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1 —Na Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, nao existe qualquer
disposicao que preveja que as decisoes judiciais e a propria
decisao final da Autoridade da Concorréncia tenham versoes
confidenciais e ndo confidenciais.
2 — A Lein.” 19/2012, de 8 de Maio, que dedica muito mais
atenc¢ao a esta questao, nomeadamente nos artigos 15.° e 30.° a
33.%, nao regula também, pelo menos directamente, a questiao
da publicidade das decisoes proferidas no processo.
3 — A salvaguarda que, a respeito da decisao da Autoridade da
Concorreéncia, se faz no n.° 6 do artigo 32.° quanto a
preservacio do segredo do negocio, salvaguarda que apenas se
refere ao texto que é publicado na pagina electronica e nao
versa, pelo menos directamente, sobre aquele que é elaborado e
junto ao processo, nao existe, como resulta do n.’ 7, quanto aos
despachos e sentencas finais proferidas pela 1.” instancia e aos
acordaos do Tribunal da Relacao.
4 — Nao existindo na Lei da Concorréncia aplicavel a estes
autos (e, de igual forma, na Lei da Concorréncia hoje vigente)
qualquer norma que regule a questiao da publicidade e do
segredo na fase judicial do processo, ha que aplicar as
disposicoes contidas no Codigo de Processo Penal, ja que o
RGIMOS também nada diz a esse respeito, sem esquecer,
contudo, que o segredo do negocio ¢ um interesse protegido
pela Lei da Concorréncia.
5 — De entre as normas do Codigo de Processo Penal para esse
efeito relevantes assume especial importancia o disposto no n.’
5 do artigo 87.°, que estabelece que, mesmo quando a audiéncia
decorre com exclusdo de publicidade, o que s0 pode acontecer
nos casos previstos nos artigos 321.° e 87.°, n.°s 1 e 2, daquele
corpo normativo e no artigo 206.° da Constituicio, essa
exclusao nao abrange, em caso algum, a leitura da sentenca.
6 — Por isso, a sentenca da 1.” instancia e o acordao a elaborar
por esta Relacio deveriao ser publicos.
7 — Isto nao quer dizer que a publicidade caracteristica da fase
judicial do processo de contra-ordena¢io nao permita
salvaguardar o segredo do negdcio relativamente aos
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documentos juntos aos autos que até agora se mantiveram
confidenciais. Desde que niao constituam meios de prova, essa
salvaguarda € permitida pelo n.° 7 do artigo 86.° do Codigo de
Processo Penal.

8 — Nao existe litispendéncia, porque tém natureza
completamente diversa, entre o procedimento instaurado ao
abrigo do artigo 40.°, n.° 1, alinea c), da Lei n.’ 18/2003, de 11
de Junho, que tem natureza administrativa e «visa confirmar
se houve lugar ao desrespeito de condicoes e obrigacoes
impostas as empresas beneficiarias de uma decisdo de nao
oposicio e eventualmente proceder a aplicacio da sancio
pecuniaria compulsoria prevista no artigo 46.°, alinea a), da
LdC até integral cumprimento, ou proceder a revogacao da
decisao», e o procedimento contra-ordenacional instaurado,
que visa punir uma das praticas anti-concorrenciais proibidas,
no caso, o abuso de posicio dominante previsto no artigo 6.° da
mencionada lei.

9 — A inserciao de normas contra-ordenacionais numa
codificacio sectorial, neste caso, no regime juridico da
concorréncia, implica que «as categorias relativas a estruturas
de ilicito de base penal/contra-ordenacional [tenham] de ser
forcosamente compreendidas a partir de uma correcta
apreensao dos elementos jusconcorrenciais que conferem
sentido normativo as infraccoes em causay. Isto sem perder as
referéncias e a estrutura dogmatica do direito de mera
ordenacao social.

10 — O bem juridico tutelado pelos tipos que consideram ilicito
0 abuso de posicao dominante e as demais praticas restrictivas
tem natureza supra-individual, podendo caracterizar-se como
sendo a «concorréncia eficaz fundada em preocupacoes de
eficiéncia econémica», «elemento da democracia econémica,
ingrediente indispensavel da democracia politica».

11 — Trata-se de um bem juridico intermédio que, tal como
outros da mesma natureza, «nao pode estar ao servico do bom
funcionamento [do sistema] em si mesmo, mas apenas daqueles
aspectos que podem afectar o cidadao», no caso, o bem-estar
do consumidor.

12 — Assim, e nlo obstante a sua natureza supra-individual,
constitui uma tutela antecipada de bens juridicos de natureza
pessoal.

13 — No que respeita ao tipo objectivo da contra-ordenac¢io
prevista nos artigos 6.°, n.’s 1, 2 e 3, alinea a), e 4.°, n.° 1, alinea
e), da Lei n.” 18/2003, de 11 de Junho, exige a lei, em primeiro
lugar, uma determinada qualidade do agente, que caracteriza
como sendo uma empresa que, isolada ou conjuntamente,
tenha uma posicao dominante no mercado nacional ou numa
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parte substancial deste.

14 — Trata-se, porque a qualidade do agente fundamenta a
responsabilidade e ndo se limita a agrava-la, de uma infraccao
especifica propria ou pura.

15 — A conduta proibida, no caso, consiste, de acordo com a
alinea a) do n.” 3 do artigo 6.° e na alinea e) do n.’ 1 do artigo
4.° desta lei, na aplicacio, de forma sistematica ou ocasional, de
condi¢oes discriminatorias de precos ou outras a prestacoes
equivalentes, desde que essa aplicacio consubstancie uma
exploracio abusiva da posi¢cio dominante.

16 — Esta conduta apenas é punivel se revelar aptidao para
impedir, falsear ou restringir a concorréncia ou se provocar
esse mesmo efeito, exigindo-se, neste ultimo caso, que o
resultado seja imputavel a conduta.

17 — Nas indicadas normas descrevem-se, portanto, dois
subtipos. Um de mera actividade e de perigo, na modalidade de
aptidao, e outro de resultado e de dano.

18 — Para o preenchimento da contra-ordenacio requer-se, em
todos os casos, que o agente actue com dolo ou com negligéncia
— artigo 43.°, n.° 6, da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, e artigo
8., n.° 1, do RGIMOS.

19 — O abuso de posicio dominante encontra-se actualmente
previsto no artigo 11.°, n.’s 1 e 2, alinea c), da Lei n.° 19/2012,
de 8 de Maio.

20 — Nesta disposicio mantém-se a exigéncia de que o agente
seja uma empresa que, isolada ou conjuntamente, tenha uma
posicao dominante no mercado nacional ou numa parte
substancial deste.

21 — A conduta proibida consiste na aplicacao, relativamente a
parceiros comerciais, de condicoes desiguais a prestacoes
equivalentes, desde que essa aplicacio consubstancie uma
exploracao abusiva da posi¢cao dominante que o agente tem.

22 — Exige-se, para além disso, que os parceiros comerciais
sejam colocados em desvantagem na concorréncia, resultado
imaterial que deve ser objectivamente imputado a conduta.

23 — A admissao da justificacio econéomica como causa de
exclusao da ilicitude exigiria a verificacio da sua necessidade e
de uma relacao de proporcionalidade entre os fins
prosseguidos pelo agente e os bens juridicos tutelados pela
norma sancionadora que sao por aquele violados.

24 — A contra-ordenacao prevista no artigo 6.° da Lei n.’
18/2003, de 11 de Junho, é punivel, nos termos do artigo 43.°,
n.° 1, alinea a), desse mesmo diploma com uma coima que nio
pode exceder, para cada empresa, 10% do volume dos negocios
do ultimo ano, podendo também ser ordenada a publicacio da
decisao condenatoria — artigo 45.°, n.° 1, alinea a), do mesmo
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diploma.

25 — O ano a considerar para a determinacio do limite maximo
da moldura sancionatdria ¢, tal como foi entendido por este
tribunal no acérdao proferido em 7 de Novembro de 2007 no
recurso n.’ 7251/07, «<aquele em que cessou a pratica ilicita».
26 — A publicacao da sentenca, como qualquer outra san¢ao
acessoria da mesma natureza, nao é de aplicacdo automatica,
devendo atender-se a gravidade do ilicito e ao grau de culpa.
27 — Embora o preceito nao especifique os termos da
publicacdo da decisdo condenatoria, esta, tal como acontece
nos casos em (que a publicacdo ¢ determinada com fundamento
no n.’ 3 do artigo 21.° do RGIMOS, ¢ feita por extracto de que
constem, para além da identificacao do condenado, os
elementos da infraccio e as sancoes aplicadas. E o que resulta
do n.° 3 do artigo 90.°-M do Codigo Penal, disposicao
subsidiariamente aplicavel.

28 — A contra-ordenacao prevista no artigo 11.° da Lei n.°
19/2012, de 8 de Maio, é punivel, nos termos dos artigos 68.°,
n.° 1, alinea a), e 69.°, n.” 2, desse diploma, com uma coima que
nio pode exceder 10% do volume de negocios realizado no
exercicio imediatamente anterior a decisdo condenatoria
proferida pela Autoridade da Concorréncia, podendo também
ser ordenada a publicacio da decisao condenatoria — artigo
71.°, n.° 1, alinea a), do mesmo diploma.

29 — O facto de nesta ultima disposicao se dizer, a final, tal
como acontecia na disposicao correspondente da anterior lei,
que se trata da publicacao de parte «da decisao de condenacao
proferida no ambito de um processo instaurado ao abrigo da
presente lei» nio significa que esta sancio acessoria nio possa
ser aplicada a infrac¢des cometidas no dominio da lei anterior,
desde que aquela seja mais favoravel ao agente. Apenas
pretende real¢ar, porventura com uma redaccio menos feliz,
que se trata de uma sanc¢io acessoria aplicavel por infrac¢oes
que constituem praticas restrictivas da concorréncia.

30 — Tendo em conta a natureza do bem juridico protegido
pelo tipo legal, que visa assegurar o cumprimento de uma das
incumbéncias prioritarias do Estado em matéria economica —
alinea f) do artigo 81.° da Constituicao —, a grande diversidade
do estatuto economico dos agentes das infraccoes e a
necessidade de garantir que as sancoes, para além de se
adequarem ao grau de culpa, satisfacam plenamente as
necessidades preventivas que no caso se verificam, nao vemos
que o estabelecimento de um limite maximo da coima tiao
elevado ofenda qualquer dos corolarios do principio da
legalidade e do principio da tipicidade que dele decorre, na
linha, de resto, do que foi entendido, embora incidindo sobre
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diferentes normas, pelo Tribunal Constitucional nos acordaos
n.°s 574/95 e 41/2004.

31 — Isso nao quer dizer que nao consideremos que o artigo
69.°, n.° 1, da Lei n.” 19/2012, de 8 de Maio, se bem que numa
outra dimensao, nao ofenda o principio da legalidade
constitucionalmente consagrado. Tal como disse anteriormente
este tribunal no acordao proferido em 7 de Novembro de 2007
no recurso n.’ 7251/07, a variacao no tempo do valor maximo
da coima ao sabor da evolucio do mercado, da diligéncia da
autoridade sancionadora e da propria complexidade do
processo, como acontece no indicado preceito da lei de 2012,
que mandou atender ao «exercicio imediatamente anterior a
decisao final condenatoria proferida pela Autoridade da
Concorrénciay, € violador do corolario do principio da
legalidade «nullum crimen, nulla poena, sine lege certay.

(Sumario elaborado pelo Relator)

Acordam, em conferéncia, no Tribunal da Relacao de Lisboa

I - RELATORIO:

1 — A arguida “TV.” foi condenada pela Autoridade da
Concorréncia pela pratica de uma contra-ordenacio p. e p.
pelos artigos 6.°, 4.°, n.° 1, alineas c) e e), 42.°, 43.°, n.” 1, alinea
a), 44.° ¢ 45.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.° 18/2003, de 11 de
Junho, e pelo artigo 102.° do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia numa coima no valor de 3.730.000 euros e na
sanciao acessoria de publicacio de um extracto da decisao
condenatoria na II Série do Diario da Republica e num jornal
de expansao nacional.

A arguida impugnou judicialmente essa decisao.

O Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisiao, por
sentenca proferida em 4 de Junho de 2014, julgou parcialmente
procedente a impugnacio judicial dessa decisido tendo
condenado a arguida pela pratica de uma contra-ordenacio p.
e p. pelos artigos 6.°, n.° 1 e n.° 3, alinea a), 4.°, n.° 1, alinea e), e
43.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, numa
coima no valor de 2.700.000 euros.

2 — A arguida interpos recurso dessa sentenca.

3— Esse recurso foi admitido pelo despacho de fls. 17.424.
4—0O Ministério Publico e a Autoridade da Concorréncia
responderam a motivacao apresentada defendendo a
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improcedéncia do recurso.

5 — No dia 6 de Fevereiro de 2015, o relator, depois de ouvir o
Ministério Publico, a Autoridade da Concorréncia e a arguida
sobre a questido, proferiu o despacho que se transcreve:

Na sequéncia do despacho proferido no passado dia 19 de
Janeiro e da notificacio dos restantes sujeitos processuais para
se pronunciarem sobre as questdes nele suscitadas, importa
definir com clareza o ambito da publicidade e do segredo a que
deve estar sujeito o presente processo, ao qual, por forca do
artigo 100.°, n.° 1, alinea a), da Lei n.’ 19/2012, de 8 de Maio,
ainda ¢é aplicavel a Lei n.” 18/2003, de 11 de Junho.

Este ultimo diploma contém trés disposicoes que podem ser
relevantes para a solucio dessa questao.

De acordo com a alinea d) do n.° 1 do seu artigo 18.°, «[sempre
que a Autoridade, no exercicio dos poderes sancionatorios e de
supervisao que lhe sao atribuidos por lei, solicitar as empresas,
associacoes de empresas ou a quaisquer outras pessoas ou
entidades documentos e outras informacoes que se revelem
necessarios, esse pedido deve ser instruido», nomeadamente,
com a «informacao de que as empresas deverao identificar, de
maneira fundamentada, as informacées que consideram
confidenciais, juntando, sendo caso disso, uma copia nao
confidencial dos documentos em que se contenham tais
informacoes».

Estabelece, por sua vez, o artigo 26.°, n.° 5, que «[n]a instrucao
dos processos a Autoridade acautela o interesse legitimo das
empresas na nao divulgacio dos seus segredos de negdcio».
Por fim, a alinea a) do n.° 1 do artigo 45.° do mesmo diploma,
na redacc¢ao que lhe foi dada pela Lei n.” 18/2008, de 29 de
Janeiro, prevé, como pena acessoria, a publicacio «da decisao
de condenacio proferida no 4mbito de um processo instaurado
ao abrigo da presente lei», sem que a tal proposito faca
qualquer limitacao destinada a salvaguardar o segredo do
negocio.

No mencionado diploma nada mais se dispée quanto a
protecciao deste segredo, nada se dizendo, nomeadamente,
quanto as fases posteriores do processo.

Nao existe qualquer disposicao legal que preveja que as
decisoes judiciais e a propria decisao final da Autoridade da
Concorréncia tenham versodes confidenciais e nio
confidenciais.

A Lei n.°19/2012, de 8 de Maio, que dedica muito mais atencio
a esta questio, nomeadamente nos artigos 15.° e 30.° a 33.°, ndo
regula também, pelo menos directamente, a questio da
publicidade das decisdes proferidas no processo. Para
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determinar o regime a aplicar apenas ¢é relevante o disposto
nos n.’s 6 e 7 do seu artigo 32.°, nos quais se estabelece que:

«6 — A Autoridade da Concorréncia deve publicar na sua
pagina eletronica as decisdes finais adotadas em sede de
processos por praticas restritivas, sem prejuizo da salvaguarda
dos segredos de negocio e de outras informacoes consideradas
confidenciais.

7 — Devem ser também publicadas na pagina eletronica da
Autoridade da Concorréncia as sentencas e acordaos
proferidos pelos tribunais, no Ambito de recursos de decisoes
da Autoridade da Concorréncia».

A salvaguarda que, a respeito da decisao da Autoridade da
Concorréncia, se faz no n.° 6 quanto a preservacio do segredo
do negdcio, salvaguarda que apenas se refere ao texto que ¢é
publicado na pagina electronica e niao versa, pelo menos
directamente, sobre aquele que é elaborado e junto ao
processo, nao existe, como resulta do n.° 7, quanto aos
despachos e sentencas finais proferidas pela 1.” instancia e aos
acordaos do Tribunal da Relacao.

Nao existindo na Lei da Concorréncia aplicavel a estes autos (e,
de igual forma, na Lei da Concorréncia hoje vigente) qualquer
norma que regule a questio da publicidade e do segredo na
fase judicial do processo, ha que aplicar as disposicoes contidas
no Codigo de Processo Penal, ja que 0 RGIMOS também nada
diz a esse respeito , sem esquecer, contudo, que o segredo do
negocio é um interesse protegido pela Lei da Concorréncia.

De entre as normas do Coédigo de Processo Penal para esse
efeito relevantes assume especial importancia o disposto no n.°
5 do artigo 87.°, que estabelece que, mesmo quando a audiéncia
decorre com exclusdo de publicidade, o que s0 pode acontecer
nos casos previstos nos artigos 321.° e 87.°, n.°s 1 e 2, daquele
corpo normativo e no artigo 206.° da Constituicio, essa
exclusao nao abrange, em caso algum, a leitura da sentenca.

E se bem que a leitura da sentenca possa ser feita por simula —
artigo 372.°, n.° 3, do Codigo de Processo Penal — ela é
necessariamente publica, por «exigéncia do proprio conceito do
Estado de direito democratico» , nao tendo, a nosso ver,
suporte legal a pratica de elaborar e apenas conferir
publicidade a uma sua versao nao confidencial da sentenca.

Por isso, a sentenca da 1.” instancia e o acordao a elaborar por
esta Relacao deveriao ser publicos.

Isto ndo quer dizer que a publicidade caracteristica da fase
judicial do processo de contra-ordena¢iao nao permita
salvaguardar o segredo do negocio relativamente aos
documentos juntos aos autos que até agora se mantiveram
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confidenciais.

Na realidade, desde que nao constituam meios de prova, essa
salvaguarda ¢ permitida pelo n.° 7 do artigo 86.° do Codigo de
Processo Penal.

Pelo exposto, decide-se:

—Considerar que a sentenc¢a da 1.” instancia, na versao que foi
considerada confidencial, é publica, ficando o acesso 2 mesma
sujeito ao regime previsto no Codigo de Processo Penal;
—Considerar, sem prejuizo de ulterior e eventual ponderagao
caso a caso, que todos os documentos que até ao momento
foram sujeitos ao regime da confidencialidade se mantenham
excluidos do regime da publicidade.

6—A arguida reclamou desse despacho para a conferéncia,
dizendo o seguinte:

TV. ("TV"), Arguida e Recorrente no processo de
contraordenac¢io a margem identificado, vem, nos termos e
para os efeitos do artigo 652.°, n.° 3, do CPC, aplicavel ex vi
artigo artigo 4.° do CPP, apresentar RECLAMACAO PARA A
CONFERENCIA do despacho do Exmo. Senhor Relator de 6
de Fevereiro de 2015, o que faz nos termos e com os
fundamentos seguintes:

A) ENQUADRAMENTO DO TEMA EM DISCUSSAO NA
PRESENTE RECLAMACAO:

1. O tema que se discute na presente reclamacao —
confidencialidade dos elementos como tal classificados no
procedimento promovido junto da Autoridade da
Concorréncia nio ¢ de somenos importancia.

2. Trata-se, alias, de um dos temas, simultaneamente, mais
delicados e relevantes que podem ser suscitados no ambito da
defesa e promocio da concorréncia.

3. A prossecuc¢ao da actividade da Autoridade da Concorréncia
pressupoe que os agentes do mercado confiam que a
informacao que lhe transmitem, e que é sensivel para a sua
actividade (por conter segredo comercial ou de negocio), se
mantenha confidencial.

4. S6 assim, alias, a Autoridade da Concorréncia pode exercer
a sua actividade, quer de autorizacao, quer de fiscalizacao e
supervisao, quer ainda de sancionamento das violacées do
direito da concorréncia.

5. Efectivamente, se estivermos perante um processo de
concentracio de empresas, as notificantes (da operaciao da
concentrac¢io), se acharem que mais tarde ou mais cedo todos
os outros intervenientes terao acesso a informacao, acabarao
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por nao fornecer — porventura legitima e fundadamente —
todos os elementos a Autoridade da Concorréncia;

6. Por outro lado, se estivermos perante um processo de
contra-ordenacao (independentemente da pratica subjacente),
a Autoridade da Concorréncia apenas conseguira prosseguir as
suas competéncias se os agentes de mercado — designadamente
aqueles potencial e alegadamente lesados pela pratica do
Visado — fornecerem os elementos necessarios para,
designadamente, comprovar o dano produzido pela actuacio
do Visado.

7. Ora, essas empresas nunca aceitarao colaborar com a
Autoridade da Concorréncia se desconfiarem que a
informacao que prestariao, quando contenha elementos
sigilosos, ndo sera mantida confidencial.

8. Assim, a confirmar-se a tese consagrada no despacho ora
reclamado, isso podera acarretar a impossibilidade factica de a
Autoridade da Concorréncia exercer a sua actividade e a
legitimidade e fundamentacao juridicas para os agentes de
mercado deixarem de colaborar com esta.

9. Dito de outra forma, isso podera acarretar a morte da
politica de defesa da concorréncia que a Autoridade da
Concorréncia prossegue.

10. E nao se diga que o despacho reclamado, ao decidir que,
neste momento, apenas a versiao confidencial da Sentenca sera
tornada publica, mitiga, pela limitacio do ambito, esse risco.
11. Efectivamente, nao so o despacho reclamado permite que,
posteriormente, venha a ser decidida a publicidade de
documentos juntos pelas partes no presente processo
anteriormente qualificados pela Autoridade da Concorréncia,
pelos intervenientes no processo ou por uma das instancias
judiciais intervenientes no processo como confidenciais, como,
além disso, ao declarar a publicidade da versao anteriormente
confidencial da Sentenca, permite que o conteudo parcial ou
total de documentos confidenciais ali reproduzidos se torne
publico (Permitindo-se assim, afinal, por esta via indirecta, a
publicitacio daquilo que o despacho reclamado pretendia
manter como confidencial).

12. Depois de explicado, de forma genérica, a releviancia e a
sensibilidade do problema subjacente a presente reclamacao,
procederemos, seguidamente, a analise dos fundamentos do
despacho reclamado.

B) DA ADMISSIBILIDADE DA PRESENTE
RECLAMACAO:

13. O Tribunal da Relac¢ao de Lisboa é um tribunal colectivo,
pelo que ¢é a este que cabe a adopcao de decisoes definitivas.
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14. Neste sentido, o artigo 652.°, n.° 3, do CPC, prevé a
possibilidade de reclamaciao de um despacho do Relator que
niao seja de mero expediente.

15. Conforme definiu o Tribunal da Relacido de Coimbra,
“Despachos de mero expediente sao os que se destinam a
regular ou disciplinar o andamento ou a tramitacio do
processo que nio importem decisio, julgamento, denegacio,
reconhecimento ou aceitacio de qualquer direito” (Acordao
proferido em 14/04/2004, no Ambito do processo n.’ 1031/04).
16. Ora, o despacho reclamado vai muito além de se limitar a
regular o andamento do processo.

17. Em primeiro lugar, o despacho reclamado decidiu alterar,
sem que qualquer das partes no processo o tivesse requerido,
uma decisao proferida pelo Tribunal da Concorréncia,
Regulacao e Supervisiao no sentido de preservar a
confidencialidade de varios dos elementos do processo.

18. Em segundo lugar, o despacho reclamado denega a
Arguida — e também a outros intervenientes no processo — o
direito a confidencialidade dos elementos que consubstanciam
segredo comercial e de negocio.

19. E, pois, evidente que o despacho reclamado nio é de mero
expediente.

20. Finalmente, refira-se que a aplicabilidade, ao processo
penal (subsidiariamente aplicavel aos presentes autos), do
instituto da reclamacio previsto no artigo 652.°, n.” 3, do CPC,
foi ja reconhecida pela jurisprudéncia nacional (vide, a titulo
de exemplo, 0 Acordao proferido pelo Tribunal da Relac¢ao do
Porto em 12/07/2000).

C) DO ERRO DE INTERPRETACAO E APLICACAO DO
DIREITO CONSTANTE DO DESPACHO RECLAMADO:

C.1) Enquadramento:

21. O despacho reclamado integra duas decisoes, a saber:

a. “Considerar que a sentenca da 1.” instancia, na versao que
foi considerada confidencial, é publica, ficando o acesso a
mesma sujeito ao regime previsto no Codigo de Processo
Penal”;

b. “Considerar, sem prejuizo de ulterior e eventual
ponderacio caso a caso, que os documentos que até ao
momento foram sujeitos ao regime da confidencialidade se
mantenham excluidos do regime da publicidade”.

22. Relativamente a segunda decisao transcrita, sauda-se a
manutencio da confidencialidade, em geral, dos documentos
como tal classificados nos autos.

23. Contudo, a possibilidade de, casuisticamente, poder ser
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levantada a confidencialidade desses documentos, pressupoe
uma interpretacio e aplicaciao, a nosso ver incorrecta, do
direito aplicavel e, nos presentes autos, a violacao de caso
julgado formal.

24. Em qualquer caso, por neste momento a segunda decisao
nao produzir qualquer efeito restritivo dos direitos da Arguida
— por manter a confidencialidade dos documentos
apresentados — a Arguida reclamara oportunamente das
decisdes casuisticas caso as mesmas venham a ocorrer.

25. Quanto a primeira decisao constante do Despacho
reclamado — de tornar publica a versao confidencial da
sentenca —, a mesma € invalida pelos seguintes motivos:

a. Interpretacio e aplicacio incorrecta dos artigos 417.° do
CPP, e 652.° do CPC, por o Relator ndo ter competéncia para
determinar a publicitacdo da versao nao confidencial da
Sentenca proferida pelo Tribunal da Concorréncia, Regulagao
e Supervisao;

b. Violacio do principio do dispositivo;

¢. Contradicao entre a fundamentacao e a decisao e entre as
duas decisoes constantes do Despacho reclamado;

d. Violac¢ao do principio da concorréncia subjacente aos
procedimentos encetados junto da Autoridade da
Concorréncia.

Vejamos:

C.2) Da auséncia de competéncia do Relator para proferir o
despacho reclamado

26. As competéncias do Juiz Relator no Ambito da gestiao do
processo encontram-se previstas nos artigos 417.° do CPP e
652.° do CPC.

27. Ora, a decisao de tornar publico algo que o Tribunal de 1.*
instancia considerou confidencial (numa decisdo com a qual as
partes se conformaram e, por isso mesmo, ja transitada), nao
pode ser entendida como estando integrada em qualquer dos
referidos preceitos.

28. De facto, no artigo 417.° do CPP, atribui-se a competéncia
a0 Juiz Relator para aferir das condicoes de admissibilidade do
recurso, e nao para suscitar — e decidir — questoes novas, nao
trazidas pelas partes, que nada tém que ver com a
admissibilidade do recurso.

29. Além disso, no artigo 652.° do CPC, prescrevem-se as
competéncias do Juiz Relator em matéria de afericio da
admissibilidade do recurso, bem como aquelas que visam
regular os termos do recurso.

30. Nessas competéncias nao se incluem a derrogacio dos
direitos da Arguida que, a existir, sempre teria de ser
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determinada pelo Plenario.

31. Desta forma, o Juiz Relator ndo tem competéncia para
determinar a publicidade da versdo nao confidencial da
sentenca proferida pelo Tribunal da Concorréncia, Regulacio
e Supervisao;

32. Pelo que o Despacho reclamado ¢ invalido, devendo ser
anulado.

C.3) Da violacao do principio do dispositivo:

33. Do artigo 379.°, do CPP, aplicavel a presente fase de
recurso pelo artigo 425.°, n.° 4, do CPP, resulta a proibicao de
o Tribunal ter em considera¢ao aspectos nao invocados pelas
partes.

34. Ora, nenhuma parte no processo questionou a existéncia
de uma versao confidencial e outra nao confidencial da
Sentenca.

35. Alias, mesmo os terceiros que vieram requerer o acesso a
alguns elementos nio questionam a existéncia de versodes
confidenciais e ndo confidenciais de alguns documentos.

36. Desta forma, nao tendo sido suscitado por qualquer parte
a legalidade de uma versao confidencial, ndo podia o Relator —
nem, no entender da Arguida, o proprio Tribunal — decidir
sobre a publicitacdo da versao confidencial da Sentenca.

37. Alias, ainda que se considerasse tal hipdtese o que se
admite, sem conceder, por mera cautela de patrocinio — sempre
teria de ser solicitado ao Tribunal de 1.” instancia (que redigiu
uma versiao confidencial da Sentenc¢a apenas e tao s6 porque
considerava que tal solucio seria possivel e legal) que
expurgasse a Sentenca confidencial daqueles elementos que, em
face da impossibilidade de existir uma versao confidencial a
par de uma versio nao confidencial da Sentenc¢a, nunca
constariam da mesma.

38. Consequentemente, o despacho Reclamado ¢ invalido
devendo, por isso, ser revogado.

C.4) Da contradicao entre a fundamentacao e a decisiao e entre
as decisoes do despacho Reclamado:

39. Conforme se referiu atras, no despacho Reclamado decidiu-
se, por um lado, a publicitacdo da versao confidencial da
sentenca e, por outro, a manutencao da confidencialidade dos
documentos que, nas fases anteriores do presente processo,
foram classificados como confidenciais.

40. Ora, essas decisoes sao contraditorias nos seus termos.

41. A fundamentacio da decisio de manutencao da
confidencialidade dos documentos juntos ao processo (e como
tal classificados) baseia-se no seguinte argumento:

"Isto ndo quer dizer que a publicidade caracteristica da fase
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judicial do processo de contra-ordena¢iao nao permita
salvaguardar o segredo de negocio relativamente aos
documentos juntos aos autos que até agora se mantiveram
confidenciais.

Na realidade, desde que nao constituam meios de prova, essa
salvaguarda ¢ permitida pelo n.’ 7 do artigo 86.° do Codigo de
Processo Penal, razao pela qual essa confidencialidade se deve,
em geral, manter".

42. Ora, na versao confidencial da Sentenca foram utilizados
dados e elementos dos documentos que foram classificados
como confidenciais.

43. A titulo de exemplo e recorrendo apenas a decisao sobre
os factos provados, vejam-se os factos 37) a 40), 58 a 85), 87) a
216), 219), 221) a 236), 284), 285), 289), 298), 301) a 303), 305),
306), 308), 313) a 322), 325) a 327), 330) a 333), 350), 353) a
360), 363) a 368), 371), 373), 374), 377) a 380), 384), 386) ¢ 390).
44. Todos eles foram considerados provados tendo em conta
informacao confidencial que foi fornecida — ndo so pela
Arguida, mas igualmente por terceiros e que consta de
documentos juntos ao processo qualificados como
confidenciais.

45. Por isso mesmo, alias, se entendeu que deveria existir uma
versao confidencial da Sentenca: porque ela incorpora — por
transcricio ou mera remissiao — varios elementos confidenciais.
46. Assim, nao se pode garantir a confidencialidade dos
documentos juntos ao processo (e como tal classificados) e
simultaneamente publicitar uma decisao — a versao
confidencial da Sentenca — que reproduz esses elementos.

47. Desta forma, existe uma contradicao insanavel entre a
fundamentacio e a decisdo e entre as proprias decisoes do
despacho Reclamado.

C.5) Da violacao do principio da concorréncia subjacente aos
procedimentos encetados junto da Autoridade da
Concorréncia:

48. A sustentacao da confidencialidade da versao confidencial
da Sentenca radica, pela circunstancia de a mesma reproduzir
ou transcrever alguns dos documentos juntos ao processo, na
confidencialidade dos documentos como tal classificados.

49. Ora, no ambito especifico dos processos de
contraordenac¢io de natureza concorrencial, os preceitos
conjugados dos artigos 87.°, numero 1 e 321.°, numeros 1 e 2,
ambos do CPP — considerando as alteracées introduzidas pela
Lei n.” 48/2007, de 29 de Agosto — devem ser conjugados com
0s preceitos especiais previstos na Lei n.’ 18/2003, de 11 de
Junho (aplicavel aos autos por forca da norma transitoria
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consagrada no artigo 100.°, numero 1, alinea a), da Lei
18/2012, de 8 de maio), que salvaguardam os segredos de
negocio, designadamente o artigo 26.°, numero 5.

50. Embora este normativo se dirija, expressamente, a
autoridade administrativa durante a fase de instrucio, nao
pode 0 mesmo deixar de ter aplicacao a toda a fase de
impugnacio judicial, em todas as instancias, sob pena de, sem
qualquer razao justificativa, os interesses que se pretendem
tutelar através do mesmo ficarem desprotegidos na fase
judicial do processo.

51. Isso mesmo, alias, resulta do Parecer da Procuradoria-
Geral da Republica n.° 25/2009, publicado no Diario da
Republica, 2.” série, em 17 de Novembro de 2009, nos termos
do qual "os elementos recolhidos no processo penal que
estejam enquadrados por um especifico regime de segredo
continuam a beneficiar da tutela inerente a esse regime, apesar
da sua integraciao naquele processo, independentemente da
existéncia ou nio de segredo de justica no mesmo''.

52. No caso concreto, o substrato factual que ira ser objecto de
discussdo em sede de recurso, como aconteceu antes, quer no
decurso do procedimento administrativo, quer na impugnac¢ao
judicial da decisdo administrativa em primeira instancia, em
sede de audiéncia e de sentenca, diziamos, a discussao incide
sobre matérias compreendidas nos segredos de negicio da
Arguida e terceiros, que sao directa e especialmente protegidos
pela Lei da Concorréncia.

53. Ora, a salvaguarda do seu interesse legitimo na nao
divulgacio destes seus segredos — bem como, por identidade de
razao, dos segredos de negocio dos terceiros, seus clientes ou
concorrentes, que intervieram nos autos — nao pode ser
cabalmente assegurada sem a proteccao da sua
confidencialidade, seja na fase administrativa do processo, seja
também ao longo de toda a fase judicial do mesmo, uma vez
que qualquer opcao por uma solu¢io menos restritiva afectaria
o normal decurso do processo, na medida em que as matérias
referidas — sobretudo, insiste-se, no que se refere a matéria de
facto — absorvem, praticamente, a totalidade do objecto de
discussao.

54. A elaboracao de versdes nao confidenciais das versoes
confidenciais que contém segredo de negocio constituiu a
forma de permitir conciliar e conjugar o regime regra da
publicidade do processo com o regime especial de tutela da
confidencialidade estabelecido na Lei da Concorréncia.
Idéntico procedimento é, alias, adoptado no ambito do direito
da Uniao e pelas instituicoes e tribunais comunitarios.

55. A exclusio da publicidade da audiéncia foi, pois, uma
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decorréncia logica desta necessidade de assegurar a tutela da
confidencialidade no ambito do imediatismo do regime da
producio de prova em audiéncia, onde, perante a oralidade,
nao é possivel assegurar a produc¢io de versoes confidenciais e
nao confidenciais de depoimentos e testemunhos.

56. Assim, o procedimento adoptado até aqui de producio de
versoes confidenciais e ndo confidenciais, e que se reflecte na
prolacao de uma versao confidencial e outra nao confidencial
da Sentenca, nada tem que ver, directamente, com o segredo de
justica ou mesmo com a publicidade do processo. Tem que ver,
sim, com a tutela legal do segredo de negdcio directamente
consagrada na Lei da Concorréncia. Sendo o processo publico
— porque sempre o foi na fase administrativa e judicial —
impoe-se conciliar (ou como se dizia no despacho da primeira
instancia, conjugar) a regra especial da defesa da
confidencialidade dos segredos de negocio da Arguida e dos
demais intervenientes no processo, nomeadamente através da
producio de versdes nao confidenciais.

57. Alias, foi neste pressuposto que o Tribunal da
Concorréncia, Regulacio e Supervisao prolatou a Sentenca
recorrida, pelo que nao teve qualquer cuidado, na redac¢ao da
versao confidencial da mesma em expurgar a mesma de
elementos que ela propria considera confidenciais.

58. Em face do exposto, a Arguida entende e requer que se
mantenham em segredo todas as versoes confidenciais ja
constantes dos autos (incluindo a sentenca e as alegacoes de
recurso), bem como todos os elementos documentais constantes
dos autos anteriormente qualificados como confidenciais.

59. Mais requer que o Tribunal e as partes produzam versoes
confidenciais e nao confidenciais sempre que e na medida em
que tal seja necessario para assegurar a defesa da
confidencialidade dos segredos de negocio, tal como é
garantido pelo artigo 26.°, numero da Lei da Concorréncia
(disposicao que, alias, tem um regime refor¢cado na actual lei
da concorréncia, nomeadamente no artigo 30.° da Lei 19/2012,
de 8 de maio), devendo, em conformidade, o Tribunal
continuar a exigir e produzir versoes nao confidenciais de
versoes (confidenciais) que contenham segredos de negocio.

60. Neste contexto, a Arguida entende que continua a
justificar-se, plenamente, a tutela dos seus segredos de negocio,
desde logo, porque o tempo decorrido desde a sentenca e a
propria audiéncia foi de menos de um ano e as alteracdes
verificadas quanto aos operadores dos servicos de televisao nio
afectaram os respectivos posicionamento e interesses
concorrenciais reciprocos no mercado relevante.
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Termos em que, com o douto suprimento de V.Exas., requer a
anulacio do despacho do Exmo. Senhor Juiz Desembargador-
Relator e a sua substituicio por Acordao que assegure a plena
tutela da confidencialidade dos segredos de negocio protegidos
nas versoes confidenciais dos documentos e decisdes judiciais
proferidas nos autos.

I - FUNDAMENTACAO:
A reclamacio para a conferéncia do despacho do relator:

7 — A arguida reclamou para a conferéncia do primeiro ponto
do despacho proferido pelo relator no dia 6 de Fevereiro de
2015, no qual ele decidiu «[c]onsiderar que a sentenca da 1.*
instancia, na versao que foi considerada confidencial, [era]
publica, ficando o acesso 2 mesma sujeito ao regime previsto
no Codigo de Processo Penal», pedindo a sua «anulacao» e «a
sua substituicido por acordao que assegure a plena tutela da
confidencialidade dos segredos de negocio protegidos nas
versoes confidenciais dos documentos e decisoes judiciais
proferidas nos autos».

Invoca, para tanto, quatro argumentos:

a. Interpretacao e aplicaciao incorrecta dos artigos 417.° do
CPP, e

652.° do CPC, por o Relator ndo ter competéncia para
determinar a publicitacdo da versao nao confidencial da
Sentenca proferida pelo Tribunal da Concorréncia, Regulacao
e Supervisao;

b. Violacao do principio do dispositivo;

¢. Contradicao entre a fundamentacao e a decisao e entre as
duas decisoes constantes do Despacho reclamado;

d. Violac¢ao do principio da concorréncia subjacente aos
procedimentos encetados junto da Autoridade da
Concorréncia.

Apreciemos entao a pretensao da arguida.

Sustenta a recorrente, em primeiro lugar, que o relator nao
tinha competéncia para se pronunciar sobre o regime de
segredo e de publicidade deste processo. Esquece, porém, que,
de acordo com o corpo do n.’ 1 do artigo 652.° do Codigo de
Processo Civil, subsidiariamente aplicavel ao processo penal
por forca do artigo 4.° do respectivo Codigo, incumbe ao
relator deferir todos os termos do recurso até final, sendo a
enumeracio dos poderes constantes das diferentes alineas
desse preceito meramente exemplificativa.

Ora, num processo em que competia ao relator elaborar
projecto de acordao, no qual é importante, se nao mesmo
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imprescindivel, indicar, no relatorio, o sentido da decisiao da 1.*
instancia e reproduzir, pelo menos, a matéria de facto provada
para assim se poder perceber a apreciacao juridica das
questoes suscitadas pela recorrente, nao podia o relator deixar
de tomar posicao sobre a pratica, até ai seguida pela 1.*
instancia e pelos demais sujeitos processuais, de elaborar duas
versoes de cada peca processual, uma confidencial e outra nao
confidencial.

A decisiao de quebrar essa pratica envolvia necessariamente a
de alterar a natureza confidencial que tinha sido tacitamente
conferida a sentenca de 1.” instancia porque os factos provados
dela constantes, que a justificavam, figurariam também do
relatorio do acordao do Tribunal da Relagao.

Note-se que, ao contrario do que parece sustentar a arguida, o
despacho proferido pela 1.” instancia apenas se referia a
exclusio de publicidade da audiéncia, resultando até de uma
das normas invocadas na sua fundamentacao, se aplicada na
sua plenitude, que «|a] exclusao da publicidade nao
abrange|[ria], em caso algum, a leitura da sentencay.

Nao pode, por isso, sustentar-se que o relator nao tinha
competéncia para proferir o despacho reclamado e que com ele
tenha sido violado qualquer caso julgado formal.

Por essa mesma razao parece deslocada a invocacao, num
processo contra-ordenacional, do argumento de violacdo do
principio do dispositivo ou, numa versiao mais técnica, a
arguicao implicita da invalidade do despacho por ter apreciado
uma questao de que nao podia tomar conhecimento (ver, mas
apenas quanto as sentencas, o disposto no artigo 379.°, n.° 1,
alinea c), do Codigo de Processo Penal).

Sobre o terceiro argumento invocado pela recorrente deve
dizer-se que nao existe qualquer contradicio entre o facto de o
tribunal ter entendido que a versao confidencial da sentenca
ficava sujeita ao regime da publicidade previsto no Codigo de
Processo Penal e a decisao de manter a confidencialidade de
todos os documentos até ai sujeitos a esse regime. E que, como
se percebe da leitura do despacho e resulta expressamente do
artigo 86.° n.’ 7, do Codigo de Processo Penal, essa
confidencialidade se limita aos documentos que niao constituam
meios de prova . Por isso se ressalvou a possibilidade de uma
ulterior ponderacio, se se vier a tornar necessaria, do regime
dos inumeros documentos constantes nos seis caixotes de
pastas arquivadoras a que se atribuiu a natureza confidencial.
Resta dizer que no despacho reclamado se procurou proteger o
segredo do negocio até onde isso era constitucional e
legalmente possivel. Sintomatico é o facto de a arguida pouco
ou nada referir sobre a concreta fundamentacao juridica do
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despacho reclamado.

Acrescente-se apenas que nao encontramos no Parecer n.’
25/2009 do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da
Republica (de que se citou apenas o 1.° ponto do respectivo
sumario, desligado da sua fundamentacio, nomeadamente do
que se diz no ponto 6 do Capitulo V) nada que contrarie o
entendimento sufragado no despacho reclamado.

Por isso e por se concordar com a fundamentacio elaborada
pelo relator, nao se pode deixar de indeferir a reclamacao
apresentada pela arguida.

A questao da litispendéncia:

8 — A recorrente sustenta que «[o] Tribunal recorrido errou ao
considerar nao haver identidade de causas entre o processo de
contra-ordenacio que deu origem ao presente recurso e o
procedimento oficioso instaurado, em 23.08.2010, para
investigar o eventual desrespeito das condi¢oes e obrigac¢oes
impostas no ambito da operacao de concentracao Ccent n.°
47/2003, errando, assim, ao julgar nao verificada a excepcao de
litispendéncia na presente ac¢ao (cf. n.° 2 do artigo 493.° e al. e)
do n.° 1 do artigo 288.°, ambos do CPC, aplicaveis por forca
das remissoes sucessivamente operadas pelo artigo 19.° da
LdC, pelo artigo 41.° RGCO e pelo artigo 4. do CPP)».

Nao tem, porém, a nosso ver, salvo o devido respeito, qualquer
razio porque esses dois processos tém natureza completamente
diversa. O procedimento instaurado ao abrigo do artigo 40.°,
n.’ 1, alinea c), da Lei n.” 18/2003, de 11 de Junho, tem
natureza administrativa e «visa confirmar se houve lugar ao
desrespeito de condicoes e obrigacdes impostas as empresas
beneficiarias de uma decisdo de nao oposicao e eventualmente
proceder a aplicagciao da sancio pecuniaria compulsoria
prevista no artigo 46.°, alinea a), da LdC até integral
cumprimento, ou proceder a revogacao da decisao», enquanto
o procedimento contra-ordenacional instaurado visa punir
uma das praticas anti-concorrenciais proibidas, no caso, o
abuso de posicao dominante previsto no artigo 6.° da
mencionada lei .

Note-se que, embora o desrespeito das condicoes ou obrigacoes
impostas as empresas pela Autoridade da Concorréncia
constitua contra-ordenac¢ao, nos termos da alinea d) do n.° 1 do
artigo 43.° da LdC, a invocada litispendéncia nio existe,
segundo a recorrente, entre um eventual processo contra-
ordenacional instaurado pela pratica dessa infrac¢ao e um
outro processo da mesma natureza para puniciao de uma das
praticas proibidas punidas pela alinea a) do n.’ 1 do mesmo
preceito legal, mas sim entre este ultimo processo e um
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incidente suscitado, se bem que com base nos mesmos factos e
entre os mesmos sujeitos, no procedimento de controlo de
concentracao de empresas.

Acrescente-se apenas que, se existisse litispendéncia, a questao
deveria ter sido deduzida no procedimento oficioso, porque
este era o processo instaurado em segundo lugar, e nao nestes
autos.

Improcede, por isso, esta pretensao da arguida.

A limitacao do recurso:

9 — O inquérito que esteve na origem do presente processo
judicial foi instaurado no dia 8 de Julho de 2010, antes
portanto de, em 7 de Julho de 2012, ter entrado em vigor a Lei
n.° 19/2012, de 8 de Maio, razao pela qual lhe é aplicavel o
regime processual previsto na Lei n.” 18/2003, de 11 de Junho —
artigo 100.°, n.° 1, alinea a), daquele diploma.

De acordo com o artigo 49.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho,
«[s]alvo disposi¢ao em sentido diverso da presente lei, aplicam-
se a interposi¢cao, ao processamento e ao julgamento dos
recursos previstos na presente sec¢ao os artigos seguintes e,
subsidiariamente, o regime geral dos ilicitos de mera
ordenacao social».

Uma vez que esta lei ndo contém qualquer disposi¢io sobre a
delimitacido do Ambito do recurso interposto para o Tribunal
da Relacdo, deve entender-se que «a 2.” instincia apenas
conhecera da matéria de direito» — artigo 75.°, n.° 1, do
RGIMOS.

A natureza e o regime da responsabilidade pelas praticas
restrictivas da concorréncia

10 — De acordo com o artigo 42.° da Lei n.” 18/2003, de 11 de
Junho, «as infraccoes as normas previstas no presente diploma
e as normas de direito comunitario cuja observancia seja
assegurada pela Autoridade [da Concorréncia] constituem
contra-ordenac¢ao punivel nos termos do disposto no presente
capitulo», sendo-lhes, por isso, dada a sua natureza ,
subsidiariamente aplicaveis 0 RGIMOS e, por remissiao do
artigo 32.° deste, as normas do Codigo Penal.

A insercido de normas contra-ordenacionais numa codificaciao
sectorial, neste caso no regime juridico da concorréncia,
implica que «as categorias relativas a estruturas de ilicito de
base penal/contra-ordenacional [tenham] de ser for¢cosamente
compreendidas a partir de uma correcta apreensao dos
elementos jusconcorrenciais que conferem sentido normativo
as infrac¢oes em causay. Isto sem perder as referéncias e a
estrutura dogmatica do direito de mera ordenacao social.
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E o que procuraremos fazer no que a seguir se dira.
O bem juridico tutelado.
11 — Para a delimitacio da matéria proibida importa, antes do
mais, identificar o bem juridico tutelado pelos tipos que
consideram ilicito o abuso de posicio dominante e as demais
praticas restrictivas.
Trata-se, a nosso ver, de um bem juridico supra-individual que
se pode caracterizar como sendo a «concorréncia eficaz
fundada em preocupacoes de eficiéncia econémica», «elemento
da democracia econdmica, ingrediente indispensavel da
democracia politica».
Esse bem juridico intermédio, tal como outros da mesma
natureza, «nao pode estar ao servico do bom funcionamento
[do sistema] em si mesmo, mas apenas daqueles aspectos que
podem afectar o cidadao», no caso, o bem-estar do consumidor.
Assim, e nio obstante a sua natureza supra-individual,
constitui uma tutela antecipada de bens juridicos de natureza
pessoal.
Acrescente-se apenas que 0 bem juridico, enquanto «expressao
de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencio
ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si
mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso» nao se confunde com o objecto da
accio, que «aparece como manifestacio real dessa nocao
abstracta», como «realidade que se projecta a partir daquela
ideia genérica e que é ameacada ou lesada com a pratica da
conduta tipica». No caso, esse objecto é constituido pelas
condi¢oes de que depende a capacidade competitiva da
empresa.
A questdo da pratica da contra-ordenacio prevista nos artigos
L, n’s 1,2 e 3, alinea a), e 4.°, n.° 1, alinea e), da Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho
12 — No momento da pratica dos factos pelos quais a arguida
foi condenada encontrava-se em vigor a Lei n.’ 18/2003, de 11
de Junho.
Por isso, é essa lei que, quanto as questoes de direito
substantivo, ¢, em principio, aplicavel — artigo 3.°, n.° 1, do
RGIMOS - s6 sendo de aplicar a Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio,
se, mantida a punibilidade da conduta, esta lei se mostrar, em
concreto, mais favoravel a arguida — n.° 2 do mesmo preceito
legal e n.” 4 do artigo 2.° do Codigo Penal.
Importa, por isso, antes do mais, analisar os elementos do tipo
contra-ordenacional pelo qual a arguida foi condenada.
No que respeita ao tipo objectivo, exige a lei, em primeiro
lugar, uma determinada qualidade do agente, que caracteriza
como sendo uma empresa que, isolada ou conjuntamente,

http://Iwww .dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/22de030749f02bd480257e460042d767 ?OpenDocument&Highlight=0,19%2F 2012 20/33



10/11/2015 Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa

tenha uma posicao dominante no mercado nacional ou numa
parte substancial deste. Trata-se, porque a qualidade do agente
fundamenta a responsabilidade e ndo se limita a agrava-la, de
uma infraccio especifica propria ou pura.
A conduta proibida, no caso, consiste, de acordo com a alinea
a) do n.° 3 do artigo 6.° e na alinea e) do n.° 1 do artigo 4.° desta
lei, na aplicacao, de forma sistematica ou ocasional, de
condi¢oes discriminatorias de precos ou outras a prestacoes
equivalentes, desde que essa aplicacio consubstancie uma
exploracio abusiva da posi¢cio dominante.
Esta conduta apenas ¢ punivel se revelar aptidao para impedir,
falsear ou restringir a concorréncia ou se provocar esse mesmo
efeito, exigindo-se, neste ultimo caso, que o resultado seja
imputavel a conduta.
Nas indicadas normas descrevem-se, portanto, dois subtipos.
Um de mera actividade e de perigo, na modalidade de aptidao,
e outro de resultado e de dano .
Para o preenchimento da contra-ordenacao requer-se, em
todos os casos, que o agente actue com dolo ou com negligéncia
— artigo 43.°, n.” 6, da Lei n.” 18/2003, de 11 de Junho, e artigo
L, n.° 1, do RGIMOS.

13 — A arguida, embora nao concorde com a definicio e
caracterizacio do mercado relevante de produto feitas na
sentenca, reconhece que ocupa nele uma posicao dominante , o
que, independentemente da forma como aquele deva ser
delimitado , nos parece indiscutivel, ndo sendo necessario,
para o controlo da legalidade e justica da decisiao , aprofundar
qualquer discussio quanto ao preenchimento desse elemento
normativo com funcio instrumental .

Tem, por isso, a qualidade exigida pelo tipo.

Analisemos entiao a sua conduta para ver se ela se reveste das
caracteristicas exigidas pelo legislador.

A arguida n2o contesta que tenha aplicado aos operadores de
televisao por subscricao condicoes desiguais, dizendo, porém,
que essas condi¢oes nao tinham como contrapartida prestacoes
equivalentes.

Embora nos pareca que grande parte da argumentacao
desenvolvida quanto a equivaléncia das prestacdes versa
prioritariamente sobre as condi¢des estabelecidas, isso nio se
nos afigura relevante ja que trataremos conjuntamente esses
dois aspectos da questao.

O que, a nosso ver, importa ¢ saber € se, ao estabelecer as
prestacoes e contra-prestacoes, a arguida discriminou os seus
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clientes impondo a uns, pelo mesmo produto, clausulas cujo
cumprimento nao exigiu de outros. Atenderemos, para isso, a
todos os aspectos das transaccoes que tenham a ver com a
definicio das obrigacoes das partes e nio apenas ao produto
fornecido e ao preco por ele cobrado.

Antes, porém, devemos fazer duas notas.

A arguida refere que, contrariamente ao que foi o
entendimento da Autoridade da Concorréncia, nao existia
integracao vertical. A este proposito ha que dizer que, se bem
que a TV nio integrasse o grupo TX , ndo constituindo as
varias sociedades uma unica empresa, no sentido que era dado
a este conceito pelo n.” 2 do artigo 2.° da Lei n.” 18/2003, de 11
de Junho, e lhe é dado pelo n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.°
19/2012, de 8 de Maio, pois nao constituiam uma unidade
econémica nem mantinham entre si lacos de interdependéncia
(ou subordinacao), isso nao quer dizer que, como se diz na
sentenca, nao existisse «objectivamente uma relacao especial
entre a arguida e a TX TV Cabo». De facto, a SGPS do grupo
TX tinha uma participacio de 50% no capital social da
arguida podendo, apesar de apenas existir uma relacao de
simples participacao, exercer sobre ela um controlo exclusivo
negativo, tendo um poder de bloqueio.

A arguida afirma também que «¢é extremamente raro
encontrar na pratica decisoria da Comissdo e na
jurisprudéncia do TJUE casos de abusos de exploracao em
forma de discriminacio, ou seja, casos de discriminacao de
segunda linha sem integracao vertical (discriminagao pura)».
Essa constatacao é, porém, completamente irrelevante para
saber se o0 comportamento da arguida preenche o tipo legal por
que foi condenada. De facto, a prevaléncia dos casos de abusos
de exclusio ao nivel das decisoes das instituicoes da Uniao
Europeia nao decorre da falta de ilicitude dos abusos de
exploracao mas resulta das prioridades estabelecidas pela
Comissiao, nomeadamente no seu documento «Orientacao
sobre as prioridades da Comissao na aplicacdo do artigo 82.°
do Tratado CE a comportamentos de exclusiao abusivos por
parte de empresas em posicio dominante» . Mas essas
prioridades nao significam, como se disse, que os abusos de
exploraciao nio sejam puniveis pelo artigo 6.° . Consta mesmo
do ponto 7 desse comunicado, como a propria arguida
reconhece, que «[qJualquer conduta que represente uma
exploracao dos consumidores (por exemplo, a aplicaciao de
precos excessivos) ou que mine os esfor¢cos com vista a
realizacio de um mercado interno integrado, ¢ igualmente
passivel de infringir o artigo 82.°».
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Dito isto, importa agora saber se, entre 2005 e o final de Marc¢o
de 2011, a arguida estabeleceu condi¢oes desiguais para
prestacoes equivalentes.

A recorrente, para sustentar a sua posicao, pretende que se
atenda a justificacdo economica do estabelecimento dos
minimos (TPM e NAM) e que se apliquem a eles os
fundamentos que conduziram o tribunal de 1.” instancia a
considerar admissiveis os descontos de quantidade, dizendo
que também eles pretendiam estimular o aumento da
subscricao dos canais TV, se bem que nao atendessem, ao
contrario dos descontos de quantidade, a0 nimero absoluto de
subscritores desses canais, mas a taxa de penetracao dos
mesmos no universo dos subscritores de televisao de cada
operador. E essa taxa, a seu ver, estava directamente
relacionada com o esforco feito por cada operador para a
promociao dos canais TV entre os seus clientes.

Nao tem, porém, a nosso ver, qualquer razao.

Desde logo quanto a TPM. Esta, ao contrario do que o nome
atribuido sugere, era a taxa de penetracio média (que
constituia, no entanto, um minimo imposto aos operadores) dos
canais TV, numa primeira fase, no universo dos clientes de
todos os operadores de televisao por subscri¢do. A partir de
Agosto de 2007, o universo dos clientes a considerar atendia a
tecnologia utilizada para difusao do sinal, variando, portanto,
de acordo com esta.

Essa taxa média era um valor variavel, alheio ao objecto do
negocio, que penalizava os operadores que nio a conseguissem
atingir, fazendo-os pagar por subscritores que nio tinham
efectivamente.

Se o0 negodcio da arguida exigia, como ela afirma e se aceita,
uma larga escala, ou seja, um grande nimero de subscritores
para permitir pagar os custos derivados, nomeadamente, de
aquisicao dos direitos de transmissiao, esse nimero nio podia
ser atingido com a criacao de subscritores ficticios, pagando os
operadores de televisdo como se eles existissem.

Essa situacao foi agravada a partir de Agosto de 2007 com a
segmentacio dos subscritores consoante a tecnologia utilizada
pelas operadoras para a transmissdo do sinal ja que as novas
tecnologias nao acarretavam custos acrescidos para a arguida.
A existéncia de médias de penetracao diferentes nas diversas
tecnologias aponta até para que o aumento da taxa de
penetracao nao dependia de uma forma determinante do
esforco de promocio feito pelos operadores. E perfeitamente
natural que, em maior ou menor medida, estivesse também
relacionado com o facto de os consumidores que adquiriam os
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canais TV, por razées econdmicas ou outras, nao se
encontrarem representados da mesma forma em todos os
operadores.

Se a TPM aplicada sobre o numero efectivo de subscritores nao
tinha qualquer fundamento que se pudesse considerar
legitimo, menos ainda o tinha quando era aplicada sobre o
numero de clientes que cada um dos novos operadores
pretendia vir a ter (NAM) porque o facto de um operador nao
ter atingido os objectivos propostos nio tem a ver
necessariamente com a sua seriedade ou com o seu empenho.
Outros factores, muitos dos quais completamente alheios aos
operadores, podem afectar a consecuc¢ao desses objectivos.

O estabelecimento destes minimos s0 pode ser interpretado
como traduzindo a pretensiao da arguida de assegurar
pagamentos por um nimero de subscritores que tornassem
rentavel o seu negdocio, mesmo que eles nao existissem,
pagamentos que, muitas vezes e quanto a certos operadores,
entre as quais nao se contava a TX TV Cabo, causavam a estes
avultados prejuizos.

Mesmo que a arguida tivesse pretendido impor aos operadores,
indirectamente, a obrigacdo de promover, através de
campanhas por si aprovadas, os canais TV entre os seus
clientes e, porque entendia que a taxa de penetracio desses
canais estava directamente dependente da promocao feita,
tivesse mesmo imposto a obrigaciao de realizarem todas as
accoes necessarias para atingirem determinadas metas, nao
seria admissivel que essas metas subissem em resultado da
actividade dos operadores e que uma parte consideravel destes
continuasse, por isso, a ser penalizada por nao ter atingido os
valores da nova média.

Por tudo isto concluimos, como a 1.” instancia, que os dois
indicados aspectos da politica de preco da arguida
representaram, de facto, a aplicacao de condicoes desiguais a
prestacoes equivalentes.

Essa actuacio nao podia deixar de ter «<um escopo de obtencio
de vantagens para a empresa dominante, de beneficios que, na
auséncia de tal poder econémico, ela ndo poderia auferir» .
Dito de outro modo, trata-se de uma actuac¢io que so podia ter
sido levada a cabo porque a arguida era a iinica empresa que
operava naquele mercado.

Por isso, nao se pode deixar de considerar que a actuaciao da
arguida consubstanciou uma exploracao abusiva da posicao
dominante.

Importa agora saber se a sua conduta revelava aptidao para
impedir, falsear ou restringir a concorréncia ou se provocou
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esse mesmo efeito.

Nao obstante o assinalavel esforco feito pela arguida para
procurar demonstrar o contrario, transcrevendo inumeras
passagens de acordaos e de elementos doutrinais, a maioria
sobre casos de abuso de exclusao, ha que dizer que a
argumentacio desenvolvida peca, desde logo, pela abstraccao.
A questdo nao é, a nosso ver, a de saber se a discriminaciao dos
precos pode ter efeitos pro-competitivos, mas a de saber se um
determinado tipo de discriminacio, que ¢ aquele por que foi
condenada a arguida, teve ou tinha aptidao para ter
precisamente os efeitos contrarios.

Essa avaliacio nio pode ser feita, a nosso ver, diluindo os
efeitos da conduta, que tem a ver apenas com um segmento da
actividade das operadoras de televisiao por subscri¢ciao, no
conjunto das suas actividades, utilizando para tal, de resto,
factos que, embora se possam obter na internet, nao se
encontram provados no processo e invocando depoimentos a
que este tribunal, dada a limitacao do recurso, ndo pode
atender.

Diga-se ainda que a existéncia de efeitos anti-concorrenciais
nao significa, como as vezes a arguida parece fazer crer, que
ela tenha eliminado ou tenha pretendido eliminar algum dos
concorrentes do mercado a jusante.

Para a decisdo sobre essa questio ¢ irrelevante saber se os
operadores, a0 contratarem com a arguida, para além de
obterem a disponibilidade do sinal dos seus canais, tinham
indirectamente outros beneficios operacionais. Estes, que nao
podiam ser ignorados pela arguida e que beneficiavam todos os
operadores, tinham o seu reflexo no preco cobrado.
Lembre-se, a propdsito, que a arguida nao foi condenada pela
imposicao de precos excessivos, mas por discriminaciao entre os
seus clientes, cuja actuacao, por certo, nio atendia apenas a
situacao do mercado verificada num determinado momento
mas também as perspectivas de crescimento que cada um deles
tinha.

O que é, para o efeito, relevante e que a arguida nao pode
ignorar, sio os concretos prejuizos sofridos por algumas
operadoras com a introducio dos minimos, prejuizos que
resultaram de uma diferenca de tratamento «razoavelmente
substancial».

Sobre esta questio, resta acrescentar que o bem-estar dos
consumidores €, a nosso ver, como ja dissemos, o referente
ultimo do bem juridico intermédio tutelado pela norma
sancionadora, nao se confundindo com este. Nao se requer,
portanto, a sua concreta lesdo para o preenchimento do tipo.
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A este proposito nao se pode, no entanto, deixar de notar que
os precos dos canais TV, enquanto extra cobrado pelos
diferentes operadores, nao foram reduzidos ao longo dos anos,
cobrando eles, quase sempre, os precos recomendados pela
arguida. A isso nio serao, por certo, alheios os aspectos
indicados da politica de precos da TV, que dificilmente
viabilizavam uma outra atitude. Nem mesmo a TX, que tinha
para tanto uma margem de comercializacio muito superior a
dos seus concorrentes, adoptou uma politica diferente, para o
que nao deixara de ter contado a reduzida concorréncia que,
pelo menos até ao surgimento da TY, existia naquele sector.
Comprovado o preenchimento do tipo objectivo, debrucemo-
nos agoras sobre os restantes elementos da infracc¢ao.

A TV foi condenada pela pratica dolosa da indicada contra-
ordenacao.

A recorrente, a proposito da discussao sobre a culpa, embora
nao o diga expressamente, pretende impugnar a decisao de
facto em que assentou essa condenaciao, o que, como se disse,
esta excluido do Ambito deste recurso.

Sendo assim, e atento o que se considerou provado no ponto n.’
279, nao se pode deixar de considerar que a arguida conhecia
a situacio pré-existente e queria actuar da forma por que o fez
conhecendo o caracter ilicito da sua conduta.

A sua actuacao foi, por isso, dolosa.

E, para além disso, censuravel por, podendo ter agido de uma
outra forma , ter a arguida decidido actuar contra o direito.
Estamos, portanto, perante um facto tipico, ilicito e culposo.
Concluimos, por tudo o que se disse, que a arguida cometeu a
contra-ordenacao prevista nos artigos 6.°, n.°s 1, 2 e 3, alinea
a), e 4.°, n.° 1, alinea e), da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho.

A questao da subsunc¢io do comportamento na previsao do
artigo 11.° n.’s 1 e 2, alinea c), da Lei n.” 19/2012, de 8 de Maio
14 — O abuso de posicao dominante encontra-se actualmente
previsto no artigo 11.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, tendo o
desenho tipico da infraccao sofrido alteracoes, se bem que
pouco relevantes.

Mantém-se a exigéncia de que o agente seja uma empresa que,
isolada ou conjuntamente, tenha uma posi¢cio dominante no
mercado nacional ou numa parte substancial deste.

A conduta proibida consiste na aplicacio, relativamente a
parceiros comerciais, de condicoes desiguais a prestacoes
equivalentes, desde que essa aplicacio consubstancie uma
exploracao abusiva da posicio dominante que o agente tem.
Exige-se, para além disso, que os parceiros comerciais sejam
colocados em desvantagem na concorréncia, resultado
imaterial que deve ser objectivamente imputado a conduta.
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Em face do que se disse anteriormente, ndo nos parece que se
suscitem duvidas quanto a continuidade da proibicio da
conduta e da sua punibilidade.

A questao da justificacio economica dos minimos

15 — Depois de ter discutido a questao da tipicidade da conduta
por que foi condenada, a arguida discorreu longamente sobre a
justificacdo economica dos minimos, pretendendo também
desta forma afastar a punibilidade dos seus actos.

Se bem que nos pareca que os argumentos aduzidos, na sua
esmagadora maioria, se nao na sua totalidade, tém a ver com a
propria tipicidade e nio com uma eventual causa de
justificacio, e por isso ja foram apreciados no que se disse
anteriormente, sempre se acrescentara que, embora nao se
desconhec¢a que os varios autores atribuem uma diferente
extensao aos possiveis fundamentos de “justificacio objectiva
do abuso” , a admissao de uma causa de justificacdo como a
invocada exige a verificacao da sua necessidade e de uma
relacao de proporcionalidade entre os fins prosseguidos pelo
agente e os bens juridicos tutelados pela norma sancionadora
que sao por aquele violados, coisa que neste caso nao existe
manifestamente quanto ao estabelecimento dos minimos (TPM
e NAM), atentos os efeitos que a sua introducio provocou,
sobretudo nos operadores de televisido por subscricio de menor
dimensao.

Os fins alegadamente almejados pela arguida com a sua
introducio e manutencio, mesmo depois de ter sido
completada a digitalizacdo das redes de distribuicdo, nao
podem ser justificados com a invocaciao descontextualizada do
facto de os assinantes dos canais comercializados pela
recorrente terem diminuido depois de esses minimos terem
sido suprimidos. E que esse momento correspondeu 2
acentuacio da crise economico-financeira que o pais atravessa,
com a inerente e substancial diminui¢ao do rendimento
disponivel das familias, que nao pode deixar de ter reflexos na
assuncio de responsabilidades desta ordem de grandeza.

A nosso ver, tal como sustentou a 1.” instancia, a introducao de
um sistema de descontos de quantidade, que, utilizando a
terminologia propria do direito fiscal, se podera caracterizar
como uma progressividade por escaldo (a cada escalao aplica-
se a correspondente taxa) , era perfeitamente apta para atingir
os fins propostos, nio impondo aos operadores o pagamento de
valores elevados por subscritores inexistente, ainda por cima
quando a determinac¢ao do seu nimero nao assentava em
efectivos clientes das operadoras, mas nas expectativas que elas
tinham de os vir a ter.
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Nao se vé, por isso, que exista qualquer outro fundamento que
possa legitimar a conduta da arguida.

A questao das sang¢oes aplicaveis por cada uma das
mencionadas contra-ordenacoes

16 — A contra-ordenacao prevista no artigo 6.° da Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho, é punivel, nos termos do artigo 43.°,
n.° 1, alinea a), desse mesmo diploma com uma coima que niao
pode exceder, para cada empresa, 10% do volume dos negocios
do ultimo ano, podendo também ser ordenada a publicacio da
decisdo condenatoria — artigo 45.°, n.° 1, alinea a), do mesmo
diploma.

Sobre as sancoes aplicaveis, apenas duas notas.

Uma quanto ao ano a considerar para a determinacio do limite
maximo da moldura sancionatoria. Tal como foi entendido por
este tribunal no acordao proferido em 7 de Novembro de 2007
no recurso n.’ 7251/07, «o ‘ultimo ano’ para este efeito tem que
corresponder aquele em que cessou a pratica ilicita».

Uma outra quanto a san¢io acessoria. Esta, como qualquer
outra sancido da mesma natureza, niao € de aplicacio
automatica, devendo atender-se a gravidade do ilicito e ao grau
de culpa. Para além disso, embora o preceito nao especifique os
termos da publicacio da decisao condenatoria, esta, tal como
acontece nos casos em que a publica¢io é determinada com
fundamento no n.° 3 do artigo 21.° do RGIMOS, ¢ feita por
extracto de que constem, para além da identificacao do
condenado, os elementos da infracciio e as san¢oes aplicadas. E
0 que resulta do n.° 3 do artigo 90.°-M do Codigo Penal,
disposicao subsidiariamente aplicavel.

17 — A contra-ordenacao prevista no artigo 11.° da Lei n.°
19/2012, de 8 de Maio, é punivel, nos termos dos artigos 68.°,
n.° 1, alinea a), e 69.% n.° 2, desse diploma, com uma coima que
nao pode exceder 10% do volume de negocios realizado no
exercicio imediatamente anterior a decisdo condenatoria
proferida pela Autoridade da Concorréncia, podendo também
ser ordenada a publicacio da decisao condenatdria — artigo
71.°, n.° 1, alinea a), do mesmo diploma.

O facto de nesta ultima disposicio se dizer, a final, tal como
acontecia na disposicio correspondente da anterior lei, que se
trata da publicacio de parte «da decisao de condenacao
proferida no ambito de um processo instaurado ao abrigo da
presente leb» nao significa que esta sancao acessoria nao possa
ser aplicada a infraccoes cometidas no dominio da lei anterior,
desde que aquela seja mais favoravel ao agente. Apenas
pretende real¢ar, porventura com uma redaccao menos feliz,
que se trata de uma san¢io acessoria aplicavel por infrac¢oes
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que constituem praticas restrictivas da concorréncia.

A questio da inconstitucionalidade das normas sancionatorias
18 — A arguida argui a inconstitucionalidade do artigo 43.°, n.°
1, da Lei n.” 18/2003, de 11 de Junho, e do artigo 69.°, n.’ 2, da
Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, «por violacao do principio da
legalidade (artigo 29.°, n.” 1 e 3, da CRP), nomeadamente por
violacao da proibicao de medidas privativas ou restritivas da
liberdade com duracio ilimitada ou indefinida (artigo 30.°, n.°
1, CRP) e, ainda, por violacdo do principio da separacio e
interdependéncia dos 6rgios de soberania, e da
indisponibilidade de competéncias, ambos previstos no artigo
111.°, n.°s 1 e 2 da CRP» e também por, «[a]o prever, como
critério de determinac¢ao do maximo aplicavel, o volume de
negocios, o artigo 69.°, n.° 2 da Lei n.” 19/2012 viola|r], ainda, o
principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP».
Esta questao, que tem sido qualificada como a da «excessiva
amplitude da moldura [sancionatdria] aplicavel», embora
tendo por objecto diferentes preceitos, ja foi apreciada pelo
Tribunal Constitucional em trés ocasioes diferentes.

Nos acordaos n.’s 574/95 e 41/2004 o tribunal niao julgou
inconstitucionais as normas em causa, a0 passo que no acordao
n.° 547/2001 se pronunciou pela inconstitucionalidade.

Apreciemos entdo essa questio.

As mencionadas normas, na dimensiao impugnada, estabelecem
que a coima nao pode exceder 10% do volume de negdcios da
arguida, ndo fixando expressamente qualquer limite minimo.
Este resulta do disposto no artigo 17.°, n.’ 1, do RGIMOS.

Se considerarmos o volume de negacios da arguida de 2011, o
limite maximo da coima é, neste caso concreto, de 14.926.415 €.
Se atendermos ao ano de 2012, tal limite sera de 13.937.159,10
€.

O legislador, em qualquer dos mencionados diplomas, nao se
limitou, contudo, a prever a moldura da sanc¢ao aplicavel,
tendo também estabelecido, nos artigos 44.° da Lei n.® 18/2003,
de 11 de Junho, e no artigo 69.°, n.’ 1, da Lei n.’ 19/2012, de 8
de Maio, critérios concretos e precisos para determinacio da
medida da coima. E este procedimento nao é fruto, como
sublinhou Figueiredo Dias a propdsito das penas, da «arte» do
aplicador mas constitui «estruturalmente aplicacdo do direito».
Ora, a existéncia desses critérios, que em muito ultrapassam os
vectores indicados nos n.’s 1 e 2 do artigo 18.° do RGIMOS, e a
indicada natureza do procedimento de determinacio da
san¢io, reduzem em muito os poderes do aplicador e permitem
o0 seu controle.
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Nao existe, por isso, a nosso ver, qualquer violacao dos n.°s 1 e
2 do artigo 111.° da Constituicao.

Embora, a nosso ver, seja legitimo discutir se o valor de
referéncia escolhido pelo legislador para a fixacido do limite
maximo da coima (volume de negdcios) é o mais justo e
adequado, discussao que extravasa o dominio do controlo da
conformidade constitucional das normas, entendemos que a
sua escolha nao consubstancia qualquer violacao do principio
da igualdade uma vez que se trata de um elemento que reflecte
a dimensao e a situacio economica do agente, nao existindo
nisso qualquer arbitrariedade.

Tendo em conta a natureza do bem juridico protegido pelo tipo
legal, que visa assegurar o cumprimento de uma das
incumbéncias prioritarias do Estado em matéria economica —
alinea f) do artigo 81.° da Constituicao —, a grande diversidade
do estatuto economico dos agentes das infraccoes e a
necessidade de garantir que as sancoes, para além de se
adequarem ao grau de culpa, satisfacam plenamente as
necessidades preventivas que no caso se verificam, nio vemos
que o estabelecimento de um limite maximo da coima tiao
elevado ofenda qualquer dos corolarios do principio da
legalidade e do principio da tipicidade que dele decorre.

E por isso que, na linha dos acérdios n.’s 574/95 e 41/2004,
entendemos que o estabelecimento daquela moldura da coima
nao viola qualquer principio ou norma constitucional,
conclusiao que, tendo como objecto a norma de 2012, ¢ também
a de Figueiredo Dias.

19 — Isso nao quer dizer que nao consideremos que o artigo
69.°, n.° 1, da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, se bem que numa
outra dimensao, nio ofenda o principio da legalidade
constitucionalmente consagrado.

Tal como disse anteriormente este tribunal a propdsito da
interpretacio da norma correspondente da lei de 2003, a
variacio no tempo do valor maximo da coima ao sabor da
evolucio do mercado, da diligéncia da autoridade
sancionadora e, acrescentamos agora, da propria
complexidade do processo, como acontece no indicado preceito
da lei de 2012, que mandou atender ao «exercicio
imediatamente anterior a decisio final condenatoria proferida
pela Autoridade da Concorrénciay», é, a nosso ver, claramente
violador do corolario do principio da legalidade «nullum
crimen, nulla poena, sine lege certa.

Por isso, nao pode este tribunal aplicar essa norma — artigo
204.° da Constituicio —, se bem que ela surgisse no caso, em
abstracto, como mais favoravel a arguida.

Essa inaplicabilidade n2o afecta, contudo, o dever de este
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tribunal respeitar o disposto no artigo 72.°-A do RGIMOS, nao
podendo, portanto, num recurso interposto apenas pela
arguida, modificar a san¢ao aplicada em prejuizo da
recorrente.

A questdo da medida concreta da coima:

20 — Resta apreciar a questao da determinac¢ao da coima
aplicada a arguida com base na lei vigente na data da pratica
dos factos, que era a inica com que ela podia contar quando os
praticou.

De acordo com o artigo 44.° dessa lei, as coimas «sao fixadas
tendo em consideracio, entre outras, as seguintes
circunstancias:

a) A gravidade da infrac¢ao para a manutenciao de uma
concorréncia efectiva no mercado nacional;

b) As vantagens de que hajam beneficiado as empresas
infractoras em consequéncia da infraccao;

¢) O caracter reiterado ou ocasional da infraccao;

d) O grau de participacio na infraccio;

e) A colaboracio prestada a Autoridade, até ao termo do
procedimento administrativo;

f) O comportamento do infractor na eliminacao das praticas
proibidas e na reparacao dos prejuizos causados a
concorrénciay.

No caso, atendendo ao grau de discriminac¢ao entre os
operadores de televisao por subscricao resultante da
introducio da TPM e do NAM, aos prejuizos causados aos
operadores, aos correspondentes lucros auferidos pela arguida
e ao prolongamento no tempo da sua conduta, entende este
tribunal que é muito elevado o grau de ilicitude, o que se
reflecte na culpa e nas necessidades de prevencao geral
positiva.

Quanto a esta ultima, ha que ter em atencio o que, se bem que
a outro proposito, afirma Nuno Brandao quando escreve que
«[nJuma economia de mercado como a actual, global,
ultraliberalizada e marcada por assimetrias abissais de
informacao e de poder economico entre os multiplos tipos de
agentes economicos que se cruzam no mercado, ninguém
podera hoje seriamente duvidar da absoluta
imprescindibilidade das fun¢oes estaduais de supervisao e de
fiscalizacao do regular funcionamento dos mercados e dos
comportamentos das empresas que neles operam» e da
necessidades de as credibilizar através da aplicacdo de sancoes
que reafirmem junto da comunidade os valores tutelados pelas
normas violadas.

Para além disso, ha que atender a que a arguida nao tinha
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antecedentes contra-ordenacionais, prestou a Autoridade da
Concorréncia as informacoées e forneceu os documentos que lhe
foram solicitados e alterou, a partir de Abril de 2011, as
clausulas contratuais que consubstanciavam a pratica da
infraccao por que veio a ser condenada.

Nao se pode, contudo, ignorar que a colaboracio prestada era
imposta por lei sob pena de cometimento de uma contra-
ordenacio e as alteracoes contratuais também se justificaram,
como resulta do ponto 45 da matéria de facto provada, pela
evolucao do mercado.

Assim sendo e tendo em conta os vectores da culpa e da
prevencio, nao se considera desproporcional uma coima no
valor de 2.700.000 €, que representa cerca de 18,1% do limite
maximo aplicavel (14.926.415 €).

E nao se diga, como faz a recorrente, que isso representa a
apropriacio de todo o lucro liquido do ano de 2012. Se como
referéncia se devesse ter os resultados liquidos de exercicio da
arguida, entao haveria que tomar em consideracio os
correspondentes ao periodo de 2005 a Marco de 2011 e nao os
do ano de 2012.

Improcede, por isso, também quanto a esta questio, o recurso
interposto pela arguida.

A responsabilidade pelas custas:

21 — Uma vez que a arguida decaiu totalmente no recurso que
interpos é responsavel pelo pagamento da taxa de justica e dos
encargos a que a sua actividade deu lugar (artigos 513.° e 514.°
do Codigo de Processo Penal, na redaccao dada pelo Decreto-
Lei n.” 34/2008, de 26 de Fevereiro).

De acordo com o disposto o n.” 9 do artigo 8.° do Regulamento
das Custas Processuais e a Tabela III a ele anexa a taxa de
justica varia entre 3 a 6 UC.

Tendo em conta a grande complexidade do processo, julga-se
adequado fixar essa taxa em 6 UC.

A esse valor acresce o devido nos termos da Tabela III anexa
ao referido regulamento, a qual se julga adequado fixar em 2
UC.

III1 — DISPOSITIVO:

Face ao exposto, acordam os juizes da ..." seccio deste Tribunal
da Relacao em:

a) Indeferir a reclamacao apresentada pela arguida do
despacho proferido pelo relator no dia 6 de Fevereiro de 2015.
b) Condenar a arguida no pagamento de taxa de justica no
valor de 2 (duas) UC.

¢) Julgar improcedente o recurso interposto pela arguida
“TV.” da sentenca proferida na 1.” instancia.
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d) Recusar a aplicacio da norma que se extrai do artigo 69.°,
n.’ 2, da Lei n.” 19/2012, de 8 de Maio, que estabelece o limite
maximo da coima aplicavel a contra-ordenac¢ao prevista nos
artigos 11.° e 68.°, n.° 1, alinea a), desse mesmo diploma.

e) Condenar a recorrente no pagamento das custas do recurso,
com taxa de justica que se fixa em 6 (seis) UC.

Lisboa, 11 de Marco de 2015

Carlos Rodrigues de Almeida
Vasco de Freitas
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