha outras receitas
(designadamente publicidade e cedéncia de direitos de transmissdao), a maior parte
provém da subscri¢do dos canais. Rui Marques fez também referéncia a um acordo
com a Camara de Obidos, mas temporario, pelo que sem relevancia.

Pontos 314) a 318) e alineas n) a p): os factos provados foram extraidos dos
relatorios e contas juntos aos autos, designadamente: relatorio e contas de 2005, fls.
4328; relatorio e contas de fls. 2006, de fls. 4405; relatorio e contas de 2007, de fls.
4483; relatorio e contas de 2008, fls. 4563; relatorio e contas de 2010 (fls. 11238);
relatorio e contas de 2011 (fls. 14480); e relatdrio e contas de 2012 (fls. 17383).

Relativamente aos anos de 2008, 2009, 2010 e 2012 verifica-se que o volume
de receitas provenientes dos subscritores dos canais ndo coincide com aquele que foi
alegado pela arguida, tendo sido superior. No que respeita aos anos de 2008 e 2012,
essa diferenca nao altera o facto de tais [confidencial].

Também foi tido em consideragdo o depoimento de Rui Marques quanto aos
gastos em equipamentos e tecnologias.

Ponto 319): o facto em aprego foi retirado dos contratos celebrados pela
arguida, dos quais se conclui que o PVR ndo era vinculativo.

Ponto 320): a prova testemunhal produzida, no que respeita aos operadores e

a arguida, foi convergente neste ponto.
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Pontos 321) e 322) e alineas q) a s), v) € w): os factos dados como provados
foram afirmados por [confidencial] em audiéncia de julgamento, ndo havendo razdes
para duvidar da sua credibilidade.

Tais factos afastam, por decorréncia logica, a factualidade reproduzida na
alinea q), dada como ndo provada.

Quanto a alinea r) ndo foi produzida prova consistente, sendo certo que o
depoimento de [confidencial]indicia o contrario, ou seja, que, pelo menos, a margem
de comercializagdo que resulta do 1° escaldo ndo ¢ suficiente para compensar os
custos com a angariag@o de subscritores adicionais.

No que respeita a alinea s), este facto nao pode ser dado como provado, uma
vez que a aplicacdo da TPM e dos NAM alteraram as margens de comercializagao
decorrente dos escaldes de desconto, pelo que os precos médios pagos pelos
operadores, com excecao da ZON, ndo corresponderam, numa parte significativa dos
meses, aqueles que resultariam da simples aplicagdo da tabela de descontos.

Quanto as alineas v) e w), pese embora o depoimento de [confidencial]
indicie que, pelo menos, a taxa de desconto do 1° escaldo nao era suficiente para
cobrir os custos com a angariacdo de novos subscritores, a verdade € que a prova
produzida ¢ insuficiente para se afirmar a faléncia das taxas aplicadas em cada um
dos escaldes de desconto para incentivarem os operadores a alargarem a base de
subscritores. Consequentemente, ndo se pode concluir que o modelo de escaldes
aplicado pela arguida ndo fosse suficiente para garantir niveis de receita minimos.

Efetivamente, no que respeita a AR Telecom, resulta dos depoimentos
prestados na fase organicamente administrativa, que ndo foram contrariados em
audiéncia de julgamento por Sofia Gaspar, que a [confidencial] (cfr. fls. 10930).

Quanto a Cabovisdo, este operador atingiu, em regra, o 4° escalao de

desconto, ao qual correspondia uma taxa de 22,30%, [confidencial].
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No que respeita a PTC, Vera Pereira e Pedro Leitdo, nos depoimentos
prestados em audiéncia de julgamento, afirmaram que deveriam auferir uma taxa de
remuneracgao de, [confidencial].

Quanto a Optimus, retira-se dos depoimentos prestados na fase
organicamente administrativa que a sua grande [confidencial].

Pontos 323) e 324): os factos em apreco sdo evidéncias logicas e sustentadas
nas regras da experiéncia comum que se extraem do modelo de negécio da arguida e
que nao foram infirmadas pela prova produzida. Inclusive a Cabovisdo refere, numa
carta datada de 02.11.2008, remetida a arguida, junta a fls. 8815 e 8816, as seguintes
palavras elucidativas: “[confidencial].

Pontos 325) a 327) e alineas y) a dd): a prova testemunhal produzida
(respeitante aos operadores e a arguida) foi convergente no sentido de que a grande
preocupacao da arguida era evitar [confidencial].

No que respeita as campanhas autorizadas pela arguida e referidas nos factos
provados, as mesmas estdo documentadas a fls. 11121 e 11123.

Constam nos autos, designadamente a fls. 11104 e 11092, cartas da arguida,
[confidencial].

Relativamente as campanhas descritas nos factos nao provados, nao foi
produzida prova.

Quanto a alinea dd), pese embora [confidencial].

Pontos 328) a 332) e alineas ee) a ii): ndo se duvida de que a pirataria existiu
e que foi uma preocupagdo para a arguida até 2005, uma vez que diminuia as suas
receitas, tendo em conta o [confidencial]. A forma como a pirataria era praticada, na
rede analdgica, foi retirada do depoimento de Rui Marques, que nao foi abalado pela
demais prova produzida. Também se considerou credivel o seu depoimento no que
respeita aos demais apoios financeiros descritos nestes pontos, uma vez que nao
foram contrariados pela restante prova produzida e sdo verosimeis, atento o contexto

subjacente.
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Ja no que respeita ao ano de 2006, ¢ o relatério e contas da arguida referente
a este ano que contraria o facto alegado, ai constando o seguinte: “Em termos
absolutos, em 2006 registaram-se adigoes liquidas de 65.327 subscritores (2005: -
20.024) a um ritmo médio mensal de 5.444 subscritores (2005: - 1.669). Para este
sucesso contribuiram diversos fatores dos quais se destacam: (i) a evolugdo
verificada no processo de digitalizacdo das redes de distribui¢do de televisao —
neste caso do principal operador — resultando numa agdo contra o acesso ilicito aos
canais Sport TV, normalmente referido como “pirataria”, que obteve resultados
muito positivos” (cfr. fls. 4380). Também no relatério de 2007 fez-se constar o
seguinte: “Em termos absolutos, em 2007 registaram-se adi¢oes liquidas de 51.682
subscritores (2006: 65.327) a um ritmo médio mensal de 4.307 subscritores (2006
5.444). Para este sucesso contribuiram diversos fatores dos quais se destacam: (i) a
conclusdo do processo de digitaliza¢do de algumas plataformas de distribui¢do de
televisdo, resultando num refor¢o da acdo contra o acesso ilicito aos canais Sport
TV, normalmente referido como "pirataria"” (cfr. fls. 4460).

Daqui se conclui que o ano de 2006 ja nao foi o “auge” da pirataria e que a
digitalizagdo da rede produziu efeitos. Consequentemente, também nao € exato que a
arguida ndo dispusesse de nenhum mecanismo, para além da fixagdo de minimos,
que fossem eficazes no combate a este tipo de situagdes. O facto de ter incentivado a
digitalizag¢do da rede foi um mecanismo que produziu efeitos.

Para além disso, a arguida também utilizou outros expedientes,
designadamente [confidencial].

Acresce que as tecnologias sdo mais robustas. Veja-se, sobre a tecnologia
IPTV, a informagdo de fls. 11331-B a 11331-F, junta pela PTC, e que foi
sumariamente explicada, em audiéncia de julgamento, por Pedro Leitdo. Esta
testemunha também referiu que a tecnologia satélite ndo ¢ tdo segura. Contudo, o
tipo de fraude mais praticado através desta tecnologia consistia em contratar o

servigo e pedir duas caixas, que eram colocadas em casas diferentes. [confidencial].
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Também Luis Lopes esclareceu, quanto ao cabo, que havia problemas de
pirataria com as caixas analogicas. Contudo, com a digitalizagdo da rede, ndo ha
pirataria por adulterac¢do de forma a serem visualizados canais premium. Concluiu
a testemunha que relativamente as tecnologias recentes ndo ha grandes problemas
de pirataria, com exce¢do daquela que é praticada pela internet, nos canais que ai
estdo disponiveis. E, de facto, esse parece ser o problema atual da Sport TV,
conforme se retira do seu relatorio e contas de 2012, onde consta o seguinte:
“ACOES CONTRA PIRATARIA ONLINE: O ano de 2012 marca o inicio de uma
politica ativa no combate ao acesso ilicito aos conteudos exibidos através dos
canais SPOR TV.” (cfr. fls. 17380 da versdo ndo confidencial). Contudo, trata-se de
um problema que j& ndo estd relacionado com as tecnologias utilizadas pelos
operadores.

No que respeita ao facto reproduzido na alinea hh), ndo foi produzida prova
consistente para sustentar esta dimensdo tdo extremada do problema e no que
concerne a alinea ii) este facto ndo foi referido por Rui Marques, nem resulta da
demais prova produzida.

Ponto 333): [confidencial] (cfr. suporte informdtico de fls. 17516).

Pontos 334) e 335): os factos em apreco foram confirmados pelos operadores,
através das testemunhas inquiridas e resulta também do Estudo Maksen, ja referido,
que a [confidencial], pese embora os canais premium também sejam relevantes,
gerando 32% da receita de pay-tv — cfr. fls. 11483-verso.

Pontos 336) a 345) e alineas mm) e nn): os factos provados foram extraidos
do Estudo Maksen ja referido.

Quanto as percentagens de crescimento do “multiple-play” o parecer CRA,
de onde foram retirados estes factos (cfr. paragrafo 40), baseia-se nas informagdes
prestadas pela arguida, ndo existindo nos autos elementos que sustentem estes

valores. O facto exposto na alinea mm) nao resultou da prova produzida.
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Ponto 346) e alineas 00) e pp): Sofia Gaspar confirmou que a AR Telecom
utiliza uma tecnologia diferente. Relevou igualmente o relatorio do ICP-ANACOM
(cfr. fls. 11741 e 11745).

No que respeita aos factos nao provados, Sofia Gaspar confirmou que a AR
Telecom ndo equacionou a evolugdo tecnologica, mas ndo corroborou
especificamente estes factos, tendo referido que sairam do mercado devido ao
enquadramento concorrencial, nomeadamente os contetdos.

Ponto 347): os factos provados foram retirados, em geral, dos depoimentos
das testemunhas relacionadas com os operadores, salientando-se as palavras de
Pedro Leitdo, por terem sido mais impressivas € completas. Assim, esta testemunha
afirmou que [confidencial].

Pontos 348) e 349): a composi¢cdo das ofertas e os niveis de audiéncia dos
canais, com mais share nas varias ofertas de televisdo por subscricdo, foram
retirados do parecer apresentado pelo ICP-ANACOM, designadamente de fls. 3872
e 3873.

Pontos 350) a 352): os niveis de audiéncia dos canais Sport TV 2 e 3 foram
retirados do relatdrio e contas da arguida, relativo ao ano de 2012, designadamente
de fls. 17372 (que incluem os canais de acesso ndo condicionado livre).

Pontos 353) a 360) e alineas uu) a yy): os factos dados como provados foram
retirados do Relatério do Servico de Televisao por Subscrigdo — 4° trimestre de
2013, do ICP-ANACOM, disponibilizado no endereco:
http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1191057, dos relatérios e contas
apresentados pela arguida e do ficheiro informatico de fls. 9007-A. Relevou também
o depoimento de Rui Marques, que nao foi infirmado, nesta parte, pela demais prova
produzida e o depoimento das testemunhas relacionadas com os operadores quanto a

evolucao das respetivas bases de clientes dos pacotes-base e dos canais Sport TV.
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Quanto aos factos dados como ndo provados, ndo héa elementos de suporte,
sendo certo que os numeros que ¢ possivel apurar através do Relatorio do ICP-
ANACOM nao coincidem, na integra, com os dados apresentados pela arguida.

Ponto 361): para o apuramento deste facto foi levado em considerado o
parecer da Compass Lexecon, designadamente fls. 28 (fls. 14621), que alude apenas
aos operadores de IPTV e ndo a todos os operadores e que incide sobre os niveis de
penetracdo e nao sobre a eficiéncia dos operadores. Este segmento do parecer foi
conjugado com o Relatorio do ICP-ANACOM sobre o Setor das Comunicacdes,
2012, pag. 395, publicado no endereco
http://www.anacom.pt/streaming/sector das comunicacoes2012.pdf?contentld=116
8308&field=ATTACHED FILE. Neste relatorio, a Franca aparece em primeiro
lugar, razdo pela qual a referéncia a este pais foi eliminada.

Ponto 362): os factos relativos ao crescimento e competitividade foram
retirados do Estudo Maksen, ja referido, e quanto aos demais considera-se que sao
uma evidéncia logica decorrente dos investimentos associados as plataformas de
transmissao e a performance dos operadores mais recentes.

Pontos 363) a 366): os factos em aprego consideram-se provados com base
nos contratos celebrados pela arguida com os operadores de televisao por
subscri¢do. Foi igualmente relevante o depoimento de Rui Marques, quanto ao ponto
366), que nao foi infirmado pela demais prova produzida.

Pontos 367) a 371): os factos indicados nestes pontos foram retirados do
suporte informatico, junto a fls. 17516 (anexos confidenciais), ndo constando
algumas das datas indicadas pela arguida. Facto que ndo se considera relevante, pois
0 que se constatou ¢ que, conforme a propria alega, notificou a AdC de todos os
[confidencial]. A resposta reproduzida no ultimo ponto indicado esta também
documentada a fls. 17167 a 17176, salientando-se que, no referido suporte
informatico, consta um requerimento anterior, a pedir a prorrogagdo do prazo, que

faz alusdo a uma reunido realizada em 23.09.2005. No que respeita as operacoes de
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concentragdo referidas nestes pontos considerou-se a informacdo publica
disponibilizada pela AdC, na sua pagina da internet.

Ponto 372): os factos vertidos neste ponto foram retirados dos elementos que
constam no processo de monitorizacdo, verificando-se que, apenas em 28.05.2010,
ha uma comunicagdo da AdC a solicitar elementos acerca do sistema remuneratorio
aplicado pela arguida.

Ponto 373): [confidencial]mostra-se junto a fls. 17216 e 17217 e também
consta no processo de monitorizagdo, ndo havendo razdes para duvidar da sua
veracidade. No que respeita ao considerando g), remete-se para as consideragdes ja
tecidas. Razao pela qual apenas se deu como provado o teor do considerando.

Ponto 374): o facto em questdo foi retirado da informacdo de fls. 17169,
prestada pela arguida a AdC, em 19.10.2005, e do ficheiro informatico de fls. 9007-
A (em relag@o a 2004), elementos estes que nao foram infirmados pela demais prova
produzida.

Ponto 375): este facto estd documentado na decisdo respetiva, que se
encontra publicitada no endereco
http://www.concorrencia.pt/SiteCollectionDocuments/Noticias e Eventos/Comunic
ados/2006 08 final net.pdf.

Pontos 376) a 378): os factos em aprego estdo documentados no suporte
informatico junto pela arguida e que consta a fls. 17612 e também a fls. 435 a 438
(do anexo de documentos confidenciais apds a distribui¢do), quanto a deliberagao.

Pontos 379) a 381): a factualidade vertida nestes pontos foi extraida do
depoimento de Paulo Gongalves, das copias de e-mails trocados entre a arguida e a
AdC, juntas a fls. 17063 a 17213, e do suporte informatico de fls. 17612. Importa
salientar que pese embora Paulo Gongalves [confidencial]. Conclui-se, assim, que
nao houve evolucdes posteriores apds os contactos que conduziram as alteracdes

contratuais.
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Ponto 382): a colaboracdo da arguida esta evidenciada nos autos, salientando-
se em particular o ficheiro informatico junto a fls. 9007-A, de grande utilidade para
a recolha dos dados pertinentes.

Ponto 383): admitem-se estes factos como verdadeiros, considerando os
organogramas constantes nos relatorios e contas da arguida.

Ponto 384): os factos em questao retiram-se da analise dos dados recolhidos a
propodsito do namero de subscritores Sport TV dos diversos operadores.

Ponto 385): os factos em aprego encontram suporte nos documentos de
faturagdo dos operadores, que incluem estes canais (cfr. suporte informatico de fls.
9007-A). E certo que alguns operadores ndo adquirem estes canais. Contudo,
[confidencial], ndo resultou da prova produzida qualquer limitacdo da arguida
quanto ao acesso a esses canais.

Ponto 386): a factualidade relativa a quota de mercado da ZON TV Cabo em
2004, no que respeita aos subscritores Sport TV, foi retirada da comunicacdo da
AdC constante de fls. 17184. E certo que os valores ai indicados se reportam a 2003.
Contudo, ¢ aceitdvel que a quota de mercado em 2004 fosse aproximada.

Pontos 387) a 389): os factos em questdo constam no relatério do ICP-
ANACOM relativo a situagdo das comunicagdes em 2010, especificamente a fls.
11747 e verso.

Ponto 390): os factos em aprego constam a fls. 8997 e 8998 dos autos.

Alinea e): ndo foi produzida prova sobre este facto.

Alineas t) e zz): estes factos ndo ficaram demonstrados, desde logo, porque
os estudos de viabilidade econdmica juntos aos autos (cfr. fls. 624 e seguintes e
9263 e seguintes) ndo fazem referéncia a TPM. Quanto a evolucao do projeto até
2005 nao ha elementos concretos e seguros, com suporte documental. No que
respeita ao periodo de referéncia, verifica-se que, se somar o resultado liquido de
exercicio obtido nos anos de 2005 a 2010, o mesmo atinge o montante total de €

57.632.616,00, sendo muito superior ao montante das receitas correspondentes aos
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subscritores ficticios. Complementarmente, a prova ¢ insuficiente para se concluir
que, sem os minimos, os operadores nao teriam alcangado a base de subscritores que
atingiram. Note-se que, pese embora [confidencial] a verdade ¢ que, em termos
absolutos, aumentou o nimero de subscritores destes canais. A arguida refere, a
proposito inclusive (ainda que sem documentacdo de suporte), um aumento de
[confidencial] (cfr. fls. 17292).

Também a prova produzida ndo ¢ suficiente para se concluir que a redugao do
numero de subscritores Sport TV se deveu a eliminacao dos minimos. Efetivamente,
[confidencial]. Para além disso, ndo se pode olvidar o contexto de crise econdmica
existente na atualidade, fator evidenciado designadamente por Luis Lopes.
[confidencial].

Alinea u): este facto ¢ contrariado pelos depoimentos das testemunhas
relacionadas com os operadores nos termos referidos na resposta aos factos
concretizadores do dolo e da consciéncia da ilicitude. Salienta-se novamente que o
facto de haver testemunhas que ndo participaram nas negociacdes de todos os
contratos ndo invalida os seus depoimentos, pelas razdes ja referidas de que sao
factos internos do conhecimento das empresas envolvidas, que sdo necessariamente
transmitidos entre os responsaveis. Acresce que ha, pelo menos, uma testemunha
(para além de Luis Lopes) que participou em algumas negociagdes e confirmou este
facto, designadamente Vera Pereira, ndo havendo razdes para crer que, relativamente
aos demais operadores, o procedimento da arguida era diferente.

Alinea x): Rui Marques fez referéncia a este facto. Contudo, o mesmo nao
resultou do depoimento das testemunhas relacionadas com os demais operadores,
para além da Vodafone, pelo que ndo se pode formar uma convicgdo positiva quanto
a0 mesmo.

Alinea jj): esses factos nao sdo sustentados pela prova produzida. Assim, Rui
Marques fez referéncia a diferente performance das varias tecnologias, que oferecem

experiéncias e servigos diferentes. Contudo, estes factos ndo resultaram dos
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depoimentos das testemunhas relacionadas com os operadores, nem do Estudo
Maksen junto aos autos ou do Relatorio do ICP-ANACOM (sobre o Estado das
Comunicagdes). As unicas diferengas encontradas resultam do facto da tecnologia
DTH ndo permitir a interatividade (cfr. Relatorio do ICP-ANACOM, fls. 11741) e
de Vera Pereira ter referido que esta tecnologia tem mais incidéncia nas zonas rurais,
nao decorrente deste facto. Sucede que nao hé indicadores quanto a relevancia do
primeiro elemento e quanto ao segundo ¢ alheio a apeténcia de subscricdo de
conteudos dos respetivos utilizadores.

Alinea kk): remete-se para a resposta dada aos factos concretizadores do dolo
e da consciéncia da ilicitude, na qual foi analisado este facto. Ai concluiu-se que
outros canais aplicam minimos, mas a prova nao ¢ suficiente para se formar uma
convicgao positiva no sentido de que esses minimos tém contornos similares a TPM.

Alinea 11): ndo resulta da prova produzida que a arguida tenha acedido a outos
pedidos similares, [confidencial].

Alinea qq): ndo ha elementos de prova que sustentem estes factos.

Alinea rr): este facto ndo se retira da prova produzida.

Alinea ss): este facto ndo se retira da prova produzida.

Alineas tt): ndo ha elementos de prova que sustentem estes factos estes
factos.

Alinea aaa): da analise efetuada ao de numero de subscritores dos varios
operadores durante os anos de 2005 a 2011 (inicos em relagdo aos quais ha dados
disponiveis) ndo se pode concluir no sentido de que o més de dezembro tende a ser
mais elevado.

Alinea bbb): nao ha elementos de prova que sustentem este facto.

Alineas ccc) e ddd): estes factos ndo se retiram dos meios de prova

produzidos.

*kk
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Fundamentacio de direito
k

a) Enquadramento juridico dos factos:

A AdC reconduziu a conduta da arguida aos arts. 4°/1, als c¢) e e), da Lei n°
18/2003, de 11.06, e 6°, do mesmo diploma legal, bem como do art. 102°, do Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), em conjugagdo com os arts. 42°/1, al
a), 43°/1 e 44°, todos da Lei n° 18/2003, de 11.06.

A Lei n® 18/2003* consagrava, até a entrada em vigor da Lei n® 19/2012, o
regime juridico da concorréncia e era aplicavel, por forca do art. 1°/2, as praticas
restritivas da concorréncia que ocorressem em territorio nacional ou que neste
tivessem ou pudessem ter efeitos.

Este diploma foi revogado pela Lei n°® 19/2012, que entrou em vigor no dia
07.06.2012 (cfr. arts. 99°1 e 101°) e estabelece o novo regime juridico da
concorréncia. O seu ambito de aplicacdo nao sofreu variagdes relativamente a Lei n°
18/2003 — cft. art. 2°/2.

Quer um diploma, quer o outro, proibem o abuso de posi¢do dominante — cft.
arts. 6°, da Lei n° 18/2003, e 11°, da Lei n° 19/2012 — sendo que a aplicacdo do
regime antigo ou do novo regime depende das regras gerais relativas a aplicacao da
lei no tempo consagradas no art. 3°, do RGCO, e art. 2°/2, do CP, ex vi art. 32°, do
RGCO. E certo que a Lei n° 19/2012 contém uma norma transitoria especial que
determina a aplicacdo do novo regime juridico da concorréncia aos processos de
contraordenagdo cujo inquérito seja aberto apds a entrada em vigor desta lei — cfr.
art. 100°/1, al a). Contudo, este normativo ndo inclui as normas de direito

substantivo?', reportando-se aos processos de contraordenacéo e ndo aos ilicitos.

2% sofreu alteracdes introduzidas pelos seguintes diplomas: DL n2 291/2006, de 02.11; DL n2 18/2008, de
29.01; Lei n2 52/2008, de 28-08; e pela Lei n2 46/2011, de 24.06.

2 Veja-se, neste sentido, Joaquim Caimoto Duarte e Tania Luisa Faria, Lei da Concorréncia, Comentario
Conimbricense, Almedina, 2013, pag. 927.
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Por sua vez, o art. 102.° do TFUE, que foi, at¢ 01.05.1999 (Tratado de
Amesterdao), o art. 86°, do TCE, ¢ desde esta data at¢ 01.12.2009 (Tratado de
Lisboa), o art. 82°, do TCE, aplica-se as praticas que (i) sejam suscetiveis de afetar o
comércio entre os Estados Membros e (ii), desde que, a posicdo dominante seja
detida no mercado interno ou numa parte substancial deste?. Sempre que se
verifiquem estes critérios, os tribunais nacionais sao obrigados a aplicar o direito
europeu da concorréncia, em paralelo com o direito nacional, por for¢a do efeito
direto dos art.’s 101.° e 102.°, TFUE, e do art.° 3°1 do Regulamento (CE) n.°
1/2003%,

Dada a profunda convergéncia entre o direito nacional e o direito europeu da
concorréncia, a aplicagdo conjunta dos dois complexos normativos, na maioria dos
casos, nao suscitara dificuldades. Contudo, na hipotese de resultarem solucdes
diferentes dever-se-4, com fundamento no art. 3°/2, do Regulamento (CE) 1/2003 e
no principio do primado ou da prevaléncia na aplicagdo do Direito da Unido,
considerar os seguintes parametros: (i) a lei nacional pode resultar na proibicao de
praticas permitidas pelo art. 102°, do TFUE, sendo aplicavel; (i1) a lei nacional ndo
pode levar a autorizacao de praticas proibidas pelo art. 102°, do TFUE, prevalecendo
este normativo. Em sintese, no ambito especifico do abuso de posicdo dominante,
sempre que estejam preenchidos os critérios de jurisdicdo que determinam a
aplicacdo do direito europeu da concorréncia, a aplicacdo do direito nacional da
concorréncia ndo pode conduzir a um resultado diferente do imposto pelas normas

europeias, com excec¢do de normas nacionais mais exigentes™.

*2 No sentido de que o segundo critério — detencdo de uma posi¢do dominante no mercado interno ou
numa parte substancial deste — é também um critério de jurisdicdo que determina a aplica¢do do art.
1029, do TFUE, veja-se Ricardo Bordalo Junqueiro, Abusos de Posicdo Dominante, 2012, Almedina, pag.
112, e Robert O’Donoghue and A. Jorge Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC, Hart Publishing,
2006, pag. 173.

2 Miguel Sousa Ferro, Praticas Restritivas da Concorréncia — Simula Orientada para a Prética Judicial, in
Curso de Formacao para Juizes Nacionais em Direito da Concorréncia, Instituto de Direito Econdmico
Financeiro e Fiscal, pag. 10.

4 Cfr. Miguel Sousa Ferro, ob. cit., pag. 10.
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A aplicagdo direta do art. 102°, do TFUE, impde que seja levada em
consideracdo a jurisprudéncia comunitdria, pois, conforme salienta Miguel Sousa
Ferro, tem de se ter presente que “o juiz nacional, enquanto 6rgdo de autoridade, se
enquadra no amplo conceito comunitario de —Estado, e que o Tratado impde aos
Estados Membros (EMs) a obrigagdo de cooperacdo leal com as instituicdes
europeias — Art.° 4.°(3) do Tratado da Unido Europeia (TUE). A interpretacdo do
Direito Europeu por um tribunal nacional em termos que contradigam a
interpretacao fixada na jurisprudéncia europeia, sem a prévia consulta do TJUE,
serd, em principio, uma violagdo desta obrigagdo™”.

Salienta-se ainda que, mesmo que ndo seja aplicavel o art. 102°, do TFUE, ha
que observar, no ambito de aplicacdo da lei nacional, o principio da interpretacdo
conforme ao direito da Unido, segundo o qual “o intérprete e aplicador do direito,
internamente, devera, ainda quando deva aplicar apenas direito nacional, atribuir a
este uma interpretagdo que se apresente conforme com o sentido, economia e termos
das normas europeias”®. Esta obrigac¢do de interpretagdo conforme existe, em geral,
“quando o padrao de conformidade do direito nacional é constituido por principios
de direito comunitario ou por normas juridicamente vinculativas da Unido dotadas

2’ como é necessariamente

de efeito direto e aplicabilidade direta (ou ja recebidas)’
o art. 102°, do TFUE. No plano nacional verifica-se que este principio j& foi
reconhecido pela jurisprudéncia, nomeadamente no acérdao do STJ n° 3/2004, de
25.03.2004. A aplicagdo deste principio conduz, consequentemente, a consideragao
da jurisprudéncia comunitéria na interpretacao da lei nacional.

Em termos metodologicos, iremos apreciar a conduta da arguida a luz do

direito nacional e a luz do direito comunitario, apurando-se, a final, da verificagao

25 . . /

Miguel Sousa Ferro, ob. cit., pag. 4.
2 Miguel Gorjdo-Henriques, Direito da Unido, 2010, 62 edi¢cdo, Almedina, pag. 417.
7 Miguel Gorjdo-Henriques, ob. cit., pag. 419.
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ou ndo dos critérios de jurisdicdo dos quais depende a aplicagdao do art. 102°, do
TFUE.

Quer no direito nacional, quer no direito europeu da concorréncia, o abuso de
posi¢do dominante estad reservado as empresas e especificamente aquelas que
tenham uma posicdo dominante e que abusem dessa posi¢do. Analisemos, entdo,
cada um dos requisitos substantivos do abuso de posi¢cao dominante.

*

a.l.) Empresa:

O conceito de empresa relevante para efeitos de aplicacdo da Lei n® 18/2003,
da Lei n°® 19/2012 e do art. 102°, do TFUE, ¢, no essencial, o mesmo, abrangendo
qualquer entidade que desempenha uma atividade econdémica, o que inclui qualquer
tipo de organizacao, formal ou ndo, independentemente da sua natureza juridica e de
ter ou ndo personalidade juridica que oferece bens ou servicos num determinado
mercado? - cfr. art. 2°/1, da Lei n° 18/2003 e art. 3°/1, da Lei n°® 19/2012.

No caso concreto, ¢ evidente que a arguida se inclui no conceito de empresa
supra referido, uma vez que, conforme salienta, a AdC, na decisdo impugnada, “a
arguida reveste a forma juridica de sociedade comercial e exerce uma atividade
economica que consiste, designadamente, na conceg¢do, produgdo, realizagdo e
comercializa¢do de programas televisivos relativos a eventos desportivos” (cfr.

paragrafo 481).

a.2.) Posicdo dominante:

No que respeita a posicdo dominante, o art. 6°2, da Lei n° 18/2003,
consagrava uma noc¢ao de posicdo dominante individual, cujo teor era o seguinte:
“Entende-se que dispoem de posicdo dominante relativamente ao mercado de

determinado bem ou servico: a) A empresa que atua num mercado no qual ndo sofre

%8 Cfr. José Luis Caramelo Gomes, LicOes de Direito da Concorréncia, Almedina, pags. 153-154.
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concorréncia significativa ou assume preponderdncia relativamente aos seus
concorrentes”.

O atual art. 11°, da Lei n® 19/2012, em convergéncia com o art. 102°, do
TFUE, nao contém nenhuma definicdo de posi¢do dominante. Contudo, o conceito
esta solidamente consolidado na jurisprudéncia comunitéria. Efetivamente, data dos
acordaos United Brands® e Hoffmann-La Roche® a defini¢ido da posi¢do dominante
como “uma posi¢ao de poder econdmico detida por uma empresa que lhe permite
afastar a manuten¢do de uma concorréncia efetiva no mercado em causa ¢ lhe
possibilita comportar-se, em medida apreciavel, de modo independente em relagdo
a0s seus concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, aos consumidores™.

Esta definicdo conjuga dois elementos: “um relativo ao impacto na
concorréncia efetiva e outro a margem de discricionariedade a disposicao da
empresa em causa”. E este segundo elemento, que traduz a ideia de independéncia,
que constitui, conforme salienta Ricardo Bordalo Junqueiro, o elemento central do
conceito™. Efetivamente, deter posi¢io dominante corresponde a deter poder
substancial de mercado e uma empresa detém poder substancial de mercado “quando
pode elevar os pregos a um nivel supracompetitivo, de forma lucrativa e duradoura,
sem recear perder clientes. Tal sucede apenas quando ndo € sujeita a pressoes
concorrenciais efetivas™. Isto ndo significa que a posicdo dominante pressuponha

necessariamente a inexisténcia de concorréncia efetiva, pois, conforme salientou o

2 Processo n.2 27/76, acordao de 14.02.1978, in

http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=89300& pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=76609.

30 Processo n.e 85/76, acordao de 13.03.1979, in
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=89251&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=77522.

3 Paragrafo 65 do acérdao United Brands e paragrafo 38 do acérdao Hoffmann-La Roche.

32 Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia — Uma Introducdo Jurisprudencial, Almedina, 2008, pag.
611. No mesmo sentido, veja-se OCDE, Poilcy Roundtables, Abuse of Dominance and Monopolisation,
1996, http://www.oecd.org/competition/abuse/2379408.pdf.

* Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 61.

** Idem, pags. 61 e 62.
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TJ, no acérdao United Brands, “para ocupar uma posi¢do dominante, ndo ¢
necessario que uma empresa tenha eliminado toda e qualquer possibilidade de

9935

concorréncia””, ou seja, “uma posicdo dominante ndo preclude a existéncia de

concorréncia residual’®

. Contudo, a concorréncia existente ¢ insuficiente para afetar
de forma sensivel as decisdes da empresa em posi¢do dominante®. A defini¢do de
posi¢do dominante retirada da jurisprudéncia comunitaria permanece atual, tendo
sido reiterada pela Comissao Europeia na Comunicag¢ao da Comissao — Orientagao
sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.° do Tratado CE a
comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢cdo
dominante® - cfr. paragrafo 10.

Era esta ideia de independéncia que também estava subjacente a definicao de
posi¢do dominante consagrada no art. 6°/2, al a), da Lei n° 18/2003, podendo-se,
assim, concluir que “[iJndependentemente da formulacdo que adote determinado
regime no enquadramento da posicdo dominante, o fendmeno visado ¢ sempre o
mesmo”®. Por conseguinte, considera-se existir plena convergéncia entre o direito
nacional da concorréncia e o direito europeu da concorréncia no que respeita ao
conceito de posicao dominante, pelo que os pardmetros que a seguir se irdo explanar,
retirados quer da doutrina nacional e internacional, quer da pratica adotada pelas
instituicdes nacionais € comunitarias, sdo aplicdveis uniformemente a lei nacional e
ao TFUE.

Seguindo a pratica adotada pelas autoridades de concorréncia e pela
jurisprudéncia comunitaria, a existéncia de uma posicdo dominante e a aferi¢do do

grau de poder de mercado tém sido determinados mediante o recurso a métodos

» Pardgrafo 113.
3 Miguel Mendes Pereira, Lei da Concorréncia Anotada, Coimbra Editora, 2009, pdg. 150.
37 o . . ,
Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 62.
38 publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia de 24.02.2009, C45/7.
3 Miguel Mendes Pereira, ob. cit., pag. 150.
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indiretos®. Métodos esses que pressupdem, como requisito prévio e necessario, a
definicdo do mercado relevante, uma vez que “uma posi¢do dominante ndo pode,
por definicdo, existir em abstrato mas tdo somente em relacdo a um dado mercado

concreto”*

, que ¢ procurado essencialmente em termos geograficos — mercado
geografico — e materiais — mercado do produto ou do servigo.

A defini¢do do mercado relevante (geografico e do produto/servigo) visa
identificar “as pressoes concorrenciais efetivamente sentidas pelas empresas ..., para

»%2 - Conforme

compreender de que modo esta limitada a sua atuagdo no mercado
salienta Miguel Mendes Pereira, este “exercicio analitico [encontra-se]
particularmente bem enquadrado pela Comunicacdo da Comissdo relativa a
definicdo do mercado relevante para efeitos do direito comunitirio da
concorréncia™®.

De acordo com esta Comunica¢do™, cujos parametros tém sido partilhados
pela doutrina e retirados, em parte, da jurisprudéncia comunitaria, ¢ possivel
identificar pressdes concorrenciais de trés ordens, que sdo, a partida, importantes na
determinacdo dos mercados relevantes do produto/servico e geografico,
designadamente: (i) a substituibilidade do lado da procura; (i1) a substituibilidade do
lado da oferta; (iii) € a concorréncia potencial.

A substituibilidade do lado da procura ¢ o condicionalismo que mais direta e
imediatamente define o mercado do produto/servigo. Isto mesmo ¢ salientado pela
Comissao, na referida Comunicacdo, que inclusive define o mercado do produto
como aquele que “compreende todos os produtos e/ou servigos considerados

permutaveis ou substituiveis pelo consumidor devido as suas caracteristicas, precos

e utilizacdo pretendida” — paragrafo 7.

0 Cfr. Miguel Moura e Silva, ob. cit., pags. 582-583.
o Miguel Mendes Pereira, ob. cit., padg. 151.

2 Miguel Sousa Ferro, ob. cit., pag. 8.

* 0b. cit., pag. 119.

* publicada no JO C-372, de 09.12.1997.
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A importancia deste fator esta também evidenciada no acérdao Continental
Can de 21.02.1973. E elucidativo, a propésito desta questdo, o paragrafo 32 deste
aresto, no qual se consignou o seguinte: “... na apreciacdo da posicdo dominante

.., a delimitagdo do mercado em questdo ¢ de importidncia essencial, por as
possibilidades de concorréncia s6 poderem ser apreciadas em funcdo das
caracteristicas dos produtos em causa, devido as quais esses produtos estdo
particularmente aptos a satisfazer necessidades constantes e sao pouco intermutaveis
com outros produtos”.

Compreende-se que assim seja, pois, conforme esclareceu a Comissdo, na
citada Comunicagdo, uma “empresa ou grupo de empresas ndo pode influenciar de
forma significativa as condi¢des de venda prevalecentes no mercado como, por
exemplo, os precos, se os seus clientes puderem facilmente transferir a sua procura
para produtos de substituicdo” — paragrafo 13. Significa isto que, “[s]endo os
consumidores e utilizadores as potenciais vitimas diretas do exercicio do poder de
mercado, a sua capacidade de reagir a tal ocorréncia pela substitui¢ao dos produtos
da empresa dominante por outros aptos a satisfazer a sua procura pode constituir um
elemento suficientemente dissuasor’™*.

De acordo com este parametro fazem parte do mesmo mercado todos os
produtos que podem ser considerados “substitutos proximos”, ou seja, todos os
produtos que, devido as suas “caracteristicas, precos e utilizagdo pretendida”, os
consumidores poderdo ver como alternativas. Terem as mesmas carateristicas
significa serem ‘“funcionalmente aptos a satisfazer as mesmas necessidades (a
mesma utilizagio pretendida)”*.

A determinagdo da gama de produtos considerados substituiveis pelos

consumidores pode ser efetuada, nomeadamente, através do recurso ao chamado

teste do monopolista hipotético (“SSNIP test”), que € “hoje o instrumento mais

> Miguel Moura e Silva, ob. cit., pag. 586.
*® Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 25.
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utilizado para avaliar a pressdo que o preco de um produto exerce sobre o prego de
outro, procurando encontrar todos os produtos cujo prego condiciona

»% Conforme esclarece a Comissio, na

suficientemente o preco do produto analisado
referida Comunicacao, através deste método pretende-se “saber se os clientes das
partes transfeririam rapidamente a sua procura para os produtos de substituicdo
disponiveis ou para fornecedores situados noutros locais em resposta a um pequeno
aumento hipotético (em torno dos 5 a 10 %) dos pregos relativos, dos produtos e
areas em analise. Se o fendémeno da substitui¢do for suficiente para tornar o aumento
de precos nao lucrativo devido a perda de vendas dai resultante, os produtos de
substituicdo e as areas adicionais serdo incluidos no mercado relevante até que o
conjunto de produtos e area geografica seja de molde a tornar lucrativo pequenos
aumentos duradouros dos pregos relativos™ - paragrafo 17.

Para determinar esta reacao dos clientes a um pequeno aumento duradouro do
prego e, em geral, para determinar se dois produtos sdo ou nao substitutos préximos
para os consumidores, podem ser considerados diversos fatores ou elementos,
designadamente: elementos referentes a acontecimentos recentes no mercado,
nomeadamente “informagao sobre as reacoes efetivas dos consumidores a alteragdes
de pregos™®; testes quantitativos concebidos para efeitos de defini¢do dos mercados,
designadamente “estimativas da elasticidade e elasticidade cruzada da procura de
um produto, testes baseados na analogia das oscilagdes dos pregos ao longo do
tempo, a analise do efeito de causalidade entre séries de precos e a semelhancga entre
os niveis de precos e/ou a sua convergéncia” - cfr. Comunicagdo da Comissao,
paragrafo 39; documentos internos das empresas; as opinides dos clientes e dos
concorrentes; as preferéncias dos consumidores; os custos de mudanga; as

carateristicas do produto; e a existéncia de discrimina¢do de precos®. A elasticidade

47 Idem, pag. 26.

*® Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 34.

* Cfr. pags. 33 a 35 e Comunicag¢do da Comissao relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos
de direito comunitario da concorréncia.
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cruzada da procura de um produto “refere-se a percentagem da procura d[o produto]
A que se transfere para [0 produto] B em resposta a um aumento do prego de A,

Importa ainda salientar, neste ambito, que quando os clientes da empresa em
posi¢do dominante nao sao os consumidores finais mas empresas intermediarias, que
distribuem o produto, a procura dos consumidores finais continua a ser relevante,
pois, em regra, a procura dos retalhistas ¢ determinada pela procura dos
consumidores finais®. Pode, no entanto, acontecer que os consumidores finais
disponham de produtos substitutos, 0 mesmo nao acontecendo com os retalhistas,
para quem os produtos sdo « “must-stock” items»*.

A substituibilidade do lado da oferta também deve ser levada em conta para
determinar o mercado relevante do produto/servigo, como resulta do acdrdao
Continental Can. Seguindo-se o critério definido pela Comissdo, este
condicionalismo releva “nos casos em que os seus efeitos sdo equivalentes aos da
substitui¢ao do lado da procura em termos de eficacia e efeito imediato. Tal requer
que os fornecedores possam transferir a sua produgdo para os produtos relevantes e
comercializa-los a curto prazo [-ou seja, sem adaptagdes significativas dos ativos
corporeos e incorporeos existentes-] sem incorrer em custos ou riscos suplementares
significativos em resposta a pequenas alteragdes duradouras nos precos relativos.
Sempre que sejam preenchidas estas condi¢des, a producao adicional colocada no
mercado terda um efeito disciplinar sobre o comportamento concorrencial das
empresas em causa. Um impacto deste tipo, em termos de eficacia e efeito imediato,
¢ equivalente ao efeito da substituicdo do lado da procura” — paragrafo 20.

Por ultimo, importa ainda considerar a concorréncia potencial, que “diz
respeito a capacidade de empresas que estdo fora do mercado relevante nele

entrarem a médio ou longo-prazo (mais do que um ano)”**. Trata-se de um fator que

*% Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 28.

> Gunnar Niels, Helen Jenkins e James Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, Oxford, pag. 92.
> Idem, pag. 93.

>3 Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 40.
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dificilmente sera “suscetivel de originar efeitos equivalentes aos da substitui¢do do

”>* ndo sendo considerado

lado da procura em termos de eficacia e efeito imediato
pela Comissdao como operativo na delimitacdo do mercado relevante, mas apenas na
determinacdo da posi¢ao dominante. A jurisprudéncia comunitaria, designadamente
o Tribunal de Justica, no acordao Continental Can, aponta em sentido diverso, tendo
considerado que “a decisdo da Comissdao deveria ter tido em conta a capacidade
concorrencial dos grandes compradores que podiam proceder a integragdo vertical,
produzindo embalagens para utilizagdo dos seus produtos e para venda a terceiros
(no caso em questdo pelo menos uma fabrica de conservas tinha seguido essa
estratégia)”®®. Dado que “o mercado relevante é pressuposto e parte integrante do

999956

elemento “posicdo dominante””*", o que importa, conforme conclui Miguel Moura e

Silva, “¢ que seja tida em conta a existéncia de concorréncia potencial antes de
chegar a conclusdo sobre a existéncia ou ndo de posi¢do dominante™’.

Por sua vez, o mercado geografico corresponde “a zona geografica
claramente definida na qual [o produto] ¢ comercializado e onde as condi¢des de
concorréncia sdo suficientemente homogéneas para se poder apreciar o efeito do
poder econdmico da empresa em questao”. Esta € a definicdo que consta no acordao
United Brands™® e que foi igualmente adotada pela Comissdo, sendo a metodologia
seguida proxima da aplicada a dimensdo material do mercado™, ou seja, o “exercicio
da definicdlo do mercado geografico tem também em consideracio a
substituibilidade do lado da procura e a substituibilidade do lado da oferta™®.

“No que se refere a substituibilidade do lado da procura, o exercicio de

definicdo do mercado geografico procurara delimitar a regido em que o consumidor

> Idem, pags. 40 e 41.

> Miguel Moura e Silva, pag. 588.

> Miguel Mendes Pereira, ob. cit., padg. 151.
>’ Ob. cit., pag. 589.

> Cfr. paragrafo 11.

> Cfr. Miguel Moura e Silva, ob. cit., pag. 590.
% Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 41.
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pode encontrar os produtos que considera substitutos proximos para os produtos da
empresa investigada”™®'.

No que respeita a substituibilidade do lado da oferta, o exercicio de definigdo
do mercado passa por delimitar a regido onde existem fornecedores que podem
prontamente ajustar as linhas de producdo para, sem riscos ou custos significativos,
entrarem no mercado de produto onde opera a empresa sob investigacdo®.

O tipo de elementos que a Comissdo considera relevantes para extrair uma
conclusdo quanto ao mercado geografico sdo os seguintes: elementos comprovativos
de que ja se verificou anteriormente uma deslocacdo das encomendas para outras
areas; caracteristicas basicas da procura, o que inclui fatores como as “preferéncias
nacionais ou as preferéncias pelas marcas nacionais, a lingua, a cultura e o estilo de
vida, bem como a necessidade de uma presenga local”’; opinides dos consumidores e
dos concorrentes; a atual estrutura geografica das compras; fluxo das trocas
comerciais/caracteristicas das entregas; obstaculos e custos associados a deslocagdo
das encomendas para empresas situadas noutras areas (cfr. paragrafos 44 a 50 da
Comunicagao).

Em termos de pratica decisoria na determinacdo do mercado relevante, com
alguma afinidade com o caso concreto, salienta-se, na decisdo impugnada e no
panorama nacional, a decisdo sobre a operagdo de concentracao n.® 47/2003 (PPTV -
Publicidade de Portugal e Televisao, S.A./PT Conteudos - Atividade de Televisao e
de Produgdo de Contetidos, S.A./Sport TV Portugal, S.A.), a decisdo sobre a
operacdo de concentragao n.° 8/2006 (Sonaecom, SGPS, S.A. /Portugal Telecom,
SGPS, S.A.), a decisdo sobre a operacdo de concentracao n.° 56/2007 (CATVP -
ZON TV Cabo Portugal, S.A./Bragatel - Companhia de Televisao por Cabo de
Braga, S.A., Pluricanal Leiria - Televisao por Cabo, S.A. e Pluricanal Santarém -

Televisao por Cabo, S.A.), e a decisdo sobre a operacao de concentracao n.° 21/2008

*! 1dem, pag. 41.
% Idem, pags. 41 e 42.
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(CAPTVP - ZON TV Cabo Portugal, S.A/TVTEL Comunicacdes, S.A.). Na
decisdo sobre a operagdo de concentragdao n® 47/2003, a AdC identificou, no ambito
do mercado relevante quanto ao produto, entre o mais, “o mercado dos direitos
exclusivos de transmissdo televisiva dos jogos de futebol que tém lugar regularmente ao
longo do ano (todos os anos) envolvendo equipas nacionais” e nas demais decisdes o
mercado dos canais de acesso condicionado com conteudos desportivos premium.

No panorama comunitario, a AdC indicou, a titulo de exemplo, as seguintes
decisoes da Comissao Europeia: decisdo de 22 de margo de 2006, COMP/38.173,
Premier League Inglesa; a decisdo de 19 de janeiro de 2005, COMP/C-2/37.214,
Bundesliga;, a decisao de 23 de julho de 2003, COMP/C.2-37.398, Liga dos
Campeoes da UEFA; a decisao de 02 de abril de 2003, COMP/M.2876,
Newscorp/Telepiu;, a decisao de 14 de agosto de 2002, COMP/M.2845,
Sogecable/Cana/satélite Digital; ¢ a decisdo de 13 de novembro de 2001,
COMP/M.2483, Group Canal +/ RTU GJCD/ JV.

Na decisdao de 23.06.2003, relativa a Liga dos Campedes da UEFA, estava
em causa uma possivel violagdo do disposto no art. 81°, do TFUE, devido a acordos
de venda exclusiva dos direitos de transmissdo de jogos da referida Liga pela UEFA.
A Comissao identificou, como mercado relevante quanto ao produto, o mercado a
montante da aquisicdo de direitos de transmissdo televisiva de jogos de futebol
realizados regularmente durante todo o ano, que incluia, na pratica, jogos das ligas e
campeonatos nacionais ¢ bem assim da UEFA Champions League ¢ UEFA Cup.
Entendeu a Comissao, entre o mais, que as preferéncias dos consumidores finais sao
decisivas para todo o tipo de operadores de televisdo na sua politica de aquisi¢ao de
conteudos, determinando o valor dos programas para os operadores. Referiu também
que ¢ do conhecimento comum que tanto os filmes como os eventos desportivos sao
os dois produtos mais populares da pay-TV. Concluiu a Comissao que os direitos de
transmissdo televisiva de outros tipos de desporto e de outros tipos de programa,

como filmes, ndo exercem pressao concorrencial sobre as empresas que detém os
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direitos de transmissao televisiva dos referidos jogos de futebol, ou seja, que ndo
existe substituibilidade entre os direitos de transmissdo televisiva de futebol e os
direitos de transmissdo televisiva de outro tipo de programas. No que respeita ao
mercado geografico, a Comissdo entendeu que os jogos de futebol da Liga de
Campedes da UEFA s3o vendidos normalmente a nivel nacional, devido as
carateristicas da distribuicdo, condicionada por regimes reguladores nacionais,
barreiras linguisticas e fatores culturais.

A decisao de 19.01.2005, da Bundesliga, incidiu também sobre uma eventual
violagdo do disposto no art. 81°, do TFUE, respeitante a Liga-Fullballverband, na
Alemanha, que adquiria, dos clubes, e vendia todos os direitos de transmissao dos
jogos da primeira e segunda divisdo de futebol masculino (Bundesliga e
2.Bundesliga). A Comissao considerou que esta pratica poderia ter implicacdes nos
mercados a montante da aquisi¢do de programas e nos mercados a jusante dos meios
de comunicacdo relacionados com a aquisicdo de programas. Do ponto de vista
geografico considerou, no essencial, que o mercado estaria limitado a Alemanha e
eventualmente a outras areas geograficas onde se fala o alemao, devido a aplicacao
da lei nacional, da lingua e das carateristicas culturais.

Na decisao de 22.03.2006, da Premier League Inglesa, estava em causa uma
possivel violacdo do disposto no art. 81°, do TFUE, devido a existéncia de acordos
de venda conjunta, posta em pratica pelos clubes de futebol da Primeira Liga
Inglesa, dos direitos de transmissao dos jogos. Era a Football Association Premier
League Limited (FAPL), enquanto oOrgdo que representava todos os clubes
individuais, que vendia os direitos de transmissdo, nomeadamente para a televisao,
em nome dos clubes. A Comissao entendeu, numa analise preliminar, que o mercado
relevante quanto ao produto era constituido pelos direitos de transmissdao de eventos
futebolisticos premium transmitidos regularmente durante toda a temporada. Quanto
ao mercado geografico, a Comissdao entendeu que os mercados geograficos para a

aquisicao e exploragdo de direitos de transmissao sao geralmente definidos com base
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em critérios nacionais ou linguisticos e, portanto, de ambito nacional. Em
consequéncia, concluiu que o mercado geografico relevante era o mercado do Reino
Unido.

Na decisao de 02.04.2003 (Newscorp/Telepit), estava em causa uma
operagdo de concentracao entre a Newscorp, uma empresa com atividade nos EUA,
no Canada, Europa, Australia, América do Sul e na Bacia do Pacifico, que incluia a
producdo e distribui¢do de programas de televisdo e a transmissdo de televisao por
satélite e cabo, a Telepili, uma operadora de pay-TV e que também transmitia através
da televisao digital terrestre em algumas regides da Italia, e a Stream, uma operadora
de pay-TV na Italia. De acordo com a Newscorp a operagdo devia ser avaliada no
contexto geral do mercado de televisao, incluindo a pay-TV e a televisao free-to-air.
A Comissao entendeu que se trata de dois mercados distintos, salientando, entre
outros fatores, que o facto dos subscritores estarem dispostos a pagar somas
consideraveis pela pay-TV demonstra claramente que a pay-TV € um produto
diferente com um alvo distinto. No que respeita ao mercado geografico, a Comissao
entendeu que os mercados em questdo sdo nacionais, devido a diferencas
relacionadas com regimes regulatorios distintos, barreiras linguisticas e fatores
culturais.

Na decisao de 14.08.2002 (Sogecable/Canalsatélite Digital), a Comissao ja
havia entendido que existia um mercado de pay-TV, sem distingdo por tecnologia
(designadamente terrestre, satélite, cabo ou outros meios de transmissdo), que esse
mercado ¢ financiado pelos subscritores e pela publicidade, sendo distinto do
mercado da televisdo free-to-air, cujo mercado ¢ financiado pela publicidade e pelas
subsung¢des estatais®.

Na decisao de 13.11.2001 (Group Canal +/RTL/GJCD/JV), estava em causa
uma operacao de concentragdo, tendo a Comissdao recebido uma notificagdo do

Grupo Canal + S.A. e do Grupo RTL, referente a constituicdo de uma “joint

% Cfr. decisdo de 02.04.2003, Newscorp/Telepiu, paragrafo 40, notas de rodapé 11 e 12.
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venture”, que iria fundir as suas subsididrias que negociavam direitos desportivos
com uma empresa ativa no mesmo setor, o Grupo Jean-Claude Darmon, S.A., e que
iria ser controlada conjuntamente pela RTL e pelo Canal+. No que respeita ao
mercado relevante quanto ao produto, a Comissao entendeu que os jogos de futebol
europeus € nacionais que se realizam regularmente durante uma época nao sao
substituiveis por eventos que se realizam de forma intermitente. Por conseguinte, a
Comissao entendeu que o mercado ndo podia ser definido por referéncia a
transmissdo de contetidos desportivos, existindo um mercado para a aquisi¢do e
revenda de direitos de transmissao de jogos de futebol que se realizam regularmente
ao longo do ano, o que inclui, na pratica, jogos das ligas e campeonatos nacionais,
da Liga de Campedes da UEFA e da UEFA Cup. No plano do mercado geografico, a
Comissao entendeu que se trata de um mercado nacional, devido a existéncia de
licencas de emissdo apenas para os respetivos territorios nacionais e a fatores
culturais relacionados com a procura.

Determinado o mercado relevante, o segundo passo necessario para a afericao
da existéncia de uma posi¢do dominante consiste na aplicacdo de métodos
determinacdo de poder de mercado. De acordo com a Comissdo os fatores mais
importantes na avaliacdo de uma posi¢do dominante sdo os seguintes: (i) a posi¢ao
da empresa no mercado e a posicdo dos seus concorrentes; (ii) a existéncia de
barreiras a expansdo (dos concorrentes atuais) ou a entrada (de concorrentes
potenciais); (iii) poder negocial dos compradores. Também os critérios
preponderantes na jurisprudéncia comunitdria tém sido “as quotas de mercado da
empresa em causa, a sua comparagdo com as quotas dos concorrentes, a analise de
concentracdo no mercado, a existéncia de obstaculos a entrada e ponderacao de
outros fatores que indiciem a auséncia de pressdes concorrenciais sobre a empresa

supostamente dominante”®,

* cfr. Miguel Moura e Silva, ob. cit., pag. 583.
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O art. 102°, do TFUE, nao faz a distingdo entre graus de dominio. Contudo,

29 ¢C

tem sido utilizado o termo “posi¢do superdominante” “para referir a situacdo de
empresas que sao monopolistas ou quase monopolistas € que assumem uma
preponderancia absoluta ou quase absoluta no mercado”. Como observam certos
autores “a ideia subjacente a posi¢ao superdominante ¢ simples: se uma empresa
com 50% do mercado ¢ dominante, uma empresa com 90% - mantendo-se
constantes os restantes fatores - é, provavelmente, ainda mais dominante”®.
Conforme resulta do acorddo TeliaSonera, o TJ nega relevo conceptual ao
“superdominio” e, como salienta Ricardo Bordalo Junqueiro, o conceito de
“superdominio” nao ¢ juridicamente autdbnomo do de “dominio”. Contudo, o0 mesmo
autor salienta que tal ndo significa que “deter uma posi¢ao “superdominante” nado
seja relevante para avaliar a legalidade do comportamento de uma empresa no
mercado a luz do artigo 102° TFUE. A pratica do TJUE exibe alguns casos de
comportamentos censurados a empresas superdominantes, que dificilmente teriam
tido idéntico desfecho se estivesse em causa uma empresa meramente dominante”®’
e “em determinadas situagdes apenas a detengdo de uma posi¢do de superdominio €
suscetivel de originar efeitos restritivos da concorréncia™®.

Fazendo a aplicagdo destes parametros ao caso concreto, verifica-se que a
AdC considerou que o mercado relevante, quanto ao produto/servigo, ¢ o mercado
dos canais de acesso condicionado com contetidos desportivos premium, que definiu
como sendo aquele “que envolve as atividades de produgdo, emissdo e
disponibiliza¢do do sinal de canais de acesso condicionado com conteudos ligados
aos desportos de grande audiéncia, os quais se materializam, essencialmente, na

transmissdo de jogos de futebol (em direto ou semidireto) que se realizem com

regularidade ao longo do ano e em que participem equipas nacionais”.

®*Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 79.
66 .
Idem, pag. 80.
% Idem, pag. 80.
% Idem, pag. 81.
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Para além do mercado quanto ao produto/servigo relevante para efeitos de
aferi¢do da posi¢do da arguida, a AdC identificou dois mercados relacionados,
designadamente o mercado de televisdo por subscricdo, situado a jusante, € 0
mercado de direitos de transmissao televisiva de conteudos desportivos premium,
localizado a montante. Quanto ao primeiro, referiu que o mesmo pode caracterizar-
se, sucintamente, pela prestacao, ao consumidor, do servico retalhista de transmissao
do sinal de televisdo e do respetivo conteudo, correspondente a um conjunto de
canais, mediante o pagamento de um determinado valor monetario. Quanto ao
segundo, a AdC esclarece que a oferta ¢ constituida pelos distribuidores ou
intermediarios, a quem foram cedidos os direitos sobre contetidos desportivos
premium, € a procura ¢ constituida pelos operadores de televisao interessados na
difusdo de contetdos.

No ambito do mercado geografico, a AdC considerou que corresponde ao
territorio nacional, abrangendo a totalidade do mesmo.

Por fim, a AdC concluiu que a arguida tem uma posi¢do dominante neste
mercado, porquanto: (i) detém uma quota de mercado de 100% no mercado em
analise, ao produzir os canais Sport TV; e (i1) detém, até¢ 2014, a titularidade
exclusiva da transmissao televisiva para Portugal dos principais eventos desportivos,
com especial destaque para a principal Liga de futebol portuguesa (Liga ZON
Sagres), o que se traduz na inexisténcia de concorréncia, atual e potencial, no
mesmo mercado.

Nao ¢ esta a posicao da recorrente, sendo a definicdo do mercado relevante
quanto ao produto e, consequentemente, a detengdo de uma posi¢do dominante um
dos fundamentos do recurso. Em sintese, a arguida defende que o mercado relevante
considerado pela AdC assenta na delimitagdo artificial de um micro-mercado
coincidente com a atividade social desenvolvida pela SPORT TV, quer porque parte
de uma visdo viciada e deturpada da cadeia de valor do mercado, quer ainda porque

confunde os contetdos desportivos premium — in casu os direitos de transmissao
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televisiva de jogos de futebol — com os canais desportivos premium que oS
transmitem (a par de outros ndo premium).

Expostos os fundamentos essenciais da analise efetuada pela AdC e bem
assim uma sintese da posicao da arguida e operando o seu confronto com a
explanagdo supra desenvolvida e os dados de facto pertinentes, considera-se que a
decisao da AdC quanto ao mercado relevante ndo merece reparos, ndo sendo
procedentes os argumentos aduzidos pela arguida. Efetivamente, conforme se
explanard infra, a AdC considerou as pressdes concorrenciais que relevam na
aferi¢do do mercado relevante e aplicou critérios e parametros genericamente aceites
pela jurisprudéncia comunitaria, pela Comissao e pela doutrina, tendo efetuado uma
correta subsuncao das circunstancias de facto especificas do caso concreto.

Assim, no plano da substituibilidade do lado da procura, ha que considerar,
em primeiro lugar, as carateristicas do produto e as preferéncias dos consumidores,
ou seja, as carateristicas do produto oferecido pela arguida com relevancia para os
consumidores finais. E certo que, conforme salienta a arguida, a procura neste
mercado ¢ constituida pelos operadores de televisdo por subscrigdo. Contudo,
conforme ja se referiu, a procura dos retalhistas ¢ determinada pela procura dos seus
clientes. Por conseguinte, a substituibilidade do lado da procura ndo tem de ser
analisada apenas na perspetiva dos operadores de televisao por subscricdo € ndo se
considera correta a asser¢ao de que, na perspetiva destes, “a natureza dos conteudos
¢ relativamente indiferente - o que interessa é que o seu prego valha o seu potencial
interesse comercial”’. A natureza dos contetidos dos canais transmitidos pelos
operadores de televisdo por subscri¢do ndo lhes ¢ indiferente, porquanto nao ¢
indiferente para os seus clientes, consumidores finais dos canais produzidos pela
arguida.

Considerando o critério referido, designadamente as carateristicas do produto
oferecido pela arguida com relevancia para os consumidores finais, verifica-se que

os canais Sport TV emitiam jogos de futebol (em direto e semidirecto) que se
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realizam com regularidade ao longo do ano e em que participam equipas nacionais,
tais como os jogos de futebol da Principal Liga Portuguesa, da Segunda Liga, da
Taca de Portugal, dos Campeonatos Europeus de Futebol, dos Campeonatos do
Mundo de Futebol, da Liga dos Campedes da UEFA, da Liga Europa e da Selecao
Nacional de Futebol (cfr. ponto 27) dos factos provados). Ficou provado e ¢, alias,
uma evidéncia consolidada no conhecimento comum, que o desporto, em especial o
futebol, faz parte das preferéncias dos consumidores (cfr. ponto 23) dos factos
provados), podendo-se concluir, conforme se refere na decisao impugnada, que os
conteudos oferecidos pela arguida tinham “um elevado grau de interesse junto do
publico”, ou seja, eram conteudos desportivos premium, traduzindo esta designagao
esse forte apelo para os consumidores.

Tratando-se de canais tematicos de desporto, ¢ evidente que os demais canais
de acesso condicionado e ndo condicionado com assinatura, tematicos € com
conteudos nao desportivos, nomeadamente conteudos cinematograficos, infantis ou
para adultos, entre outros, podendo ou nao integrar conteudos premium, ndo eram
substitutos proximos dos canais Sport TV. Efetivamente, devido as suas
carateristicas, que divergem quanto a natureza dos contetidos, ndo satisfazem as
mesmas necessidades dos consumidores finais, que se traduzem, no que respeita ao
produto oferecido pela arguida, na apeténcia por conteudos desportivos.

No que concerne aos demais canais com conteudos desportivos, verifica-se
que os canais generalistas de acesso ndao condicionado livre (RTP, SIC e TVI)
emitiram, durante o periodo de referéncia, alguns jogos das competicdes referidas,
designadamente os jogos a que se reporta art. 32°/4, da LT, e que, em concreto,
foram os seguintes: os jogos oficiais da Selecao Nacional “A” de Futebol; final da
Taga de Portugal de Futebol; um jogo por jornada do campeonato nacional de
futebol da I Liga, envolvendo necessariamente uma das trés equipas melhor
classificadas nos campeonatos das tltimas cinco €pocas, considerando para o efeito

o computo acumulado das respetivas classificacdes no conjunto dessas €pocas; um
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jogo por jornada, ou por mao de uma eliminatdria, da Liga dos Campedes em que
participarem equipas portuguesas; um jogo por eliminatoria da Taca UEFA, a partir
dos quartos-de-final, em que participem equipas portuguesas; finais das competi¢des
de clubes organizadas pela UEFA, nomeadamente a Supertaga Europeia (até 2009-
2010); as cerimoénias de abertura e de encerramento, bem como jogos de abertura,
quartos-de-final, meias-finais e final do XVIII Campeonato do Mundo de Futebol,
organizado pela FIFA (Alemanha, 2006); e as meias-finais e final do Campeonato
da Europa de Futebol (Despacho n® 23819/2004, de 28.10, 2* Série, Despacho n°
22620-A/2005, de 26.10, Despacho n° 22025/2006, de 24.10, retificado pelo
Despacho n°® 23045/2006, de 30.10, Despacho n°® 26037/2008, de 10.10, Despacho n°
23951-A/2009, de 28.10, Despacho n® 16552-A/2010, de 18.01).

Nao obstante este conjunto de jogos representar, na totalidade, [confidencial]
dos jogos em relacdo aos quais a arguida detinha direitos exclusivos para a
transmissao televisiva em direto de competicdes premium de futebol, em que
participaram equipas portuguesas ou que incluiam jogos de interesse generalizado
do publico, e integrarem jogos particularmente importantes para os adeptos deste
tipo de conteudos (cfr. pontos 284) e 285) dos factos provados), a verdade ¢ que,
ainda assim, o produto oferecido pela Sport TV tinha carateristicas Unicas.
Efetivamente, a percentagem referida reporta-se a totalidade dos jogos transmitidos
nos diversos campeonatos, verificando-se que os canais Sport TV, que emitiam estes
conteudos, permitiam aos subscritores acompanhar as competi¢cdes, suprindo as
lacunas das transmissoes efetuadas pelos canais de acesso ndo condicionado livre.

A reacdo dos consumidores ao pre¢o dos canais Sport TV ¢ um fator
concludente e demonstrativo de que essa carateristica era relevante e distintiva do
produto oferecido pela arguida relativamente aos referidos canais. Efetivamente, ¢
manifesto que, caso esses canais, considerando especificamente os aludidos
conteudos, fossem substitutos proximos dos canais Sport TV, os consumidores nao

estariam dispostos a pagar uma quantia adicional pelo produto oferecido pela
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arguida. Este fator foi salientado por Paula Sarmento no seu parecer, considerando-
se que o mesmo ¢ incontornavelmente demonstrativo da inexisténcia de
substituibilidade. Note-se que este fator foi salientado pela Comissao, na decisdo de
02.04.2003 (Newscorp/Telepit) no ambito da distin¢do entre o mercado da televisao
free-to-air e pay-TV.

Durante o periodo de referéncia e conforme pde em evidéncia a arguida,
existiam ainda canais de acesso condicionado e canais de acesso ndo condicionado
com assinatura que transmitiam conteudos tematicos de desporto, nomeadamente os
canais EUROSPORT, EUROSPORT 2, Benfica TV, NBA TV, Fuel TV, Real
Madrid TV, Bar¢a TV, Chelsea TV, Manchester United TV, PFC ¢ ESPN (cft.
ponto 287) dos factos provados). Neste dmbito, a arguida pde em relevo numerosos
programas semanais dedicados ao desporto, nos canais de acesso nao condicionado
com assinatura — nomeadamente nos canais RTP Informacdo (anteriormente
designada de RTP-N), SIC Noticias ¢ TVI 24 — como sejam, atualmente, os
programas “O DIA SEGUINTE”, “O TEMPO EXTRA”, “TRIO DE ATAQUE”, “A
NOITE DO FUTREBOL”, “MAIS FUTEBOL” (cfr. ponto 288) dos factos
provados).

Independentemente do valor econdomico dos conteudos desportivos emitidos
por estes canais, o fator preco adicional dos canais Sport TV ¢ mais uma vez uma
evidéncia incontornavel de que os contetidos desportivos emitidos pelos canais de
acesso nao condicionado com assinatura nao eram substitutos proximos dos canais
Sport TV. O que se compreende na medida em que ndo incluiam a emissao dos
jogos de futebol ja referidos, de forma regular, ao longo dos campeonatos.

Ora, ¢ também esta carateristica distintiva dos canais Sport TV que ndo esta
presente nos canais de acesso condicionado tematicos de desporto, uma vez que a
arguida detinha os direitos de transmissdo exclusiva dos jogos referidos (que ndo
eram transmitidos pelos canais de acesso ndo condicionado livre). Razao pela qual

os canais Sport TV eram, durante o periodo de referéncia, os unicos canais de acesso
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condicionado com conteudos desportivos premium (cfr. ponto 27) dos factos
provados). Por conseguinte, tais canais ndao sdo substitutos proximos dos canais
Sport TV.

Alega a arguida que a pratica maioritaria da Comissao afastou o diferencial
de preco para separar os canais premium dos demais. Contudo, ndo indica nenhuma
decisdo concreta nesse sentido.

Invoca ainda a arguida os niveis de audiéncia e a [confidencial] penetracao
dos canais Sport TV. Comegando por este segundo elemento, importa salientar que
ha certamente muitos fatores que interferem na opc¢ao de subscri¢cdo de canais Sport
TV, nomeadamente as preferéncias dos consumidores, os seus rendimentos, a sua
disponibilidade de tempo, etc. Havera, com toda a probabilidade, adeptos de futebol
interessados nos conteudos da Sport TV, mas que ndo subscrevem os canais por
razdes relacionadas nomeadamente com os seus rendimentos. Isto ndo significa que
esses consumidores disponham de substitutos, para satisfazer as suas necessidades,
podendo simplesmente prescindir da sua satisfacdo. Todos estes fatores condicionam
o universo de clientes dos canais Sport TV e o seu nivel de penetragdo. Contudo, o
que importa, para o caso, ¢ aquele universo que € passivel de ser condicionado pela
existéncia de empresas concorrentes a oferecerem produtos substitutos. Por
conseguinte, o baixo nivel de penetragdo dos canais Sport TV nao ¢ um indicador, s6
por si, da existéncia de produtos substitutos, ndo afastando as conclusdes supra
exaradas.

Conexamente, o facto dos jogos que sdo transmitidos pelos canais
portugueses que emitem em sinal aberto registarem audiéncias maiores do que as
audiéncias dos jogos transmitidos pelos canais Sport TV nao ¢ um indicador
relevante para a aferi¢do da substituibilidade, pois nesse universo de telespetadores
estdo incluidos certamente todos aqueles que nao subscrevem o produto da arguida

pelas variadas razdes que condicionam essa opg¢do, nao relacionadas com a
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existéncia de substitutos proximos. As mesmas consideracdes sdo extensivas
[confidencial].

Ainda no ambito da substituibilidade do lado da procura e no que respeita,
agora, a procura grossista, ou seja, a procura pelos operadores de televisdo por
subscri¢do, ficou demonstrado que os canais Sport TV eram cruciais para a oferta
destes operadores, tratando-se de um produto “must have” e sem substitutos
proximos. Efetivamente, conforme se salienta, na decisdo impugnada, os precos
praticados pela arguida sdo demonstrativos desta assercdo, pois alguns operadores
adquiriram os canais Sport TV a um preco superior (em alguns casos bastante
superior) aquele que cobraram aos seus clientes, sendo por isso possivel concluir
com base nos dados constantes nos autos que “a Sport TV seria capaz de aumentar
os pregos dos seus canais aos operadores do mercado de televisdo por subscri¢do
num montante pequeno e significativo de forma rentavel (i.e., sem uma substitui¢do
por parte dos operadores do mercado de televisdo por subscri¢gdo”. Por
conseguinte, mesmo que existissem substitutos proximos para os consumidores
finais (o que ndo € o caso), verifica-se que os operadores de televisao por subscri¢ao
nao dispunham de substitutos aos canais Sport TV.

Alega a arguida que a afirmagdo de que “as variagoes dos precos de
aquisi¢do dos canais Sport TV ndo sdo passadas pelos operadores no mercado de
televisdo por subscri¢do para os seus clientes, tendo mesmo comercializado estes
canais com prejuizo” ¢ contraditéria com o facto da AdC ter afirmado que “a
procura dos canais premium por parte dos operadores do mercado de televisdo por
subscrigdo [é] derivada das decisoes dos subscritores”, pois se assim fosse entdo os
subscritores também estariam disponiveis para pagar mais ao operador de televisao
por subscricdo pelo acesso ao canal premium desportivo para o qual ndo existe
nenhum outro substituto, inexistindo fundamento para o operador ndo repassar o
aumento do prego grossista na sua atividade de retalho. Nao se verifica a contradigao

assinalada, porquanto os subscritores, ao contrario dos operadores de televisao por
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subscri¢do, dispunham de varias alternativas, ou seja, existia concorréncia no
mercado a jusante, e a ZON TV Cabo nunca registou margens de comercializagdo
negativas ou inferiores ao 1° escaldo de desconto (cfr. pontos 62), 71) e 203) dos
factos provados).

No plano da substituibilidade do lado da oferta, verifica-se que a
singularidade da oferta disponibilizada pela arguida estava dependente da
titularidade dos direitos de transmissdo dos eventos desportivos com mais interesse
para os consumidores finais, ja identificados e caraterizados. Neste ambito, constata-
se que, em relacdo aos jogos dos campeonatos nacionais mais relevantes, a arguida
adquiria os direitos de transmissao de futebol através da sua acionista
Controlinveste, obtendo, através de outros agentes, direitos de transmissdao de jogos
de apresentacdo, particulares, amigaveis e outros torneios (cfr. cadeia de valor
reproduzida no ponto 289) dos factos provados). Tal significa, por um lado, que a
arguida dispunha de um acesso privilegiado a esses direitos e, por outro lado, que
era mais dificil para outros operadores obterem esses direitos. E certo que, no
panorama internacional, apurou-se que a arguida adquiria os direitos de transmissao
através de outros agentes que ndo a Controlinveste, em condigdes abertas e
transparentes de mercado (cfr. pontos 28) e 290) dos factos provados). Contudo,
atenta a importancia dos campeonatos de futebol nacionais e pese embora a AdC
tenha simplificado a cadeia de valor relevante, considera-se correta a conclusdo
exarada na decisdo impugnada no sentido de que seria pouco verosimil que outros
operadores produzissem produtos substitutos dos canais Sport TV, pois ndo teriam
acesso ou seria mais dificil terem acesso a conteudos de grande relevancia. Por outro
lado, também em consonancia com o entendimento exarado na decisdo impugnada,
considera-se que a producdo por parte da Sport TV de conteudos nao desportivos,
nomeadamente cinematograficos (que também sdo contetidos premium), obrigaria a
uma reformulagdo do seu modelo de negdcio. Conclui-se, assim, que nao existia

substituibilidade do lado da oferta.
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Alega ainda a arguida que a posi¢ao da AdC conduz a reconducdo de cada
canal a um mercado e a definicdo de mercados monopolistas. Também este
argumento nao ¢ procedente pois ndo ¢ importante, para efeitos de determinacao do
mercado relevante quanto ao produto/servigo, o resultado, a dimensdo ou a
segmentacao de mercados.

Defende também a arguida que a AdC confunde indevidamente canais
premium, com conteudos premium, ignorando que nem todos os conteudos premium
sdo transmitidos em canais premium, € que 0OS canais premium nao transmitem
exclusiva e integralmente, conteudos premium. Esta premissa final pode ser exata.
Contudo, nao se concorda com a conclusdo que se retira da mesma, pois o que se
verificou € que outros canais emitiam conteudos desportivos premium —
designadamente os canais de acesso ndo condicionado livre — mas ndao de forma
regular, como a Sport TV, ndo sendo por essa razao substitutos proximos dos canais
emitidos pela arguida. Também se constatou que outros canais de acesso nao
condicionado por assinatura emitiam conteudos desportivos, mas ndao eram
conteudos desportivos premium e, por essa razao, nao eram substitutos proximos da
arguida. Dai que, na delimitagdo do mercado relevante, se incluam apenas os canais
de acesso condicionado. E, porventura também certo, que os canais Sport TV ndo
emitem apenas conteudos desportivos premium, mas sdo os Unicos canais de acesso
condicionado com esse tipo de contetidos, sendo esses contetidos que afastam os
demais canais de acesso condicionado como substitutos proximos, pelo que a
delimitagdo do mercado nos termos efetuados pela AdC se mostra correta.

Definido o mercado relevante quanto ao produto/servi¢o nao suscita especiais
dificuldades a definigdo do mercado geografico, que, conforme ¢ evidente,
corresponde ao mercado nacional, atento, entre outros fatores, o interesse dos
consumidores por jogos de equipas nacionais. Note-se que a arguida concorda com

esta delimitacdo do mercado geografico relevante (cfr. art. 129° do recurso).
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Delimitado o mercado relevante, importa determinar se a arguida durante o
periodo de referéncia tinha ou ndo posi¢io dominante nesse mercado. E manifesto
que sim, uma vez que, como a propria admite, no mercado referido tinha uma quota
de 100% (cfr. art. 130° do recurso de impugnacdo). Quanto a existéncia de
concorréncia potencial, também se mostra afastada, dado que a arguida continua a
deter a titularidade exclusiva da transmissao televisiva para Portugal dos principais
eventos desportivos, nomeadamente dos jogos da principal liga de futebol nacional
(cfr. ponto 30) dos factos provados). Salienta-se que o canal Benfica TV apenas se
tornou num canal de acesso condicionado no verdo de 2013 (cfr. ponto 292) dos
factos provados), ou seja, cerca de dois anos apds o termo da conduta da arguida,
conduta essa que teve inicio em 2005. Acresce que o canal Benfica TV apenas
transmite, em termos de jogos de futebol, os jogos do Sport Lisboa e Benfica
disputados em casa e da Liga Inglesa, ndo agregando a quantidade de conteudos
relevantes que caraterizam os canais Sport TV.

Conclui-se, assim, que a arguida, durante o periodo de referéncia, detinha um
monopolio de facto.

No que respeita aos demais mercados delimitados pela AdC, que estdo
relacionados com o mercado relevante, ndo ha razdes para discordar da decisdo
impugnada. Efetivamente, conforme ai se refere, no mercado retalhista de televisao
por subscri¢do os operadores concorrem pela preferéncia dos subscritores, pelo que
os fatores determinantes nesse mercado sdo o preco que os subscritores pagam pelo
servico em causa e os conteudos da respetiva programagao. Trata-se de um mercado
nacional, devido aos fatores indicados na decisdo impugnada, designadamente a
“existéncia de uma regula¢do desta atividade que é comum a todo o territorio
nacional e de uma procura do respetivo servigo por parte dos consumidores finais
que ¢é homogénea, correspondendo, sobretudo, a subscritores residentes em
Portugal, em regra, cidaddos portugueses, com interesses relativos as realidades

social, economica e cultural nacionais, que adquirem pacotes de canais produzidos
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em Portugal aos distribuidores de televisdo por subscri¢do”. No que concerne ao
mercado de direitos de transmissao televisiva de contetidos desportivos premium, €
também evidente, atentas as preferéncias dos consumidores, ja identificadas e
caraterizadas, que os direitos de transmissao dos jogos dos torneios, que coincidem
com aqueles que a arguida transmitia, sdo particularmente importantes, formando
um mercado autonomo, de ambito nacional.

Alega, por fim, a arguida que, caso se admita que o mercado relevante ¢ o
mercado dos canais de acesso condicionado com contetidos desportivos premium,
como assume a AdC, “entdo sempre seria for¢oso assumir que esse mercado foi,
durante o periodo em referéncia, um mercado regulado, por for¢a do disposto no
artigo 32.°da Lei da Televisdo (LT)”.

Admite-se que este preceito introduz uma certa forma de regulacdo, mas ¢
uma regulagao social, cujo racional ndo € prioritariamente econémico, mas esta
relacionado com o acesso a contetidos considerados de interesse generalizado do
publico, de forma ndo discriminatoria.

Distinta da regulagdo social ¢ a regulagdo econdomica em sentido estrito, que
incide sobre a estrutura do mercado e modela os comportamentos dos agentes
economicos®, referindo-se “ao controlo de precos, a variedade ou aos padrdes dos
produtos, as condi¢des de estabelecimento e de encerramento e aos padroes de
servico de um determinado ramo de atividade””.

Considera-se, assim, que o art. 32°, da LT, independentemente de ter sido ou
ndo feito a medida da arguida ou de pressupor uma “difusdo concentrada dos
conteudos desportivos” e podendo ter um efeito colateral no bem-estar dos

consumidores e na eficiéncia dos recursos, deixa um amplo espago para que estes

% Maria Paula dos Reis Vaz Freire, Eficiéncia Econdmica e Restrigdes Verticais, AAFDL, Lisboa, 2008, pag.
25.
70 Mitnick, B. M., apud Maria Paula dos Reis Vaz Freire, ob.cit., pag. 25, nota de rodapé n? 15.
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bens juridicos possam ser afetados por praticas restritivas da concorréncia, pois nao
se dirige especificamente a tutela desses interesses.

Por conseguinte, ndo se concorda com a afirmacao da arguida no sentido de
que o referido normativo garante o “minimo de concorréncia efetiva desejavel
naquele mercado”, pelo que “ndo podem subsistir preocupagoes concorrenciais” ou
que estas se encontram mitigadas.

Alega ainda a arguida que, desde a operagdo de concentragao, “todos os seus
passos estdo sujeitos a monitorizagcdo da AdC, implicando, nomeadamente, o envio
de todos os contratos celebrados com os operadores de televisdo por subscri¢do e
respetivos aditamentos, bem como a prestagdo de informagoes sempre que
solicitada para o efeito. Nesta medida, ainda que por motivos decorrentes da
operagdo de concentra¢do Ccent. n° 9 47/2003, a verdade é que a atividade
desenvolvida pela: Arguida tem sido objeto de apertada e continua supervisdo da
AdC desde 2004, assemelhando-se o respetivo mercado - se compreendido nos
termos reducionistas defendidos pela AdC - com um mercado regulado”.

Considera-se que também nao lhe assiste razdo, pois, existindo regulagao ou
nao, mais ou menos flexivel, a mesma nao significa a eliminacao da possibilidade de
serem adotadas préaticas restritivas da concorréncia, pelo que também nao ha razodes
para que o fator referido diminua as preocupagdes jusconcorrenciais que se podem

dirigir a conduta da arguida nos mercados em questao.

*

a.3.) O abuso:

O direito nacional da concorréncia e o direito europeu da concorréncia nao
proibem a aquisicdo de uma posi¢do dominante, mas apenas o seu abuso. Significa
isto, no essencial, que uma empresa pode adquirir uma posi¢ao dominante, mas, uma
vez conquistada essa posicao, tem uma especial responsabilidade, designadamente “
de ndo atentar, pelo seu comportamento, contra uma concorréncia efetiva e nao

falseada no mercado comum” (acordao do TJ Michelin). Pode-se, assim, dizer que o
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“conceito fundamental, onde assenta a disciplina do abuso de posi¢ao dominante, € o
de aceitacao da existéncia de tais posicdes, tendo como contrapartida a sujeicao das
empresas que ascendam a tal predominio a um conjunto de deveres especiais de
conduta™”*.

O direito nacional da concorréncia e o direito europeu da concorréncia
também convergem, atualmente, no conteudo do interesse tutelado e, nessa medida,

»72 " Trata-se,

no “critério de apreciagdo das praticas restritivas da concorréncia
naturalmente, de proteger a concorréncia no mercado, mas entendida como forma de
reforcar o bem-estar dos consumidores e de assegurar uma eficiente afetacdo de
recursos. Verificou-se, neste ambito e no que respeita ao direito comunitario da

» " que inicialmente

concorréncia, uma “mudanca do seu programa teleoldgico
visava garantir a integracdo do mercado europeu e que se transferiu para a defesa de
interesses econdmicos. E importante salientar que o conceito de consumidor
“utilizado no direito comunitario da concorréncia ¢ mais amplo que o aplicado no
direito do consumo (...). De facto, enquanto o direito do consumo visa a protecao de
interesses ndo necessariamente econdémicos, como a saude ou a seguranca, do
consumidor final, o direito da concorréncia pretende salvaguardar sobretudo
interesses econdémicos do «comprador», ainda que este seja um mero
intermediario™™.

E também comum aos dois ordenamentos juridicos a proibi¢do quer dos

abusos de exploracao, quer dos abusos de exclusao.

& Miguel Moura e Silva, O Abuso de Posicdo Dominante na Nova Economia, Teses, Almedina, 2010, pag.
399.

72 sofia Oliveira Pais, O Critério do Bem-estar dos Consumidores no Contexto de Renovacdo do Direito
Comunitdrio da Concorréncia, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de
Almeida, Volume |, Aimedina, pag. 626.

I Idem, pag. 626.

I Idem, pdg. 626. Cfr. nota de rodapé 2, pag. 10, da Comunicacdo da Comissdao — Orientagdo sobre as
prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.2 do Tratado CE a comportamentos de exclusdo
abusivos por parte de empresas em posicdo dominante.
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Um abuso de exploragdo corresponde a um comportamento “pelo qual a
empresa dominante explora as possibilidades que lhe sdo oferecidas pelo seu poder
de mercado para prejudicar diretamente os seus clientes ou parceiros comerciais

”%, Conforme salienta Miguel Moura e Silva, a

como, por exemplo, fornecedores
defini¢dao jurisprudencial deste tipo de abuso, que se retira do acérddo United
Brands, menciona “um escopo de obtencao de vantagens para a empresa dominante,
de beneficios que, na auséncia de tal poder econémico ela ndo poderia auferir”’®.
Contudo, o mesmo autor refere que, pese embora a discriminagao de precos possa
constituir um instrumento de maximiza¢ao do lucro do monopolista mediante a
segmentacdo da procura (na discriminacdo de segundo e terceiro graus), tal “ndo
impede, contudo, que o abuso possa ocorrer mesmo sem a existéncia de uma

vantagem direta para a empresa dominante™”’.

Trata-se de uma figura pouco
desenvolvida pelas instituicdes europeias, cuja pratica tem incidido sobretudo sobre
o abuso de exclusao. Sao figuras tipicas desta forma de abuso os precos excessivos,
as condi¢des ndo equitativas e a discriminagio’.

Um abuso de exclusdo “corresponde a um comportamento pelo qual a
empresa dominante procura manter ou aumentar o seu poder de mercado
prejudicando os seus concorrentes, impedindo ou dificultando a sua entrada no
mercado, debilitando a respetiva posi¢ao concorrencial ou excluindo-os mesmo do

mercado””®

, ou seja, utilizando procedimentos que nao correspondem a uma
concorréncia pelo mérito. E importante salientar que “[d]iversamente do que sucede
com o abuso por exploracdo, o abuso por exclusdo ndo prejudica diretamente, em
regra, clientes ou fornecedores da empresa dominante, pelo menos no curto prazo.

No entanto, se o comportamento da empresa dominante for eficaz e produzir efeitos

7 Miguel Mendes Pereira, ob. cit., padg. 173.
’® 0 Abuso de Posicdo Dominante ..., pag. 427.
7 Idem, pags. 427 e 428.

8 Miguel Mendes Pereira, ob. cit, pag. 173.
 Idem, pag. 161.

150



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

VERSAO NAO CONFIDENCIAL

excludentes em detrimento dos seus concorrentes em grau tal que a estrutura
concorrencial do mercado seja afetada, reforcando o poder de mercado da empresa
dominante, ¢ provavel que no médio ou longo prazo os consumidores ou
fornecedores sejam prejudicados, na medida em que o resultado obtido coloque a
empresa dominante em posi¢do de cometer um abuso de exploragido”®. Sio figuras
tipicas desta forma de abuso, entre o mais, os descontos de fidelidade, os precos
predatorios, a recusa de fornecimento e a compressao de margens.

Estes sdo parametros gerais comuns aos dois ordenamentos juridicos, que se
consideram uteis para a interpretacao dos conceitos legais aplicaveis.

Os conceitos legais concretamente aplicaveis sdo aqueles que estdo
consagrados nos normativos aos quais a AdC reconduz a conduta da arguida,
designadamente o art. 4°/1, als c) e e), ex vi art. 6°/1 e 3, al a), da Lei n° 18/2003, que
correspondem ao atual art. 11°/2, als a), b) e ¢), da Lei da Concorréncia vigente, €
102°als a), b) e c¢), do TFUE, e que corporizam as seguintes condutas: (i) limitagdo
da producdo, da distribui¢do, do desenvolvimento técnico e do investimento
relativamente aos servicos em causa, em prejuizo da concorréncia e dos
consumidores; (i) aplicagdo de condigdes discriminatorias relativamente a
prestacdes equivalentes; (ii1) imposi¢cao de condi¢des de transacdo nao equitativas.

No que respeita a hipotese prevista no art. 4°/1, al ¢), ex vi art. 6°/3, al a), da
Lei n° 18/2003, correspondente ao atual art. 11°/2, al b), e ao art. 102°al b), do
TFUE, verifica-se que, no ambito do direito comunitario da concorréncia, este
preceito tem servido para acolher praticas de exclusdo que envolvem discriminagao
de precos, como € o caso dos descontos de fidelidade ou condicionais®'.

Fora destes casos tipicos de abuso de posicdo dominante, a verificacdo desta
alinea pressupde, para além do objeto ou efeito de impedir, falsear ou restringir a

concorréncia, a demonstracdo positiva de que a conduta da empresa em posi¢ao

% 1dem, pag. 161.
#1 Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 383.
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dominante limitou ou controlou a producdo, a distribui¢do, o desenvolvimento
técnico ou os investimentos.

No que concerne a aplicagdo de condigdes discriminatorias a prestagoes
equivalentes, a verificagao desta hipotese pressupde, quer na lei nacional (revogada
e vigente), quer no direito comunitdrio da concorréncia, dois requisitos comuns,
designadamente: (i) a aplicagdo de condigdes discriminatorias; (ii) relativamente a
prestacdes equivalentes.

No que respeita a aplicagdo de condigdes diferentes, a sua verificacdo ¢
linear, ndo suscitando especiais dificuldades, bastando “na maior parte dos casos a
mera constatacdo de que é praticado um prego distinto para cumprir este requisito”®,
sem prejuizo da desigualdade incidir sobre outras condigdes da transa¢do®.

Quando incide sobre os precos, a discriminagdo pode assumir carateristicas e
graus diferentes. Assim, pode-se distinguir entre a discriminagdo dirigida aos
consumidores finais e a discriminacdo que incide sobre os precos de bens
intermédios®. No que respeita ao grau, a discriminagdo pode ser: (i) de primeiro
grau (ou perfeita); (i) de segundo grau; (iii) e de terceiro grau. A discriminagdo de
primeiro grau verifica-se quando uma empresa tem a capacidade de discriminar
perfeitamente entre os seus clientes, ou seja, “ocorre quando cada cliente paga um
preco diferente por cada unidade do bem e idéntico a0 maximo valor que esta

"8 “Este tipo de discriminagdo pressupde

disposto a pagar para adquirir esse bem
que a empresa tenha conhecimento preciso da vontade que o seu cliente tem de
pagar ... [sendo] extremamente rara, se ndo mesmo apenas tedrica, na medida em
que ¢ muito improvavel que as suas condigdes de verificagdo se relinam na

pratica™®. A segunda verifica-se nos casos em que a empresa “coloca a disposi¢do

8 Idem, pag. 356.

8 Idem, pag. 307.

8 parecer de Paula Sarmento, fls. 17448 dos autos.
% Idem, pag. 17449 dos autos.

% Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 313.
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dos clientes um conjunto de opg¢des de compra, permitindo-lhes escolher em fungao
da vontade que tém em pagar pelo produto. Descontos de quantidade sdo o exemplo
classico™’. O terceiro grau ocorre quando a empresa “identifica diversos grupos de
consumidores e aplica a cada grupo um determinado prego™®.

No que concerne ao segundo requisito — equivaléncia das prestacdes —,
verifica-se, conforme salienta, Ricardo Bordalo Junqueiro, que os normativos legais
aplicaveis (incluindo a lei da concorréncia revogada) nao “explicam ou

9989

exemplificam aquilo em que se traduzem prestacdes equivalentes”™. Talvez, por

isso, ¢ que “de uma maneira geral, todos os autores estdo de acordo em fazer

»% sendo dificil encontrar um

ressaltar a dificuldade para comparar as transagdes
“critério objetivo para a definicdo de «transagdes comparaveis», na medida em que
todas as situagdes sao mais ou menos comparaveis perante a uniformidade e
amplitude de certos critérios comparativos: a forma legal, os custos dos produtos ou
os seus pregos”™’.

Ricardo Bordalo Junqueiro propde, citando doutrina estrangeira, que a
avaliacao deste requisito deve envolver a “andlise de todos os elementos disponiveis
para efetuar uma comparagdo, incluindo as suas carateristicas fisicas e funcionais, a
natureza, os custos, a quantidade, a qualidade, a composi¢do, o tempo de entrega,
entre outros”*%,

No que respeita especificamente aos descontos de quantidade, retira-se do
acordao Aeroportos Portugueses que o aumento do volume de atividade da empresa
em posicao dominante ou a existéncia de economias de escala podem ser fatores

diferenciadores.

¥ Idem.

% parecer de Paula Sarmento, fls. 17449 dos autos.

® Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 354.

% carlos Alberto Caboz Santana, O Abuso de Posicdo Dominante no Direito da Concorréncia, Edi¢cOes
Cosmos, Livraria Arco-iris, Lisboa, 1993, pag. 180.

! 1dem, pag. 179.

%2 Ob. cit., pags. 354 e 355.
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No contexto nacional, o Tribunal de Comércio de Lisboa, na decisdo de
29.02.2012, apreciou a questdo no caso Circuitos. Entendeu-se, a propdsito, o
seguinte: “Afigura-se-nos que o ponto de partida da AdC ndo esta correto. Afirmar
que constitui um tratamento desigual atribuir a um cliente cuja fatura¢do ¢ de €
2.000.000,00 desconto diferente do desconto conferido a um cliente cuja faturagao ¢
de € 249.500,00 ndo parece ser um raciocinio correto. Parece-nos 6bvio que estamos
perante realidades diversas, pois nao podemos olvidar que falamos de um tarifario
que contém descontos, mas também contém precos para os servigos subjacentes.
Portanto, ndo podemos analisar o tarifario desligado do objetivo que move qualquer
empresa — o lucro. Naturalmente, numa perspetiva econdémica, para qualquer
vendedor ndo ¢ indiferente que o seu cliente adquira 1.000 ou 100, ja que manter
uma relacdo econdmica que mensalmente garante consumos de 1.000 ¢
substancialmente diferente daquela que apenas garante consumos de 100. Para a
empresa, o primeiro cliente perspetiva uma seguranca na manutengao e rentabilidade
do seu negocio que o segundo ndo representa. Nessa medida, ao primeiro o
vendedor poderd fazer um desconto, mas ao segundo, muito provavelmente, nao o
fara™,

Pese embora o TCL também tenha analisado a questdo no ambito da
justificagdo econdmica (que se desenvolvera infra), atribuindo a AdC o o6nus da
prova, a verdade ¢ que da leitura que se faz desta passagem, considera-se que o TCL
assumiu, como premissa de analise, que os descontos de quantidade, mesmo que nao
estejam relacionados com um aumento de volume da atividade da empresa em
posicdo dominante ou com uma economia de escala, ndo tém subjacente a
equivaléncia do contexto transacional.

Considera-se que esta posicdo ¢ de sufragar, dados os efeitos pro-

competitivos 6bvios que, em geral, estdo associados aos descontos de quantidade’™,

% Cfr. fls. 254 dos autos (Anexo de documentos confidenciais apds a distribuigao).
% Cfr. Robert O’Donoghue and A. Jorge Padilla, ob. cit., pags. 594 a 596.
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nomeadamente aquele que a sentenca do TCL refere (seguranga na manutencao e
rentabilidade do negocio) e a criagdo de incentivos para os clientes. Transportar a
questdo para o ambito da justificacdo econdmica seria uma abordagem artificial,
pois bastaria, na nossa perspetiva, a alegagdo dos efeitos pro-competitivos
associados, em geral, aos descontos de quantidade e a auséncia de evidéncias, que
afastassem a adequagdo dos descontos para atingir esses efeitos, para transferir para
a AdC o 6nus da contraprova.

Esta posicao ndo contraria, na nossa perspetiva, a jurisprudéncia comunitaria,
especificamente o referido acorddo Aeroportos Portugueses. Com efeito, neste
aresto, o TJ recorda “que uma empresa na situagdo de posicdo dominante pode
conceder, aos seus clientes, reducdes de quantidade, que sdo fungdo apenas do
volume de compras efetuado (v., designadamente, acordao de 9 de Novembro de
1983, Michelin/Comissao, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 71)”. Explicita, de seguida,
que os métodos de calculo dessas redugdes € que “ndo se devem traduzir na
aplicacdo, relativamente a parceiros comerciais, de condi¢des desiguais no caso de
prestagdes equivalentes, em violagcdo do artigo 86.°, segundo paragrafo, alinea c), do
Tratado” (paragrafo 50). Para além disso, salienta que o “simples facto de o
resultado de um sistema de redug¢dao de quantidades conduzir a que determinados
clientes beneficiem, relativamente a determinadas quantidades, de uma taxa média
de reducdo proporcionalmente maior que outros, por referéncia a diferenca dos
respetivos volumes de compras, faz parte deste tipo de sistema e dai ndo se pode
inferir que o sistema seja discriminatdrio” (paragrafo 51).

No entanto, mais importantes que esses parametros gerais sao as
especificidades do caso concreto, salientadas pela arguida, no recurso de
impugnacdo. A particularidade do caso consistia na aplicacdo de um sistema de
redugdes em fungdo do nimero de aterragens, que beneficiava as companhias aéreas
TAP e Portugalia, que eram as unicas a alcancar da taxa de redu¢dao mais elevada,

que era de 32,7% no aeroporto de Lisboa e 40,6% nos outros aeroportos.
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Como se retira das conclusdes do Advogado Geral, que a arguida também
invoca no recurso de impugnacao, as companhias aéreas portuguesas eram as unicas
a beneficiar das taxas de reducdo mais elevadas, porque a aplicacdo destas taxas
pressupunha um grande niimero de aterragens mensais, que apenas estava ao alcance
dos operadores econdémicos que se encontravam estabelecidos nos aeroportos em
causa e os utilizavam em qualquer caso. Neste contexto, ndo se imagina, conforme
se salienta nas mesmas conclusdes, “como os operadores baseados nos aeroportos
em causa, ¢ que na realidade ndo podem de modo algum instalar-se noutro local,
poderiam ser incitados a recorrer mais intensivamente aos aeroportos em causa
gragas as reducdes em litigio, exceto se imaginarmos que s6 fazem aterragens para
poderem beneficiar dessas reducdes” (paragrafo 114), acrescentando-se que “Uma
escala de reducdes ndo tendo esses efeitos de limiar ndo incorria nas mesmas
censuras e seria mais adequada para atingir o objetivo alegado” (paragrafo 113).

Foi tendo subjacente este contexto que o TJ concluiu que existe
discriminagdo abusiva quando “os limiares dos diferentes escaldoes de reducdo,
conjugados com as taxas praticadas, conduzem a que as redugdes, ou reducdes
suplementares, s6 beneficiem determinados parceiros comerciais, concedendo-lhes
uma vantagem econdémica nao justificada pelo volume de atividade que implicam e
pelas eventuais economias de escala que permitem ao fornecedor realizar
relativamente aos seus concorrentes” (paragrafo 52). Mais acrescentou que “Na falta
de justificagdes objetivas, podem constituir indicios de um tal tratamento
discriminatorio um elevado limiar de funcionamento do sistema, que s6 pode
interessar a alguns parceiros particularmente importantes da empresa em posi¢cao
dominante, ou a inexisténcia de linearidade do aumento das taxas de redugdo com as
quantidades”. A final, o Tribunal entendeu que o Estado Portugués nao apresentou
nenhuma justificagdo econdmica valida para a discriminagdo, porquanto s6 invocou
“argumentos gerais sobre o interesse, para um aeroporto, de recorrer a um

mecanismo de reducdo de quantidades sobre as taxas de aterragem e contentou-se
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em alegar que o mecanismo estava aberto a todas as companhias aéreas” (paragrafo
55).

A leitura que se faz da decisdo, conjugada com as particularidades de facto
referidas, ¢ que se trata de um caso extremo e evidente de desadequacdo dos
descontos de quantidade para atingirem os efeitos pro-competitivos que, em geral,
lhe estdo associados. Com efeito, o que se verificava, em concreto, € que, no
contexto de facto descrito, as taxas de redugdo aplicadas pelo Estado Portugués nao
tinham nenhuma vantagem econdmica visivel a ndo ser beneficiar as companhias
acreas nacionais, permitindo-lhes pagar menos. Dai que a questdo da nacionalidade,
ainda que tenha sido afastada expressamente, €, na verdade, um pressuposto latente
incontornavel do acérdao Aeroportos Portugueses.

Admite-se que seja possivel replicar a argumentagdao deste aresto num caso
que ndo esteja associado a questdo da nacionalidade. Contudo, para tanto, ¢
necessario, na nossa perspetiva, que a AdC demonstre a desadequacao dos escaldes
de desconto para atingirem os efeitos pro-competitivos que, em geral, lhe estdo
associados, designadamente aqueles que se referiram.

Para além destes requisitos, era necessario, ao abrigo da Lei n° 18/2003, um
requisito adicional, especificamente que a conduta tivesse por objeto ou efeito
impedir, falsear ou restringir a concorréncia no todo ou em parte do mercado
nacional. A “concorréncia sera impedida se for eliminada, sera falseada se uma ou
mais empresas forem colocadas em situacao de desigualdade em resultado da pratica
proibida e serad restringida se algum dos parametros de concorréncia (preco,
qualidade, quantidade, variedade, tecnologia, inovagao, condigdes de venda ou pos-
venda, publicidade, etc.) for afetado negativamente™®. Por outras palavras, devem
“considerar-se como tendo por objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir a
concorréncia todas as praticas que limitem uma empresa independente, na sua

liberdade de acdo, seja retirando-lhe o controlo que normalmente detém sobre a sua

» Miguel Mendes Pereira, ob. cit., pag. 97.
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produgdo, os seus aprovisionamentos ou as suas vendas, seja impondo-lhe uma
situagdo mais desfavoravel que a desfrutada por outras empresas do mesmo ramo””°.

A lei atual e o direito comunitario da concorréncia ndo fazem expressa
referéncia a esse requisito, mas exigem também, para a verificacdo da discriminagado
abusiva, um pressuposto adicional, designadamente a colocagdo dos parceiros
comerciais, devido a discriminagdo, em desvantagem na concorréncia. Este
resultado corresponde ao objeto ou efeito de falsear a concorréncia que estava
previsto no art. 6°/1, da Lei n° 18/2003, pelo que se pode concluir que, entre a lei
revogada e a lei atual, existe, no que respeita as condutas passiveis de se integrarem
atualmente no art. 11°/2, al c), da Lei n°® 19/2012, e bem assim no art. 102°al c), do
TFUE, identidade tipico-normativa. Sem prejuizo, ¢ certo, da interpretacdo do
direito nacional em conformidade com o direito da unido conduzir a0 mesmo
resultado.

Para melhor se compreender este requisito — desvantagem competitiva —
importa referir que a discriminagdo estd presente em diferentes tipos de abuso,
designadamente em praticas tipicas de exclusdo, como ¢ o caso dos descontos de
fidelidade ou condicionais, entre outros”. Pode também consubstanciar um abuso de
exploragdo. Dada essa diversidade, torna-se dificil elaborar um conceito uniforme
para os abusos de discriminacao, sendo util e comum a doutrina efetuar a distingdo
entre discriminagdo de primeira linha e discriminagao de segunda linha.

A primeira envolve a discrimina¢do por uma empresa dominante que produz
efeitos nos concorrentes daquela, quer estes concorrentes se encontrem no mesmo

mercado, quer se encontrem num mercado relacionado, no qual se verifica a

% Maria Belmira Martins, Maria José Bicho e Azeem Remtula Bangy, O Direito da Concorréncia em
Portugal, Lisboa, 1986, pag. 191.
*’Robert O’Donoghue and A. Jorge Padilla, ob. cit., pag. 202.
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integragao vertical da empresa dominante. Inserem-se neste ambito as praticas de
exclusdo que envolvem elementos discriminatorios®®.

A segunda categoria traduz a discriminagdo por uma empresa dominante,
relativamente aos seus clientes, que nao estd presente no mercado relevante onde os
efeitos se produzem, e que, por conseguinte, ndo adquire nenhuma vantagem
competitiva sobre um concorrente através da discriminacao.

A doutrina europeia reconduz os casos de discriminac¢ao de primeira linha ao
art. 102%al b), do TFUE, e os casos de discriminagdo de segunda linha (ou
discriminagdo pura) ao art. 102%al c), do TFUE”. Afigura-se-nos que, na lei
nacional da concorréncia revogada, era possivel reconduzir as duas modalidades ao
art. 4°/1, al e), ex vi art. 6°/3, al a), porque a conduta ndo estava associada apenas a
desvantagem econOmica ou ao objeto ou efeito de falsear a concorréncia.
Efetivamente, podia, por for¢ca do conceito geral exarado no art. 6°/1, ter por objeto
ou efeito impedir ou restringir a concorréncia.

Em todo o caso, o que importa salientar ¢ que a referida distingdo ¢ muito
importante porque os efeitos anticoncorrenciais dos dois tipos de discriminacao sao
significativamente diferentes.

Com efeito, na discriminacdo de primeira linha, a principal preocupacao
consiste em saber se a pratica ¢ de exclusdo e ndo se implica apenas ou sobretudo a
discriminagdo'®. Por conseguinte, o efeito anticoncorrencial associado a este tipo de
praticas € o efeito carateristico dos abusos de exclusdo, designadamente impedir a
manutencdo do grau de concorréncia ainda existente no mercado ou o
desenvolvimento desta concorréncia, ou seja, impedir ou restringir a concorréncia na

terminologia adotada pela Lei n° 18/2003. E este o efeito que se retira do conceito de

% Segue-se, neste ambito, a distingdo proposta por Robert O’'Donoghue and A. Jorge Padilla, pags. 203 e
204.

* Robert O’Donoghue and A. Jorge Padilla, ob. cit., pag. 204.

1% Robert O’Donoghue and A. Jorge Padilla, ob. cit., pags. 205-206.
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abuso de exclusdo, sedimentado na jurisprudéncia comunitaria desde o acordao
Hoffman-La Roche.

Recentemente a Comissdao, na Comunicagdo com a Orientacdo sobre as
prioridades da Comissdao na aplicagdo do artigo 82.° do Tratado CE a
comportamentos de exclusao abusivos por parte de empresas em posicdo dominante,
veio designar esse efeito como ‘“‘encerramento anticoncorrencial do mercado”,
esclarecendo que esta expressao designa “as situagdes em que o comportamento da
empresa em posicdo dominante restringe ou impede o acesso efetivo dos
concorrentes atuais ou potenciais as fontes de abastecimento ou aos mercados, o que
ird provavelmente permitir a esta ultima aumentar de forma rentavel o pre¢o cobrado
aos consumidores” (paragrafo 19), consumidores na acecdo ampla ja referida. Para
além disso, veio também adotar uma abordagem quanto aos efeitos, intervindo
“sempre que, com base em provas solidas e convincentes, seja provavel que o
comportamento  alegadamente  abusivo conduza a um encerramento
anticoncorrencial do mercado” (paragrafo 20).

Note-se que esta questdo da abordagem formal ou quanto aos efeitos,
designadamente se ¢ necessario demonstrar um efeito concreto ou provavel ou se
basta um efeito possivel ou potencial, na medida em que a conduta ¢ adequada ou
suscetivel a produzir tal resultado, ainda ndo estd resolvida na jurisprudéncia
comunitaria. Efetivamente, conforme salienta Ricardo Bordalo Junqueiro, apoés
analise da jurisprudéncia relevante sobre a matéria, parece dificil afirmar que a
jurisprudéncia recente va no mesmo sentido, exigindo a andlise dos efeitos do
comportamento. Numa stmula elucidativa, o mesmo autor acrescenta: “Nao
obstante no ambito do processo de reforma do artigo 102° TFUE a Comissao se
vincule a uma abordagem centrada no efeito que a leva a ter em consideragao o
conjunto de fatores indicados nos pontos 20 e seguintes da orientacao sobre o artigo
102° TFUE, e também de em determinadas ocasides, como os processos Deutsche

Telekom, TeliaSonera ou Post Danmark, o TJ sugerir que os efeitos concretos nao
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devem ser ignorados na avaliagao do impacto sobre a concorréncia, a jurisprudéncia
europeia parece ainda reticente no que respeita a adesao de uma abordagem centrada
no efeito da pratica que dé maior relevo a demonstracdo de efeitos concretos ou
provaveis.”.**

Veja-se, a titulo de exemplo, o acordao do TJ, de 19.04.2012, Tomra v.
Comissao, no qual se exarou o seguinte: “Foi correta a observacdo do Tribunal
Geral, no n.° 289 do acordao recorrido, de que, para provar um abuso de posi¢ao
dominante na acecao do artigo 102.° TFUE, basta demonstrar que o comportamento
abusivo da empresa em posi¢ao dominante tem como consequéncia uma restri¢cao da
concorréncia ou que o comportamento € suscetivel de ter tal efeito”.

No mesmo sentido se pronunciou o TJ, no acérdio de 06.12.2012,
AstraZeneca v. Comissdo: “Ora, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
que, embora a pratica de uma empresa em posicdo dominante ndo possa ser
qualificada de abusiva quando nao haja o menor efeito anticoncorrencial no
mercado, em contrapartida, esse efeito nao tem de ser necessariamente concreto,
bastando a demonstracao de um efeito anticoncorrencial potencial (v., neste sentido,
acordao TeliaSonera Sverige, ja referido, n.° 64)”.

Dada a inexisténcia de uma convergéncia inequivoca da jurisprudéncia
comunitaria quanto a exigéncia de efeitos provaveis ou concretos, considera-se que €
de seguir a visdo classica, que admite efeitos provaveis, ou seja, a adequabilidade da
conduta para produzir os efeitos anticoncorrenciais associados a mesma. Visdo
classica que também se considera aplicavel a lei nacional, pois ndo hé razdes, face
aos interesses tutelados, para adotar uma posicao diferente.

Ainda, neste ambito dos efeitos, importa salientar que pese embora o
interesse tutelado seja, conforme ja se referiu, o bem-estar do consumidor e a
eficiéncia econdmica, a jurisprudéncia comunitaria também tem entendido que, uma

vez demonstrado o efeito sobre a concorréncia, o prejuizo provavel para o

%1 Ob. cit., pag. 99.
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consumidor (leia-se, neste contexto, consumidor final) podera facilmente inferir-se,
ou mesmo presumir-se, ndo sendo exigivel prova concreta de que ocorreu

2 E elucidativo, nesse sentido, o acorddo British Airways, no qual o

efetivamente
TJUE salienta que o Tribunal Geral “pdde, sem cometer qualquer erro de direito,
abster-se de examinar se o comportamento da BA tinha causado um prejuizo aos
consumidores na acecao do artigo [102°], segundo paragrafo, alinea b), mas verificar
(...) se os regimes de prémios em causa tinham um efeito restritivo sobre a
concorréncia e considerar que a existéncia de um tal efeito tinha sido demonstrada
pela Comissao na decisdao controvertida”.

Na discriminacdo de segunda linha, a preocupacao subjacente ¢ a distor¢ao
da concorréncia entre clientes da empresa dominante, ou seja, ¢ falsear a
concorréncia. Este ¢ o efeito carateristico deste tipo de discriminagdo, bastando,
conforme referido, um efeito potencial. Também segundo a jurisprudéncia
comunitaria “ndo ¢ preciso exigir ainda a prova de uma deterioragdo efetiva
quantificavel da posicdo concorrencial dos diferentes parceiros comerciais
individualmente considerados” (acérdao do TJUE British Airways v. Comissao,
paragrafo 145). Basta que “o comportamento da empresa em posicdo dominante
tenda, tomando em conta todas as circunstancias do caso concreto, a causar uma
distorcao da concorréncia entre esses parceiros comerciais”.

Este entendimento foi repetido pelo acérdao do TJUE Clearstream (cfr.
paragrafo 194), que, em relagdo ao caso concreto apreciado, concluiu pela
verificagcdo deste efeito com base nos seguintes fundamentos: “No caso em apreco, a
aplicagdo a um parceiro comercial de pregos diferentes para servigos equivalentes,
de forma continua durante cinco anos, por uma empresa que detém um monopdlio
de facto no mercado a montante, produziu necessariamente uma desvantagem

concorrencial para este mesmo parceiro” (paragrafo 195).

1% Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 101.
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Esta modalidade de discriminagdo consubstancia um abuso de exploracao e
enfrenta na atualidade alguns desafios.

Assim, uma pratica que encerraria a partida o exercicio de poder de mercado,
porque, em concorréncia perfeita, o equilibrio do mercado traduz-se na existéncia de
um Unico preg:om, tem, na verdade, conhecido, do ponto de vista da teoria
econémica, uma certa ambiguidade quanto aos efeitos sobre o bem-estar geral'™, ou
seja, a teoria econdmica tem procurado demonstrar que a discriminagdo de pregos
pode ter efeitos positivos sobre o bem-estar. Isto mesmo ¢ salientado por Paula
Sarmento, no citado parecer, no qual conclui que os efeitos sobre o bem-estar geral
devem ser aferidos em concreto'®”.

Outro dos desafios provém da Comissdo que, na referida Comunicagao, veio
centrar a sua aten¢do nas praticas de exclusao, fazendo apenas uma breve referéncia
aos abusos de exploracdo (sem alusdo especifica a discriminacao), designadamente
que “Qualquer conduta que represente uma exploracdo dos consumidores (por
exemplo, a aplicacdo de precos excessivos) ou que mine os esfor¢os com vista a
realizacdo de um mercado interno integrado, ¢ igualmente passivel de infringir o
artigo 82.°. A Comissdo podera decidir intervir nos casos em que se registam tais
comportamentos, nomeadamente quando a defesa dos mesmos e o bom
funcionamento do mercado interno nao possam ser adequadamente assegurados por
outra via” (paragrafo 7).

Significam estas posi¢des que a discriminacdo de segunda linha, na ace¢do
supra desenvolvida, ja ndo deve fazer parte das preocupacdes do direito da

concorréncia?

193 cfr, Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia ..., pag. 684.

Veja-se neste sentido: Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia ..., pdg. 684; Ricardo Bordalo
Junqueiro, ob. cit., pag. 308; Robert O’Donoghue and A. Jorge Padilla, ob. cit., pag. 558 e seguintes;
Gunnar Niels, Helen Jenkins e James Kavanagh, ob. cit., pags. 216 a 218.

1% Cfr. fls. 17450 a 17453 dos autos.
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O parecer da CRA, apresentado pela arguida, parece defender esta
abordagem, ai se consignando o seguinte: a “inicial hostilidade ‘“per se” face a
discriminag¢do de pregos foi totalmente substituida, nos dias de hoje, nas agéncias,
por uma abordagem baseada nos efeitos, segundo a qual so se podem levantar
preocupagoes em matéria de discriminagdo de precos na medida em que esta leve a
uma exclusdo anti-concorrencial” (pardgrafo 60, fls. 14555); “Embora a
Jjurisprudéncia antiga, tal como os casos Hoffman-La Roche e Michelin I, tenha
declarado ilegal a discriminagdo de precos (sob a forma de descontos condicionais)
ao abrigo do Artigo 102° (c), os casos mais recentes na EU, tais como os casos Intel
e Tomra, demonstram, claramente, que a Comissdo deixou de expressar
preocupagoes exclusivamente com fundamento em discriminag¢do de pregos. A
Comissdo centra-se, em vez disso, exclusivamente na questio de saber se a
discriminag¢do de precos leva a comportamentos de exclusdo, o que é analisado a
luz do Artigo 102° (b) (a disposicao legislativa que proibe a exclusdo anti-
concorrencial). Os precos discriminatorios sdo, atualmente, coerentes com o
processo concorrencial, em vez de constituirem uma restricdo da concorréncia a
jusante. SO ha motivo para preocupac¢oes quando tal possa levar a exclusdo anti-
concorrencial de rivais eficientes” (paragrafos 68 e 69, fls. 14557 e 14558).

Abordagem esta que a arguida também defende no recurso de impugnacao
(cfr. arts. 353° a 359°), salientando, com fundamento nos pareceres juntos aos autos,
que a *doutrina economica defende que a discriminagdo de precgos, ndo s6 é um
mecanismo normal de uma economia de mercado (cfr. paragrafo 62 do Parecer
CRA), como também é benéfica para a concorréncia - com efeito, normalmente, ha
discrimina¢do de pregos, quando ha niveis mais intensos de concorréncia (cfr.
paragrafo 63 do Parecer CRA) - permitindo, até, a pratica de precgos globais mais
vantajosos para todas as empresas (cfr. paragrafo 67 do Parecer CRA e, ainda,
pég. 10 do parecer elaborado pelos Exmos. Senhores Doutor Jorge Padilla e

Doutora Patricia Lorenzo - doravante referido por "Parecer Compass Lexecon"), o
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que, por sua vez, permite a pratica de pregos finais mais vantajosos. Nessa medida,
¢ reconhecido que a discriminagcdo de pregos é suscetivel de ter consequéncias
muito positivas para os interesses dos proprios consumidores - cuja salvaguarda
constitui o objetivo ultimo das regras e principios da concorréncia, como também é
referido na deliberacdo do Conselho de 08.04.2004 proferida no ambito da
operagdo de concentracdao n9 47/2003”. Evidencia ainda que “Mais recentemente,
em acorddo proferido em 27.03.2012 no processo 209/10 (Post Danmark A/S vs.
Konkurrencerddet), o TJUE avancgou, inclusive, com a afirma¢do expressa de que a
discrimina¢do de precos ndo indica, per se, a existéncia de exclusio da
concorréncia (e, nesse sentido, abuso de posi¢ao dominante)”.

Nao se partilha este entendimento.

Assim, no que respeita a teoria econdémica, a posi¢do mais generalizada vai
no sentido ja referido de que a discriminacao de precos tem efeitos ambiguos, pelo
que devem ser aferidos casuisticamente. Por conseguinte, nao se pode assumir como
premissa de analise que a discriminagdo de pregos, do ponto de vista economico,
nao suscita qualquer preocupagao concorrencial.

Quanto a posi¢do da Comissdo, € esta institui¢cdo que recorda, no paragrafo 3
da Comunicagdo, que este “documento ndo pretende constituir doutrina juridica,
devendo ser considerado sem prejuizo da interpretacdo do artigo 82.° por parte do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias ou do Tribunal de Primeira
Instancia das Comunidades Europeias™.

Efetivamente, tratando-se de uma abordagem que conduz a desaplicagdao do
art. 102°al c¢), do TFUE, apenas seria admissivel se fosse validada pelas instancias
jurisdicionais comunitarias. O que ndo se verifica. Efetivamente, ndo se considera
que seja possivel extrair do acordao do TJ de 27.03.2012 (Post Danmark A/S wv.
Konkurrenceradet) o sentido pretendido pela arguida. E certo que o TJ afirmou,
nesse aresto, que “o facto de uma pratica de uma empresa que detém uma posi¢ao

dominante, como a politica de precos em causa no processo principal, poder ser
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qualificada de «discriminacao de pregos», ou seja, a aplicagdo de precos diferentes a
clientes diferentes ou a categorias diferentes de clientes para produtos ou servicos
cujos custos s30 0s mesmos, ou, inversamente, a aplicagdo de um preco Unico a
clientes para os quais os custos da oferta variam, ndo basta, por si s, para sugerir a
presenca de uma pratica de eliminagdo abusiva” (paragrafo 30).

Sucede que estava em causa um reenvio prejudicial em que se questionava da
possivel recondu¢do de uma pratica de baixa seletiva de precos para niveis inferiores
aos custos totais médios, mas superiores aos dos custos incrementais médios, a um
abuso que visava a eliminacdo de um concorrente. Ou seja, a questdo foi enquadrada
no ambito de um abuso de exclusdo, sendo certo que, no plano dos pardmetros
gerais, o TJ, exarou o seguinte: “Para determinar se, ao aplicar as suas praticas
tarifarias, a empresa que detém uma posicdo dominante explorou esta posicdo de
forma abusiva, ¢ preciso analisar todas as circunstancias e apurar se essas praticas
tendem a suprimir ou a restringir a possibilidade de o comprador escolher as suas
fontes de abastecimento, a impedir o acesso dos concorrentes ao mercado, a aplicar a
parceiros comerciais condi¢des desiguais para prestagdes equivalentes,
colocando-os, assim, em desvantagem na concorréncia, ou a reforgar a posi¢ao
dominante através de uma concorréncia falseada (acordio Deutsche
Telekom/Comissao, ja referido, n.° 175 e jurisprudéncia referida)”. Neste segmento,
o TJ alude a aplicagdo a parceiros comerciais condigdes desiguais para prestacoes
equivalentes, a par de outras condutas relacionadas com as praticas tarifarias, sem
qualquer elemento adicional para além da colocagdo dos parceiros comerciais em
desvantagem na concorréncia.

Considera-se, assim, que a discriminagdo de segunda linha continua a
consubstanciar uma conduta tipica de abuso de posi¢do dominante, que nao exige
qualquer efeito adicional para além da desvantagem competitiva, em termos
coincidentes com a fattispecie da norma, designadamente ndo exige a demonstragao

de um efeito provavel, potencial ou concreto de encerramento anti-concorrencial do
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mercado ou qualquer outro efeito de exclusdo. A desvantagem competitiva falseia a
concorréncia porque introduz um desequilibrio entre os clientes da empresa em
posicao dominante, que concorrem entre si € que nao deveria existir.

As consideracdes precedentes, alicer¢adas, no essencial, na jurisprudéncia
comunitaria consideram-se aplicaveis ao direito nacional da concorréncia, atenta a
convergéncia entre os preceitos aplicaveis (mesmo a luz da lei nacional revogada) e
os interesses tutelados.

Verificados os requisitos da discriminacdo abusiva (ou de qualquer outra
pratica abusiva) ¢ possivel afastar o abuso de posicdo dominante mediante a
apresentacao e demonstracao de uma justificacdo econémica.

Efetivamente, ndo obstante a lei nacional da concorréncia (revogada e
vigente) e o art. 102°, do TFUE, nao contenham nenhuma referéncia expressa a
figura, “razao pela qual se considera usualmente que aqueles preceitos contém uma

»1% a verdade é que é hoje incontroverso pelas institui¢des

proibi¢do absoluta
europeias que uma empresa dominante a quem seja imputado um comportamento
abusivo pode alegar uma justificacao objetiva e escapar a proibicao.

Quanto ao conteudo dessa justificacdo econémica, a Comissao, na Orientagao
para a aplicacdo do art. 102°, do TFUE, e a propdsito dos abusos de exclusao,
esclareceu que uma empresa em posicdo dominante pode justificar a sua conduta,
quer demonstrando que “o seu comportamento ¢ objetivamente necessario, quer
demonstrando que o seu comportamento produz ganhos de eficiéncia substanciais,
que compensam qualquer efeito anticoncorrencial a nivel dos consumidores. Neste
contexto, a Comissdo ird avaliar se o comportamento em questao € indispensavel e
proporcionado ao objetivo alegadamente pretendido pela empresa em posi¢ao
dominante” (paragrafo 28).

Este entendimento corresponde também a pratica jurisprudencial, tendo o TJ

salientado, no acordao Post Danmark que uma empresa em posicdo dominante

106 Miguel Mendes Pereira, ob. cit., pag. 175.
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“pode demonstrar, para esse efeito, que o seu comportamento ¢ objetivamente
necessario (v., neste sentido, acordao de 3 de outubro de 1985, CBEM, 311/84,
Recueil, p. 3261, n.° 27) ou que o efeito de eliminacdo que este comporta pode ser
compensado, ou mesmo superado, por ganhos de eficiéncia suscetiveis de beneficiar
também o consumidor (acordaos de 15 de margo de 2007, British
Airways/Comissao, C-95/04 P, Colet., p. 1-2331, n.° 86, e TeliaSonera Sverige, ja
referido, n.° 76)”.

Neste ambito, a ideia de proporcionalidade tem assumido especial relevo,
conforme ja se havia salientado no acordao United Brands, tendo-se ai exarado que
“Mesmo sendo de aceitar a possibilidade de um contra-ataque, ele deve ser
proporcional a ameaga, tendo em conta o poder econdémico respetivo das empresas
em causa” (cfr. paragrafo 190).

O critério da proporcionalidade ¢ também defendido por muitos autores, que
exigem, para além disso, que o comportamento se destine a alcangar um fim
legitimo. Quanto a este fim legitimo, no qual se inclui a defesa dos interesses
comerciais da empresa, nomeadamente o lucro, salienta-se que “[n]ao basta, no
entanto, alegar que uma dada pratica foi adotada porque a empresa prossegue os
seus interesses comerciais normais. Importa avaliar se a prossecucao desse objetivo
¢ feita de forma legitima e demonstrar que a conduta adotada faz sentido para a
empresa dominante™'?.

Portanto, sdo estes, no essencial, os parametros gerais a aplicar para a
determina¢ao de uma justificagdo econdmica valida.

Dentro destes parametros, sdo aceites, em determinadas condi¢cdes e em
termos genéricos, justificagdes como: (i) a reagdo aos comportamentos dos
concorrentes, desde que este direito de resposta seja adequado e proporcional ao
ataque; (i) realizacdo de eficiéncias, desde que a eficiéncia seja consequéncia do

comportamento, o comportamento seja indispensavel para a concretizagdo da

197 Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 119.
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eficiéncia, os ganhos de eficiéncia compensem o efeito negativo sobre os
consumidores € o comportamento ndo elimine uma concorréncia efetiva através da
supressao de todas ou de parte das fontes atuais ou potenciais de concorréncia; (iii)
razdes de ordem técnica; (iv) razdes de saude ou seguranca relacionadas com a
natureza do produto, sendo de salientar que a prova de que o comportamento
abusivo ¢ necessario devera ter em consideracdo que compete normalmente as
autoridades publicas definir e aplicar as normas de saude e de seguranca; (V)
cumprimento de obrigagdes regulamentares, desde que as mesmas nao lhe confiram
“margem de manobra” para evitar a violagdo das regras da concorréncia'®.

A propésito da recuperacao de custos fixos, afirma-se, na decisdo impugnada,
que este argumento foi rejeitado pelos tribunais comunitéarios para justificar praticas
comerciais abusivas, invocando-se os paragrafos 86 e 87 do acordao British Airways
(cfr. paragrafo 566). Considera-se que esta asser¢do ndo ¢ inteiramente exata, pois
essa questao foi analisada pelo TJUE, no referido aresto, na parte que incidiu sobre
as praticas de exclusdo e entendeu-se que os argumentos invocados pela recorrente
relativos ao elevado nivel dos custos fixos no sector dos transportes aéreos e a
importancia das taxas de ocupacdo dos aparelhos eram inadmissiveis, porque
contestavam, na realidade, a apreciagdo dos factos e dos meios de prova realizada
pelo Tribunal de Primeira Instancia, ndo competindo ao Tribunal de Justica, em sede
de recurso, substituir pela sua propria apreciacdo dos dados de mercado e da
situacdo concorrencial a apreciagdo que foi efetuada pelo Tribunal de Primeira
Instancia.

E entendimento da jurisprudéncia comunitaria que “embora o 6nus da prova
quanto a existéncia das circunstancias constitutivas de uma violacdo do artigo
82.° CE impenda sobre a Comissao, €, todavia, a empresa dominante em causa, €
nao a Comissdo, que incumbe, se for o caso, antes do fim do procedimento

administrativo, invocar uma eventual justificagdo objetiva e apresentar argumentos e

1% Cfr. Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pags. 120 e 125.
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elementos de prova a esse respeito. Compete, em seguida, a Comissdo, se pretender
concluir pela existéncia de um abuso de posicdo dominante, demonstrar que os
argumentos e os elementos de prova invocados pela referida empresa nao procedem
e que, por conseguinte, a justificagdo apresentada ndo pode ser acolhida” (acérdao
Clearstream, citando o acordao Microsoft/Comissao).

O acolhimento desta posi¢ao no ambito do direito nacional da concorréncia
ndo contende, na nossa perspetiva, com o principio da presun¢do da inocéncia,
consagrado no art. 32°/2, da CRP, pois a justificacdo econémica atua num segundo
momento, ou seja, apds a verificacao de todos os pressupostos da infracao, evitando
que o abuso de posi¢ao dominante se traduza numa proibicao absoluta.

A discriminagdo de pregos tem sido objeto de varias decisdes pelas instancias
jurisdicionais comunitarias'®”. Conforme sintetiza Ricardo Bordalo Junqueiro,
algumas dessas decisdes tinham subjacente uma integracao vertical, incidindo sobre
monopolistas legais ou de facto, que controlavam inputs indispensaveis a
concorréncia nos mercados a jusante. Outras tinham na sua base preocupacdes
relacionadas com a ameaga que a discriminagdo representava para o projeto de
construgdo europeia. Por fim, no terceiro conjunto de decisdes, a discriminacao de
precos tinha elementos de exclusdo de primeira linha''®.

No que respeita a jurisprudéncia nacional, a AdC fez aplicacao da figura do
abuso de posi¢do dominante em dois casos, caso Banda Larga, que acabou por
prescrever, € no caso Circuitos, que foi apreciado pelo Tribunal de Comércio de
Lisboa, na decisio ja referida''’.

Por ultimo, a imposicdo de condi¢cdes de transacdo nao equitativas esta

expressamente prevista no art. 102°al a), do TFUE, e no art. 11°/2, al a), da atual lei

1% Cfr. Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pags. 320 a 344.

Idem, em particular as conclusdes de fls. 344.
Idem, pags. 344 a 353.
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da concorréncia. Numa interpretagdo conforme ao direito da unido ¢ também
possivel reconduzi-la a clausula geral do art. 6°/1, da Lei n°® 18/2003.

A verificagdo deste tipo de abuso — que ¢ um abuso de exploracdo — ocorre
quando, em termos genéricos, uma empresa em posi¢ao dominante impoe condigdes
contratuais cujos termos nao seriam passiveis de ser impostos por uma empresa nao
dominante. Em termos mais especificos, ¢ necessario considerar os seguintes
parametros: (i) a clausula tem de estar relacionada com o propdsito do contrato e
tem de ser necessaria para garantir alguma eficiéncia gerada pelo contrato, podendo-
se presumir o abuso quando a clausula ndo comporta qualquer beneficio para o
consumidor; (ii) para ser censuravel tem de causar prejuizo ao outro contraente, o
que acontecera normalmente se se traduzir na reniincia a um direito que 0 mesmo
poderia ter obtido em condigdes concorrenciais; (iii) assumindo que se verifica a
primeira condi¢do, ndo estando presente a segunda, ¢ necessario aplicar parametros
de razoabilidade e de proporcionalidade, que serdo decisivos''%.

Numa sintese elucidativa, pode-se entender por condi¢des de transacdo ndo
equitativas “todas aquelas em que a contrapartida fornecida pela empresa dominante
seja desproporcionada aos bens e servigos transacionados, ou seja, quando o
equilibrio do contrato se encontre rompido por ndo haver equilibrio nos
contravalores da transacdo”' .

Na pratica das instituicdes comunitarias encontramos alguns exemplos desta
figura tipica de um abuso de posi¢ao dominante.

Assim, no caso BRT ¢ SABAM, “o TJ considerou que a exigéncia feita por
parte de uma sociedade de gestdo coletiva de direitos de autor aos seus membros, no
sentido de, como condi¢ao para a sua inscri¢do, estes terem que incluir todos os seus

direitos, presentes e futuros, no mandato de gestdo a conferir a sociedade e autorizar

a sociedade, para além disso, a exercé-los pelo prazo de cinco anos subsequentes a

2 Cfr. Robert O’Donoghue and A. Jorge Padilla, pags. 646 a 658.

13 carlos Alberto Caboz Santana, ob. cit., pag. 169.
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sua eventual saida da sociedade, era abusiva, porque excedia o necessario a
prossecugdo dos seus objetivos™*.

No caso Tetra Pak II, “a Comissdo considerou como abusiva a clausula pela
qual a empresa Tetra Pak obrigava os seus clientes a pagar uma renda inicial pelo
aluguer de equipamento de montante quase equivalente ao do préprio valor do
equipamento, dado que os clientes eram obrigados a pagar quase 0 mesmo montante
que pagariam se adquirissem o equipamento mas ficavam privados do respetivo
direito de propriedade™".

No caso Alsatel, “o TJ considerou abusivas certas clausulas contratuais que
conferiam a empresa o direito de determinar unilateralmente o preco de reparagdes a
efetuar nos equipamentos de telefone alugados a clientes no quadro de contratos
com a duracdo de 15 anos sujeitos a uma clausula de exclusividade por parte da
Alsatel no que respeitava a realizagdo de manutencdo dos equipamentos. A
prorrogacdo automatica do contrato por 15 anos no caso de o valor da renda
aumentar 25% foi igualmente considerada abusiva”'*.

No plano subjetivo, verifica-se que, no ambito do direito comunitario da
concorréncia, ¢ entendimento consolidado que o abuso de posicdo dominante tem
natureza objetiva, ou seja, exige-se apenas a verificagdo do facto sem que se requeira
a demonstragdo de qualquer dimensdao subjetiva do mesmo. Trata-se de
jurisprudéncia pacifica do TJUE'’, sendo elucidativa a seguinte passagem do
acorddo Clearstream do Tribunal Geral: “o comportamento de uma empresa em
posicdo dominante pode considerar-se abusivo, na acecdo do artigo 82.° CE,
independentemente de qualquer culpa” (cfr. paragrafo 141), concluindo-se de

seguida que “Por conseguinte, o argumento das recorrentes, segundo o qual nao

prosseguiram qualquer objetivo anticoncorrencial, € irrelevante para a qualificagdo

14 Miguel Mendes Pereira, ob. cit., pag. 174.

Miguel Mendes Pereira, ob. cit., pags. 174-175.
Miguel Mendes Pereira, ob. cit., pag. 175.
Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 90.
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juridica dos factos”. Isso ndo significa que a existéncia de uma intengdo
anticoncorrencial seja de todo irrelevante. Conforme resulta também do acordao
Clearstream, a existéncia de uma intencdo anticoncorrencial “pode reforcar a
conclusao da existéncia de um abuso de posi¢cao dominante” (cfr. paragrafo 142), ou
seja, pode ser util enquanto evidéncia/indicio da existéncia de um abuso de posi¢ao
dominante.

No plano do direito nacional, ¢ necessario que se verifique o dolo, nos termos
gerais (cfr. art. 8°/1, do RGCO, e 14°, do CP, ex vi art. 41°/1, do RGCO), ou a
negligéncia (cfr. art. 43°/6, da Lei n° 18/2003, e 68°/3, da Lei atual), sendo certo,
quanto a negligéncia, que a mesma encontra fundamento suficiente na especial
responsabilidade que recai sobre as empresas dominantes de ndo atentarem, pelo seu
comportamento, contra uma concorréncia efetiva e ndo falseada no mercado comum.

As pessoas coletivas sdo responsaveis pela pratica desta infracdo, quando os
factos tiverem sido praticados, no exercicio das respetivas fun¢des ou em seu nome
ou por sua conta, pelos titulares dos seus 6rgaos sociais, mandatarios, representantes
ou trabalhadores — cfr. art. 47°/1 e 2, da Lei n° 18/2003. Na lei atual, as pessoas
coletivas continuam a ser responsaveis pelas contraordenagdes cometidas em seu
nome € no interesse coletivo por pessoas que nelas ocupem uma posicao de
lideranca (6rgaos e representantes da pessoa coletiva e quem nela tiver autoridade
para exercer o controlo da atividade) e por quem atue sob a autoridade destas
pessoas em virtude da violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes
incumbem — art. 73°/1 a 3, da Lei n° 19/2012. Considera-se aplicavel a estes
normativos o entendimento exarado no Parecer da Procuradoria-Geral da Republica
n°® 11/2013, publicado no Diario da Republica, 2* série, n°® 178, de 16.09.2013, a
proposito do art. 7°/2, do RGCO, no sentido de que os preceitos adotam a
responsabilidade autébnoma da pessoa coletiva, “pelo que ndao € necessaria a
identificagdo concreta do agente singular que cometeu a infracdo para que a mesma

seja imputavel a pessoa coletiva”.
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Expostos os parametros gerais aplicaveis, ¢ necessario subsumi-los aos
factos.

Comegando pela conduta prevista nos arts. 4°/1, al ¢), ex vi art. 6°/3, al a), da
Lei n® 18/2003, 11°/1, al b), da Lei n° 19/2012, e 102°, al b), do TFUE, importa
recordar que — sem considerar, neste momento, os abusos de exploragdo que contém
elementos de discriminagdo e que a jurisprudéncia comunitaria reconduz ao referido
normativo — a sua verificagdo pressupde a demonstracdo positiva dos factos
concretizadores da conduta tipica, ja referida.

Ora, no caso concreto, constata-se que a decisdo impugnada ndo contém
factos que permitam concluir que a conduta da arguida limitou ou controlou a
producdo, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico ou os investimentos dos
operadores de televisdao por subscricao. Efetivamente, o que se apurou ¢ que os
operadores de televisdo por subscricdo pagaram, pelos canais Sport TV, precos
diferentes. Ficou igualmente provado que essas diferengas de pregos foram também
aplicadas em funcao das tecnologias utilizadas, tendo sido superiores em relagao as
tecnologias mais recentes no mercado. Também ficou demonstrado que, durante o
periodo de referéncia, varios operadores do mercado televisao por subscricao sairam
do mercado.

Contudo, nao consta nenhum facto concreto na decisdo impugnada (e como
tal também nao poderia ser aditado, nesta fase, sob pena de consubstanciar uma
alteracdo substancial de factos) demonstrativo de que essas diferencas de precos
provocaram, efetivamente, uma limitagdo ou controlo da producado, da distribuigdo,
do desenvolvimento técnico ou dos investimentos dos operadores de televisdo por
subscricdo atingidos e que a saida dos referidos operadores teve alguma relacdo com
a conduta da arguida. As consideracdes tecidas na decisdo impugnada a proposito
desta conduta, designadamente nos paragrafos 636 a 638, sdo conclusivas.

Por conseguinte, nesta parte, considera-se que assiste razao a arguida, nao se

podendo reconduzir a sua conduta aos preceitos supra indicados.
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Analisemos, agora, a conduta da arguida no ambito da discriminagao.

A matriz factual da conduta da arguida, sob escrutinio, radica no sistema
remuneratorio que aplicava aos seus clientes, os operadores de televisdo por
subscricdo e que esta descrito nos factos provados.

Tal sistema remuneratdrio tinha, por base, a multiplicacdo de dois fatores,
designadamente: (i) o preco; (i1) € o nimero de subscritores a remunerar em cada
més. Se o prego nao sofresse variagdes, sendo igual para todos os operadores, € se 0
numero de subscritores a remunerar em cada més correspondesse sempre a0 numero
de subscritores reais de cada operador, o sistema remuneratorio da arguida, por
contraposi¢do a um preco unico e fixo, igual para todos os seus clientes, nao
suscitaria qualquer preocupacdo concorrencial. Efetivamente, neste cenario, os
operadores de televisdo por subscri¢ao estariam nas mesmas condigdes, pois 0 preco
retalhista € fixado por subscritor € o prego de aquisi¢cdo por subscritor seria 0 mesmo
para todos os retalhistas.

Sucede que os dois fatores sofriam variagdes relevantes. Assim, o preco era
calculado pela multiplica¢do do pre¢o de venda recomendado pela Sport TV para o
cliente final (PVR) por um fator de desconto, fixado por escaldes que variavam em
fungdo do numero de subscritores a remunerar € que ndo eram retroativos. Por sua
vez, o numero de subscritores a remunerar podia ndo corresponder ao nimero de
subscritores reais, devido a introducdo de uma taxa de penetragdo minima (TPM),
distinto em fun¢do da tecnologia, ou de um ntimero absoluto minimo (NAM). Eram
estes dois elementos do sistema remuneratério — por um lado, os escaldes de
desconto e, por outro lado, a TPM e o NAM - que conduziam a que,
independentemente dos critérios de determinagdo da remuneragdo serem, em termos
gerais, iguais para todos os operadores de televisao por subscri¢do — estes acabassem
por pagar precos médios diferentes por subscritor, gerando uma discriminagdo de

precos.
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Conforme expusemos, no ambito dos parametros gerais, a discriminagdo de
precos pode ser de primeira linha ou de segunda linha, sendo os critérios de
aplicacao destas duas modalidades substancialmente distintos. Recorde-se que a
discriminacdo de primeira linha, independentemente dos tragos especificos que a
conduta assuma, (i) destina-se a produzir efeitos nos concorrentes da empresa em
posi¢do dominante que se encontrem no mesmo mercado ou num mercado
relacionado onde se encontre verticalmente integrada, (ii) efeitos esses que se
traduzem em impedir a manutencdo do grau de concorréncia ainda existente no
mercado ou o desenvolvimento desta concorréncia e (iii) que podem ser potenciais,
provaveis ou efetivos.

Analisada a decisdo impugnada, verifica-se que, pese embora a asser¢ao de
que a arguida ¢ uma empresa que se encontra verticalmente integrada no Grupo
ZON (cfr. paragrafos 482 e 486) e a referéncia a efeitos de exclusdo associados a sua
conduta, para efeitos de verificagdo do critério da suscetibilidade de afetagdo do
comércio entre os Estados-Membros (cfr. paragrafo 731), a verdade ¢ que a AdC
aprecia a factualidade apurada dentro do enquadramento especifico da discriminagao
de segunda linha (ainda que pressupondo um conceito de discriminagdo de segunda
linha ligeiramente diverso daquele que aqui se adota). Inclusive se refere
expressamente, no paragrafo 549, que “o comportamento da Sport TV ndo é
suscetivel de gerar um efeito de exclusdo de um concorrente na medida em que a
Sport TV ndo tem concorrentes no mercado relevante”.

O que, alids, ndo poderia deixar de ser de outro modo, pois ndo existem
elementos suficientes que permitam direcionar a conduta da arguida para uma
pratica de exclusao.

Efetivamente, conforme se apurou na determinacao da posi¢do dominante, a
arguida nao tinha concorréncia atual ou potencial no mercado relevante dos canais

de acesso condicionado com conteudos desportivos premium.
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No que respeita ao mercado a jusante, o mercado retalhista da televisao por
subscricdo e especificamente a alegada integragdo vertical no Grupo ZON,
considera-se que, podendo-se falar ou ndo de uma integragdo vertical, a participagdo
que a ZON Multimédia detinha n3o era suficiente, s6 por si e sem elementos
adicionais, para se concluir que a atuagdo da Sport TV era e estava circunscrita, de
forma determinante e decisiva, a vontade e satisfagdo dos interesses especificos
daquela acionista.

Isso nao significa que ndo existisse objetivamente uma relagao especial entre
a arguida ¢ a ZON TV Cabo. Contudo, este elemento, que se traduz em concreto
numa participacgao acionista de 50% (pela ZON Multimédia) a par de outro acionista
com igual participagdo e interesses diferentes, nao ¢ suficiente, s6 por si, para
sustentar a premissa de que a arguida tinha, sequer, incentivos suficientemente fortes
para impedir a manutengdo do grau de concorréncia ainda existente no mercado
retalhista da televisdao por subscri¢do ou o desenvolvimento desta concorréncia.

Neste cendrio e face a auséncia de outros indicadores, ndo se pode concluir
pela adequabilidade da conduta da arguida para atingir o efeito referido, o que
conduz ao afastamento preliminar de uma discriminagdo de primeira linha, ou seja,
de um abuso de exclusao.

Analisemos, entdo, a sua conduta a luz dos parametros da discriminagdo de
segunda linha.

J& concluimos pela existéncia de condigdes desiguais, designadamente
descriminacao de pregos, gerada especificamente por dois fatores do sistema de
remuneragdo: (i) os escaldes de desconto; (i) e a TPM (diferente em fungdo da
tecnologia) ¢ o NAM. Pese embora estes dois fatores tenham sido aplicados
conjuntamente e os efeitos globais da conduta da arguida sejam um produto dos
dois, a verdade ¢ que ¢ possivel individualizar o seu modo de funcionamento e os
efeitos especificos que lhes estdo associados, pelo que devem ser analisados

separadamente.
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No que respeita aos escaldes de desconto, ja concluimos que o fator
quantidade, que estd subjacente aos mesmos, ¢ suscetivel de diferenciar as
prestacdes, mesmo que estas, como sucede no caso, seja iguais em termos de
carateristicas ¢ a quantidade ndo tenha um reflexo direto em poupancas de custos.
Importa, assim, recordar que o que importa ¢ a demonstracao da falta de adequagao
dos descontos de quantidade para atingirem os efeitos pro-competitivos que, em
geral, lhe estdo associados.

Neste ambito, a decisdo impugnada, antes de entrar na andlise das
justificagdes concretamente apresentadas pela arguida, conclui pela existéncia de
discriminacao abusiva com fundamento, no essencial, nas seguintes constatagdes de
facto: as taxas de desconto obtidas pelos operadores sdo bastante diferentes,
salientando, a titulo de exemplo, [confidencial] (paragrafo 511); os limiares dos
diferentes escaldes de redugdo, conjugados com as taxas praticadas, beneficiaram,
no periodo de 2006 a 2010 o maior operador no mercado da televisdo por
subscrigdo, a ZON TV Cabo, concedendo-lhe uma clara vantagem econdmica
relativamente aos demais operadores (paragrafo 515); este efeito € percecionado
pelos operadores de menor dimensdo (paradgrafo 516); ndo esta demonstrada a
existéncia de economias de escala na disponibilizacdo dos canais Sport TV aos
operadores no mercado de televisdo por subscricdo suscetivel de justificar o
tratamento discriminatorio, bem como qualquer outra justificagdo econdmica
objetiva (paragrafo 519); facto este que também ¢é percecionado pelos diversos
operadores (paragrafo 521); e o sistema de descontos implica que uma sé empresa,
no caso a ZON TV Cabo retina os requisitos para beneficiar deste, alcangando o
sétimo escaldo (paragrafo 524).

Em termos de enquadramento juridico, a decisdo impugnada apoia-se, no
essencial, no acordao do TJUE dos Aeroportos Portugueses, considerando aplicaveis
ao caso os parametros ai expostos e concluindo que: “a existéncia de um sistema de

descontos cujas condi¢oes implicam que uma so empresa, de acordo com os dados
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da faturagdo disponiveis, esteja em condi¢oes de reunir os requisitos exigiveis para
poder vir a beneficiar dele, ndo pode deixar de valorar-se como demonstrativo de
um tratamento discriminatorio e, consequentemente, ndo equitativo quanto as
condigoes aplicadas aos restantes clientes” (paragrafo 506).

A AdC analisou também os argumentos apresentados pela arguida,
salientando-se, quanto ao argumento de que os escaldes de descontos
consubstanciam um incentivo para a expansao das vendas dos clientes grossistas, o
que facilita a cobertura dos custos fixos elevados, que o mesmo tem sido rejeitado
pela jurisprudéncia comunitéria, invocando o acorddo do TJUE British Airways.
Corrobora este entendimento com a alegacao de que um regime de descontos deve
ser considerado abusivo quando nao apresenta qualquer relagdo com vantagens para
o mercado e os consumidores ou vai para além do que € necessario para obter tais
vantagens, sendo que, no caso, nao se pode considerar que os escaldes de desconto
aplicados pela arguida sejam a Unica forma de cobrir os custos fixos. Mais
acrescenta que ¢ indiferente para a arguida qual o operador de televisdo a quem
presta o servico ou o numero de subscritores de um dado operador, pois isso ndo
altera o servico prestado, o que vai de encontro ao entendimento exarado no acordao
do TJUE Aeroportos Portugueses (cfr. paragrafos 566 a 569).

Em contrapartida, a arguida alega, entre o mais e para além de outros
argumentos ja analisados no ambito dos pardmetros gerais de aplicacdo, que a AdC
erra ao considerar que o sistema de descontos foi construido para beneficiar a ZON
TV Cabo, quando foi demonstrado que estes dependem, exclusivamente, do niumero
total de subscritores que cada operador tem, sendo remunerados de forma igual o
mesmo numero de subscritores de todos os operadores.

Mais alega que os escaldes de desconto constituem um incentivo para a
angariacdo de subscritores adicionais dos canais SPORT TV por parte dos
operadores de televisao por subscri¢do, contribuindo para o aumento do universo de

subscritores, 0 que, por sua vez, permite suportar os custos fixos elevados da
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atividade da arguida (que implica avultados investimentos e constantes elevados
graus de risco na propria aquisi¢do dos conteudos a transmitir e, também, que €
caracterizado por uma fortissima volatilidade da procura), tornando esta atividade
economicamente vidvel.

Acrescenta que a AdC procedeu a uma interpretagdo errada da jurisprudéncia
comunitaria (nomeadamente dos casos Aeroportos Portugueses e British Airways)
ao considerar que a necessidade de assegurar o financiamento dos custos fixos ndo ¢
admitida pelo TJUE enquanto argumento que integra a justificacdo da pratica de
descontos de quantidade.

Considera ainda que AdC errou ao considerar a factualidade subjacente ao
caso em apreco equiparavel ao caso Aeroportos Portugueses. Errou, em especial, ao
desconsiderar o motivo pelo qual a justificagdo econodmica apresentada pela
Republica Portuguesa falhou naquele caso e, nessa medida, errou ao transpor,
diretamente, a decisdo ali proferida para o caso em apreco.

Analisados os fundamentos da decisdo impugnada, aceitam-se determinados
parametros, designadamente que os escaldes de desconto praticados pela arguida ndo
tinham como contrapartida um aumento do volume de atividade ou economias de
escala. Efetivamente, em termos gerais, a atividade da arguida e os custos inerentes
ndo sofriam variagdes em funcdo do numero de subscritores, pois, conforme a
propria admite, na 6tica do servigo prestado por si, “fornecer o servico dos canais
SPORT TV para 5 pessoas ou para 500.000 pessoas é praticamente o mesmo ao
nivel dos custos de produgdo daquele servigo”. No entanto, ja concluimos que esta
carateristica ndo ¢ suficiente para considerar que os descontos de quantidade
consubstanciam uma discriminagao abusiva.

E também verdade que, durante o periodo de referéncia, apenas um operador,
a ZON TV Cabo, beneficiou do escaldo maximo. Contudo, este fator ndo tem o
mesmo significado e importancia que assumiu, no acérdao Aeroportos Portugueses,

o facto do sistema de reducdes ter beneficiado apenas as transportadoras aéreas
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portuguesas. Com efeito, conforme se concluiu, isto sucedia pela razdo de que as
taxas de reducdo mais elevadas apenas estavam ao alcance dos operadores
econdmicos que se encontravam estabelecidos nos aeroportos em causa e o0s
utilizavam em qualquer caso. Nao € o que sucede no caso, pois, em termos gerais,
nada impede que a ZON TV Cabo perca subscritores dos canais Sport TV, ou seja,
ndo hd nenhum fator adicional que garanta, a partida, a permanéncia da ZON TV
Cabo no tultimo escaldo e que impeca outro operador (nomeadamente a PTC) de
atingir o ultimo escalao.

No que respeita ao “limiar de funcionamento do sistema”, alega a AdC, nas
suas contra-alegacdes, que, no caso concreto, “para que um operador de televisdo
por subscri¢do conseguisse alcangar escaloes de desconto que se aproximassem do
escaldo mdximo (apenas alcangado pelo maior operador), ndao lhe bastava lograr
uma elevada taxa de penetrag¢do de clientes de canais Sport TV na sua base de
clientes de televisdo por subscrigdo. Uma analise a evolugdo dos diferentes
operadores, em termos do seu numero de clientes, mostra que o sistema de
descontos da Sport TV tendia, clara e inequivocamente, a confinar cada um dos
operadores ao respetivo escaldo, em razdo da dificuldade em ascender ao escaldo
seguinte. O unico operador que conseguiu ascender a outro escaldo foi a PTC, em
virtude de vantagens [particulares], que se podem considerar irrepetiveis para os
restantes operadores. Em todo o caso, ndo obstante o seu crescimento acelerado
nos ultimos anos, a PTC tdo-pouco conseguiu atingir o escaldo mdximo de desconto
(cfr. grafico 31 e tabela 36, da Decisdo). Assim, este esquema de escaloes de
desconto, ao compensar apenas com descontos mdximos os operadores com um
elevado numero de clientes de canais Sport TV e, indiretamente, com um enorme
numero total de clientes de televisdo por subscri¢do, acaba por penalizar os
pequenos operadores de televisdo por subscrigdo. Com efeito, estes operadores até
poderiam ter capacidade de fazer crescer a taxa de penetragdo de clientes de canais

Sport TV, mediante eventuais campanhas promocionais, mas ndo tinham, na

181



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

VERSAO NAO CONFIDENCIAL

pratica, capacidade de fazer crescer a sua base de clientes de televisdo por
subscri¢do, o que limitava, a partida, a sua capacidade para angariar novos
subscritores dos canais Sport TV, acabando assim por pagar um pregco médio por
cliente Sport TV muito elevado” (paragrafos 110 a 115).

O que se retira desta argumentagdo ¢, no essencial, a asser¢cdo de que o
universo de subscritores Sport TV de cada operador estd dependente do seu universo
total de subscritores, ou seja, da sua dimensdo e que, na pratica, os operadores nao
tinham capacidade para aumentar a sua dimensdo. Por conseguinte, o que se
verificaria, no caso, ndo seriam verdadeiros escaldes de desconto de quantidade,
destinados a incentivar a conquista de subscritores adicionais, uma vez que 0s
respetivos patamares eram demasiado elevados para a dimensao dos operadores, mas
precos diferentes em fungao da dimensao do operador.

Este enquadramento da questdo seria incontornavel se existissem dados
seguros que pudessem atestar um “elevado limiar de funcionamento do sistema”, ou
seja, se pudéssemos concluir que o mercado de televisdo por subscrigdo estd
préximo do seu potencial maximo e, por isso, a possibilidade de crescimento dos
operadores passaria pela conquista das respetivas quotas de mercado. Nao ha,
contudo, elementos seguros nesse sentido, conforme demonstra a evolucao do
mercado. Por conseguinte, ndo ha razdes para se aceitar, a partida, que os operadores
de televisao com menor dimensdo e os demais ndo vao conseguir crescer € que,
nesse processo de crescimento, a suscetibilidade de aumentarem as suas receitas
premium, nomeadamente através dos escaldes de desconto dos canais Sport TV, ndo
seja um incentivo. Por conseguinte, ndo podemos, s6 com base na relagcdo entre o
universo de subscritores Sport TV e a dimensdao do operador, considerar que os
escaldes de desconto aplicados pela arguida eram estanques e de todo desadequados

para produzir o efeito referido.
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Acresce que, conforme salientou o TCL, a seguranga na manutencao e
rentabilidade do negodcio que um operador com mais de 240.000 subscritores gera ¢
diferente da seguranga inerente a um operador com menos de 7.500 subscritores.

No que respeita a diferenca entre as taxas aplicadas, os escaldes de desconto
aplicados poderiam ser problematicos se criassem obstaculos a progressdo dos
operadores eficientes, designadamente através de margens de comercializagdo que
nao fossem suficientes para compensar os custos com a angariacao de subscritores
adicionais. Isto ndo se considera demonstrado. [confidencial]. E certo também que
nao se demonstrou que os escaldes de desconto incentivassem os demais operadores
a promoverem os canais Sport TV. No entanto, o que se impunha, neste ambito, face
aos parametros aplicaveis e ja definidos, era a demonstracdo do contrério. E o que
sucede ¢ que a decisdo impugnada nao contém factos relativos aos demais
operadores, sendo certo que as suas reclamacdes em relacdo aos escaldes de
desconto assentam essencialmente na discriminagdo. Por conseguinte, s6 com base
na posicdo assumida [confidencial] ndo ¢ possivel concluir pela faléncia dos
escaldes de desconto.

E verdade também que a propria arguida invoca a “insuficiéncia do modelo
de escaloes diferenciados em fung¢do do numero de subscritores para garantir a
existéncia de niveis minimos-de receita, bem como niveis minimos de incentivo para
os operadores conquistarem subscritores dos canais SPORT TV”. Contudo, fa-lo
para justificar a TPM e o NAM, ndo se considerando como tal uma confissao, sem
reservas, de que os escaldes de desconto ndo eram adequados a produzir os efeitos
referidos.

Por todo exposto, considera-se que, relativamente, aos escaldes de desconto
ndo se pode concluir pela verificagdo dos pressupostos da infragdo imputada,
designadamente pela aplicacao de condi¢des desiguais a prestagdes equivalentes.

A conclusdo ¢ incontornavelmente distinta no que respeita 8 TPM e ao NAM.

Vejamos porqué.
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A TPM [confidencial], cuja aplicagdo conduz a precos médios efetivos
distintos daqueles que resultam da simples atendibilidade dos escaldes de desconto,
consoante o operador atinja ou ndo esse valor. Se nao atingir, a arguida ¢
remunerada por subscritores ficticios.

O NAM ¢ um numero absoluto minimo, [confidencial]. Produz o mesmo
efeito da TPM, ou seja, conduz a precos médios efetivos distintos daqueles que
resultam da simples atendibilidade dos escaldes de desconto, consoante o operador
atinja ou nao esse valor e este seja superior 8 TPM e ao numero real de subscritores.
Se ndo atingir, a arguida ¢ remunerada por subscritores ficticios.

Vejamos se estes fatores introduzem diferencgas no contexto transacional.

No que respeita as tecnologias, as mesmas ndo t€ém repercussao nos custos,
na qualidade ou nao forma como a prestacao da arguida ¢ efetuada. Também no que
respeita a oferta dos canais Sport TV aos consumidores finais, ndo ha evidéncia de
qualquer diferenca relevante, designadamente nas suas preferéncias. Mesmo que
existissem tais diferencas, associadas ou nao ao facto de serem tecnologias recentes,
as mesmas teriam repercussao na quantidade de subscritores, que ¢ o fator de
diferenciagdo que estd subjacente aos escaldes de desconto. Por conseguinte,
considera-se que as diferentes tecnologias ndo sdao suscetiveis de diferenciarem os
contextos transacionais entre os varios operadores.

Ainda que assim se nao entenda, a verdade ¢ que os pregos médios efetivos
distintos aplicados as diferentes tecnologias tém subjacentes TPM distintas, pelo que
0 que importa € analisar este fator e bem assim o NAM, designadamente apreciar se
atingir ou ndo a TPM ou se atingir ou ndo o NAM ¢ um elemento que diferencie o
contexto transacional de forma a explicar os pregos médios distintos de operador
para operador que resultam da sua aplicagdo.

O parecer CRA, apresentado na sequéncia do parecer de Paula Sarmento,
responde positivamente a esta questdo, salientando o seguinte: “na pagina 59,

paragrafo 1, consta uma sugestao de que o sistema de pregos da Sport TV implicou
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condicdes de preco diferentes para niveis equivalentes de servigos prestados pelos
distribuidores. Isto ndo € correto. Niveis equivalentes de servigos prestados pelos
distribuidores significaria esfor¢os equivalentes de promover e vender os canais
Sport TV, que, se fossem realmente iguais, conduziriam a equivalente penetragao
dos canais Sport TV na plataforma de cada distribuidor e a condigdes de pregos
equivalentes (i. e., neste caso, todos os distribuidores de um determinado tipo de
plataforma alcancariam os minimos TPM e os precos médios pagos pelos
distribuidores equivaleriam aos precos sob desconto). Os distribuidores que fizeram
relativamente menos em termos de promo¢dao e venda dos canais Sport TV
alcancaram, em consequéncia, percentagens inferiores de penetracdo do que a média
para aquele tipo de plataforma e, em resultado, pagaram pregos médios mais
elevados” (fls. 17805).

Nao se partilha este entendimento, porque a TPM e o NAM introduzem um
nivel de esforco individualizado para cada operador. No caso da TPM, esse nivel de
esfor¢o ¢ proporcional ao universo de subscritores, tendo por referéncia a média de
mercado. No caso do NAM, esse nivel de esforco ¢ exigido apenas aos novos
operadores e ¢ diferente em funcao das suas previsdes. Ou seja, basicamente do que
se trata ¢ de estabelecer, para cada operador, um objetivo e diferenciar a sua
remuneragao em funcao do nivel de esforgo desenvolvido para atingir esse objetivo.
Sucede que, independentemente da proporcionalidade desse objetivo, o que importa
efetivamente ¢ o universo total de subscritores, pelo que o nivel de esforco dos
operadores na promoc¢ao dos canais Sport TV apenas ¢ suscetivel de os diferenciar
ou de diferenciar os respetivos contextos transacionais se se traduzir em contributos
distintos para esse universo total, ou seja, em quantidades diferentes. E este fator que
justifica a diferenciagdo de prestagdes, quando o nivel de esfor¢o ndo se repercute
em poupangas de custos especificamente relacionadas com o mesmo ou nao existem

outros elementos diferenciadores, como € o caso.
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Este fator esta presente nos descontos de quantidade, em que se aceita que a
transacdo com um operador que apresenta 240.000 subscritores ¢ diferente da
transacdo com um operador que apresenta 7.500 subscritores. Contudo, a TPM e o
NAM desvirtuam esta relagdo de equivaléncia, pois sdao suscetiveis de conduzir a
precos médios efetivos proximos em relacdo a operadores com um numero de
subscritores muito distinto e vice-versa.

O caso especifico da [confidencial] ¢ flagrante. Efetivamente, este operador,
em dezembro de 2010, tinha [confidencial] subscritores reais e pagou um preco
médio efetivo de [confidencial] euros. Por sua vez, a [confidencial] tinha
[confidencial] subscritores reais e pagou um preco médio efetivo de
[confidencial]euros. Ou seja, operadores com um namero de subscritores
substancialmente diferente pagaram um preco médio efetivo aproximado. Em
contrapartida, verifica-se que no més de agosto de 2008, a [confidencial]
[confidencial] tinha [confidencial] subscritores reais € pagou um pre¢o médio
efetivo por subscritor de [confidencial]. Nesse més, a [confidencial] tinha um
numero aproximado de subscritores reais, designadamente [confidencial] e pagou
um preco médio efetivo de [confidencial] por subscritor.

Se o nivel de esfor¢o na promoc¢do dos canais Sport TV (proporcional ao
universo de cada operador, tendo por referéncia a média do mercado ou as suas
previsdes), fosse um fator de diferenciagdo relevante, entdo teriamos de concluir que
para a arguida era igual que, por exemplo, a [confidencial] tivesse [confidencial]
subscritores ou [confidencial], desde que atingisse a TPM e os NAM ou, dito de
outra forma, que era indiferente para a Sport TV que a [confidencial] tivesse
[confidencial] subscritores e a [confidencial]. E evidente que ndo ¢ indiferente e ndo
¢, por causa da quantidade, que € o unico fator diferenciador possivel neste caso.

Dir-se-a, para contrariar estas asser¢does, que a quantidade interfere na
equacgdo, por via da aplicagdo dos escaldes de desconto. Sucede que essa

interferéncia perde toda a relevancia em face dos resultados produzidos no precgo
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médio efetivo decorrentes da aplicagdo da TPM e dos NAM e ¢ desvirtuada por
estes fatores. Conforme bem salientou Paula Sarmento, ““ a aplicacdo de restrigdes de
minimos como a que decorre do sistema de remuneracdo da Sport TV, contraria a
propria esséncia dos descontos crescentes com a quantidade. O objetivo dos
descontos de quantidade ¢ premiar as empresas que vendem maiores quantidades o
que, neste caso, nao se verifica em todas as situa(;f)es”1 18

Dir-se-a também, como contra-argumento, que para a arguida nao ¢
indiferente que a [confidencial] tivesse [confidencial] subscritores ou [confidencial],
que era o nimero de subscritores correspondentes & TPM. E certo. Contudo, a PTC
nao € o unico operador a quem a arguida vende o seu produto e do que se trata, neste
ambito, ¢ de fatores de diferenciagdo entre os varios operadores.

Considera-se, assim, ndo existir qualquer fundamento para os operadores
serem diferenciados no preco pelo nivel de esfor¢o na promogao e venda dos canais
Sport TV, proporcional ao universo de cada um, tendo por referéncia a média de
mercado ou as suas previsoes.

Por conseguinte, no que respeita a TMP e aos NAM, a arguida aplicou
condigdes desiguais a prestagdes equivalentes.

Analisemos, agora, o objeto ou efeito da conduta da arguida, recordando-se
que: (i) esse objeto ou efeito consiste em “falsear a concorréncia” ou criar uma
desvantagem competitiva; (ii) pode ser potencial, provavel ou efetivo; (iii) nao ¢é
necessaria “a prova de uma deterioragdo efetiva quantificavel da posigdo
concorrencial dos diferentes parceiros comerciais individualmente considerados”.

Estd demonstrado que a arguida detinha um monopolio de facto
relativamente a um produto que era crucial para os operadores de televisdo por
subscricdo. Razao pela qual, pese embora as margens de comercializagao referidas,

todos os operadores adquiriram os canais Sport TV durante o periodo de referéncia.

1815, 17459.
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Esta também provado que, na comercializagdo desse produto, os operadores
obtiveram margens de comercializagdo com diferencas muito significativas.
Efetivamente, conforme salienta Paula Sarmento, a “Zon registou valores sempre
positivos e entre [confidencial]por subscritor. A Cabovisdo apresenta quase sempre
valores positivos (apenas em 2005 e 2006 foram registados alguns valores
negativos), mas que raramente ultrapassam [confidencial]. A PTC até agosto de
2009 apresenta quase sempre margens de comercializacdo negativas, e a partir dessa
data margens positivas mas que raramente ultrapassam [confidencial] por subscritor.
Nos [confidencial] meses em que a PTC registou margens positivas o valor médio
da margem foi cerca [confidencial]por subscritor. A Vodafone registou quase
sempre margens negativas [confidencial], chegando a registar um prejuizo por
subscritor de [confidencial]. Nos raros meses com margem positiva [confidencial]
registou uma margem superior a [confidencial]por subscritor) e o valor médio da
margem foi de 1,9 euros por subscritor. A Optimus registou quase sempre margens
negativas [confidencial] e com prejuizos muito elevados que chegaram a atingir os
[confidencial] por subscritor. Nos meses com margem positiva o valor médio da
margem de comercializagdo foi [confidencial] por subscritor. Finalmente, a AR
Telecom registou também quase sempre margens negativas [confidencial], chegando
0 prejuizo por subscritor a atingir [confidencial], € nos meses em que a margem foi
positiva nunca ultrapassou [confidencial]”'"’.

Estas diferencas sdo muito relevantes pois, como também evidencia Paula
Sarmento no parecer, as “margens de comercializagdo sao de extrema relevancia
para o desenvolvimento de qualquer negocio de retalho” e para “aferir do lucro do
retalhista serd ainda necessario subtrair a margem de comercializagdo os restantes
custos da atividade de retalho, que dependerdao do grau de eficiéncia com que cada
retalhista desenvolve a sua atividade”. Conclui que “com excecdo da Zon, os

restantes operadores ndo conseguiram registar margens de comercializagdo

19 F1s. 17460 e 17461.
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razoaveis e além disso, com exce¢dao da Cabovisdo, registaram durante periodos de
tempo bastante longos margens de comercializagdo negativas. A titulo de referéncia
sobre o que podera ser considerado uma margem de comercializagdo razoavel
subjacente aos valores indicados pela Sport TV repare-se na relagao existente entre o
PVR de 2010 e o menor desconto presente na tabela de descontos da Sport TV.
[confidencial]o que significa que um operador que obtivesse o desconto minimo de
acordo com a tabela de descontos da Sport TV deveria ter uma margem de
comercializacdo [confidencial], aproximadamente”.

Refere-se, no parecer CRA (junto na sequéncia do parecer apresentado por
Paula Sarmento), que “ndo ha qualquer sustento para a sugestao do parecer de que a
“margem razoavel” a auferir pelos distribuidores com os canais Sport TV
1soladamente teria sido de [confidencial]” (fls. 17793 e 17794). Nao se concorda
com esta afirmagdo, pois a explicacdo apresentada por Paula Sarmento ¢ clara e
fundamentada, baseando-se no proprio sistema remuneratorio aplicado pela arguida.
Acresce que se trata de um valor de referéncia minimo.

Ora, ¢ evidente que as margens de comercializagdo tiveram reflexo nos
ganhos e custos dos respetivos operadores. Efetivamente, os operadores que tiveram
margens de comercializagdo mais reduzidas, sendo que, em varios periodos
negativas e abaixo do limiar de razoabilidade, ficaram numa posi¢do mais
desvantajosa do que aquela que teriam se tivessem comercializado o produto com
margens superiores, nomeadamente positivas e acima do referido limiar de
razoabilidade. Em relagdo a ZON TV Cabo verificou-se o inverso, tendo
necessariamente alcancado uma posicao mais vantajosa do que aquela que teria se
tivesse comercializado o produto com as margens aplicadas aos demais operadores,
nomeadamente abaixo do referido limiar ou negativas.

Considera-se, assim, ser incontornavel a conclusdo de que a arguida falseou a
concorréncia no mercado a jusante, na medida em que introduziu, nesse mercado,

um fator com expressao, desigual de uns operadores para os outros, na capacidade
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competitiva de cada um dos operadores. E ¢ disto que se trata na discriminagdo
abusiva (pura), ou seja, da introducdo por uma empresa em posi¢do dominante de
fatores de desequilibrio — porque desiguais — que interferem com a capacidade
competitiva dos operadores e ndo, conforme ja se explicitou, da suscetibilidade da
conduta da arguida para alterar a estrutura do mercado a jusante, designadamente
impedindo a manutencdo ou o desenvolvimento da concorréncia.

Nao significa isto que os operadores de televisdo por subscricao tém de estar
todos em condi¢des de igualdade. Certamente que sdo diferentes entre si, sendo
varios os fatores que, conforme a arguida alega, caraterizam a concorréncia existente
entre os mesmos. Contudo, o que se considera que a lei ndo admite ¢ que essas
condigdes, que interferem com a capacidade competitiva dos concorrentes, sejam
provocadas por uma empresa em posi¢ao dominante, que explorou essa posi¢do, ao
aplicar condicdes desiguais a prestagdes equivalentes. Ora, isto ¢ falsear a
concorréncia.

Dir-se-a, entdo, que sempre que ha discriminagdo por uma empresa em
posi¢do dominante ha desvantagem competitiva e, consequentemente, abuso de
posi¢ao dominante. Nao necessariamente, porque a discriminagdo nao tem de incidir
sobre o preco e mesmo quando o preco € distinto e suscetivel de gerar desvantagem
pode existir um fator de diferenciacdo que afaste a equivaléncia das prestagoes,
conforme se concluiu a proposito dos escaldes de desconto. Dir-se-a também que,
sendo assim, ndo ha uma diferenca significativa em relagdo as praticas restritivas do
comércio que assentam em diferencas de precos. Também nao ¢ verdade, pois a
diferenca significativa esta designadamente na posicao dominante.

Por conseguinte, considera-se que a conduta da arguida produziu um efeito
anti-concorrencial, de falsear a concorréncia, efeito esse, ndo apenas potencial ou
provavel, mas efetivo. Pode-se ¢ discutir se essa desvantagem era maior ou menor,
mais significativa ou menos significativa, conforme se nos afigura que ¢ efetuado no

parecer Compass Lexecon.
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Efetivamente, alega a arguida, com base no referido parecer, que “os
descontos de volume e os numeros minimos de subscritores aplicados pela Sport TV
ndo eram suscetiveis de conferir uma vantagem concorrencial significativa a ZON
TV Cabo, conforme é incorretamente presumido pela ADC: Primeiro, com risco de
referir o que é obvio, os descontos de volume da Sport TV e os numeros minimos de
subscritores sdo aplicados a todos os clientes e ndo sdo subjetivos. Estdo ao dispor
de todos os clientes que aumentam a sua base de subscritores dos canais Sport TV.
Qualquer vantagem obtida pela ZON TV Cabo poderia ser colmatada ao longo do
tempo desde que os seus concorrentes tivessem as alavancas necessarias para o
efeito. Conforme explicado infra, tais "alavancas" estavam, de facto, a disposi¢do
dos concorrentes da ZON TV Cabo, Segundo, os operadores de televisdo por
subscri¢do competem ao nivel de varias dimensoes: pregos de subscri¢do, numeros
de canais, acesso a conteudo premium, servigos de clube de video, etc. Uma
vantagem concorrencial numa dessas dimensoes é incapaz de influenciar o mercado
porque os concorrentes podem compensd-la atraves da oferta de melhores termos e
condigoes ao nivel de outras dimensoes em concorréncia, Terceiro, ainda que os
canais de conteudo desportivo premium da Sport TV possam facilitar a conquista e
fidelizacdo de subscritores, a escolha do operador ndo é determinada
exclusivamente pelo oferto de canais Sport TV. Isto porque (a) trata-se de
subscritores que podem ter preferéncias por outros conteudos premium, tal como
canais premium de cinema ou canais de séries televisivas, (b) os canais Sport TV
ndo sdao os unicos canais disponiveis em Portugal que transmitem conteudo
desportivo premium, e (c) um numero alargado de competi¢oes desportivas, como
os Jogos Olimpicos, a UEFA EURO, UEFA Champions League, UEFA Europe
League, FIFA World Cup, Liga Portuguesa do Futebol, e muitas outros so também
transmitidos pelos canais portugueses de sinal aberto que estio a disposi¢do em
todos os pacotes sem qualquer custo adicional. Quarto, a Sport TV forneceu os seus

conteudos a todos concorrentes da ZON TV Cobo. A maioria destes concorrentes
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sdo empresas de grande, dimensdo e financeiramente saudaveis que (a) ndo tém a
necessidade de transferir os custos acrescidos dos canais Sport TV para os seus
clientes, (b) podem adotar politicas de pregos dindmicas com vista a aumentar a sua
base de clientes e beneficiar da politica de pregos da Sport TV. Quinto, a prestagdo
de servigos de televisdo por subscri¢cdo ndo é a unica nem a principal atividade
comercial da maior parte dos clientes, da Sport TV. A maior parte deles aplica
tecnologias que podem ser usadas para prestar muitos outros servigos. E o caso do
cabo, da fibra e das tecnologias de IPTV. As empresas que usam estas tecnologias
também prestam servicos telefonicos e de acesso a internet. Estos empresas
combinam as suas ofertas de televisdo por subscri¢do com outros servigos com vista
a maximizar a sua base de clientes. (...) Exceto no caso da tecnologia DTH, os
operadores portugueses de televisdo por subscricdo combinam a televisdo com
outros servicos em diversas formas e o numero de canais.de televisdo varia
significativamente em fun¢do dos varios operadores e tecnologias. Além disso, cada
operador oferece diferentes pacotes de canais de televisiao. Consequentemente, os
concorrentes da ZON TV Cabo poderiam anular qualquer vantagem concorrencial
obtida por forca da politica de pregos da Sport TV usando as suas ofertas multi-
produto. Isto é, poderiam ter anulado da alegada vantagem da ZON TV Cabo
oferecendo melhores termos e condi¢des nos seus outros produtos”.

Apreciando estes argumentos, importa recordar que, conforme resulta da
jurisprudéncia comunitaria, a quantificagdo da desvantagem competitiva nao tem de
ser calculada, ou seja, ndo ¢ necessaria a prova de uma deterioracdo efetiva
quantificavel.

Em todo o caso, admite-se que o balanco referido pela arguida pudesse ser
efetuado se a desvantagem incidisse sobre um fator de desequilibrio pouco
significativo. Nao € o caso, pois, conforme se referiu, a desvantagem reconduziu-se
aos ganhos e custos decorrentes da aquisi¢do de um produto que os operadores de

televisao por subscri¢do tinham de incluir na sua oferta. Para além disso, ndo se
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traduziu apenas em margens de comercializagdo menos razoaveis, mas, em
determinados periodos, em margens de comercializagdao negativas, que afetaram, em
particular, os operadores de menor dimensdo. E, mesmo que se aceite, conforme
sugere a arguida, que o impacto do modelo remuneratorio aplicado por si, se
limitaria a [confidencial] dos clientes dos operadores de televisdo por subscri¢do,
ndo se considera que este valor seja pouco significativo. E certo que, em geral, os
demais operadores (com excecdo daqueles que foram incorporados pela ZON TV
Cabo, que nao fazem parte da analise dos efeitos da conduta da arguida), apesar de
continuarem a ser mais pequenos do que a ZON TV cabo, aumentaram a sua quota
de mercado. Contudo, isso ndo significa que a desvantagem introduzida pela arguida
nao fosse significativa, designadamente que, caso a mesma nao se tivesse verificado,
estes ndo pudessem ter aumentado ainda mais a sua quota de mercado. E certo
também que a ZON TV Cabo diminuiu a sua quota de mercado. Contudo, continua a
ser o maior operador.

Tratando-se de um fator de desequilibrio relevante, a questao essencial nao €
analisar se os restantes operadores de televisdo poderiam ter anulado a referida
vantagem, mas do que se trata ¢ que esta vantagem (para a ZON TV Cabo) ou
desvantagem (para os demais operadores) nao deveria ter existido ab initio.

Toda a restante defesa da arguida, com relevo nesta matéria, esta direcionada
para os efeitos tipicos dos abusos de exclusdo, que, conforme se referiu, nao sio os
efeitos que estdo em causa.

Ainda no plano dos efeitos, importa recordar que a discriminag¢do de segunda
linha ¢ um abuso de exploracdo, que comporta um prejuizo direto para os
consumidores. No caso, os consumidores afetados foram os consumidores
intermédios, designadamente os operadores de televisao por subscricao (Cabovisdo,
PTC, Vodafone, Optimus e AR Telecom) que, por via da aplicacdo da TPM e dos
NAM, adquiram os produtos Sport TV com margens de comercializagao

significativamente inferiores as margens obtidas pela ZON TV Cabo. Considera-se
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que esse prejuizo corresponde aos montantes que excederam a remuneragao que
seria devida se tivessem pago apenas em fun¢do dos subscritores reais e, por
conseguinte, com as variagdes decorrentes dos escaldes de desconto. E certo que a
ZON TV Cabo também pagou por subscritores ficticios. Contudo, esses subscritores
representaram, entre dezembro de 2007 e dezembro de 2010, [confidencial] do seu
parque meédio, nas tecnologias DTH e Cabo, respetivamente, o que teve uma
expressao reduzida nas suas margens de comercializagao.

Nao se diga que os operadores referidos ganharam, com a oferta dos canais
Sport TV, algum valor acrescentado que compensasse a desvantagem competitiva
que essas diferencas de precos provocaram. Conforme bem salienta Paula Sarmento,
no seu parecer, “num contexto em que todos os operadores oferecem Sport TV em

condigdes idénticas, um distribuidor individual nao oferecer Sport TV ¢

O~

diferenciador dos concorrentes pela negativa, mas oferecer Sport TV nao
diferenciador pela positiva'?. Por conseguinte, a oferta dos canais Sport TV ndo
permitiu aos operadores obter beneficios superiores aos dos operadores concorrentes
que compensassem a desvantagem competitiva sofrida.

No que respeita aos consumidores finais (considerando quer a discriminagao
abusiva, quer a aplicacao de condigdes ndo equitativas), concorda-se também com a
analise efetuada por Paula Sarmento, no seu parecer, designadamente que “em
termos gerais, o prego do consumidor final ndo aumentou de forma acentuada (o
preco final teve aumentos proximos dos da inflagdo ou ligeiramente superiores,
embora o pre¢o da televisdo por subscricdo em geral tenha diminuido), a diversidade
de conteudos aumentou bem como a qualidade global do servico (...). Todavia,
como nao se dispde de um contra factual quantitativo nao ¢ possivel afirmar se os
consumidores estariam numa situacdo melhor ou pior no caso de ter sido

implementado outro sistema de remuneragio”'?'.

120r)5. 17485.

21 rs. 17488.
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Refere-se, sobre esta questdo, no parecer CRA, a fls. 14585 e 14586, “que os
consumidores beneficiaram duma intensa concorréncia no retalho, sem quaisquer
prejuizos visiveis do sistema de precos da Sport TV. Além disso, dado que esse
sistema foi especificamente concebido para incentivar os distribuidores a investirem
na promog¢ao dos canais Sport TV, consideramos provavel que o numero de
subscri¢des da Sport TV, em Portugal, no final do periodo considerado, foi maior do
que seria se o sistema de pregos da Sport TV nao tivesse estado em vigor e se todos
os distribuidores tivessem sido confrontados com precos por subscritor idénticos ou
fixos. Além disso, ¢ provavel que a qualidade dos canais Sport TV também seja
maior, dado que a Sport TV teve mais recursos para investir em conteudos. Isto
sugere que, em vez de ter sido prejudicado, ¢ provavel que o bem-estar dos
consumidores tenha melhorado devido ao sistema de pregos da Sport TV,

Sucede que hé indicadores em sentido contrario. Efetivamente, a AR
Telecom salientou que “a obtencdo de uma margem inferior impossibilita, assim, a
AR Telecom, de competir com um tarifario mais baixo € um posicionamento low
cost na oferta conjunta”. Por sua vez, a Vodafone salientou que ““as taxas constituem
uma barreira a entrada no mercado da televisdo por subscricio e limita a
possibilidade de diferenciagdo de oferta pela necessidade de cumprimento dos
minimos e da concentragao de esforcos que o mesmo implica”. Em suma, sem mais
dados, ndo ¢ possivel concluir que existiu ou que nao existiu prejuizo para o
consumidor, sendo certo que a verificacdo do abuso de posi¢cdo dominante nao exige
a demonstragdo do prejuizo para o consumidor final.

Recorde-se, por fim, que o abuso de exploragdo pressupde o escopo de
obteng¢do de vantagens para a empresa em posi¢cao dominante que, na auséncia de tal
poder de mercado, ela ndo poderia auferir. Trata-se necessariamente de um juizo que
pressupde um cendrio hipotético, mas que ¢ possivel de ser formulado, sem
discricionariedade, considerando parametros gerais de razoabilidade e normalidade

carateristicos de um mercado concorrencial.
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A pressdo concorrencial conduz as empresas a recearem que um prego
elevado as leve a perder clientes para os demais concorrentes, pelo que, neste
contexto, o que ¢ normal e expetavel € que, pelo menos, o fornecedor cobre ao seu
cliente pelos produtos que efetivamente vende. Um comportamento diferente sai
fora desta logica e s6 ¢ compreensivel se existir alguma razdo ou elemento
diferenciador. Concorda-se, assim, com os esclarecimentos prestados, neste sentido,
por Paula Sarmento'**.

Ora, no caso, a arguida ndo seguia este padrdo de comportamento, uma vez
que cobrava por subscritores ficticios. O unico elemento diferenciador passivel de
explicar este sistema reconduzia-se ao facto dos canais Sport TV, no ambito dos
canais de acesso condicionado com contetidos desportivos premium, nao terem
concorrentes, sendo evidente que, caso os operadores dispusessem de fornecedores
alternativos que cobrassem por subscritores reais (o que corresponde ao padrdo
normal), optariam pelos mesmos.

Alguns dos pregcos pagos por subscritor, por alguns operadores, sao
suficientemente ilustrativos das conclusdes precedentes. Veja-se, por exemplo, o
caso da AR Telecom que chegou a pagar, por subscritor, os seguintes precos: €
[confidencial]. Ou o caso da Optimus, que pagou os seguintes pregos por subscritor:
[confidencial]; etc. Ou o caso da Vodafone, que pagou por subscritor[confidencial],
etc.

Por conseguinte, considera-se que a arguida obteve vantagens,
designadamente as receitas geradas pela aplicacio da TPM e dos NAM, que
afetaram significativamente as margens de comercializacdo dos operadores
Cabovisdao, Ar Telecom, Optimus, Vodafone e PTC (que perfaz o total de €
[confidencial] — cfr. pontos 230) a 234) dos factos provados) e que com toda a

probabilidade, ndo teria obtido num mercado em que sofresse pressao concorrencial.

12215, 18360.
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Refere-se no parecer CRA, a fls. 17800, que “mesmo que tenha havido uma
“transferéncia” de receitas, ndo ¢ evidente como ¢ que transferéncias de receitas
entre players de diferentes niveis da cadeia de distribui¢do representariam uma
teoria de prejuizo para a concorréncia entre os distribuidores ou para os
consumidores finais. Queremos enfatizar este aspeto, visto que a Sport TV tem o
direito de obter um retorno dos seus investimentos significativos em direitos
exclusivos de transmissdo de competicdoes de desporto. Para o fazer terd de receber
uma grande parte das receitas geradas no mercado. Isto ndo invoca qualquer
problema per se desde que os precos ndo sejam excessivos, mas isso nao ¢ a
alegagdo que foi feita.”.

Nao se concorda com esta argumentacao, porquanto, conforme se referiu, a
categoria tipica dos precos excessivos que o parecer invoca ndao ¢ o unico tipo de
abuso de exploracdo. A discriminacdo também ¢é, pelo que falece o pressuposto que
sustenta o entendimento supra reproduzido.

Refere-se também no parecer CRA, a fls. 17798, que “Qualquer teoria do
prejuizo neste caso de abuso de posicdo dominante deveria comparar o resultado
atual no mercado com o que poderia ter ocorrido se a Sport TV tivesse utilizado um
sistema de pregos diferente. Fazer referéncia, em vez disso, a um contrafactual no
qual a Sport TV tivesse menos poder de mercado (...), apenas seria relevante se a
Sport TV fosse acusada de ilegitimamente adquirir ou defender a sua posicao de
mercado contra a entrada [de concorrentes] ao nivel da venda por grosso”.

Nao se partilha este entendimento, porque, no ambito de um abuso de
exploragdo, do que se trata ¢ justamente do exercicio direto do poder de mercado
decorrente da posicdo dominante. Por conseguinte, a comparacao deve ser efetuada
entre a conduta adotada pela empresa em posi¢do dominante e aquela que seria
expectavel num mercado em que sofresse pressao concorrencial.

Mais se procura demonstrar no referido parecer CRA, a fls. 17799, que “a

concorréncia no mercado grossista nao conduziria a tipos de contratos
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consideravelmente diferentes” e, por conseguinte, que “¢ simplesmente incorreto
sugerir que, porque alguns distribuidores alegadamente pagaram por subscritores
que ndo tinham, ficariam numa situacdo melhor ao abrigo de outro sistema de
precos”. A argumentacdo ai explanada ndo ¢ convincente, pois, conforme também se
refere no parecer, “os canais desportivos desenhariam os seus sistemas de prego com
vista a maximizar o valor global da sua oferta, assim tornando possivel conceder
melhores condigdes aos distribuidores que, ao mesmo tempo, fossem também
rentaveis para o fornecedor”.

Ora, ¢ justamente considerando que, num mercado onde existisse
concorréncia, os interesses dos distribuidores seriam um fator de pressao e, por isso,
o grossista preocupar-se-ia em conceder-lhe melhores condi¢des para o atrair, que
ndo ¢ normal, nem razodvel admitir que os distribuidores pagassem por subscritores
ficticios, sobretudo se isso implicasse margens de comercializagdo abaixo do limiar
de razoabilidade ou negativas, se tivessem fornecedores alternativos que cobrassem
por subscritores reais, sendo certo que este ¢ o padrao de comportamento normal e
expectavel.

Importa, por ultimo, analisar a conduta da arguida a luz das condigdes de
transagdo nao equitativas. A decisdo impugnada inclui os factos também nesta figura
de abuso de posicdo dominante com os seguintes fundamentos: “Verifica-se ainda
que a diferenga entre o montante pago por cada operador (AR Telecom, Cabovisdo,
Optimus, PTC e Vodafone) numa base anual, de 2005 a 2010, e o montante que
teria sido pago se este tivesse remunerado a Sport TV (i) para um numero de
subscritores igual ao se parque médio (i. e., sem o efeito da aplica¢do da TPM e da
NAM, quando aplicavel) e (ii) ao preco mensal pago pela ZON TV Cabo (i. e. sem o
efeito does escaloes de desconto), totalizando, para estes 5 operadores
[confidencial] (...), corresponde a uma vantagem auferida pela arguida através do
exercicio abusivo da sua posi¢do dominante, sendo que, caso estivesse sujeita a uma

concorréncia efetiva, ndo lhe teria sido possivel obter tdo desmesurada vantagem.
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Com efeito, so a posi¢do de poder que lhe é conferida pelo seu dominio total (100%,)
do mercado nacional de canais de acesso condicionado com conteudos desportivos
Premium e consequente inexisténcia de alternativas para os operadores nacionais
de televisdo por subscri¢do, permitiu a Sport TV cobrar tais montantes aqueles
cinco operadores (AR Telecom, Cabovisdo, Optimus, PTC e Vodafone)” (paragrafo
644).

Isto corresponde, no essencial, ao escopo de obtencdo de vantagens para a
empresa em posi¢do dominante que, na auséncia de tal poder de mercado, ela nao
poderia auferir, que ¢ inerente a qualquer abuso de exploragdo e que analisamos a
proposito da discriminagdo abusiva. Conclui-se, assim, que a discriminagao abusiva
absorve o sentido de ilicitude do caso concreto.

Chegados a este ponto, importa, entdo, analisar e decidir se a arguida tinha
uma justificagdo econdmica para a TPM e para os NAM.

*

a.4. Justificacdo econdmica:

As justificacdes econOmicas apresentadas pela arguida, especificamente
dirigidas aos minimos aplicados, sdo as seguintes: (i) um incentivo a angaria¢ao de
novos clientes por parte dos operadores de televisdo por subscricdo, facilitando a
cobertura dos custos fixos elevados da atividade da arguida; (ii) a adequagdo (e
necessidade) dos referidos minimos para incentivar os operadores de televisao por
subscri¢do (que detém o controlo sobre os subscritores) para combaterem, de forma
apropriada, o fenomeno da pirataria; (iii) e para combater o fendémeno do free-riding
(aproveitamento gratuito da imagem dos canais SPORT TV).

Analisando o primeiro argumento, vamos admitir, como premissa de analise,
que a necessidade de cobrir os custos fixos elevados da atividade ¢ uma defesa
legitima dos interesses comerciais da arguida. Contudo, atendendo aos parametros
que balizam a justificacdo econdmica, ja enunciados, esta defesa pressupde, a

necessidade e a proporcionalidade do meio utilizado, ou seja, tem de ser
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demonstrado que ndo existiam outros meios menos lesivos da concorréncia e que a
conduta se limitou a0 minimo necessario para atingir o fim referido.

Neste ambito, aceita-se que a arguida tenha custos fixos elevados e que o seu
negdcio tenha peculiaridades e que, por conseguinte, necessite de uma base alargada
de subscritores. Admite-se também, em termos gerais ¢ conforme salienta Paula
Sarmento, que “para qualquer fornecedor ¢ importante que os distribuidores do seu
produto tenham fortes incentivos para promoverem o produto e a marca. Além disso,
como sao os distribuidores que estdo mais proximos do consumidor final, muitas
vezes ¢ vantajoso para o fornecedor reforgar estes incentivos dos distribuidores™'>.
Nao se exclui também a possibilidade da aplicagdo de minimos poder ter esse efeito.

Contudo, existem outros mecanismos, menos lesivos, que também sao
suscetiveis de incentivar os distribuidores a promoverem o produto e a marca do
fornecedor, desde logo os descontos de quantidade.

Repare-se que a arguida utiliza o mesmo argumento para justificar os
escaldoes de desconto. Ora, os escaldes de desconto, sem a aplicacdo dos minimos,
pressupdem uma remuneragdo em funcdo dos subscritores reais, pelo que nao
produzem os efeitos da TPM e dos NAM.

Considera-se também 16gico que “garantir aos retalhistas uma margem de
comercializacdo suficiente para estes desenvolverem campanhas de promogao
destinadas a angariar clientes” ¢ certamente, pelo menos, uma “forma de resolver o
problema do nivel de promogdes abaixo do desejavel pelo fornecedor”'**,

Neste contexto, a aplicagdo da TPM e dos NAM, para consubstanciarem uma
defesa legitima dos interesses comerciais da arguida, teriam de implicar, pelo
menos, a faléncia desses mecanismos.

A alegacdo da arguida vai nesse sentido no que respeita aos escaldes de

desconto, sobretudo aos escaldes de desconto mais baixos. Salienta, a propodsito e

12 £, 17740.

124 cfr, parecer de Paula Sarmento, fls. 17473.

200



Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisao

1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

VERSAO NAO CONFIDENCIAL

com apoio no parecer CRA, que “¢ necessario complementar descontos de volume
estandardizados com fatores determinantes do preco individualizados que
proporcionem incentivos especificamente adequados a dimensao concreta de cada
rede. Esta ¢ a funcdo econdémica da TPM. Na auséncia de tais incentivos
complementares, as plataformas mais pequenas poderdo ndo ter incentivos
suficientes para promover a Sport TV”.

Compreende-se esta linha de argumentacdo, porque, de facto, fazer assentar
um sistema remuneratorio em escaldes de desconto em funcdo da quantidade e
depois introduzir minimos que desvirtuam os efeitos desses escaldes, s6 pode ser
razoavelmente explicado com base na faléncia deste fator.

Ha alguns indicadores que vao de encontro a tese da arguida, designadamente
[confidencial]. Para além disso, [confidencial]. No entanto, tal como se referiu, a
proposito da analise dos escaldoes de desconto aplicados pela arguida, ndo se pode
concluir pela faléncia dos escaldes de desconto aplicados para atingirem os efeitos
pretendidos.

Efetivamente, ndo estd demonstrado que os demais operadores tiveram um
comportamento semelhante [confidencial]. Por outro lado, [confidencial] e ndo esta
demonstrada a sua relacao direta com a eliminagao dos minimos.

Acresce que, mesmo que se concluisse, em face do exemplo da
[confidencial]e, que a margem de comercializagdo decorrente do primeiro ou de
outros escaldes de desconto ndo era suficiente para compensar a angariagdo de
novos clientes e para incentivar os operadores, ndo se considera demonstrado que a
solucdo tinha de ser necessariamente a introducdo de minimos, que produzissem o
efeito de incluir subscritores ficticios na remuneragdo, mas nomeadamente
reponderar os escaldes e taxas respetivas, considerando a dimensao dos operadores
existentes no mercado.

Para além disso, a verdade também ¢ que a arguida, por via da necessidade de

[confidencial] (e ndo apenas daquelas que os operadores utilizavam para alavancar
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outros produtos), introduzia uma restri¢do a promogio dos canais Sport TV. E certo
que tal procedimento era, conforme salienta Paula Sarmento, “coerente com o
objetivo de posicionamento de marketing da Sport TV e com o seu modelo de
negdcio”'**. Contudo, em termos gerais, retirava “aos distribuidores um instrumento
de promocao, ainda que pontual, dos canais Sport TV tendo em vista aumentar o
numero de subscritores” — cft. parecer de Paula Sarmento, fls. 17471. E certo que os
operadores dispunham de outros meios [confidencial]. E verdade também que ndo se
pode concluir que a referida restri¢ao tenha sido a razao pela qual os operadores nao
conseguiram atingir os minimos. Contudo, também nao se pode afirmar o contrario,
sendo certo que tais campanhas eram um instrumento adicional de promocao dos
canais € nao esta demonstrado que os operadores apenas estavam interessados neste
tipo de campanhas para promoverem o pacote-base, garantindo a fidelizacdo do
subscritor.

Analisemos, agora, a questao da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, verifica-se que a TPM, devido ao facto de ser calculada
por referéncia aos dados do més de dezembro, [confidencial]), poderia implicar um
més ou meses, ao longo do ano, em que essa média ndo seria atingida, devido a
sazonalidade que carateriza o negdcio.

Em segundo lugar, salienta a arguida que, na maior parte dos anos do periodo
em referéncia, as receitas provenientes dos subscritores nao foram suficientes para
cobrir os custos operacionais e de atividade. Sao factos verdadeiros. Contudo, dado
que se trata de obter receitas minimas para cobrir 0s custos fixos considera-se que
devem ser levadas em linha de conta as receitas obtidas pela arguida que nao
provinham apenas dos subscritores. O que se verifica ¢ que a arguida obteve sempre
resultados liquidos de exercicio positivos, que ndo eram garantidos apenas pelos
subscritores ficticios, sendo significativamente superiores (cfr. pontos 230) a 235)

dos factos provados e 281)).

125 F1s. 17471.
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Dir-se-a, para contrariar este argumento, que foram os minimos que
conduziram ao aumento dos subscritores reais. Ora, conforme resulta da analise
precedente, ndo se considera demonstrado que, sem os minimos e com taxas de
remuneragcdo compensatorias, os operadores ndo teriam atingido o mesmo nimero
de subscritores ou ndo teriam atingido um niimero de subscritores suficiente para
cobrir os custos fixos elevados suportados pela arguida e para garantir receitas
minimas, viabilizando o negdcio.

Salienta ainda a arguida que os acionistas ndo recuperaram O seu
investimento, ndao tendo havido distribuicdo de dividendos. Este argumento nao
afasta as conclusdes supra exaradas. Efetivamente, ndo estd demonstrado que os
acionistas, caso pretendessem alienar a sua parte, ndo conseguissem recuperar o
investimento, uma vez que teria de ser levado em conta o valor da empresa,
conforme salienta Paula Sarmento no seu parecer. Neste ambito, afigura-se evidente
que, mesmo com resultados descendentes desde 2010, € manifestamente improvavel
que o valor da empresa, face aos resultados obtidos, seja nulo.

Ainda neste plano da proporcionalidade, note-se que [confidencial],
aumentou, apos a eliminacdo dos minimos, o universo de subscritores Sport TV.
Este aumento pode nao ter sido proporcional ao aumento do seu universo de
clientes. Contudo, ndo ha uma relacdo direta entre o numero de subscritores
necessario para a arguida conseguir cobrir os seus custos fixos e obter receitas
minimas, por um lado, € que o aumento do niumero de subscritores Sport TV tenha
de ser proporcional ao aumento do universo de subscritores de pay-tv, por outro
lado.

Analisemos o segundo argumento — combate a pirataria.

Alega a arguida que a necessidade de garantir niveis minimos de subscritores
(e, consequentemente, receita) tornou-se ainda mais premente em virtude do
fenomeno da pirataria que teve o seu auge em 2005 e 2006, e que apenas poderia ser

eficazmente controlado pelos operadores.
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Também este argumento nao ¢ procedente, desde logo porque nao tem
substrato fatual de suporte. Efetivamente, apenas se provou que a pirataria atingiu o
seu auge em 2005 e que prejudicou as receitas da Sport TV. Contudo, desconhece-se
a sua incidéncia nos anos subsequentes ¢ o grau de permeabilidade das tecnologias
utilizadas pelos operadores de televisdo por subscricdo. E ndo se diga também,
conforme alega a arguida, que ndo dispunha de meios eficazes para o efeito. Poderia
fazé-lo, como alias sucedeu com a digitalizacdo, incentivando a adogdo, pelos
operadores, de tecnologias mais robustas. Também podia negociar clausulas
contratuais que envolvessem os operadores no controlo da fraude e que ndo tivessem
efeitos potenciais tdo penalizadores como os minimos. Por conseguinte, ndo se pode
concluir pela necessidade e proporcionalidade da aplicagdo de minimos para
combater esse problema.

Invoca ainda a arguida o argumento do parasitismo, alegando que “a
existéncia dos canais SPORT TV na oferta dos operadores de televisio por
subscri¢cdo tem um efeito apelativo significativo sobre muitos clientes (incluindo
aqueles que ndo sdo subscritores dos canais SPORT TV, mas poderdo decidir vir a
sé-lo, no futuro). O que significa que, na auséncia de minimos, os operadores de
televisdo por subscri¢do beneficiardo do valor da imagem dos canais SPORT TV
sem que esteja garantida uma qualquer contrapartida para a arguida. Desta
realidade decorre ainda um incentivo para os operadores de televisdo por
subscri¢ao serem free riders do valor, da imagem e reputa¢do da SPORT TV, assim
como dos investimentos levados a cabo pela arguida com a aquisi¢do dos direitos
de transmissdo dos conteudos desportivos em causa. Somente através da imposi¢do
de minimos (relativos) é que foi possivel combater este fenomeno, garantindo que,
em contrapartida do beneficio retirado do valor da imagem dos canais SPORT TV e
enquanto o mercado ainda ndo se apresentava suficientemente maduro e
competitivo, os numeros de subscritores destes canais ndo era, na base de clientes

do operador em concreto, muito inferior a percentagem que era normal e adequada
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para o mercado. Por outro lado, a dificuldade, manifestada pelos operadores de
televisdo por subscri¢do para cumprir a TPM, que rondava os 20% - isto é
correspondia a exigéncia de que apenas 1/5 dos clientes de cada operador
subscrevessem, igualmente, os canais SPORT TV - é revelador de que o fenomeno
de free-riding também era um problema real”.

Nao se concorda com esta ultima afirmagdo. Desde logo, porque ficou
demonstrado que os conteudos desportivos sdo considerados cruciais, pela maior
parte dos operadores de televisdo, para a angariacao de receitas premium. Afigura-se
também que se um produto comportar margens de comercializagdo atrativas e
suficientes para compensar a angariagdo de clientes adicionais, ndo havera razdes
para um fenomeno de free-riding. Note-se ainda, conforme salienta Paula Sarmento,
o caso da PTC, que “[a]pesar do notavel aumento do nimero de subscritores Sport
TV, ... ndo conseguiu alcancar margens de comercializagdo razoaveis. A PTC
registou um aumento muito pronunciado no nuimero de subscritores Sport TV
efetivos: no prazo de 5 anos, entre 2007 e 2011, passou de uma quota de mercado
nula para [confidencial], sendo em 2011 o segundo maior operador no mercado.
Porém, nem com este rapido e intenso acréscimo no numero de subscritores Sport
TV, a PTC conseguiu cumprir os minimos de quantidade estabelecidos pela Sport
TV o que se refletiu nas margens de comercializagdo registadas”'*®. Por conseguinte,
nao se pode considerar que o facto dos operadores ndo terem alcangado os minimos
seja revelador da existéncia de um problema de free-riding, nao sendo o exemplo da
Vodafone suficientemente ilustrativo da realidade que existia e passivel de justificar
os minimos aplicados.

No que respeita ao valor da imagem e da marca Sport TV, considera-se que ¢
de sufragar a argumentag¢do expandida por Paula Sarmento, no sentido de que “o

regime de remuneracao devera ser configurado de forma permitir a remuneragao da

26 F15. 17474,
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Sport TV por todos os seus ativos e ainda a permitir que operadores eficientes
registem remuneragdes razoaveis.

Relativamente a valores intangiveis envolvidos no mercado em analise ¢
ainda relevante mencionar que, uma vez que a Sport TV ndo pode vender os seus
canais diretamente aos consumidores finais, as redes de distribuicao disponibilizadas
pelos operadores a Sport TV para vender os canais Sport TV incorporam também
ativos intangiveis de elevado valor como, por exemplo, o valor da marca dos
operadores, a sua base de clientes, o valor da rede, etc. Seguindo a argumentagdo da
Sport TV poder-se-ia defender que a Sport TV deveria pagar aos operadores este
valor. Contudo, ¢ em coeréncia com o referido anteriormente, consideramos este
argumento desprovido de sentido. O valor, certamente elevado, que as redes de
distribuicdo dos operadores tém para a Sport TV, deve estar refletido na
remuneragao dos operadores”.

Alega ainda a arguida que a TPM tem constituido pratica normal no mercado
de contetidos de televisdo por subscrigdo com vista a fomentar e aumentar a
penetragdo de canais premium através dos operadores. Este facto ndo ficou
demonstrado e mesmo que tivesse ficado, ndo € uma justificagdo econdmica valida.

Sustenta também que a TPM foi um meio eficaz para fazer face a inexisténcia
de barreiras fixas e absolutas a entrada de novos operadores. Se o interesse da
arguida € aumentar o numero de subscritores, nao se compreende em que medida a
existéncia de barreiras iria ultrapassar os requisitos de necessidade e
proporcionalidade exigiveis para que a TPM fosse uma justificacdo valida.

Sustenta a arguida também que “o NAM funcionou, ainda, como incentivo
para os operadores de televisdo por subscri¢do cumprirem as suas previsoes
relativas ao numero de subscritores a angariar, bem como um incentivo para
fornecerem previsoes realistas”. Compreende-se que a arguida tenha interesse em
saber as previsdes dos operadores e que o alcance destas previsdes seja desejavel do

ponto de vista do aumento da receita e dos lucros da arguida.
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Contudo, analisado este argumento desligado do fim de incentivar os
operadores a aumentarem o numero de subscritores para obter receitas minimas, que
corresponde ao primeiro argumento ja apreciado, ndo se encontra nenhuma razao
valida para que as previsdes dos operadores tenham de ter repercussdo na
remuneragdo a pagar e, para além disso, o meio utilizado ¢ inequivocamente

desproporcional para o efeito pretendido. Por tais razdes, também se considera que o

argumento da arguida, no sentido de que a remuneracdo em fungdo dos NAM ¢

O~

imputavel aos proprios operadores, que indicaram previsdes demasiado otimistas,
desprovido de fundamento. Efetivamente, conforme bem esclareceu Paula Sarmento,
quando confrontada com este facto, “a questdo que era importante colocar ¢ de saber
se tem algum sentido fazer depender o prego que os operadores vao pagar das suas

»127  Acrescentou ainda, concordando-se com a sua

previsdes sobre a procura
argumentacao, que “a questao era colocada no inicio, saber qual ¢ a racionalidade de
fazer depender o prego e o montante total que cada operador vai pagar, das suas
previsdes da atividade, eventualmente quando se trata do primeiro ano até podia
haver uma justificagdo, ndo havia dados historicos e, portanto, os valores eram
calculados com base numa previsdo, que faria sentido corrigir quando se
conhecessem valores efetivos, mas quando hé historico, parece-me estranho ter esta
dependéncia de valores previsionais™'*®.

Por tultimo, a arguida alega que os “minimos (TPM e NAM) constituem um
complemento aos escaloes de quantidade, partilhando dos efeitos pro-
concorrenciais dos mesmos, o que foi igualmente desconsiderado pela AdC”. Os
efeitos pro-concorrenciais que a arguida alega a propdsito dos escaldes de desconto
e que ainda ndo foram analisados sdo os seguintes: (i) constituem um mecanismo

eficaz de combate ao fendmeno de "dupla marginaliza¢dao"; (i) sdo um meio

apropriado de compensagdo dos operadores de televisao por subscri¢do pelos custos

27 Fls, 18193.

128 F1s. 18193 e 18194.
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despendidos com a angariagdo de subscritores adicionais; (iii) sdo0 um mecanismo
eficaz no alinhamento dos incentivos dos fornecedores e dos seus clientes ao nivel
da promocdao dos canais SPORT TV; (iv) contribuem para a resolugdo dos
denominados "problemas de estagnagdo", incentivando os operadores" de televisao
por subscri¢ao a angariar clientes adicionais; e (vi) permitem a redugdo dos custos
unitarios por subscritor redugdo essa que também pode ser passada para os clientes
finais.

Quanto a dupla marginaliza¢do, a sua alegacdo sustenta-se nos pareceres
CRA (cfr. paragrafos 72, 73, 122, 124) e Compass Lexecon (cfr. fls. 14693, versao
confidencial para terceiros), salientando-se que este segundo parecer aborda
essencialmente a questdo em termos genéricos.

Esclarece-se, neste parecer, que os “problemas de dupla marginalizagdo
verificam-se no contexto de relagoes fornecedor / retalhista. Quando um fornecedor
tem poder de mercado, o seu preco por grosso para o retalhista situa-se acima do
nivel competitivo. Se o retalhista também tiver algum poder de mercado, assumira o
prego por grosso ao seu custo e acrescentard a sua propria margem a esse custo”
nota de rodapé n° 25), o que redunda num preco para o consumidor final mais
elevado. E esta efetivamente a definicdo do conceito que se extrai da doutrina e que
surgiu devido a perce¢do, pelos economistas, de que “pior do que um monopdlio €

712 Trata-se de um argumento mais utilizado para

uma sucessao de monopolios

. - .13 . Cn

justificar as restri¢des verticais*’, conforme se salienta na decisao impugnada.
Partindo da definicdo transcrita e dos parametros enunciados no paragrafo

antecedente, considera-se evidente que este argumento ¢ desajustado ao caso

concreto. Com efeito, para que exista dupla marginalizacdo € necessario que 0s

retalhistas tenham poder de mercado. Este pressuposto ndo se verificava, conforme

2 Gunnar Niels, Helen Jenkins e James Kavanagh, ob. cit., pag. 312.

Neste sentido, veja-se a obra citada na nota antecedente que aborda a dupla marginalizagdo no
ambito das restri¢Ges verticais.

130
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se retira do facto dos operadores terem respeitado, em regra, o preco de venda
recomendado pela arguida e da maior parte dos operadores terem, em determinados
periodos, vendido os canais Sport TV com margens de comercializacdo negativas.

Quanto ao segundo argumento referido, ndo se ajusta aos minimos, pois,
conforme se retira do parecer CRA, que serviu de base a alegacdo da arguida, tal
fundamento destina-se a justificar, sobretudo, os escaldoes de desconto mais
elevados.

No que respeita ao argumento relativo ao alinhamento dos incentivos dos
fornecedores e dos seus clientes ao nivel da promocao dos canais SPORT TV,
concorda-se com a argumentacdo expandida por Paula Sarmento, no sentido de que
a “argumentacdo da Sport TV sobre [este] problema ... equivale a garantir que
fornecedores e distribuidores devem ter o interesse comum de aumentar o nimero de
subscritores da Sport TV. Julga-se que se os distribuidores tiverem margens de
comercializacdo razoaveis que lhes permitam, caso sejam eficientes, obter resultados
atrativos, o alinhamento de interesses estara garantido e ndo constituird um
problema. Nesta situacdo, o aumento do nimero de subscritores ceteris paribus,
aumenta o lucro dos operadores.”'*".

No que respeita aos “problemas de estagnac¢ao”, € um argumento invocado no
parecer Compass Lexecon para justificar, em termos genéricos, os escaldes de
desconto, pelo que do mesmo ndo se retira qualquer justificacdo econdmica
especifica para os minimos.

No que concerne a reduc¢ao dos custos unitarios por subscritor reducdo essa
que também pode ser passada para os clientes finais, ¢ um efeito do aumento do
numero de subscritores, que também pode ser obtido através dos escaldes de
desconto, nao estando demonstrada a sua faléncia para atingir esse desiderato.

Em face de todo o exposto, conclui-se pela inexisténcia ou falta de

demonstragao de qualquer justificacdo econdmica para a TPM e para os NAM.

BlEs. 17479 e 17480.
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*

a.5. Critérios de jurisdicdo que determinam a aplicacdo do art. 102°, do

TFUE:

Conforme ja referido, a aplicagdo do direito comunitario da concorréncia esté
dependente da verificagdo dos seguintes requisitos: (i) € necessario que a pratica seja
suscetivel de afetar o comércio entre os Estados Membros e (ii) que a posicao
dominante seja detida no mercado interno ou numa parte substancial deste.

Quanto ao primeiro requisito, “resulta de jurisprudéncia assente que, para um
acordo entre empresas ser suscetivel de afetar o comércio entre os
Estados-Membros, deve ser possivel prever com um grau suficiente de
probabilidade, com base num conjunto de elementos objetivos de direito ou de facto,
que tem influéncia direta ou indireta, efetiva ou potencial, nos fluxos comerciais
entre Estados-Membros de modo a poder prejudicar a realizagdo dos objetivos de
um mercado Unico entre Estados-Membros (v., neste sentido, designadamente,
acordao Dalmine/Comissao, ja referido, n.° 90)” — acérdao do TJ, de 23.04.2009,
AEPI Elliniki Etaireia pros Prostasian tis Pnevmatikis Idioktisias AE, v Comissao.

Essa influéncia ou impacto nos fluxos comerciais entre Estados-Membros ¢
mais evidente nos casos em que o abuso cobre ou estd implantado em varios
Estados-Membros. Contudo, um abuso que cobre apenas um Estado-Membro ¢
igualmente capaz de produzir esse impacto, sendo jurisprudéncia comunitaria
igualmente assente que “as praticas restritivas que se estendem a todo o territorio de
um Estado membro tém por efeito, pela sua propria natureza, consolidar uma
compartimentacdo dos mercados a nivel nacional, entravando assim a
interpenetragdo econdmica pretendida pelo tratado” (acérddo Remia BV e Outros c.
Comissao, de 11.07.1985). Trata-se, no entanto, de uma presun¢do, que pode ser
ilidida, conforme se retira do acérdao do TJ, de 24.09.2009, Erste Group AG v.

Comissao.
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Este requisito exige ainda que a afetagdo seja sensivel. Conforme esclarece a
Comissao, na Comunicagdo com as Orientagdes sobre o conceito de afetagdo do
comércio entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81° e 82° do Tratado
(2004/C 101/07), trata-se de um elemento quantitativo que limita a aplicabilidade do
direito comunitario a praticas suscetiveis de produzir efeitos de certa magnitude.
Nao se inscrevem no ambito de aplicagdo do art. 102° as praticas que, devido a fraca
posicdo das empresas envolvidas no mercado dos produtos em causa, afetam o
mercado de forma ndo significativa. A avaliagdo do carécter sensivel ¢ fungao das
circunstancias especificas de cada caso, nomeadamente da natureza da pratica, da
natureza dos produtos abrangidos e da posicao de mercado das empresas em causa.

No que respeita especificamente as praticas abusivas de exploragdo como a
discriminacdo de precos e a fixacdo de precos excessivamente elevados, que
abrangem um tunico Estado-Membro, a Comissdo entendeu, a propdsito, que a
discriminagdo de precos entre clientes nacionais nao afetard normalmente o
comércio entre os Estados-Membros. Contudo, pode afetd-lo se os compradores
forem, simultaneamente, exportadores e a discriminagdo dos precos os colocar em
situacdo de desvantagem ou se esta pratica for utilizada para limitar as importagdes
(paréagrafo 95).

A Comissdo esclarece ainda que uma “empresa dominante pode dificultar
consideravelmente o comércio se adotar um comportamento abusivo nas zonas ou
em relagdo aos clientes em principio mais visados pelos concorrentes de outros
Estados-Membros. Tal pode ser o caso, por exemplo, de um canal de distribuicao
que constitua um meio particularmente importante para aceder a vastas categorias de
consumidores. A criagdo de obstaculos ao acesso a estes canais pode ter um impacto
consideravel no comércio entre os Estados-Membros. Na avaliagdo do caracter
sensivel deve ser igualmente tido em conta o facto de a existéncia de uma empresa
dominante em todo o territério de um Estado-Membro poder bastar, por si so, para

dificultar a penetracdo no mercado. Qualquer pratica abusiva que dificulte a entrada
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no mercado nacional deve, por conseguinte, ser considerada como afetando
sensivelmente o comércio” (paragrafo 96).

Quanto ao segundo critério de jurisdicdo, a sua funcdo ¢ sobretudo a de
garantir que o art. 102°, do TFUE, apenas ¢ aplicavel aos casos com uma dimensao
minima. Para o efeito, conforme resulta do acordao Suker Unie, o que releva ndo ¢ a
dimensao geografica do mercado relevante, mas a sua importancia econdmica, sendo
elucidativa a seguinte passagem: “[pJara determinar se um determinado territério
reveste uma importancia suficiente para constituir «uma parte substancial do
mercado comum» nos termos do artigo [102° TFUE], € necessario tomar em
consideragdao, nomeadamente, a estrutura € o volume da producgdo e do consumo do
referido produto, assim como os habitos e as possibilidades econdmicas dos
vendedores e dos compradores”. Com base nestes critérios, as institui¢des
comunitarias t€ém considerado partes substanciais do mercado interno Estados-
Membros, mesmo os de pequena dimensdo. Assim, neste sentido, o TG, no acordao
Irish Sugar, entendeu que apesar do mercado irlandés do aglicar representar apenas
1,4% do mercado comunitaria “o mercado geografico em causa constituia uma parte
substancial do mercado comum (...) visto que corresponde ao territoério de um
Estado-Membro”.

Fazendo a aplicacdo destes parametros ao caso concreto, verifica-se que a
AdC considera que se verifica o primeiro requisito devido, no essencial, a dois
fatores: a “inequivoca posi¢do de dominio da arguida na totalidade do territério
nacional” (cfr. paragrafo 728); ao facto da sua conduta ser apta a obstaculizar a
entrada de novos operadores no mercado nacional de televisdo por subscrigdo,
designadamente oriundos de outros paises comunitarios, consolidando barreiras de
carater nacional e refor¢ando a segmentagdo dos mercados numa base nacional (cfr.
paragrafos 731 e 732).

A arguida entende que ndo se verifica este requisito, no essencial, porque o

mercado geografico relevante circunscreve-se ao territorio portugués, os clientes da
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arguida sao operadores de televisdo por subscricdo nacionais € o interesse por estes
canais circunscreve-se aos subscritores residentes no territorio nacional, atendendo
aos contetdos transmitidos através dos canais SPORT TV, a limitacao territorial
prevista [confidencial]. Salienta ainda a arguida que nunca limitou o acesso de
qualquer operador aos canais SPORT TV e que nao h4 qualquer restri¢do a entrada
de qualquer empresa que visasse concorrer com a arguida no mercado portugués,
pois os direitos de transmissdo dos conteudos desportivos sdo adquiridos no
mercado livre e sem quaisquer prerrogativas, podendo, por isso, ser igualmente
adquiridos por qualquer outra empresa que estivesse interessada no mercado. De
igual forma, os operadores de televisdo por subscricdo, que apenas celebram
contratos de duracdo anual, ndo estdo vinculados a SPORT TV por quaisquer
acordos de exclusividade, pelo que estdo em plenas condi¢des de adquirir contetidos
ou canais desportivos a outras empresas. Evidencia ainda que, como resulta bem
patente da recente entrada da Benfica TV neste mercado, o acesso ao mercado
depende, sobretudo, do acesso aos contetidos desportivos premium que ocorre no
mercado a montante.

Considera-se que assiste razdo a arguida. E certo que a arguida detém uma
posicao dominante sobre todo o territorio nacional e o mercado em questdao permite
0 acesso a vastas categorias de consumidores, sendo, por isso, atrativo. No entanto,
estamos perante um abuso de exploragdo. Abuso este que incide sobre clientes
nacionais, que nao sdo exportadores dos canais Sport TV. A conduta da arguida
também ndo limita as importagdes e nao se traduz especificamente na criagdo de
barreiras a entrada. Efetivamente, o que poderia suceder era desincentivar a entrada
de novos operadores. Contudo, neste ambito, ndo se pode deixar de levar em conta o
facto de, durante o periodo de referéncia, terem entrado novos operadores no
mercado afetado (ainda que nacionais) e a circunstancia de se tratar de um mercado

competitivo.
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Conjugando todos estes fatores, considera-se que a presuncao decorrente do
facto da pratica abranger todo o territério nacional se mostra ilidida, ndo sendo
possivel, no caso concreto, prever com um grau suficiente de probabilidade que a
pratica adotada pela arguida tem influéncia direta ou indireta, efetiva ou potencial,
nos fluxos comerciais entre Estados-Membros de modo a poder prejudicar a
realizacao dos objetivos de um mercado tUnico entre Estados-Membros.

Por conseguinte, o art. 102°, do TFUE, nao ¢ aplicavel ao caso.

*

a.6. Conclusoes:

Em face de todas as consideragdes precedentes, conclui-se que a conduta da
arguida violou o disposto no art. 6°/1 e 4°/1, al e), ex vi art, 6°/3, al a), ambos da Lei
n® 18/2003, e bem assim o art. 11°/1 e 2, al ¢), da Lei n°® 19/2012, existindo
identidade tipico-normativa entre a lei antiga e a lei nova.

No plano subjetivo, ficou demonstrado o dolo e a consciéncia da ilicitude
(cfr. ponto 279) dos factos provados), o que afasta a questdo do erro sobre a ilicitude
invocada pela arguida.

Quanto a alegada concorréncia de culpas com a AdC, por ndo ter intervindo
em momento anterior, independentemente da corre¢do ou ndo do substrato de facto
deste argumento, ¢ evidente que ndo afasta a responsabilidade da arguida. A sua
conduta preenche todos os elementos objetivos e subjetivos da lei, tendo contribuido
de forma decisiva para o facto e a falta de intervencdo da entidade reguladora ndo
tendo teve efeitos concretos sobre a culpa da arguida.

Importa, por ultimo, referir que ¢ evidente que a conduta ¢ imputavel a
arguida, pois a aplicacdo dos critérios de remuneracao dos clientes pressupoe, pela
sua natureza, a anuéncia e conhecimento, das pessoas que nela tém autoridade para
exercer o controlo da atividade e o interesse da sociedade.

Em face de todo o exposto, conclui-se que a arguida praticou uma

contraordenagdo, previstas e punida pelos 6°/1 e 4°1, al e), ex vi art, 6°/3, al a) (em
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concurso aparente), ambos da Lei n® 18/2003, e bem assim o art. 11°/1 e 2, al ¢) (em

concurso aparente), da Lei n® 19/2012.

b) Sancoes:

No caso concreto, estamos perante uma sucessao de leis no tempo, que
conduz a aplicagdo do principio da lei mais favoravel (cfr. art. 3°/2, do RGCO).

Operando o confronto entre os dois regimes legais aplicaveis verifica-se que
a contraordenacao praticada pela arguida ¢ punida com coima, a fixar dentro dos
seguintes limites:

- no ambito da Lei n° 18/2003 e considerando o disposto no art. 43°/1, al a) e
a jurisprudéncia sobre a matéria'** a coima pode ir do limite minimo de 3,74 (cfr.
art. 17°/1, do RGCO) até 10% do volume de negocios da arguida, no Gltimo ano em
que cessou a pratica ilicita, o que, no caso, corresponde a € 14.926.415,00;

- na Lei atual e por forca do art. 69°/2, a coima pode ir do limite minimo
referido e ndo pode exceder 10% do volume de negodcios realizado no ano
imediatamente anterior a decisdo final condenatdria proferida pela AdC, o que, no
caso, corresponde a € 13.937.159,10.

Neste plano, verifica-se que o regime atual ¢ mais favoravel.

Contudo, importa ainda considerar as sangdes acessorias aplicaveis,
designadamente aquela na qual a arguida foi condenada.

Assim, a Lei n° 18/2003, na redacdo dada pelo DL n°® 18/2008, de 29.01,
previa a possibilidade de publicagdo no Diéario da Republica e num jornal nacional
de expansdo nacional, regional ou local, consoante o mercado geografico relevante
em que a pratica proibida produziu os seus efeitos, a expensas do infrator, da decisdo
de condenacdo proferida no ambito de um processo instaurado ao abrigo da presente
lei, caso a gravidade da infra¢do e a culpa do infrator o justificassem (art. 45°1, al

a), da Lei n° 18/2003).

132 p4g. 705.
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A Lei atual prevé a mesma sangdo acessoria, mas com duas particularidades
relevantes (cfr. art. 71°/1, al a), da Lei n® 19/2012). Em primeiro lugar, prevé, no
maximo, a publicacdo de um extrato da decisdo de condenagdo, apos o transito em
julgado, e ndo de toda a decisdo. Em segundo lugar, refere expressamente que esta
sancdo apenas ¢ aplicavel no ambito de um processo instaurado ao abrigo da Lei
nova, ou seja, cujo inquérito seja aberto apds a sua entrada em vigor (cfr. art. 100°/al
a), da Lei n® 19/2012). Isto significa, no caso concreto, que esta sangdo nao pode ser
aplicada, se se concluir que a Lei nova ¢ concretamente mais favoravel para a
arguida.

No que respeita aos critérios de determinagdo da medida da coima, os
preceitos da lei antiga (cfr. art. 44°, da Lei n° 18/2003) e da lei atual (cfr. art. 69°/1,
da Lei n® 19/2012) ndo sdo inteiramente coincidentes. Contudo, ambas as normas
ndo sdo taxativas, pelo que, neste ambito, considera-se que ndo ha diferengas de
relevo.

Importa ainda referir que o regime da prescrigdo nao € inteiramente
coincidente (cfr. arts. 48°, da Lei n® 18/2003, e 74°, da Lei n° 19/2012). Contudo,
esta questdo nao sera levada em conta, uma vez que nao se coloca neste momento.

Em face da andlise precedente, conclui-se que a lei atual é concretamente
mais favoravel a arguida.

Contudo, importa ainda apreciar a questdo de inconstitucionalidade invocada
pela arguida, uma vez que, a verificar-se, conduz a desaplicagdo do art. 43°/1, da Lei
n°® 18/2003. O que nos remeteria para o0 RGCO, designadamente art. 17°/1 e 2, que ¢
concretamente mais favoravel para a mesma.

Considera, em concreto, a arguida que o referido preceito € inconstitucional,
por violagdo do principio da legalidade (artigo 29.°, n°® 1 e 3 da CRP),
nomeadamente por violacdo da proibi¢do de medidas privativas ou restritivas da
liberdade com duragao ilimitada ou indefinida (artigo 30°. n.° 1, CRP) e, ainda, por

violagdo do principio da separagdo e interdependéncia dos 6rgaos de soberania, e da
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indisponibilidade de competéncias, ambos previstos no artigo 111.°, n.° 1 e 2 da
CRP. Para além disso, ao prever, como critério de determinagdo do maximo
aplicavel, o volume de negocios, o artigo 43.°, n.°l da LdC viola, ainda, o principio
da igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP.

Sem questionar a aplicacdo dos referidos principios ao ilicito de mera
ordenagdo social, verifica-se que o Tribunal Constitucional j& se pronunciou sobre
esta matéria, designadamente no que respeita a violagdo do principio da legalidade,
na vertente referida, e do principio da separagdo e interdependéncia dos orgaos de
soberania e da indisponibilidade de competéncias, se bem que a proposito de normas
distintas e com limites diferentes. Assim, no acordao do TC n°® 574/95, considerou-
se que uma contraordenagdo, prevista e punida pelo art. 670°, do Cédigo dos Valores
Mobiliarios, com uma coima com a moldura entre 500.000$00 ¢ 300.000.000$00
nao violava os principios referidos. Por sua vez, no acérdao n° 547/2001, o TC
entendeu o contrario em relagdo a mesma norma. Ja no acordao n° 41/2004, o TC
pronunciou-se sobre o art. 211°, do Regime Geral das Instituigdes de Crédito e
Sociedades Financeiras, que previa uma coima entre 200.000$00 e 200.000.000$00.

Estas decisdes analisaram essencialmente a questdo relativa a amplitude entre
os limites minimo e maximo. Ponderados os argumentos aduzidos nos referidos
arestos, concorda-se com o juizo de inconstitucionalidade firmado nos acérdaos n°
574/95 de 41/2004, pois, conforme se exarou neste segundo aresto, “ndo se pode
deixar de reconhecer que, em sectores do ordenamento juridico como este, em que o
distanciamento entre os niveis da ilicitude das concretas condutas e, por via dela, os
da culpa dos respetivos agentes, bem como a sua situacdo econdmica, sao enormes,
os limites minimo e maximo das coimas nao podem deixar de estar muito distantes
entre si, tanto em termos absolutos, como em termos relativos”. Estas asser¢des tém
plena aplicagdo ao regime das praticas restritivas da concorréncia. Considera-se
também que o legislador, ao fixar limites tdo amplos “ndo transferiu para os

operadores juridicos competéncias que sdo suas”, pois, na ponderacdo dos limites,
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considerou a extensdo da realidade subjacente, sendo certo que a delimitacdo da
concreta realidade do caso, dentro dos referidos limites, ¢ a competéncia especifica
do juiz, mediante a aplicacdo dos critérios legais de determinagao da medida da
coima, legalmente fixados, as particularidades da situacao de facto.

No que respeita a indeterminacao do limite maximo, que a arguida também
questiona, alega que “o proprio agente, na auto-determina¢do da sua conduta, ndo
tem cabal conhecimento das consequéncias da mesma, ja que (embora lhe seja
possivel supor ou estimar, sem seguranga), ndo tera completa nogdo desse volume
de negocios que sera a base de calculo, em especial quando, como nota a AdC, é
pratica decisoria desta entidade considerar como ultimo ano o ano da cessa¢do da
conduta. Opg¢do que, pese embora o suporte jurisprudencial (abstratamente)
invocado pela AdC na decisdo impugnada, ndo corresponde sequer,
necessariamente, a letra da lei, mais contribuindo para a insegurangca na
determinagdo”. Nao se concorda com a arguida, pois a fixacdo do limite maximo
em 10% do seu volume de negocios, qualquer que seja o ano de referéncia, nao lhe
permite saber, antecipadamente, o montante maximo exato, mas a propor¢ao
maxima que a coima podera representar na sua atividade e, nessa medida, considera-
se que a lei lhe fornece elementos suficientes para se autodeterminar.

As consideracdes precedentes sdo igualmente aplicaveis ao art. 69°/2, da Lei
n°® 19/2012.

No que respeita ao principio da igualdade, alega a arguida que o critério a
atender deveria ser o lucro e ndo o volume de negocios, uma vez que ¢ o lucro que
traduz o eventual beneficio efetivamente obtido com a pratica da conduta ilicita € o
primeiro critério ndo considera os custos, que inclusive podem ter aumentado devido
a pratica ilicita. Também ndo se partilha este entendimento, pois o abuso de posi¢ao
dominante pode ndo se traduzir em lucro para a empresa em posi¢do dominante.
Com efeito, conforme referido, pese embora a discriminacdo de precos possa

constituir um instrumento de maximiza¢do do lucro do monopolista mediante a
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segmentacdo da procura (na discriminagdo de segundo e terceiro graus), tal “ndo
impede, contudo, que o abuso possa ocorrer mesmo sem a existéncia de uma
vantagem direta para a empresa dominante”. Em contrapartida, o volume de
negocios ¢ um fator mais representativo da dimensdao da empresa e do potencial
efeito lesivo da sua conduta. Para além disso, garante o efeito dissuasor da sancdo,
caso nao exista uma vantagem direta. Considera-se, assim, que a existéncia ou nao
de lucro é um fator relevante na determinacao da medida da coima, mas ndo ¢ um
fator de igualdade, face aos interesses tutelados e aos efeitos pretendidos com a
aplicacao da coima.

Improcede, assim, a questdo da inconstitucionalidade invocada pela arguida,
pelo que ¢ aplicavel o regime atual, por ser concretamente mais favoravel. Isto
significa que ndo € aplicével a san¢do acessoOria, mas apenas a coima.

A coima funciona como uma “mera «admoni¢ao», como mandato ou especial
adverténcia conducente a observancia de certas proibicdes ou imposi¢des
legislativas™**. Por conseguinte, devem ser estranhas a aplicagdo e determinagdo da
medida da coima exigéncias de “retribui¢do ou expiagdo de uma culpa ética”***, bem

135

como de ressocializacao do agente™, pelo que esta san¢do “desempenha uma fungao

geral negativa e de prevencdo especial negativa™,

Estes fins devem ser alcangados em funcdo, nomeadamente, dos critérios
enunciados no normativo legal ja citado e que sdo os seguintes: a gravidade da
infracdo para a afetacdo de uma concorréncia efetiva no mercado nacional; a
natureza ¢ a dimensao do mercado afetado pela infragdo; a duragdo da infragdo; o

grau de participacao do visado pelo processo na infracdo; as vantagens de que haja

beneficiado o visado pelo processo em consequéncia da infragdo, quando as mesmas

133 Figueiredo Dias, O Movimento da Descriminalizacdo e o llicito de Mera Ordenacdo Social, in Direito

Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrindrios, Vol. |, Problemas Gerais, Coimbra Editora, 1998, pag.
30.
B4 1dem.

Idem. No mesmo sentido, veja-se Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario ao Regime ..., pag. 84.

Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., pag. 84.

135
136
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sejam identificadas; o comportamento do visado pelo processo na eliminagao das
praticas restritivas € na reparagdo dos prejuizos causados a concorréncia; a situagao
economica do visado pelo processo; os antecedentes contraordenacionais do visado
pelo processo por infragdo as regras da concorréncia; a colaboracdo prestada a
Autoridade da Concorréncia até ao termo do procedimento.

Sao ainda de considerar todas as circunstancias que, ndo fazendo parte do
tipo, deponham a favor ou contra a arguida, nos termos previstos no art. 71°/2, do
CP, ex vi art. 32°, do RGCO.

Assim, ponderando as circunstancias que determinam a gravidade da
conduta, considera-se que a mesma ndo pode ser qualificada de muito elevada,
porque se consubstanciou num abuso de exploracdo de consumidores intermédios,
sem qualquer evidéncia de afetacdo dos consumidores finais (ou do contrario).

Contudo, isso nao significa que a gravidade da conduta seja despicienda. Nao
¢, pois incidiu sobre um mercado de ambito nacional. A pratica perdurou, de forma
permanente durante cinco anos. A arguida praticou os factos enquanto autora, com
dolo direto e obteve vantagens decorrentes do exercicio do seu poder de mercado,
designadamente receitas que, nao fosse a sua posi¢do dominante, ndo teria alcangado
e que totalizaram o montante de [confidencial].

No plano da culpa, considera-se que ¢ elevada, pois a arguida tem um
monopolio de facto, pelo que, na nossa perspetiva, com uma responsabilidade
acrescida na evitagdo da conduta praticada.

O facto da sua conduta ter sido monitorizada pela AdC e desta entidade ter
em seu poder todos os contratos e aditamentos celebrados pela arguida e bem assim
informagdes sobre os componentes do sistema remuneratorio, podendo
eventualmente ter intervindo mais cedo mediante a recolha de mais informagao, nao
diminui a gravidade e a censurabilidade da conduta da arguida. Efetivamente, a
existéncia de fatores exdgenos na determinagdo da medida da coima ¢ relevante se

ficar demonstrada a sua influéncia na conduta do agente, o que nao € o caso.
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Com relevo para a determinacdo da coima importa ainda considerar a sua
situacdo econdmico-financeira, que no ano de 2012 se cifrou num resultado liquido
de exercicio de € 2.619.953,00, sendo que o capital proprio era de € 65.525.292.

No plano especifico das exigéncias de prevencao especial reclamadas pelo
caso, ha que considerar, por um lado e em beneficio da arguida, que nio tem
antecedentes contraordenacionais, cessou a conduta, por sua iniciativa, quando a
AdC manifestou duvidas sobre a legalidade da TPM e dos NAM e colaborou, de
forma relevante, para a recolha de dados, facilitando a investigacdo e com sacrificio
interno. Por outro lado, ndo se pode deixar de levar em conta que a arguida
permanece em atividade e com uma posi¢ao dominante.

No que respeita as exigéncias de prevengao geral negativas, considera-se que
sdo relevantes, dada a evidente notoriedade da arguida no contexto nacional, cuja
conduta pode servir de referéncia.

Conjugando todos estes fatores, considera-se que a coima tem de ser mais
proxima do limite minimo do que do limite maximo, de molde a ser proporcional a
gravidade da conduta da arguida e a respeitar também a medida da culpa, que ¢
condicionada pelo grau de ilicitude dos factos.

Contudo, atendendo aos demais fatores de gravidade evidente da ilicitude dos
factos, supra enunciados (conduta com repercussao no mercado nacional, reiterada e
durante cinco anos, dolo direto e vantagens no montante referido), e as exigéncias de
prevencao especial negativas associadas ao caso, decorrentes do facto da arguida
manter uma posicdo dominante, e de prevengao geral negativa referidas, afigura-se
evidente que a coima tem de ser expressiva, sob pena de ndo ser suscetivel de
produzir os efeitos dissuasores reclamados pelo caso.

Neste ambito, considera-se que uma coima inferior a € 2.700.000,00 nao
seria adequada, nem suficiente para produzir esses efeitos. Uma coima superior

também ndo se considera necessaria, atendendo aos demais fatores favoraveis a
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arguida referidos, designadamente a auséncia de antecedentes contraordenacionais
nesta matéria, cessacao da conduta e colaboracao.

O montante indicado nao ¢ desajustado a situagdo econdémica da arguida,
pois, pese embora, seja ligeiramente superior ao resultado liquido de exercicio de
2012, ¢ bastante inferior ao capital proprio desse ano (cfr. ponto 203) dos factos

provados).

*kk

Dispositivo

Em face de todo o exposto, julgo parcialmente procedente o recurso nos
seguintes termos:

I. Julgo improcedentes todas as questdoes prévias e nulidades
invocadas pela arguida;

II.  Julgo nao aplicavel o art. 102° do TFUE, a conduta da arguida;

III. Julgo nao aplicavel o art. 4°/1, al c), ex vi art. 6°/3, al a), ambos da
Lei n° 18/2003, de 11.06 (atualmente art. 11°/1 e 2, als a) e b), da
Lei n° 19/2012, de 08.05), a conduta da arguida;

IV. Revogo a sancio acessoria aplicada;

V.  Condeno a arguida pela pratica de uma contraordenacio, prevista
e punida, a data dos factos, pelos arts. 6°/1, e 4°/1, al e), ex vi art.
6°/3, al a) e 1, e 43°/1, al a), todos da Lei n° 18/2003, de 11.06, e,
atualmente, pelos arts. 11°/1 e 2, al ¢), e 68°/1, al a), ambos da Lei
n’ 19/2012, de 08.05, numa coima no montante de dois milhdes e

setecentos mil euros (€ 2.700.000,00).

Custas
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Custas pela arguida, fixando-se a taxa de justica no maximo legal — cfr.
arts. 8°/7, e tabela III anexa ao Regulamento das Custas Processuais e arts. 93°/3 e

94°/3, ambos do RGCO.

Hekok

Proceda-se ao depdsito da sentenga — cfr. art. 373°%2, do CPP, ex vi art. 41°/1,
do DL n°® 433/82.

Comunique a presente sentenca a autoridade administrativa — cfr. art. 70°/4,

do RGCO, na redagao dada pelo DL n°® 244/95.

D.s.

(A presente sentenga serd assinada manualmente)
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