PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA PELO OBJETO:
CONSUMACAO E PRESCRICAO

ANOTAGCAO AO ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO
DE LISBOA DE 29 DE JANEIRO DE 2014

I — Relatorio

L..., S.A. (...) interpds recurso de impugnagio da decisdo contra si pro-
ferida pela Autoridade da Concorréncia (de ora em diante designada por AdC),
que lhe aplicou uma coima no valor de € 341.098,00, pela pratica de uma
contraordenacdo p. e p. pelos arts. 4.° 43.%1-a) e 44.°, da Lei 18/2003, de 11-6
(Lei da Concorréncia, de ora em diante designada por LdC).

Efetuado julgamento pelo Tribunal recorrido, veio o recurso a ser julgado
improcedente.

A arguida recorreu, de novo, concluindo as alegagGes nos termos que se
transcrevem:

.0

17. O Tribunal a quo considera irrelevante para efeitos de determi-
nagdo da infracéo o facto de ter dado como provado que os contratos nio
foram implementados a partir de 2005 (cf. paginas 65, 71 e 72 da Sen-
tenga), desconsiderando o tipo subjetivo do artigo 4.° da Lei da Concor-
réncia, aplicavel as infragdes permanentes pelo objeto.

18. Sucede que a infragdo terd de ser determinada atendendo ao
concreto comportamento da arguida na relagdo comercial que estabeleceu
com os seus distribuidores.

19. Como decorre da jurisprudéncia dos tribunais portugueses, a
infragdo pelo objeto tem de ser necessariamente dolosa (cf., inter alia,
Senteng¢a do Tribunal do Comércio de Lisboa de 31-07-2007, Proc.
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n.° 1050/06. TYLSB, pag. 31; Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 07-11-2007, Proc. n.° 7251/2007-3).

20. No caso concreto, tendo a conduta da L sido configurada pelq
Tribunal recorrido como uma infragdo permanente pelo objeto, seria
necessaria a demonstragdo da existéncia continuada de dolo (cf. Acérdag
da Relagdio de Lisboa de 28-03-2001, Proc. n.° 00112623; Acérddo do
Supremo Tribunal de Justi¢a, de 21-09-1994, Proc. n.° 461823), o que ¢
contrariado pelo facto dado como provado de que, a partir de 2005, as
partes se afastaram do contrato, convergindo no entendimento de que og
distribuidores eram livres de determinar os seus pregos de revenda (cf.
pagina 57 da Sentenga).

21. Como refere Luis Morais, para determinar se existe convergén-
cia entre as partes quanto a conduta qualificada como ilicita, releva «o
exame in concreto do comportamento continuado das empresas em causa
e ndo qualquer acto de formalizagdo de um suposto entendimento, pois
o0 que releva para o direito da concorréncia € a substéncia do comporta-
mento das empresas.

22. Refere 0 mesmo Autor que o estado anticoncorrencial perdura
enquanto as empresas néo se dissociarem do encontro de vontades por
si gerado.

23. Na exacta medida em que o préprio Tribunal recorrido d4 como
facto provado que o regime de fixagdo de pregos previsto nos contratos
deixou de ser implementado a partir de 2005 por vontade das partes (cf.,
desde logo, pagina 57 da Sentenga), impde-se concluir que o tipo subje-
tivo da infragdo deixou de estar preenchido (porque deixou de haver
dolo).

24. Deixou de verificar-se a renovagdo continua dos elementos do
tipo e, consequentemente, a unicidade da infragdo entre 2003 e 2010.

25. A jurisprudéncia ¢ clara no sentido de que, nas infragdes per-
manentes, o agente esta atuar com o prop6sito inicialmente formulado e
nunca abandonado, mantendo em reiteragdo o animus (cf. Acérdido da
Relagdo de Lisboa de 28-03-2001, Proc. n.° 00112623).

26. A infrac8o tem assim de se renovar constantemente em todos
os seus elementos constitutivos, devendo existir uma unidade do dolo (cf.
Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 21-09-1994, Proc.
n.° 461823; Acérddo de 07-12-1989, BMJ 400,1990, pag. 240).

27. A conduta dolosa e, por ineréncia, a infragdo por fixagdo de
pregos de revenda nas relagdes comerciais com os distribuidores, teria
assim de ser circunscrita aos anos de 2003 e 2004.

RPCC 24 (2014) Coimbra Editora®

28. Os factos ocorridos durante este perfodo ja prescreveram nos
termos previstos na Lei da Concorréncia (cf. alinea 5) do n.° 1 do
artigo 48.° da Lei da Concorréncia).

(..)

Nestes termos e nos melhores de direito que V. Exas doutamente suprirdo,

requer-se:

a) Seja a L absolvida da infragdo por que vem condenada, dando-se
como provado que a mesma cessou em 2004 por falta de preenchi-
mento do tipo subjetivo entre 2005 e 2010:

b) Seja declarada prescrita a infragdo que se tenha por verificada entre
2003 e 2004.

(..

Contra-alegou o Ministério Pablico, concluindo as respetivas alegagdes

nos termos que se transcrevem:

«l — O artigo 4.° n.° 1, da Lei n.° 18/2003, de 11/06 que tem a
sua fonte no artigo 101.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, proibe os acordos entre empresas que tenham por objeto
ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum,
delimitando tipos de mera atividade e perigo, na modalidade de aptiddo
e tipos de resultado e de dano.

2 — A arguida, entre 2003 e 2006, celebrou 59 contratos com o0s
seus distribuidores em que estabeleceu restri¢des a livre fixagdo do prego.

3 — A fixacdo de pregos faz parte da liberdade contratual do presta-
dor do servigo e do respetivo cliente, devendo resultar tdo sé do livre jogo
do mercado, com respeito pelas regras e principios reguladores do mercado.

4 — No caso sub judice estamos perante um tipo de mera atividade
e de perigo — art. 4.°, n.° 1, al. @) — no qual apenas se exige “que uma
empresa celebre com outra um acordo que tenha por objeto o impedi-
mento, o falseamento ou a restrigo de forma sensivel da concorréncia
no todo ou em parte do territdrio nacional”.

5 — Pelo que independentemente dos concretos efeitos que se pos-
sam ter produzido, ha por si s6 uma infragdo anticoncorrencial por objeto,
pois que os contratos sdo aptos a restringir a concorréncia.
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6 — A Arguida sabia serem ilegais as cldusulas de fixagdo de pregos,
mas quis manté-las e manter a vigéncia dos contratos, pelo menos gtg
2010, tendo agido sempre com dolo.

7 — Nos termos do disposto no artigo 48.% n.° 1, al. b), Lei 18/2003
0 prazo prescricional da contraordenagdo objeto dos autos € de 5 anos e
estamos perante uma contraordenagfo de cardcter permanente.

8 — Nio tendo os contratos celebrados entre 2003 e 2006 sido
revogados, pelo menos até 2010, ndo se mostra exaurido o prazo pres-
cricional.

9 — A coima tnica aplicada mostra-se corretamente doseada e
adequada.

10 — A douta sentenca recorrida fez boa apreciagio dos factos e do
direito, ndo se mostrando violado qualquer preceito legal.

Em face do exposto, deverd ser negado provimento ao recurso e
confirmada a douta decisdo recorriday.

Contra-alegou a Autoridade da Concorréncia, concluindo as respetivas

alegacdes nos termos que se transcrevem:

«l. N&o se concorda com o conceito de objeto restritivo da con-
corréncia adotado pela L nem com a tese por esta sustentada sobre a
verificagdo do dolo numa infragdo desta natureza, no sentido de que
o mesmo cessou em 2005, com as seguintes consequéncias, invocadas
pela L: (i) a infragdo verificada apds 2005 ndo seria punivel, uma vez
que as infracdes por objeto sé sdo puniveis por dolo mas ndo por
negligéncia, por exigéncia ndo da lei mas do préprio conceito de objeto
restritivo da concorréncia; (ii) a infragdo anterior a 2005 ja estaria
prescrita, pelo que também quanto a esta a L ndo poderia ser conde-
nada.

II. O objeto restritivo da concorréncia (previsto no artigo 4.° da Lei
n.° 18/2003, norma violada pela conduta ora em aprego) e no artigo 101.°
do TFUE (cuja interpretagdo constitui uma referéncia orientadora da
interpretagfo do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003) significa a adequacio
objetiva do acordo, considerado no seu contexto econdémico, e ndo a
intengdo das partes no acordo, sendo esta a orientagio do TJUE e dos
tribunais nacionais — e que, cremos, subjaz ao decidido na Sentenga
recorrida — e da doutrina.

RPCC 24 (2014) Coimbra Editora®

PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA...

JURISPRUDENCIA CRITICA 437

I[II. A tese defendida pela L segundo a qual o objeto restritivo da
concorréncia s6 é punivel por dolo e ndo por negligéncia, pressupde que
o conceito de objeto se reconduziria a intengdo de lesar a concorréncia.
Nizo sendo esse o correto conceito de objeto restritivo da concorréncia,
falece a *:se sustentada pela L, podendo uma conduta restritiva da con-
corréncis pelo seu objeto ser punivel tanto quando se verifique o dolo
como quando se verifique a negligéncia, como, alids, estipulado pelo
legislador no artigo 43.°, n.° 6, da Lei n.° 18/2003.

IV. A imposigdo pelo fornecedor ao distribuidor de pregos de
revenda fixos ou minimos e margens comerciais (doravante, de modo
abrangente, na referéncia a fixagdo de pregos incluiremos a fixagdo de
margens) constitui um ato objetivamente adequado a restringir a concor-
réncia, configurando uma infragdo pelo objeto (ndo sendo necessario,
sequer, apurar os respetivos efeitos restritivos da concorréncia).

V. Acresce que a fixagdo de pregos ¢ uma infragdo grave, preen-
chendo o requisito da “sensibilidade” da conduta exigido pelo artigo 4.°
da Lei n.° 18/2003 e pelo artigo 101.° do TFUE, como estabelecido pela
jurisprudéncia do TJUE e nacional e pela Comissdo Europeia no Regu-
lamento 1n.° 330/2010 e nas Orienta¢Ses Relativas as Restrigdes Verticais,
entendimento este que nos parece ter sido corretamente seguido na Sen-
tenga.

VI. No caso dos autos, a infragdo foi cometida com dolo porquanto
a L agiu de forma livre, consciente e voluntdria na pratica da infragdo
que lhe é imputada, sabendo que a sua conduta ¢ proibida por lei, mas
tendo ainda assim querido realizar todos os atos necessdrios a sua veri-
ficagdo.

VII. Na apreciagdo do dolo, deve ainda ser tida em conta a circuns-
tancia de a L ter celebrado um elevado nimero de contratos (59), com
55 entidades diversas, em momentos diversos, com o mesmo clausulado
de fixagdo de precos.

VII. O dolo da infragdo nfo cessou em 2005: em 2006 ainda foram
celebrados contratos com o mesmo clausulado ¢ os contratos ndo foram
revogados, mantendo-se em vigor na ordem juridica, o que ¢, a luz dos
conceitos jusconcorrenciais, suficiente para se entender quc, mantendo-se
as vontades alinhadas na manutengdo dos contratos, o objeto restritivo
da concorréncia manteve-se até, pelo menos, 2010 (data em quc a L
declarou 4 AdC que aqueles eram os contratos em vigor), tendo também
sido confirmada a ndo revoga¢do dos contratos na audiéncia de julgamento
que teve lugar em 2013.
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{X. O cumprimento ou incumprimento dos contratos no que toca 3
ﬁz&agao de pregos, apds 2005, ndo é relevante para a aferi¢do da perma
néncia de uma infragdo com objeto restritivo da concorréncia {com L
entf:ndldo p_ela Jurisprudéncia do TJUE, e seguido na Sentenca); sélg
seria se estivesse em causa apurar se a infragdo produziria con;reto
efeitos restritivos da concorréncia, aspeto irrelevante nos presentes auto:
uma vez que foi imputada uma infragdo apenas pelo objeto e ndo pel
efeito (ou também pelo efeito). "

X. A manutengdo dos contratos ndo pode ser imputavel a uma
alegada violagdo de um dever de cuidado, por parte da L, que cele-
brou, como acima mencionado, 59 contratos com 55 entidades em
m.omen.tos diferentes; manifestou expressamente a consciéncia da
vigéncia dos contratos ao indicar & AdC no decurso do processo
contraordenacional, em 2010, que aqueles eram os contratos em vigor
Sém nunca os revogar, ndo obstante ter sido notificada da nota dé
ilicitude e da Decisdo e confirmando em 2013 que os contratos ni
foram revogados. . ]

XL Pelos mesmos motivos, ndo existiu qualquer revogagio tacita
d.05 contratos, nem se pode entender que a fixagdo de pregos ai con-
tida passasse a corresponder, materialmente, a uma recomendagio de
precos.

XII. Também pelos mesmos motivos, ndo se verificou a prescri¢do
no presente processo contraordenacional relativamente as infracdes
de 2003 e 2004, sendo a infragdo permanente e ndo tendo ainda cessado
na medida em que as vontades das partes nos contratos permaneceran;
alinhadas quanto & manuten¢do dos contratos até, pelo menos, 2010
confirmando-se, alias, a sua ndo revogacdo também em 2013. ’ :

XII. Finalmente, ndo se vé& qualquer fundamento para a dispensa
ou redugdo da coima.

Temos em que se requer que seja negado provimento ao Recurso
na totalidade, mantendo-se, na integra, a douta Sentenca Recorrida, assim
se fazendo justican. ,

H — Questdes a decidir
e I?o art. 412.."/ 1, do CPP resulta que sdo as conclusdes da motivagdo que
elimitam o objeto do recurso e consequentemente, definem as questdes a

decidir em.cada caso, exceptuando aquelas questdes que sejam de conheci-
mento oficioso.
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As questdes colocadas pela recorrente, arguida, s&o:

— A cessagdo da infragfio, a partir de 2005, por falta de dolo;
— A prescrigdo da infragio praticada anteriormente a 2005;

— A dispensa e redugdo da coima.

*

I — Fundamentaqﬁo‘ de facto

Na sentenga recorrida foram considerados provados os seguintes os factos:

(..)
1.2 Contratos de distribuigfo no segmento H

25. A L possuia, em Setembro de 2010, 55 distribuidores em Por-
tugal (...).

26. Para cada distribuidor referido infra, a Arguida apresentou os
seguintes contratos de distribuigdo:

(...)

27. Nos termos dos referidos contratos de distribui¢go, o distribui-
dor compra a L os produtos listados no Anexo [ do contrato para 0s
revender aos seus proprios clientes e aos clientes transferidos pela L (e
que anteriormente eram fornecidos diretamente pela L) em geral do canal
H, referidos no Anexo II e localizados na zona indicada no Anexo 1

dos contratos (...).
28. Na clausula 5.* dos contratos, 1&-se que (...):

“]1. [...] o segundo outorgante [o distribuidor] fica obrigado a
praticar e respeitar, como pregos minimos obrigatérios, os pregos de
venda pré-tabelados pela L, ficando desde ja estabelecidos, a partir
da data que antecede as assinaturas do presente contrato e até aite-
ragdes futuras, os pregos que constam da tabela que fica junta e a

constituir o Anexo IV.
2. As margens de comercializagdo e as demais remuneragdes,

diretas ou indiretas, do segundo outorgante por esta sua atividade
de compra e venda, bem como o seu modo e forma de pagamento,

vio definidas no Anexo V.
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29. O distribuidor fica ainda obrigado, nos termos do n.° 1 da clj
sula 8.2 qos referidos contratos, “b) a praticar pregos de revenda aos clizu-
tes por si fornecidos no respeito pelas tabelas e pela facturagdo da L” ( r;

_ 30. Nos anexos [V e V dos referidos contratos, encontram-se deﬁ
nidos, entre outros, e para cada produto comercializado, o prego d
revenda do distribuidor aos seus clientes (“P. Revenda Distribuidor”e
e/ou a sua respetiva margem comercial (.. - )

31. Os anexos, com efeito, nfo tm todos o mesmo formato, sendg
que alguns sé indicam, para cada produto comercializado, o pr,ego d
venda da L ao distribuidor (“Net Price Distribuidor”) e o preg’o de revende
do distribuidor (“P. Revenda Distribuidor”). 3

32. Outros contratos contém anexos mais completos, sendo a mar-
gem total do distribuidor fixada pela L, em geral, no anexo V dos ref,
ridos contratos. , :

'33. Assim, em todos os contratos de distribuigdo assinados entre g
Argmda ¢ os seus distribuidores no canal H, o prego de revenda do distri-
bu@or_encontra-se expressamente fixado pela L nos contratos (diretamente
ou indiretamente, sendo a prépria margem de revenda fixada pela L).

34. Sublinha-se ainda que o “incumprimento pontual, pela outra
parte, de qualquer das suas obrigagdes legais ou contratuai;” ¢ motivo
para a outra parte de resolugdo do contrato (...).

)

1.7 Conclusdes quanto & matéria de facto

70. Nos termos expostos, resulta assim em sintese provado, com
fundamento na prova referenciada supra, que:

’(1) A L dedica-se a produgio e comercializagio de laticinios
(paragrafo 10), procurando estar presente nos diversos canais, nome-
adamente no canal H; ’

(1}) A L celebrou aproximadamente 60 contratos de distribui¢do
com dxstrlpuldores ativos no canal H entre 2003 e 2006 que, na sua
grand.e matoria, ndo foram revogados, pelo que ainda se encontravam
em vigor;

(iii) Estes contratos referem-se prificipalmente aos produtos

infra listados, relativamente aos quais a L estima possuir a seguinte
quota de mercado:

(..)
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(iv) Nos termos da clausula 5.* dos referidos contratos, (a) 0
distribuidor fica obrigado a praticar e respeitar os pregos de venda
pré-tabelados pela L e (b) as suas margens direta e indireta, por esta
atividade de compra e venda, encontram-se fixadas no proprio con-
trato.

(v) A obrigagdo de respeitar os precos e revenda fixados pela
L ainda se encontra no n.° 1 alinea b) da clausula 8. do contrato.

71. A arguida agiu de forma livre, consciente e voluntdria na pratica
da infragdo que lhe é imputada, bem sabendo que a sua conduta era
proibida por lei, mas tendo ainda assim querido realizar todos os actos
necessarios a sua verificagdo.

72. A arguida ndio controlava na pratica os pregos que os distribui-
dores cobravam aos seus clientes, nem nunca suscitou o incumprimento
de algum contrato por tal motivo.

73. Pelo menos desde 2005, os distribuidores, na prética, fixavam
liviemente os seus precos de revenda, ¢ a L considerava-os livres de
fixarem tais precos, sem prejuizo de a L nunca ter formalmente cessado
os contratos ¢ de em 2006 ter celebrado contratos com idéntico clausu-
lado.

74. A abertura da rede prépria de distribuigdo da L a terceiros, com
a consequente celebragiio dos contratos em causa, foi geradora de efici-
éncias: permitiu a entrada no mercado de novos operadores, a melhoria
da rede de distribuigfio, a redug@o de custos ineficientes, aumentou a
liberdade de escolha dos consumidores, com vantagens concorrenciais.

75. Nio se conhecem antecedentes contraordenacionais da arguida
por idénticos factos.

(..)
V — Fundamentos de direito

Da qualificaciio do comportamento a partir de 2005, e da prescrigio
da infracio praticada até 2005

Entende a recorrente que em face do provado em 72, 73 e 74 a infragdo
restringiu-se aos anos de 2003 e 2004, porque deixou de haver comportamento
doloso da sua parte e, nessa medida, estd prescrita porque o procedimento
contraordenacional se iniciou a 10 de Setembro de 2010. Constroi a sua tese
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mediante o entendimento de que se verificou infragdo ao tipo do art. 4.° da
LdC, quer quanto ao elemento objetivo quer quanto ao subjetivo.

Entende que se verificou infragdo ao tipo objetivo, do art. 4.%/LdC, por-
qua?nto a senten¢a equiparou execugdo dos contratos com a verificagio de
efeitos restritivos da pratica proibida. Funda-se numa passagem da sentenga
que refere que «a inclusdo em contratos de clausulas segundo as quais se
ﬁJ'cam 0s pregos, ou se estipulam pregos minimos obrigatérios, a praticar pelos
distribuidores e/ ou as respetivas margens comerciais, integra por si s6 uma
restri¢do sensivel da concorréncia, independentemente dos efeitos de tal con-
trato,~ oS quais se prendem com a execugdo do mesmo e o seu cumprimento
ou ndo cumprimentoy.

Qlaramente a recorrente ndo se deu conta do significado da transcrigo
que literalmente ndo faz a equiparagdo que refere. Mas facilmente se percebé
que a sentenga distingue, e bem, efeitos restritivos, que diz que nfio ocorreram
a partir de determinada data, com efeitos de execugdio. Antes dessa frase
consta expressamente que: «Ainda que pelo menos desde 2005 ndo se tenha
apurado qualquer efeito restritivo da concorréncia, mantém-se na ordem
Juridica, perfeitamente em vigor, e produzindo efeitos obrigacionais para
ambas as partes, ainda que na prdtica ndo cumpridos, vdrios contratos com
clausulas que consubstanciam restrigdes da concorréncia pelo seu objeto.
Assim, ainda que ndo haja produgdo de efeitos anticoncorrenciais, a infragdo
por objeto permanece» e depois consta ainda que «A4ssim, existiu uma restri-
¢do sensivel da concorréncia, em virtude do objeto do clausulado contratual
ndo tendo a AdC que empreender a prova dos efeitos anticoncorrenciai;
concretos derivados da execugdo contratualy, 0 que ndo tem outro significado
que na”lq seja a precisdo da distingfo pela qual o recorrente pugna.

Alis, a mesma sentenga define com absoluta clareza aquilo que estd em
causa nos autos: «4 infragdo imputada consiste na violagéo do Direito da
Concorréncia em clausulas de determinados contratos que, por si s6, sdo
restritivas da concorréncia, independentemente da produgéo concreta de
efeitos, os quais sdo a partida presumidos pelo legislador. Assim, o desvalor
da infragdo permanecerd, em nosso entender, enquanto o contrato continuar
em vigor. A infragdo deve qualificar-se, pois, de permanente e néo de ins-
tantdnea».

Entende, ainda, que se verificou infragdo ao tipo subjetivo do art. 4.°/LdC,
porquanto a questfo relevante ndo ¢ a subsisténcia dos contratos com cliusu-
las restritivas mas a relag@o comercial concretamente estabelecida com os seus
fiistribuidores. Defende a tese de que o preenchimento do tipo subjetivo em
infragGes permanentes sobre o objeto carece de ser doloso, pelo que «é neces-
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sdrio que esteja preenchido o tipo subjetivo doloso, o que significa que os
autores da prdtica que preenche o tipo objetivo tém de ter conhecimento e
vontade de praticar a restrigdo pelo objeto que estd em causa, no caso em
aprego a fixagdo dos pregos de revenda dos distribuidores da L».

E, a partir da confusdo que estabelece entre a restricdo que advém da
manutengdo em vigor dos varios contratos com cléusulas que consubstanciam
restri¢des da concorréncia pelo seu objeto e a restricdo que adviria da concreta
implementagdo prética dessas mesmas clausulas, com efeitos restritivos,
defende a tese de que a ndo implementag@o pratica do clausulado anticoncor-
rencial, desde 2005, determinou a auséncia do dolo da sua atuag@o.

A tese é improcedente, porque ainda que se pudesse dar por garantida a
necessidade do dolo para o preenchimento do tipo subjetivo, a questéio dos
autos ndo se coloca a nivel de efeitos dos acordos mas do objeto dos mesmos,
contido nas cldusulas 5.2 e 8.2, acima transcritas, que fizeram parte da contra-
tacdo realizada até 2006 e que subsistiam em 2010, no dbvio interesse da
recorrente. O facto ilicito consiste na inclusdo nos contratos das clausulas
referenciadas e de mais nada. Por isso mesmo o dolo do tipo ocorre, porque
a vontade determinante da inclusdo dessas clusulas nos contratos ndo sofreu
alteragdo, sendo que conforme refere o MP na contra-motivagdo «é forgoso
concluir, ndo s6 pelo espirito mas desde logo pela letra do Regulamento e
das respetivas Orientagdes que a conduta assumida pela L ndo estd abrangida
pela isengdo conferida pelo Regulamento (CE) n.° 330/2010». Isto porque
«a fixagdo de pregos de revenda pela L, nos moldes previstos nos contratos,
ndo deixa margem de liberdade aos distribuidores que lhes permita determi-
nar efetivamente o prego de revenda dos produtos e, assim, diminuirem o
prego de revenda fixadoy, «desta forma, a fixagdo pela L de pregos de revenda
— nomeadamente através da proibigdo de descontos, na medida em que sdo
fixadas também as margens de comercializagdo e oulras remuneragdes —
restringe a capacidade de os distribuidores poderem concorrer entre si, jd
que elimina a concorréncia pelo prego dos produtos, em prejuizo dos consu-
midores finais que deixam de poder beneficiar de produtos a pregos mais
reduzidos» e porque «a restrigdo da liberdade de formagdo dos pregos produz
necessariamente uma distor¢do no mercado, como também expendido na
Sentenca do 2.° Juizo do Tribunal do Comércio de Lisboa, de 11.3.2008, nos
seguintes termos: “[A] fixagdo dos pregos faz parte da liberdade contratual
do prestador do servigo e do respetivo cliente, ndo havendo qualquer Justifi-
cativo para que seja imposto (por uma entidade terceira que ndo estd inserida
no circuito prestador/comprador) ao primeiro e, consequentemente, também

ao segundo. A fixagdo do preco deve resultar apenas e tdo s6 do livre jogo
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do mercado, tendo embora que respeitar certas regras e principios, re
essas que visam regular o funcionamento do mercado e néo co!(;w;g;zs
entraves e introduzir-lhe distor¢bes. Ora o acordo celebrado pelas ar ujd 2
[no caso, uma fixagdo horizontal de pregos ], pelo seu préprio objeto inferl "
com o regular funcionamento do mercado na medida em que z'nﬂuenéia nefere
sariamente a formagdo da oferta e da procura (sendo o fator ‘prego’ dec 'C_eS—
neste bindmio oferta/procura) e que elimina a incerteza do comportamlswo
das empresas concorrentes [p. 61]». e
ngnto a questdo da caraterizagdo do dolo nos tipos de mera atividad
e de perigo, previstos no art. 4.°, da Lei 18/2003, o MP dilucida-a de forme
bastz.mte clara, na contra-motivagdo, quer na perspetiva daquilo que vem se da
a orientagdo da jurisprudéncia nacional, quer da jurisprudéncia comunitér;' ;
sendo suficiente & solugéo da questdo a reprodugfo do entendimento exar dla,
acompanhado da nossa declaragdo de inteira concordancia. .
"l:omando por referéncia a interpretagdo da norma feita pelo Ac. dest
Relag:'ao de 7/11/2007, no proc. 7251/07-3, que diz que «O primeiro dois ti "
descritos nesta disposicdo legal exige apenas que uma empresa celebre cf)os
outrq um acordo que tenha por objeto o impedimento, o Jfalseamento oum
restr.’lgdo de forma sensivel da concorréncia no todo ou em parte do terriiér >
n.aczonal», defende que «Ndo hd qualquer referéncia, neste aresto, a exi é}lz
cia de' uma intengdo de lesar a concorréncia, como elemento l'nl‘e,grczcz’o;g do
C(;Z;el-t; de “objeto”, nem em qualquer outro aresto de tribunais nacionais
Zefeiz dilsceotc];:zg:gs; contraordenais por infragdo ao regime juridico de
Tf)mando por referéncia a doutrina e jurisprudéncia da UE, refere que
<f(;on51derando a origem da norma constante do artigo 4.° da Lei ;1 i 18/20%3
¢ imprescindivel, para a respetiva interpretagfo, atender (como I;aremos ac;
?on'go da presente Resposta) & pratica das institui¢Bes da Unido Europeia e &
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniso Europeia (“TJUE”), também
em obs',ervéncia do principio da aplicagdo uniforme do direito da con,corréncia
da Upléq Europeia, consagrado no Regulamento n.° 1/2003, bem como
doutrina interpretativa dos arestos do TJUEy (RICHARD WHIS;I Competition
Law, .Oxford University Press, Oxford, 6.2 edicdo, 2009, p. 116) e’lpresenta uma
'def_'lmgéo do “objeto” anticoncorrencial, baseada nos desenvolvimentos da
Jurljc,pliudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia» que se traduz c;)mo
«.Ha tipos de acordos cujo carater anticoncorrencial pode ser determinado
SJr.nplesmente pelo seu objeto; a expressdo ‘objeto’ neste contexto ndo significa
a 1.nteng:€10 das partes aquando da celebragiio do acordo, mas sim o sentido e
orientagdo objetivos do acordo considerado no context’o econdémico em que
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devera ser aplicada». «No mesmo sentido, encontram-se varios Acérddos do
TJUE, por exemplo, os proferidos nos processos Compagnie Royale Asturienne
des Mines SA, proc. C-29/83, Sandoz Prodotti Farmaceutici, proc. n.® 2 77/87,
Tréfilunion, proc. T-148/89, e General Motors, proc. C-551/03. Assim, um
acordo tem por objeto restringir a concorréncia sempre que, considerado no
seu contexto econdmico, esse seja o seu sentido e propésito objetivos e inde-
pendentemente da intengdo das partes».

«A tese defendida pela L segundo a qual o objeto restritivo da concor-
réncia sé é punivel por dolo e nio por negligéncia, pressupde, na verdade,
que o conceito de objeto se reconduziria a intengdo de lesar a concorréncian.
«Ndo sendo esse, como demonstrado, o correto conceito de objeto restritivo
da concorréncia, falece a tese sustentada pela L, podendo uma conduta res-
tritiva da concorréncia pelo seu objeto ser punivel tanto quando se verifique
o dolo como quando se verifique a negligénciay. «Acresce que, independen-
temente da discussdo conceitual, a tese da L esbarra num obstdculo inelutd-
vel: o legislador, no artigo 43.°, n.° 6, da Lei n.° 18/2003, estipulou que as
infragBes sdo puniveis também por negligéncia sem estabelecer qualquer
distingdo entre as infragdes por objeto ou por efeitor.

E acrescenta: «Sublinhe-se, ainda, que ndo existe qualquer aresto do
TJUE que mencione a necessidade de intengdo para que uma infragdo por
objeto seja punivel» «fixar precos é um ato objetivamente adequado a impe-
dir, falsear ou restringir a concorrénciay, «a imposi¢do direta de pregos de
revenda fixos ou minimos é um dos exemplos de restri¢do grave da concor-
réncia, por objeto direto, apontados pela Comissdo Europeia nas Orientagdes
Relativas as Restrigdes Verticais».

Além do exposto, ha ainda a considerar que, constituindo a propria cele-
bragdo dos referidos contratos com os distribuidores uma infragdo pelo objeto,
independente do resultado, inexiste fundamento para a conclusdo recursiva de
que deixou de haver dolo a partir do momento em que a arguida deixou de
controlar os pregos praticados pelos distribuidores. Inexiste fundamento, por-
que nio houve desoneragdo contratual, tendo-se mantido em vigor pelo menos
até 10 de Setembro de 2010 (data do inicio do procedimento) o clausulado dos
precos tabelados, sendo que estava nas maos da arguida reagir perante qualquer
pratica dos distribuidores contraria ao tabelamento, porquanto, por forca da
vigéncia dos contratos, ela manteve os direitos, de exigir aos distribuidores o
cumprimento desse clausulado, e/ou de resolver os contratos. E claro que a
manutengdo do clausulado em aprego (28 do provado) sé se pode dever ao
reconhecimento pela arguida de que dali lhe podia advir qualquer vantagem,
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pois de outra forma ndo se percebe o motivo pelo qual o manteve vigente
durante anos, pelo menos até 2010 (inicio do procedimento contraordenacional)’
bem sabendo que esse clausulado era subsumivel a infragfo a Lei da Concor-’
réncia. Aliés, a recorrente justificou-se dizendo que isso se deveu a exigéneias
da prética comercial e flexibilidade exigidas pelo mercado (ponto 38 do pro-
vado), donde se conclui pela possibilidade de se prevalecer ulteriormente desse
mesmo clausulado. N&o seria, necessariamente, uma questio de manter precos
de referéncia mas de fazer operar as clausulas qua tale.

Em face do exposto, entende-se que o dolo subsistiu inalterado por todo
o periodo em que a recorrente manteve o clausulado vigente, quer tenha feito
uso dos poderes que ele lhe atribuia, quer néo.

Em resultado disto ndo se pode falar num novo acordo, implementado
em 2005, porque pura e simplesmente ele ndo existiv. O que houve foi um
hiato de tempo durante o qual a recorrente ndio fez uso dos seus poderes, ex
contractu, que nunca se alteraram.

A recorrente extrapola nitidamente do provado na defesa da sua tese de
cessagdo do dolo e da consequente infragio. Mas o que se provou, com relevo
para a questdo que coloca, foi apenas o que consta dos pontos 27 a 34 ¢ 70
a 73, sendo que o que consta dos pontos 35 a 39 se reporta a descrigio da
politica de pregos, na perspetiva da arguida, ou seja, € a explicagdo que ela
deu, o que ndo se confunde com aquilo que se veio a provar. Ou seja: pro-
vou-se que a arguida explicou o que consta nos pontos 35 a 39, provou-se
que essa € a sua versdo, mas ndo se provou que essas explicagdes sejam
verdadeiras, que tenham aderéncia & realidade. O mesmo vale por dizer que
os factos desses pontos 35 a 39 sdo, em rigor, indcuos para qualquer solugéio
plausivel das questdes juridicas de fundo.

O que aconteceu foi que a arguida deixou de controlar os pregos con-
vencionalmente tabelados, o que fez por sua recreagdo e ndo por via de alte-
ragdo dos clausulados restritivos neles contidos. N&o tem cabimento falar em
revogagdo tacita desse clausulado, porque ndo se provou qualquer facto con-
cludente nesse sentido, sendo certo que nos termos do artigo 217.%1, do CC,
apenas pode ser havida como tdcita a declaragdo negocial quando esta «se
deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revela». E muito menos se
provou qualquer facto conducente & conclusdo de que qualquer um dos outros
contraentes tenha entendido que se tivesse operado uma revogagio.

A revogago consiste na destrui¢do voluntaria da relagfo contratual pelos
proprios autores do contrato. Ora, pura e simplesmente, 0 que se prova, ¢
que a arguida deixou de fiscalizar o cumprimento desse clausulado, por sua
conta e risco, sem que alguma vez isso tenha resultado de um encontro de
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vontades entre ela e os seus distribuidores, ainda que ndo escrito, mas relativo
a revogagdo das cldusulas 5.% ¢ 8.* Claro que se tem por assente que a ausén-
cia de funcionamento desse clausulado beneficiaria os distribuidores, mas isso
ndo significa que eles tivessem qualquer meio de defesa, assente que fosse
numa declaragfo tacita da recorrente, para se opor ao funcionamento do
mesmo, assim que a recorrente o resolvesse assumir de novo. Alids, ela pro-
pria manifesta o entendimento de que, afinal, o clausulado vigorava, se bem
que na forma de recomendagio. Resulta daqui que os efeitos restritivos insi-
tos nos contratos jamais foram eliminados, pelo que a tese doutrindria de Luis
de Morais (Os conceitos de objeto e efeito restritivos da concorréncia e a
prescrigdo das infragdes de concorréncia, Almedina, Coimbra, 2009), convo-
cada na motivagdo do recurso, ndo tem, neste processo, campo de aplicagéo.

Alias, ainda em 2006 (ponto 26) foram celebrados contratos com o mesmo
clausulado sendo que, «nos termos da clausula 5.° dos referidos contratos, (a)
o distribuidor fica obrigado a praticar e respeitar os pregos de venda
pré-tabelados pela L e (b) as suas margens direta e indireta, por esta atividade
de compra e venda, encontram-se fixadas no préprio contrato», sendo que
«(v)A obrigacdo de respeitar os pregos e revenda fixados pela L ainda se
encontra no n.° 1 alinea b) da cléusula 8.% do contratoy» (ponto 70 do provado).

A solugio de irrelevancia juridica contraordenacional do ndo cumpri-
mento, pelos distribuidores, do clausulado de tabelamento dos precgos de
revenda, nestes contratos restritivos da concorréncia pelo objeto, ndo € sequer
novidade jurisprudencial. J4 no acérddo Sandoz prodotti farmaceutici SpA,
o Tribunal de Justica da Unifio Europeia (TJUE) afirmou que: «o facto de o
fornecedor ndo ter tomado medidas para fazer respeitar pelos seus clientes
uma cldusula de um contrato que tem por objetivo restringir a concorréncia
ndo basta para subtrair essa clausula a proibi¢do do artigo [101.% n.° I]».

Em face da manifesta improcedéncia da argumentagdo do recorrente que se
suporta na referida confusgo, improcede a pretensa falta de dolo, a partir de 2005.

Toda a teoria que o recorrente exara acerca da figura do crime permanente
(caso em que ha um tdnico crime que se mantém no tempo — 0 que ndo se
confunde com o crime continuado!) aplica-se ao caso, com a particularidade
que a factualidade ilicita ndo se alterou, quer no elemento objetivo quer no
subjetivo. Ou seja, improcede a primeira das questdes colocadas neste recurso
e com.ela o primeiro dos pedidos formulados.

E, improcedendo a pretensa falta de dolo a partir de 2005, dai decorre que
tem solugfo negativa a questdio que versa a prescrigdo — do procedimento con-
traordenacional e ndo da pena — pois que, conforme acertadamente refere a
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cor;izr;g;a.l r.ecor;l,da. «4 inser¢do em contratos de clausulas consideradas antico
1a1s pode Sser entendida como uma infragd -
acdo permanente, relativa )
3 i ; men
qr ZZZ,O ;;?s termotv iZO artigo 27.° do RGCO e do artigo 119.° do Codigo Penatle .
D . € prescricao conta-se a partir do momento em que cessar a consumagc‘i ’
0 caso concreto, ndo tendo havido 7 3
, uma revogacdo dos
brados pela L até - os e aici
pelo menos 2010, data em que a L )
. ) os entregou a AdC
contratos em vigor com os seus distribui ; ol
istribuidores, independ,
o : ] L . pendentemente dos efeit
$ conlratos, a infragdo objetiva perdurou pelo menos até tal data evi{ 4
o decurso do prazo da prescrigdo. (...) , -
- 2]0\’2150 é pois cor;;to afirmar que existe uma conduta dolosa que cessoy
e uma conduta negligente subseque } |
: i nfe,
G s q pois que a conduta global
b 0 5radzo da prescri¢do néo se conta antes de 2010 ¢ apenas se poderd
) ar etv ~e a fz’az‘a de cessagdo de cada um dos contratos. Assim. o
e prescri¢do ainda ndo decorreuy. T

Pelo exposto, também improced ]
IR A procede a segunda questdo e o segundo dos

(...)

VI — Decisdo

Acorda- i i
\ da-se, pois, n.egando provimento ao recurso, em manter a decisi
recorrida nos seus precisos termos. i

Lisboa, 29/01/2014

Maria da Graga M. P. dos Santos Silva
Ana Paula Grandvaux Barbosa (%

Anotacio
I — Introdugio

O 7 ~ ~ -
- presente acorddo da Relagdo de Lisboa representa uma oportu-
€ para estabelecer um didlogo com a jurisprudéncia nacional

k) °
Processo n.° 18/12.0YUSTR.E1 L1-3, disponivel em www.dgsi.pt
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relativamente a variadas questdes dogmaticas suscitadas pelo tipo con-
traordenacional de Acordos, prdticas concertadas e decisbes de asso-
ciacOes de empresas restritivas da concorréncia, inscrito atualmente no
art. 9.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio. Nele assomam problemas
como a determinagdo do contetido tipico dos acordos anticoncorrenciais,
a caraterizagio das modalidades de infragio que nele se abrigam e sua
qualificagdo na perspetiva do bem juridico tutelado, o esclarecimento
do momento da respetiva consumagéo € seu reflexo sobre a contagem
do prazo de presctrigdo do seu procedimento sancionatdrio ou a possi-
bilidade da sua punigdio nfio apenas nos casos de dolo, como também
ainda de negligéncia.

Considerando esta rica variedade de importantes topicos dogmati-
cos que despontam no caso sub judice, mais do que propriamente
discutir as concretas decisdes sobre ele tomadas no acérddo, constitui
nosso propdsito apresentar uma Vvisdo integrada sobre esta fenomeno-
logia, em ordem a poder apontar as linhas de enquadramento contraor-
denacional que para eles se nos afiguram devidas. Nessa medida, na
nossa analise privilegiaremos as fontes normativas que atualmente se
dirigem a regulagdio desta matéria das praticas restritivas da concorrén-
cia: a Lei n.° 19/2012, que revogou e substituiu a Lei n.° 18/2003; ¢ o
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), que, neste
dominio, tomou o lugar do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

II — As relacbes entre o direito europeu da concorréncia e o direito
contraordenacional portugués da concorréncia

A caraterizagio do tipo-de-ilicito contraordenacional de Acordo
restritivo da concorréncia pelo objeto (V) deve levar em decisiva linha
de conta a teleologia propria do direito da concorréncia € 0s termos em
que as condutas anticoncotrenciais em aprego sdo perspetivadas no

M Ao longo da exposi¢io usaremos indistintamente as expressBes “objeto” e
“objetivo” para caraterizar o acordo anticoncorrencial aqui em discussdo, pretendendo
sempre significar, como infra se explicitara, “acordo celebrado com objetivo restritivo
da concorréncia”.
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plano jusconcorrencial, maxime, do incontornavel acquis comunitario @
Trata-se, de resto, de uma metodologia que, em boa verdade, esta lo .
de ser exclusiva dos ilicitos contraordenacionais da concorr’éncia ljlge]
como no dominio jusconcorrencial, também noutros importan.tesal
complexos campos da juridicidade contraordenacional (como :
exemplo, o dos valores mobilidrios, o do ambiente ou o do la’b’of (ir
uma correta densificagdo do contetido dos seus tipos contraordenacion:i)
pressupGe necessariamente uma exegese que integre a gramatica ger ?
contraordenacional no horizonte de compreensio préprio do dorr%’ ;
normativo em questio. o

.Isto assente, importa em todo o caso também, e no sentido inverso
sublinhar que, por maiores € mais relevantes que sejam as especiﬁci:
dades do direito da concorréncia, ndo podem elas ser levadas ao ponto
d’e.subvener ou comprometer o cerne dos principios e das estruturas
tipicas nucleares do direito sancionatério que é legalmente chamado a
assegurar a sua tutela, no caso portugués, o direito de mera ordenagio
somal.. D_este modo, mesmo reconhecendo-se a enorme importincia
que a jurisprudéncia comunitaria assume neste contexto, deve ter-se
serppre presente que o que estd aqui diretamente em causa ndo ¢ a
aplicagéo do direito europeu da concorréncia, mas sim do direito con-
traordenacional portugués da concorréncia. Ora, se é certo que os
q}ladros normativos deste se mostram larga e profundamente influen-
ciados pelos daquele, tal ndo significa que entre um e outro deva haver
uma relagdo de total identidade ou sobreposi¢do, de modo algum
podendo aceitar-se que as solugdes no dmbito nacional nio sejam rgnais
do que um decalque das do direito comunitario.

Serd tanto mais assim quanto, como no caso em anotagdo, esteja
em causa uma pratica anticoncorrencial insuscetivel de afetar o ’comér-
cio Nentre Estados-Membros e como tal inidénea a desencadear a apli-
caglo do art. 101.°-1 do TFUE, caindo portanto sob a exclusiva alcada

@ . .
Assim, Luts D. S. Morals, Os Conceitos de Objecto e Efeito Restritivos da

Concorréncia e a Pr icd O énci i
oy escri¢do das Infragdes de Concorréncia, Almedina, 2009, p. 11
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da legislagio nacional ®. Mas mesmo na hipotese de simulténea vio-
Jagdo daquele preceito do Tratado e do art. 9.° da Lei n.° 19/2012, sendo
a sua perseguigdo sancionatoria assegurada pela Autoridade da Concor-
réncia e pelos tribunais portugueses (cf. art. 5.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 do Conselho), caber-lhes-4 aplicar tanto o direito europeu
como o direito nacional (art. 3.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003).
Caso em que a infragdo ao disposto no n.° 1 do art. 101.° do TFUE
assumira relevo sancionatdrio entre nés pela via da sua qualifica¢do
legal como contraordenagdo (arts. 67.° ¢ 68.° n.° 1, b), da Lei
n.° 19/2012), punivel — determina-o aquele art. 67.° — nos termos
definidos pelos arts. 68.° a 74.° da-nova Lei da Concorréncia.

O espaco de relativa autonomia que assim sempre deve ser reco-
nhecido ao direito sancionatdrio nacional da concorréncia, levando a
que possam acolher-se como vélidas solugGes normativas nfo inteira-
mente coincidentes com aquelas que fazem curso na jurisprudéncia
comunitéria, é tanto mais de salvaguardar quanto nos deparamos aqui
com um quadro sancionatério de extraordindria severidade. Deve
recordar-se que desde a primeira hora, e na senda da via contraordena-
cional encetada pela Kartellgesetz alemd de 1957 @, o legislador por-
tugués apontou o direito de mera ordenagdo social como o bergo
natural da tutela sancionatdria das praticas restritivas da concorréncia ®),

® Cf LTM/MBU c. Comissdo, Acérddo do TJ de 30-06-1966 (Proc. 56/65):
“na medida em que o acordo pode afetar o comércio entre Estados-membros € que a
alteragio da concorréncia provocada por este acordo ¢ abrangida pelas proibigdes de
direito comunitario contidas no artigo 85.°, enquanto que, no caso contrario, essa
alteracdo lhes escapa”. E na doutrina, por todos, ANDRE DECOCQ/GEORGES DECOCQ,
Doit de la Concurrence. Droit Interne et Droit de I'Union Européenne, 4! ed., Lex-
tenso, 2010, 314. e ss.

@  Hans-HEINRICH JESCHECK, “Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht”, Juristen-zei-
tung, 1959, p. 458, ¢ JOCHEN-MICHAEL BOLENIUS, Straftaten und Ordnungswidrigkei-
ten im Wettweberbs — und Kartellrecht, Eberhard-Karls-Universitdt, 1965.

® Cf. o preAmbulo do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27/10: “Mas sdo, sobretudo,
as necessarias reformas em dominios como as prdticas restritivas da concorréncia, as
infragdes contra a economia nacional e o ambiente, bem como a protegdo dos consu-
midores, que tornam o regime das contra-ordenagdes verdadeiramente imprescindivel”.

Coimbra Editora® RPCC 24 (2014)



452 JURISPRUDENCIA CRITICA

Fruto da crescente importéncia que entre nds, essencialmente em virtude
'do processo de integracdo europeia, foi sendo adquirida pelos beng
Juridicos do dominio da concorréncia, com o correr do tempo tornou-ge
ele um exemplo paradigmatico da rutura legislativa © em relagfio ag
modelo de moderagfio sancionatéria que o nosso direito de mera orde-
nagio social comegou por conhecer, assente numa conce¢fo de neutra.
lidade ética das condutas por si tuteladas e das suas sangdes (7,
Independentemente da posi¢do de principio em relagdo a natureza
do ilicito contraordenacional ®, o certo é que as infra¢Ges do setor da
concorréncia sdo hoje o prottipo das chamadas “grandes contraorde-
nagdes”, atenta a pesadissima carga sancionatéria das coimas para elas
cominadas ®. Correspondendo o limite méximo da coima aplicavel s
préticas restritivas da concorréncia a 10% do volume de negocios da
empresa condenada, nfo raro os ilicitos contraordenacionais anticon-
correnciais praticados por pessoas coletivas poderdo ser ameagados com
coimas superiores & pena de multa méxima que lhes seria abstratamente

® o .
Criticamente, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, “Oportunidade e sentido da revisio

do Cddigo Penal portugués”, in: Jornadas de Direito Criminal. Revisdo do Cédigo
Pen~al, Lis.boa, CEJ, 1996, p. 31, e FREDERICO CosTA PINTO, “O ilicito de mera orde-
nagao social e a erosio do principio da subsidiariedade da intervencéo penal”, RPCC.

1997, Fasc. 1.°, p. 14 e ss. Noutra dire¢do, NUNO BRANDAO, Crimes e Contr’a-Orde-’
nagdes: da Cisdo a Convergéncia Material, 2013 (dissertagdo de doutoramento apre-
sentada & FDUC, no prelo), § 23.

. @ JORGE DE FIGUEIREDO DiAs, “Para uma dogmitica do direito penal secunda-
r10”, RLJ, 116.° ano, 1983-1984, n.° 3716 e s., pp. 330 € ss. € 364 € ss., e “O movi-
mento da descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenagéo social”, in: ’Jornadas de
Direito Criminal. O Novo Cédigo Penal Portugués e Legislagdo Complementar, Fase
I, Centro de Estudos Judiciarios, 1983, p- 321 e ss. ’

% No nosso caso, na linha da sua autonomia substancial, JORGE DE FIGUEIREDO
Dias, Direito Penal. Parte Geral, I, 2.* ed., Coimbra Editora, 2007, 7.° Cap., §9e
ss., e na linha da sua integragéio no direito penal considerado em sentido amplo’ Nuno
BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenagdes, § 37 e passim. ’

©  Cf. KLAUS TIEDEMANN, Wirtschafisstrafrecht.  Einfiihrung und Allgemeiner
T'eil mit wichtigen Rechitstexten, 3.* ed., Carl Heymanns Verlag, 2010, n.° m. 51, e
ainda, em tom fortemente critico, HANS ACHENBACH, “Ordnungswidrigkeiten — ;.in
Phénomen im Dunkelfeld der kritischen Strafrechtstheorie”, in: Beulke et al, Das
Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts, BWV, 2009, p. 101 e ss. ’
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aplicavel pelo cometimento de crimes, mesmo em caso de concurso de
infragdes criminais 1. Uma severidade sancionatéria que deve impor
rigor maximo na observéancia dos principios e regras gerais do direito
de mera ordenacdio social, varios deles com relevancia constitucional,
nomeadamente, o principio da legalidade na sua vertente de tipicidade
(art. 29.°-1 da CRP) D,

Desta consideragfio dos ilicitos anticoncorrenciais numa perspetiva
integrada nos quadros de validade geral do direito contraordenacional
deve, além do mais, resultar um relacionamento entre a qualificagdo dos
tipos contraordenacionais e o esforgo probatério necessario para a sua
demonstragdo processual distinto daquele que é timbre da jurisprudéncia
comunitaria. Nesta assoma uma clara tendéncia para conceber os ilici-
tos restritivos da concorréncia em fungfo da carga probatdria exigivel a
acusacdo e & defesa, numa logica de 6nus da prova e de definigdo dos
pressupostos da puni¢do em boa medida moldada pela maior ou menor
dificuldade de demonstragdo probatdria de certas realidades. Trata-se,
no entanto, de uma logica que é inconcilidvel com o principio de pre-
valéncia do direito substantivo sobre o direito processual, entendido no
sentido de que é este que é instrumental daquele e ndo o contrario (2,

Em nosso modo de ver, as exigéncias de prova devem ser estabele-
cidas em funcfo dos elementos que compdem o tipo legal e ndo o inverso.

(% Devendo considerar-se que, em fungfo da aplicagfo conjugada dos arts, 77.°-2
e 90.°-B do Cédigo Penal, o limite méximo da moldura penal conjunta da pena de
multa aplicdvel em caso de concurso de crimes praticados por pessoas coletivas néo
pode exceder os 3000 dias, a puni¢fo penal de um ente coletivo ndo podera nunca
ultrapassar os 30 milhdes de euros -— cf. NUNO BRANDAO, “O regime sancionatorio
das pessoas colectivas na revisdo do Cddigo Penal”, Revista do CEJ, n.° 8 (especial):
Jornadas sobre a Revisdo do Cédigo Penal, 2008, p. 49 € s.

an  Pela extensdo da aplicagdo-do principio da legalidade criminal consagrado
no n.° 1 do art. 29.° da CRP ao direito de mera ordenagfo social, FIGUEIREDO DIAS,
“O movimento da descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenagdo social”, p. 330,
J. J. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiblica Portuguesa Ano-
tada, vol. 1, 4* ed., Coimbra Editora, 2007, p. 498, ¢ NUNO BRANDAO, Crimes e
Contra-Ordenagdes, § 39.

(2 FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 1974, p. 9 ¢ s.
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Néo se pde em causa que a avaliagio das dificuldades probatérias deva
ser levada pelo legislador a0 momento da criagéo e definigdo de contend

dos Eipqs legais, sendo isso mesmo que, alids, em boa parte explica umz
tendéncia generalizada para a amplitude crescente que os tipos de perigo
em especial de perigo abstrato, vém conhecendo por toda a parte. Ma;
uma vez definido o conteido do tipo legal, € este, repetimos, que deve
comandar o esforgo probatério exigivel para a determinagdo da respon-
sabilidade contraordenacional e nfio o contrario 3.

III — O tipo objetivo de ilicito da contraordenacgio de “acordo
pelo objeto”

1. Infracgiio pelo objeto vs. infracio pelos efeitos

Serd tendo em devida conta o enquadramento tragcado quanto as
rel’af;66§ que, do nosso ponto de vista, devem interceder entre a dog-
matica jusconcorrencial e as dimensdes de validade geral do direito de
mera ordenagéo social, que nos propomos agora abordar o momento
essencial para a resolugfo do problema com que a Relacdo de Lisboa
se confrontou, a caraterizagiio do tipo objetivo de ilicito da contraorde-
1‘1%,1(}'510 de Acordos restritivos da concorréncia pelo objeto. Dentre os
varios elementos tipicos que, como é comummente reconhecido, com-
pdem esta infragdo — i) a existéncia de uma pluralidade de em};resaS'
7i) a formagdo de um acordo entre elas; iii) a restrigdo da concorréncie;
como seu objeto; € iv) o respetivo relevo sobre o mercado nacional —
a nossa ateng¢do dirigir-se-4 fundamentalmente aos momentos tl’pico;
d_o acordo propriamente dito e do objetivo anticoncorrencial a ele asso-
ciado, dada a sua direta relevancia para a questdo sub Judice.

Atualmente, este ilicito anticoncorrencial encontra-se tipificado no
art. 9.°, n.° 1, da Lei n.° 19/2012, tendo a seguinte redagdo: “Sdo proi-

a3 N .
Na diregdo criticada em texto, todavia, FERNANDO PEREIRA RICARDO, “As

infragdes pelo objecto do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unifio

J
> 5
Eu’opela na UHSPIUdenCIa da Unlao Eulopela lael” a de CO}ICO} rencia e Iaegulagaoa
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bidos os acordos entre empresas, as praticas concertadas entre empresas
e as decisdes de associagdes de empresas que tenham por objeto ou
como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concor-
réncia no todo ou em parte do mercado nacional (...)".

Este preceituado converge substancialmente com o teor do n.° 1
do art. 101.° do TFUE: “Sdo incompativeis com o mercado interno e
proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de asso-
ciagBes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscep-
tiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham
por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado interno (...)”.

A clara e direta filiagio do art. 9.° da nossa Lei da Concorréncia
no art. 101.° do TFUE — este, por sua vez, dando continuidade ao
disposto no art. 81.° do Tratado CE e no art. 85.° do Tratado de Roma
de 1957 — implica pois, como se referiu, um particular e determinante
relevo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unidio Europeia na
densificagdo do seu conteudo.

A influéncia da jurisprudéncia comunitéria comega logo por fazer-se
notar na decantacdio dos tipos legais que se abrigam dentro do texto
legal enunciado. Com efeito, tendo em conta a referéncia alternativa
do texto do Tratado a praticas que sejam restritivas pelo seu objetivo
ou pelo seu efeito, desde muito cedo que o Tribunal de Justia procedeu
a uma nitida separacio de 4guas entre as infra¢Ses anticoncorrenciais
pelo objetivo e infragdes anticoncorrenciais pelo efeito. Uma jurispru-
déncia que se mantém ainda hoje atual e remonta ja aos acérddos do
Tribunal de Justica de 1966 tirados nos casos Consten e Grundig c.
Comissdo e LTM/MBU c. Comissdo '

“Finalmente, para ser abrangido pela proibigdo do artigo 85.°,
n.° 1, o acordo em litigio deve ter «por objetivo ou cfeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no mercado comumy.

(49 Cf. Consten e Grundig c. Comissdo, Acorddo do TJ de 13-07-1966 (Procs.
56/64 e 58/64), e LTM/MBU c. Comisséo, Acorddo do TJ de 30-06-1966 (Proc. 56/65).
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O carater ndo cumulativo mas alternativo deste requisito, indi-
cado pela conjungfo «ou», conduz, antes de mais, a necessidade
de considerar o objecto do préprio acordo, tendo em conta o con-
texto econdémico no qual se integra.

As alteragdes da concorréncia referidas no artigo 85.°, n.° 1,
devem resultar do préprio acordo ou de algumas das suas cléusulas,

Porém, se a andlise das cldusulas nfio revelar um grau sufi-
ciente de nocividade em relagdo & concorréncia, ha que examinar
entdo os efeitos do acordo e, para que o mesmo possa ser objeto
da proibi¢fo, exigir a reunido dos fatores que determinam que a
concorréncia foi de facto impedida, restringida ou falseada de forma
apreciavel.

A concorréncia deve, neste caso, ser apreciada no quadro real
em que se produziria se nfo existisse o acordo controvertido” (),

Esta concegdo que distingue entre objetivos e efeitos anticoncor-
renciais, provinda do Tribunal de Justica, & inteiramente acolhida pela
doutrina nacional jusconcorrencial na leitura interpretativa do art. 4.°
do RJC de 2003 e do atual art. 9.° da Lei n.° 19/2012 (9, merecendo
também a nossa adesdo. Daqui resulta portanto que a cobertura san-
cionatoria garantida pelo direito contraordenacional nacional da con-
corréncia em relagfio a acordos restritivos da concorréncia se reveste
de uma larga abrangéncia, indo desde aqueles acordos que fenham por
objeto impedir, falsear ou restringir a concorréncia até aos acordos que
tenham como efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia.

Néo obstante a cisdo que desde sempre vem sendo sublinhada pela
jurisprudéncia e pela doutrina jusconcorrenciais entre praticas restritivas

09 LTM/MBU ¢. Comissdo.

(8 Cf. Luis Morals, Os Conceitos de Objecto e Efeito, passim; MIGUEL MEN-
DES PEREIRA, Lei da Concorréncia Anotada, Coimbra Editora, 2009, p. 102 ¢ ss.;
MIGUEL GORIAO-HENRIQUES/CATARINA ANASTACIO, in: Lei da Concorréncia: Comen-
tdrio Conimbricense, Almedina, 2013, Art. 9.°, p. 94 e ss.; e JORGE DE FIGUEIREDO

DiAS/FLAVIA LOUREIRO, in: Lei da Concorréncia: Comentdrio Conimbricense, Alme-
dina, 2013, Art. 68.°, p. 687.
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pelo objeto e pelo efeito, julgamos que umas e outras devem ser vistas
como partes complementares de um todo, de um complexo normativo
global dirigido & proteg¢do do bem juridico concorréncia. Nessa medida,
afiguram-se-nos injustificados os receios manifestados em relagdo a con-
cegles restritivas da amplitude sancionatdria do tipo contraordenacional
de acordos com objetivos anticoncorrenciais ('”. Tais receios derivam
de uma propensdo para concentrar nesta modalidade tipica todos os
esforgos de protegdo da concorréncia, como que esquecendo que o legis-
lador adotou uma dupla via de tutela que abrange ndo s6 a celebragéo
de acordos com propdsitos restritivos da concorréncia, como ainda tam-
bém a produgdo de efeitos restritivos resultante dos acordos. Queremos
com isto significar que ndo ¢ pelo facto de se entender que certa realidade
n3o cabe ja no dmbito normativo da contraordenac@o pelo objeto que
terd necessariamente de concluir-se que assim cairemos numa inadmis-
sivel desprotecdo do bem juridico concorréncia. E isto porque subsiste
ainda um amplo campo de tutela salvaguardado pela contraordenagio de
acordos proibidos pelos seus efeitos restritivos da concorréncia. A carga
probatdria serd porventura em regra mais pesada aqui do que ali, mas de
modo algum tal pode ser assimilado a uma impossibilidade de prova que
degenere numa impunidade comprometedora do bem juridico.

A técnica de tutela neste contexto adotada pelo nosso legislador é
afinal similar aquela que se divisa em tantos outros dominios, a saber:
conjugar um tipo de dano — como ¢ notoriamente o que corresponde
a infragfio pelos efeitos, que entre os seus pressupostos tipicos conta
com uma lesdo do bem juridico concorréncia manifestada num efetivo
impedimento, falseamento ou restrigdo da concorréncia ® — com uma
guarda avangada para tutela antecipada desse mesmo bem juridico

an  Luis Morals, Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 69 e ss.

(8 Neste exato sentido da qualificag@io desta modalidade tipica como infragfo
de dano, Acérddo do TRL de 07-11-2007 (Proc. n.° 7251/2007-3, www.dgsi.pt),
FIGUEIREDO DIAS/FLAVIA LOUREIRO, in: Lei da Concorréncia: Comentdrio Conimbri-
cense, Art. 68.°, p. 687, e DANNECKER/BIERMANN, in: Immenga/Mestmécker, Wert-
bewerbsrecht, Band 2: GWB, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, 5 ed., 2014,
§ 81, n.* m. 51 e 70.
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formada por um tipo de perigo, como o é também claramente o tipo
contraordenacional de acordos restritivos da concorréncia pelo obje-
tivo 1%, Compreende-se assim que o instrumentario sancionatério nio
tenha de aguardar pela real afetagdo da concorréncia para entrar em
agdo, mas também, em sentido inverso, que ndo veja esgotadas todas
as suas virtualidades logo quando se depara com um cendrio de peri-
gosidade tipica para o bem juridico.

2. O conceito de acordo

A ideia de que a infragdio de acordo pelo objeto constitui um tipo
de perigo vai ao encontro e ¢, no fundo, expressdo das linhas funda-
mentais que o Tribunal de Justiga tem seguido na densificagdo do
art. 101.°, n.° 1, do TFUE. Na realidade, como logo intuiu a Advo-
gada-Geral J. Kokott nas suas conclusdes no caso T-Mobile, “em tltima
instancia, a proibigdo da «infragdo da concorréncia pelo objetivox
resultante do artigo 81.° n.° 1, do Tratado CE assemelha-se portanto
aos chamados delitos de perigo do direito penal” @9,

Dirigindo-se o tipo legal que temos em vista aos “acordos entre
empresas (...) que tenham por objeto impedir, falsear ou restringir de
forma sensivel a concorréncia”, importa antes de mais clarificar o que,
para este efeito, deva entender-se por acordo.

Sobre este especifico e decisivo elemento da factualidade tipica,
encontra-se estabilizada na jurisprudéncia comunitaria a ideia de que o
acordo tipicamente relevante corresponde a uma convergéncia de von-
tades das empresas para que a sua atuagiio no mercado passe a proces-
sar-se de uma determinada maneira. A semelhanga do que sucedeu em
muitos outros acorddos, entendeu o Tribunal de Primeira Instancia (TPI)
no caso Hercules Chemicals c. Comissdo que para que de um acordo
possa falar-se € suficiente que as empresas em questio hajam manifes-

(9 Cf. infra, sob 2.

@%  T-Mobile Netherlands BV e o. (Proc. C-8/08), Conclusdes da Advogada-Geral
Juliane Kokott, n.° 47.
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tado a'sua vontade comum de se comportarem no mercado de um
determinado modo @Y.

No especifico ambito da infragdo pelo objeto, o acordo que possui
relevancia tipica é assim aquele que se exprime num encontro de von-
tades entre duas ou mais empresas, independentemente de tudo o mais
que se lhe haja ou pudesse ter seguido. Trata-se afinal de uma concei-
tualizagio que no essencial corresponde ao sentido mais comum e
corrente da ideia de acordo como pacto de vontades, seja ele plastificado
numa expressa formalizagdio de resolugdes, ou apenas s6 numa implicita
convergéncia espiritual na prossecugdo de um programa comum.

Significa isto que para que o acordo se considere perfecionado ndo
se mostra necessario atender nem 2 sua eventual concreta implementa-
¢do, nem menos ainda & produgdo de efeitos que desta possam ter
decorrido. Uma e outra circunstancia sdo, desta forma, dados sem
relevancia tipica para a consumagdo do tipo contraordenacional de
acordo firmado com objetivo anticoncorrencial. Isso mesmo foi ja
vérias vezes expressamente sustentado pelo Tribunal Justi¢a, em con-
formidade com o conceito de acordo adotado, e mostra-se ainda em
linha com a prética sancionatéria da propria Comisséo Europeia.

A ideia corrente do Tribunal de Justi¢a de que nesta sede ndo ha
razdo para fazer depender a imputagdo de responsabilidade da averi-
guacdo dos efeitos concretos de um acordo, desde que se verifique
que o seu objetivo é o de restringir, impedir ou falsear a concorrén-

@) Hercules Chemicals N. V. c. Comissd@o (Proc. T-7/89), Acérddo do TPI
de 17-12-1991, n.° 256: “it is clear from the case-law of the Court of Justice that in
order for there to be an agreement within the meaning of Article 85(1) of the EEC
Treaty it is sufficient that the undertakings in question should have expressed their
joint intention to conduct themselves on the market in a specific way” (versdo origi-
nal inglesa). Ainda neste sentido, além da jurisprudéncia citada naquele ponto 256.
(casos ACF Chemiefarma N. V. c. Comissdo € Heint= van Landewyck Sarl ¢. Comis-
5d0), cf. em data mais recente o caso Adriatica di Navegazione c. Comissdo, Acérddo
do TPI de 11-12-2003, n.° 88: “para que haja acordo, na acegéo do artigo 85.°, n.° 1,
do Tratado, basta que as empresas em causa tenham manifestado a sua vontade comum
de se comportar no mercado de um modo determinado”.
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cia @?, entronca na referida tese de fundo de que o art. 101.°, n.° |
do TFUE, congrega duas modalidades tipicas distintas: a infragio pelo’
objeto e a infragdo pelos efeitos. .

Mas, em bom rigor, a jurisprudéncia comunitaria nfo se tem ficado
por esta desconsideragfio dos reais efeitos restritivos da concorréncia no
ambito da violagdo da proibigdo de acordo com objetivo anticoncorrencial
tendo tido jé oportunidade de acrescentar que, além dessa irrelevéncie:
dos efeitos, deve entender-se que €, ainda aqui, também jrrelevante g
eventual concreta execugdo do plano acordado, nomeadamente, para
efeitos de preenchimento do tipo: “um acordo pode infringir o artigo 81.°
n.° 1, CE ou o artigo 2.° do Regulamento n.° 1017/68, mesmo que os’
seus termos ndo tenham, na pratica, sido respeitados” @3,

Este mesmo entendimento no sentido da desconsideragdo da execu-
¢do do acordo anticoncorrencial pelo objetivo foi ja igualmente sufragado
pela Comissdo Europeia em ordem a fundamentar uma condenagio por
violagdo do art. 81.°, n.° 1, do Tratado da CE [101.°, n.° 1, do TFUE],
num caso em que, além de ndo ter apurado quaisquer efeitos perniciosos
para a concorréncia, a Comissdo ndo logrou sequer comprovar que o
plano engendrado pelas infratoras foi posto em execugfio. Com efeito,
na sua Decis@o de 29 de Setembro de 2004 no processo instaurado con-
tr'a as Brasseries Kronenbourg e Brasseries Heineken, a Comissio con-
siderou que, apesar de um acordo de tréguas entre estas firmado nunca
ter sido implementado, o propdsito restritivo da concorréncia que animou
0 pacto que ambas demonstradamente celebraram deveria ter-se por si
s6 como suficiente para lhes imputar uma violagdo do n.° 1 do art. 81.°
do Tratado CE e puni-las em conformidade @4,

(22)

Verband der Sachversicherer c. Comissdo, Acérddo do TJ de 27-01-1987
(Proc. 45/85), n.° 39.

. 18(;3) CMA CGM c. Comissdo, Acérddo do TPI de 19-03-2003 (Proc. T-213/00)
n. . Ja neste sentido, Belasco ¢. Comissdo, Acérddo do TJ de 11-07-1989 ’
246/86), n.° 15. S

(f“) ~Deciséio.da Comissdo de 29 de Setembro de 2004 relativa a um processo
de aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE (Processo COMP/C.37.750/B2 — Brasseries
Kronenbourg — Brasseries Heineken), JO, L 184/57, de 15-07-2005,
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\
Entre nés, vem sendo também esta a posi¢dio assumida pela Auto-

ridade da Concorréncia quanto ao eventual relevo da execug¢do do
acordo com obijetivo restritivo da concorréncia em sede de imputagdo
de responsabilidade contraordenacional por infragdo ao art. 9.°-1 da Lei
n.° 19/2012. Caraterizando de igual modo o acordo como um concurso
de vontades de empresas concorrentes com vista a defini¢do de um
comportamefto ou conduta no mesmo mercado em que operam @ a
Autoridade da Concorréncia faz sua a jurisprudéncia do Tribunal de
Justia segundo a qual “um acordo pode infringir o artigo 81.% n.° 1,
CE ou o artigo 2.° do Regulamento n.° 1017/68, mesmo que os seus
termos n3o tenham sido na pratica respeitados” @9. E na nossa juris-
prudéncia, nesta mesma linha, entendeu também o presente acorddo da
Relagiio de Lisboa que “o facto ilicito consiste na incluséo nos contra-
tos das clausulas referenciadas e de mais nada”.

Atenta a jurisprudéncia comunitaria e nacional e a prética decis6-
ria tanto da Comissdo Europeia, como da Autoridade da Concorréncia,
parece-nos, em suma, clara a existéncia de um consenso quanto a defi-
ni¢do de acordo como uma congregacdo convergente de vontades
dirigida a um especifico comportamento futuro. Uma definigdo, pois,
que ndo chega a integrar nem a concretizagéo do plano delineado pelas
empresas intervenientes, nem ainda os efeitos restritivos da concorrén-
cia que efetivamente se lhe sigam. Donde, a esta luz, na medida em
que ndo sdo necessarias para dar corpo ao contetido do tipo-de-ilicito
objetivo da contraordenagdo de acordo com objetivo restritivo da con-
corréncia, tanto a execugdo do acordo como os seus efeitos serdo, nesta
sede, de considerar como circunstincias tipicamente irrelevantes.

3. A aptiddo do plano convencionado para restringir a con-
corréncia

3.1. A aquisigiio de relevancia tipica do acordo anticoncorrencial
pelo objeto no ambito do art. 9.°-1 da Lei n.° 19/20012 carece ainda

@) Decisdo da AdC de 31-07-2012, 979. (Proc. 2007/02, www.concorrencia.pt).
269 Decisdo da AdC de 31-07-2012, 1006.
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fia verificagdo de uma concreta aptiddo do programa acordado para
1mpe'dir, falsear ou restringir a concorréncia. Embora se trate de exi-
géncia hoje indiscutida, questdo ¢ saber se a mesma decorre diretamente
df) Sf:gmento da norma de proibigdo de praticas restritivas da concor
réncia que alude aos acordos que tenham por objeto a restricdo da
concorréncia e ainda, em caso afirmativo, se tal aptiddo absorve por
completo o sentido desse segmento normativo.

Na doutrina da concorréncia est4 longe de ser univoco o contetido
a atribuir ao objeto restritivo da concorréncia @, divisando-se tanto
.cor'lceg;ﬁes marcadamente objetivas ®®, como preponderantemente sub-
Jetivas @, como ainda modelos mistos que lhe adscrevem uma dupla
dimensfo subjetiva e objetiva G0,

Da nossa parte, julgamos haver boas razdes para seguir esta Gltima
tendéncia.

Considerando-se os textos dos sucessivos Tratados — o art. 85.°-1
do Tratado de Roma, o art. 81.°-1 do Tratado CE e agora o art. 101.°-1
do Tratado sobre o Funcionamento da Uniio Europeia — ¢ reconile-
c‘endo—se a sua mais do que 6bvia influéncia sobre o teor dos suces-
sivos reﬂgirrlles legais nacionais proibitivos de praticas restritivas da
concorréncia, ndo vemos, contra o que entendeu a Relagdo de Lisboa,
como possa subtrair-se a estes a irredutivel marca subjetiva que
naqueles se expressa. Pois se € verdade que, v. g., 0 n.° 1 do art. 4.°
do RJC se referia a acordos entre empresas que “tenham por objeto;’
uma restri¢do da concorréncia, ndo é menos certo que o n.° 1 do
art. 81.° do Tratado CE se dirigia a acordos que “tenham por objetivo”
.semelhante restricdo. Esta tonalidade claramente subjetiva divisa-se
igualmente na versdo alema dos Tratados e na lei alema da concor-

@ ; ]
Assim, DANIEL ZIMMER, in: Immenga/Mestmiicker, Wetthewerbsrechr, Band

2, 4% ed, C. H. Beck, 2007, § 1, n.° m. 156.

A(zs)‘ LU.is .MORAIS, Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 30 e ss., com mais
referéncias bibliograficas nesta diregdo (nota 44).

29, I3 . .
' ”( ) OKEOGHENE ODUDU, Interpreting Article 81 (1): object as subjective inten-
tion”, European Law Review, 2001, p. 60 e ss.

©9  DANNECKER/BIERMANN, GBS, § 81, n.° m. 69.
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réncia, que em unissono usam o termo “bezwecken” (com o fim

de...).

Visto o n.° 1 do art. 4.° do RIC sob o prisma do n.° 1 do art. 81.°
do Tratado CE — e agora o n.° 1 do art. 9.° da Lei n.° 19/2012 a luz
do n.° 1 do art. 101.° do TFUE —, parece-nos pois que onde ali se diz
“tenham por objeto” quis o legislador significar “tenham por objetivo”,
o que acaba por implicar necessariamente uma deslocagdo deste seg-
mento normativo para o tipo subjetivo de ilicito da infragdo, dada a
incontornavel feicdo subjetiva de que 0 mesmo passa assim a revestir-se.
E no fundo esta também a ideia imanente a todas aquelas posigdes
jurisprudenciais ¢V e doutrinais 2 que sustentam uma — a nosso ver
exata — incompatibilidade de principio entre esta infragdo de acordo
pelo objeto e uma imputagdo sob a forma negligente.

O que vai dito ndo tem, no entanto, de significar uma apologia de
uma total subjetivizagdio dos pactos anticoncorrenciais que possa ir ao
ponto de implicar que sob a algada da proibigdo das praticas restritivas
da concorréncia devam cair quaisquer acordos firmados com o fito de
restringir a concorréncia, mesmo que a partida se revelem de todo em
todo inidéneos para alcangar tal propdsito; sob pena de, por definigéo,
se assimilar a conduta tipica a uma manifestagdo de tentativa impossi-
vel ©3),

Assiste, por isso, razdo ao Tribunal de Justica e & Comissdo Euro-
peia quando acentuam a necessidade de aqui se contar com uma con-
sideragdo sobre a objetiva idoneidade da pritica acordada para efetiva-
mente restringir a concorréncia. Sem embargo, para tanto ndo nos
parece que seja de reconduzir esta exigéncia ao elemento tipico “tenham
por objetivo”, designadamente, se, como € pretendido tanto pelo Tri-

JURISPRUDENCIA CRITICA 463

GY  Ac. do TRL de 07-11-2007, cit.

G2 HaNs ACHENBACH, “Die BuPgeldtatbestinde des GWB?”, in: Achenbach/
Ransiek, Handbuch Wirtschafisstrafrecht, C. F. Miiller Verlag, 2004, n.® m. 12 e 14,
DANNECKER/BIERMANN, GWBS, § 81, n.° m. 83, ¢ PETER CRAMER/PANOS PANANIS, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht Kommentar, 2.* ed., C. H. Beck,

2009, § 81, n.° m. 14.
63 Alertando para este risco, DANNECKER/BIERMANN, GWB?, § 81, n.° m. 69.
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bunal de Justiga como pela Comissdo, tal tiver de redundar numa
vincada objetivizagio desse elemento que dele erradique aquela que ¢
para nds a sua inelimindvel dimenséo subjetiva.

Esta indesejavel consequéncia ndo serd, porém, inevitavel se aquela
imprescindivel avaliagdo da aptiddo da restrigdo da concorréncia se
dirigir ndo ao acordo propriamente dito ¢ aos fins que 0 animam, mas
as condutas dele objeto, isto €, ao programa anticoncorrencial pactuado
entre as empresas, consubstanciado num ou varios dos comportamentos
como aqueles que se descrevem nas alineas do n.° 1 do art. 9.° da Lei
n.° 19/2012 ou do n.° 1 do art. 101.° do TFUE. Uma vez que n3o é o
acordo que por si s6 podera, sem mais, produzir efeitos nocivos para
a concorréncia, estando estes sempre dependentes da concreta imple-
mentagdo subsequente do plano nele tragado, é sobre este plano e n#o
sobre o acordo enquanto pura convergéncia de vontades que o juizo de
aptiddo deverd incidir.

3.2. Feita esta precisdo, vejamos entdo mais de espago em que
fie\./a consistir essa exigéncia de aptiddo. Uma exigéncia que se liga
intimamente a rafio desta especifica proibicdo de praticas restritivas
pelo objeto e contribui assim decisivamente para a carateriza¢do do
respetivo tipo objetivo de ilicito.

Em consonéncia com as orientagSes emanadas da Comissdo Euro-
peia, serd de entender que “acordos entre empresas sdo abrangidos pela
regra de proibi¢do do n.° 1 do artigo 81.° [agora, do n.° 1 do art. 101.°
do TFUE; e no dmbito nacional, do n.° 1 do art. 9.° da Lei n.° 19/2012],
quando sdo suscetiveis de ter um impacto negativo aprecidvel nos para-
metros da concorréncia no mercado, como o preco, produgdo, qualidade
do produto, variedade do produto e inova¢do” ®¥. Em ordem a averi-
guar se o acordo se mostra realmente apto a ter um influxo negativo
sobre a concorréncia impde-se uma analise da materialidade dos factos
acordados devidamente contextualizada nas condi¢Bes de mercado em

649 Comunicagdo da Comissdio: Orientagdes Relativas 4 Aplicagio do n.° 3 do

artigo 81.° do Tratado, in: JO C 101/97, de 27-04-2004, 16. — it. nosso.
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que o plano devera operar, sendo portanto de repudiar abordagens
puramente formalistas ®%. Destarte, recomenda ainda a Comissdo, “para
determinar se um acordo tem por objetivo restringir a concorréncia,
toma-se em consideragio uma série de fatores. Estes fatores incluem,
em especial, o teor do acordo e os seus objetivos concretos. Podera
também revelar-se necessério apreciar o contexto em que € (ou ira ser)
aplicado e a conduta e comportamento efetivos das partes no mercado.
Por outras palavras, pode ser necessario examinar os factos subjacentes
ao acordo e as circunstincias especificas do seu funcionamento antes
de concluir se uma determinada restri¢do constitui uma restri¢do da
concorréncia por objetivo” ©9).

Esta orientacdio advogada pela Comissdo em 2004 foi pouco anos
depois acolhida pelo Tribunal de Justi¢a no processo T-Mobile, um caso
em que, segundo a Advogada-Geral, o Tribunal se deparou com “a
oportunidade de tornar claro quais os requisitos necessdrios para se
constatar a existéncia de uma pratica concertada com objetivos anti-
concorrenciais, na acegio do n.° 1 do art. 81.° CE” 7,

Aproveitando o ensejo, o Tribunal de Justia sustentou, tal como
antes havia proposto a Comisso, que para este efeito “deve tomar-se
em conta o contexto econdmico no qual o acordo se insere” @, sendo
que “basta que a pritica concertada seja suscetivel de produzir efeitos
negativos sobre a concorréncia. Por outras palavras, a pratica em causa
apenas fem de ser concretamente apta, atendendo ao contexto juridico
e econdémico em que se insere, a impedir, restringir ou falsear a con-
corréncia no mercado comum 9.

69 Luis Morals, Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 32 e s., € GORJAO-HEN-
RIQUES/CATARINA ANASTACIO, in: Lei da Concorréncia: Comentdrio Conimbricense,
Art. 9.°, p. 94 € ss.

68 Comunicagdo da Comissdo, cit., 22.

6D T_Mobile, cit., Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, n.° 1.

6% T.Mobile Netherlands BV e o. (Proc. C-8/08), Acorddo do TJ de 04-06-2009,
n.° 28. Para uma andlise detida sobre este aresto, JOAO PATEIRA FERREIRA, “Praticas
concertadas entre empresas, troca de informagdes e infragSes concorrenciais pelo seu
objecto e/ou efeito”, Revista de Concorréncia e Regulagdo, n.° 2, 2010, p. 355 e ss.

@9 T-Mobile, cit., Ac. do TJ de 04-06-2009, n.° 31 — it. nosso.
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4. O acordo com objetivo restritivo da concorréncia como

contraordenacio de perigo abstrato sob a forma de tipo
de aptidao

Numa transposi¢do das posi¢des expostas para o nosso reduto
contraordenacional, ao associar-se i) esta posigdo de principio no sentido
d'c que para a_infrag:ﬁo de acordo com objetivo restritivo da concorrén-
cia ¢ necessario, mas também suficiente apenas que se apure a concreta
aptiddo da prética pactuada para afetar a concorréncia a ii) ideia, tam-
bém sufragada pela jurisprudéncia comunitéria, de que a celebrag:ﬁo do
acordo € por si s6 suficiente para o perfecionamento da infracdo, inde-
pendentemente da sua efetiva execucdio e dos seus eventuais e’feitos
somos inapelavelmente conduzidos para o dominio das contraordena-’
¢Oes de perigo.

Uma conclusdo que, como vimos, foi antecipada pela Advo-
gada-Geral J. Kokott precisamente no caso T-Mobile e ¢ ainda confir-
mada pelas razdes aduzidas pela Comissdo Europeia e pelo Tribunal
de Jus.tlc,‘a, com a concorddncia da doutrina jusconcorrencial maioritéria
para Jt.lstiﬁcar a amplitude sancionatéria que atribuem ao preceitc;
comunitario que proibe as praticas restritivas da concorréncia, homélogo
df’ r'1.° I do art. 9.° da Lei n.° 19/2012. Para o Tribunal de Justica, “a
distingéo entre «infragSes pelo objetivoy e «infragdes pelo efeito» ;em
a ver com o facto de determinadas formas de conluio entre empresas
pode'rem ser consideradas, pela sua prépria natureza, prejudiciais ao
funcionamento correto e normal da concorréncia” “),

, De um ponto de vista jusconcorrencial, do que se trata, pois, na
51nte§e da Comissdo, € de “de restrigdes que, a luz dos objetivos p’ros-
seguidos pelas regras comunitarias da concorréncia, tém um elevado
potencial em termos de efeitos negativos na concorréncia e relativa-
me.nte as quais ndo é necessario, para efeitos da aplicacdo do n.° 1 do
artigo 81.°, demonstrar os seus efeitos concretos no mercado. Esta

40)

et dCas.o ﬁeef Industry e o, Afcc')rdi_o do TJ de 20-11-2008 (Proc. C-209/07),
. , € depois de novo T-Mobile, cit., Ac. de 04-06-2009, n.° 29.
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presungdo baseia-se na natureza grave da restri¢do e na experiéncia que
demonstra ser provdvel que as restrigSes da concorréncia por objetivo
tenham efeitos negativos no mercado e contrariem 0s objetivos das
regras comunitarias da concorréncia” “V.

A invocagio do elevado potencial de risco para a concorréncia
inerente a realizagdo de acordos com aptiddo anticoncorrencial como
justificagdo para a sua proibigdo sob ameaca de coima representa o
exemplo acabado de um discurso proprio da caraterizagdo de uma
infragdio de perigo, designadamente, de perigo abstrato. Como ¢ sabido,
nestas o perigo de ofensa ao bem juridico constitui motivo da proibigéo
determinada pelo legislador, atenta a elevada perigosidade para o bem
juridico de que o comportamento proibido regra geral se reveste “2,
Por isso que tradicionalmente se apela neste contexto a uma ideia de
presungdo inilidivel de perigo — a mesma exata ideia que, como aca-
bamos de ver, assoma igualmente nas orientagdes da Comisséo e € bem
recebida pela doutrina jusconcorrencial — que, porventura com maior
rigor conceitual, poderd condensar-se, numa expressdo pedida a Wolf-
gang Wohlers, na perigosidade geral imanente ao comportamento
proibido “3.

Temos assim que todos os dados convergem no sentido de que o
tipo contraordenacional de acordo com objetivo anticoncorrencial se

@) Comunicagio da Comissdo, cit., 21. Nesta linha de que nas infragoes
que tenham por objetivo a restrigdo da concorréncia vai coenvolvida uma presun-
¢io juris et de jure de efeitos anticoncorrenciais, cf., pela doutrina maioritaria,
OKEOGHENE OpUDU, “Restrictions of competition by object — what’s the beef?”,
Competition Law Journal, 2008, p. 11 e ss., LUis MORAIS, Os Conceitos de Objecto
e Efeito, p. 28 e ss., € JOAO PATEIRA FERREIRA, “Praticas concertadas entre empre-
sas...”, p. 365.

“2  FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte GeraP, I, 11.° Cap., § 45.

@)  WOLFGANG WOHLERS, Deliktstypen des Prdaveniionsstrafrechts — zur Dog-
matik "moderner"” Gefihrdungsdelikre, Duncker & Humblot, 2000, p. 305 e s., que,
pelo que vai dito em texto, prefere falar em delitos de perigosidade antes que de
delitos de perigo abstrato. Nesta dirego, j4 Hans JOACHIM HIRsCH, “Gefahr und
Gefihrlichkeit”, in: Haft e, al. (org.), Strafgerechtigkeit: Festschrift fiir Arthur Kau-
fmann zum 70. Geburtstag, C. F. Muller Verlag, 1993, p. 557 e ss.
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reconduz a um tipo de perigo abstrato “%. Dentro da grande categoria
que € a dos delitos de perigo abstrato *%, julgamos, em todo o caso
que deverd esta infragdo ser configurada como um tipo de aptiddo (4»6;
Com efeito, ao contrério do que sucede nos classicos delitos de perigo
abstrato, em que a idoneidade da conduta para colocar em perigo o
bem juridico se mostra ji rigidamente caucionada pelo legislador,
encontrando-se assim subtraida ao juizo do aplicador, nos delitos de
aptiddo cumpre ao aplicador apurar a concreta perigosidade da conduta
para o bem juridico *”. Dai que neles s6 deva concluir-se pela reali-
zag@30 do tipo se numa avaliagfo ex ante se demonstrar que o facto se
apresentou como concretamente idoneo a contender com o estado de
tranquilidade do bem juridico. Isto sem necessidade de, num juizo ex
post, se comprovar que essa perigosidade se materializou na efetiva
criagdo de um perigo concreto ou de um dano para o bem juridico.
Pelo que vimos j4, torna-se agora nitido que nfio é outro sendo este
0 quadro dogmatico para que somos remetidos quando nos confrontamos

@9 Assim, DANNECKER/BIERMANN, GWB’, § 81, n.° m. 51. Referindo-se ainda
também aqui a estas infragdes como “infragSes de perigo que visam punir o risco que
determinadas condutas no mercado causam a concorréncia, enquanto bem juridicamente
tutelado”, JOAO PATEIRA FERREIRA, “Priticas concertadas entre empresas...”, p. 365;
¢ ainda GORJAO-HENRIQUES/CATARINA ANASTACIO, in: Lei da Concorréncia: Comen-
tdrio Conimbricense, Art. 9.°, p. 96.

“9  Referindo-se ao grupo dos delitos de perigo abstrato como uma “massa
amorfa” onde a doutrina faz convergir distintos tipos delituais, WOHLERS, Deliktstypen
des Prc‘z’ventionsstraﬁeghts, p- 306. E pela inclusdo dos delitos de aptiddo no 4mbito
da categoria dos delitos de perigo abstrato, LOTHAR KUHLEN, “Rechtsgiiter und neu-
artiger Deliktstypen™, in: von Hirsch/Seelmann/Wohlers (org.), Mediating Principles.
Begrenzungsprinzipien bei der Strafbegriindung, Nomos Verlagsgesellschaft, 2006,
p. 149, CrLaus ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, I, 4.* ed., C. H. Beck, § 11, n.° m.
162, e FIGUEIREDO DIas, Direito Penal. Parte Geral’, 1, 11.° Cap., § 47.

@9 Deste mesmo modo, o Ac. do TRL de 07-11-2007; e em termos préximos,
qualificando a presente contraordenagdo como uma infragio de perigo abstrato-con-
creto, a Sentenga do Tribunal do Comércio de Lisboa de 27-02-2012 no caso “SMTZ
— Ensino da Condugio Automével, Lda. e Manuel Rodrigues, Lda.” (Proc. n.° 659/11.3
TYLSB), disponivel em www.concorrencia.pt, p. 24.

@ KUHLEN, “Rechtsgiiter und neuartiger Deliktstypen”, p. 149, e ROXIN, AT*,
§ 11, n.° m. 162. : '

RPCC 24 (2014) Coimbra Editora®

PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA... JURISPRUDENCIA CRITICA 469

com os termos com que a jurisprudéncia comunitaria e as autoridades
da concorréncia, europeia e portuguesa, estabelecem a responsabilizagéo
das empresas pela realizagio de acordos com objetivos restritivos da
concorréncia. Como ¢ proprio dos tipos de perigo abstrato, na sua
perspetiva o momento determinante para a imputagdo de responsabili-
dade ¢ logo o da celebragdo do acordo, sendo irrelevantes todas as
possiveis vicissitudes subsequentes, como a sua concreta execugdo ou
a produgio de reais efeitos danosos para a concorréncia, dada a pre-
sung¢do de perigo logo suscitada pelo acordo. Como a afirmago dessa
presungdo é feita depender do apuramento de uma concreta suscetibi-
lidade do acordo, rectius, do programa acordado, para restringir a
concorréncia, a infragdo em aprego deve, em bom rigor, qualificar-se
como um tipo de aptiddo.

IV — A prescrigio do procedimento contraordenacional relativo a
infracio de “acordo com objetivo anticoncorrencial”

Densificado que estd o conteado do tipo-de-ilicito objctivo da
contraordenagdo de acordo com objetivo restritivo da concorréncia ¢
feito o correspondente enquadramento dogmatico nos tipos de tipicidade
em que o ilicito contraordenacional pode regra geral desdobrar-se,
importa avaliar a sua repercussdo sobre a questdo da prescrigdo do
respetivo procedimento contraordenacional.

1. A prescrigdo do procedimento contraordenacional por infra-
¢Oes anticoncorrenciais

O regime juridico da prescrigdo do procedimento por contraorde-
nagBes restritivas da concorréncia previstas no 68.° da Lei n.? 19/2012
consta do set. arl. 74.° do mesmo diploma, que, no seu n.° 1, remete
para o 119.° do CP no que respeita aos termos em quc se deve proce-
der & contagem do prazo prescricional.

Quanto ao momento de inicio da contagem daquele prazo prescri-
cional, decorre do art. n.° 1 do art. 119.° do CP que, em geral, o termo
inicial é o do dia em que o facto se tiver consumado. N&o obstante,
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tratando-se de uma infragio permanente, dita a alinea a) do n.° 2 do
art. 119.° do CP que o prazo de prescri¢do s6 corre desde o dia em que
cessar a consumagéo.

Foi na base do entendimento de que os acordos restritivos da con-
corréncia pelo objeto constituem uma infragdo permanente e assim
reclamam a aplicag@io daquele art. 119.°-2, a), do CP, que o acérdio
sob anotag¢do enquadrou o problema da prescri¢do do procedimento
contraordenacional com que foi confrontado.

Trata-se, a nosso ver, de uma posigdo inconcilidvel com o enten-
dimento de que a contraordenagdo em aprego deve considerar-se con-
sumada no momento em que as empresas pactuam um plano que deva
considerar-se suscetivel de impedir, falsear ou restringir a concorréncia.
Sendo esse 0 momento da consumagfio do facto, temos para nds que
serd a partir dai, isto €, do ato de celebragio do acordo anticoncorren-
cial que deverd considerar-se iniciada a contagem do prazo de prescri-
¢do do respetivo procedimento contraordenacional, tal como estabelece
o referido n.° 1 do art. 119.° do CP.

2. Rejei¢iio da tese da infragio permanente

A tese da infragdo permanente sustentada pelo Tribunal da Relacfo
de Lisboa surge na linha da jurisprudéncia do Tribunal do Comércio
de Lisboa “® ¢ ¢ igualmente sufragada pela doutrina do direito da
concorréncia, com destaque para Luis Morais “9. Como se referiu,
essa posigdo consiste essencialmente em qualificar a contraordenagéo
em analise como uma infragdo permanente, para assim considerar que
a respetiva consumagio perdura enquanto as empresas pactuantes ndo
romperem o acordo anticoncorrencial e de modo a que o prazo de

@8  Cf., por outras, a Sentenca do Tribunal do Comércio de Lisboa de

02-05-2007 no caso “SAHS — Sociedade Aveirense de Higienizagfio de Sal, Lda;
SALEXPOR — Companhia Portuguesa de Sal Higienizado, S.A.; SALMEX — Socie-
dade Refinadora de Sal, Lda.; VATEL — Companhia de Produtos Alimentares, S.A.”
(Proc. n.° 965/06.9 TYLSB), disponivel em www.concorrencia.pt, p. 78 e s.

“)  Luis MORAIS, Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 59 e ss.
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prescricio s6 comece a correr no momento em que o acordo houver
sido desfeito, mediante aplicagfo do art. 119.°2, a), do CP.

Cremos, porém, que esta posi¢do radica numa equivocada carate-
rizagdio do conceito de infragio permanente e acaba por isso por repre-
sentar uma abusiva ¢ ilegal forma de aplicagfio da alinea @) do n.° 2
do art. 119.° do CP.

2.1. Deve reconhecer-se que a exata compreensdo do conceito de
crime permanente a que aquele preceito se refere ndo € isenta de davi-
das ®. Em todo o caso, as incertezas residem na determinagio das
espécies delituais que sob esse conceito se podem abrigar — os crimes
duradouros e eventualmente ainda os crimes de estado — ¢ néo pro-
priamente na concretizagdo do contetido de cada uma delas.

De acordo com o canone da doutrina penal, crimes duradouros sdo
aqueles cuja consumagdo se prolonga no tempo por vontade do agente:
“assim, se um estado antijuridico tipico tiver uma certa duragdo e se
protrair no tempo enquanto tal for vontade do agente, que tem a facul-
dade de por termo a esse estado de coisas, o crime sera duradouro” ©V,
Entre os exemplos classicos de delitos duradouros contam-se os crimes
de sequestro, de violagdo de domicilio ou de condugdo em estado de
embriaguez. Com a chamada destes tipos de crime & colagdo fica claro
que nesta espécie de delitos a consumagio ¢ iniciada logo quando o
tipo-de-ilicito comega por ser preenchido e perdura até que o agente
decida pdr termo a conduta tipica, sendo que entre um momento € outro
subsiste um estado antijuridico consubstanciado num preenchimenio do
tipo mantido sem descontinuidades. O que neste ponto pretendemos
sublinhar, atento o seu relevo determinante para o problema que temos

69 Sobre essas dificuldades interpretativas, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito
Penal Portugués. Parte Geral, II: As Consequéncias Juridicas do Crime, /Aquitas/
Editorial Noticias, 1993, § 1140.

G FIGUERIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral*, 1, 11.° Cap., § 54 — it.
nosso. Nestes mesmos termos, na doutrina alemi, por todos, WALTER STREE/DETLEV
STERNBERG-LIEBEN, in: Schonke/Schrider, Strafgesetzbuch Kommentar, 27.* ed., Muni-
que, C. H. Beck, 2006, antes do § 52, n.° m. 81, e RoxiN, 47% § 10, n.° m. 105.
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em mdéos, € que o estado antijuridico que compde o contetido do crime
duradouro ndo ¢ um qualquer estado contrario & ordem juridica, mas
sim apenas, como ndo poderia deixar de ser, um estado que se expresse
numa ofensa tipica duradoura no tempo ©2),

S6 se for observada esta estrita conexfo tipica podera aceitar-se
ainda como valida uma construgdo como aquela que em seu tempo
propunha Eduardo Correia para os chamados — a nosso ver, impro-
priamente ¢ — crimes permanentes ®¥, que conhece ainda hoje grande
adesdo na jurisprudéncia nacional ®® e se vé de certo modo refletida
na jurisprudéncia do Tribunal do Comércio de Lisboa em matéria de
concorréncia 9. Para Eduardo Correia, os crimes permanentes seriam
compostos por duas fases, a primeira composta por “todos os actos
praticados pelo agente até ao aparecimento do evento, isto é, até a
consumagdo inicial da infragdo™ e a segunda constituida por uma “omis-
sdo, que ininterruptamente se escoa no tempo, de cumprir o dever, que
o preceito impde ao agente, de fazer cessar o estado antijuridico cau-

. . MR . .
62 Circunscrevendo expressamente o estado antijuridico préprio do crime

duradouro ao estado antijuridico #ipico, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral,
I, 11.° Cap., § 54, Roxin, AT%, § 10, n.° m. 105, e GUNTER STRATENWERTH/LOTHAR
KUHLEN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, 6.* ed., Carl Heymanns Verlag, 2011, § 12,
n.° m., 131. Assim, ainda o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral
da Republica n.° 54/1998 (rclator: Henriques Gaspar), DR, 1 Série, de 28-04-1999,
p. 6352: “Nos crimes permanentes, a manuten¢do do estado antijuridico criado pela
acgdo punivel depende da vontade do secu autor, de maneira que, em certo modo, o
facto se renova continuamente. Ha lugar a uma wnidade de ac¢do tipica (em sentido
estrito) no crime permanente. Aqui o facto punivel cria um estado antijuridico man-
tido pelo autor, mediante cuja permanéncia se vai realizando ininterruptamente o fipo”
(it. nosso).

63 FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral’, 1, 11.° Cap., § 54.

69 EDpUARDO CORREIA, Direito Criminal, I, Almedina, 1963, (com a colaboragdo
de Figueiredo Dias), p. 311. Em linha convergente, MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA,
Direito Penal Portugués. Parte Geral, I, 4 ed., Verbo, 1992, p. 139.

6% Cf. Parecer do Conselho Consultivo da PGR n.° 54/1998, cit., p. 6352.

69 Cf, v g, a referida Sentenga de 02-05-2007 no caso SAHS e outras, p. 78
e s. Aderindo igualmente a esta formulagfo, Luis Morais, Os Conceitos de Objecto
e Efeito, p. 66 e ss.
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sado” 67, Parece-nos existir um certo artificialismo nesta concegéo do
crime permanente como figura hibrida, misto de agdo e de omissdo,
dado que a parte em que identifica ¢ autonomiza um momento omissivo
traduzido na violagio do dever de abstengfo de ofensa do bem juridico
nio é mais, afinal, do que a consequéncia inerente & dimensdo impe-
rativa ou de determinagdo que da corpo a todas as normas de proibi-
¢do 9. Como quer que seja, porém, também nesta construgao de
Eduardo Correia se mostra suficientemente clara uma exigéncia de
tipicidade do estado antijuridico duradouro, conatural ao por si chamado
crime permanente. E que, na sua tese, a fonte juridica do dever de
abstencio inerente ao sobredito momento omissivo é nem mais nem
menos do que o preceito tipico, que continua a ser violado enquanto
perdura a execugdo, dele emanando por isso, durante todo esse tempo,
um “comando que impde a remogdo” ¢ de tal estado antijuridico.
Ao lado dos delitos duradouros, e por contraposi¢do a eles, a dou-
trina penal, sobretudo alemd, identifica ainda os chamados delitos de
estado (Zustandsdelikten) ou, como Eduardo Correia lhes chamava,
delitos de efeitos permanentes ©”. Nestes também se constata que ao
momento (do inicio) da consumag@o tipica sobrevém um estado anti-
juridico, s6 que neles & somente a produgdo do facto tipico propriamente
dita que é objeto de desvalor penal ©V. E o que sucede, paradigmati-
camente, em delitos de resultado e de dano como o furto ou a ofensa
4 integridade fisica ¢». De um e de outro resultam consequéncias
juridicamente desaprovadas que podem perdurar no tempo, sem que
todavia, como é evidente, se deva considerar que a consumagdo nao

67 EpuarDO CORREIA, Direito Criminal, I, p. 310.

68 Cf. NUNO BRANDAO, Justificagdio e Desculpa por Obediéncia em Direito
Penal, Coimbra Editora, 2006, p. 98 ¢ ss.

69  EpuarRDO CORREIA, Direito Criminal, I, p. 310.

% EDUARDO CORREIA, A Teoria do Concurso em Direito Criminal, Almedina,
1996 (reimp.), p. 23, nota 1, e na jurisprudéncia mais recente o Ac. do TRC
de 09-02-2011 (Proc. 53/10.3TBTCS.C1, www.dgsi.pt).

©)  §/S/STREE/STERNBERG-LIEBEN, StGBY, antes do § 52, n.° m. 82.

®2  RoxiN, AT, § 10, n.° m. 106, aponta mesmo os crimes de resultado como
o dominio por exceléncia dos delitos de estado.

Coimbra Editora® RPCC 24 (2014)



i

474 JURISPRUDENCIA CRITICA PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA

cessa enguanto tal estado ndo desaparecer. A figura de delito de estado
abarca ainda crimes de mera atividade como a bigamia ou a falsificacs
do estado civil, j4 que também nestes deve considerar-se que a con(iu0
magdo “termina logo com a criagfio do estado ilicito” . Como com-
preende aindd, no direito contraordenacional, infragdes como a ediﬁ:
cagdo de uma obra sem licenga de construgio ¥ ou a realizagdo ndo
autorizada de um aterro 9,

Como néste contexto comegdmos por referir, eventuais dividas que
possam suscitar-se em relagdo a amplitude do conceito de crime per-
manente constante da alinea @) do n.° 2 do art. 119.° do CP residem na
q}Jestﬁo de saber se 0 mesmo congrega s6 os delitos duradouros ou
jamd'a também os delitos de estado. Considerando os fundamentos que
Justificam o instituto da prescri¢do ©© e atendendo a que o desvalor
que fundamenta a punigdo dos delitos de estado se esgota no momento
da sua con'sumagzﬁo, ndo acompanhando os efeitos que eventualmente
lhe sobrevivam, em nosso entender s6 os delitos duradouros podem
entrar no ambito da defini¢do da figura de crime permanente inscrita
no ‘art. 119.°-2, a), do CP, dela devendo ficar portanto arredados os
delitos de estado. Posigdo que de ha muito vendo sendo sustentada
pelo primeiro subscritor desta anotagdo ©7 e ¢, além disso sufragada
pela generalidade da nossa jurisprudéncia através da tradicic’)nal distin-

gdo entre crimes permanentes e crimes de consumagdo instantdnea com
efeitos permanentes %),

,2.2. Precisado o contetdo de infragdo permanente a que se reporta
a alinea @) do n.° 2 do art. 119.° do CP, no fundo inteiramente sobre-

) -
FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués, II, § 1140. Ainda nesta diregdio

referlr(l(go-se igualmente aos exemplos elencados em texto, RoxN, A7%, § 10, n.° m. 106
) oAcs. do TRC de 04-06-2008 (Proc. n.° 2631/07.9 TBPBLj) de ’13.-01-.2010‘
(lProc. n.° 1180/09.5TBFIG.C1), de 05-01-2011 (Proc. n.° 604/10.3”1“ALRA.C1) de
9-01(;‘52)011 (Proc. n.° 849/10.6 TBCBR.C1), todos disponiveis em www.dgsi.pt. ’
Ac. do TRG de 17-01-2011 (Proc. n.° 731/10.7BBCL.G1, www. dgsi.pt)
FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués, II, § 1124 ¢ ;s. i
FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués, 11, § 1140.
Cf. Acdrdgos citados nas notas 64 e 65.

66)
67)
(68)
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ponivel ao de infragdo duradoura, importa entdo verificar se nela se
integra a contraordenagdo de acordo com objetivo anticoncorrencial.
Perante o exposto, cremos que davidas ndo poderdo subsistir de que a
resposta devera ser negativa.

Constitui entendimento indisputado no ambito jusconcorrencial que
a imputagio desta infragdo acordo pelo objetivo sdo alheias quaisquer
consideragdes atinentes a produgdo de efeitos anticoncorrenciais, néo
sendo ainda sequer necessario comprovar a concreta implementago da
pratica anticoncorrencial pactuada. Sendo, alids, justamente por isto
que todas as opinides convergem no sentido de que a infragdo se con-
suma no momento em que o acordo € fechado, sem mais ¢, isto &,
nas palavras da Autoridade da Concorréncia, “sem necessidade de
qualquer tipo de constatagdo ulterior” . Qu, como aqui afirma a
Relagio de Lisboa: “O facto ilicito consiste na inclusdo nos contratos
das clausulas referenciadas e de mais nada”. Assim €, nfo porque se
entenda que o acordo criou ja um estado antijuridico, mas porque se
presume que do acordo vird a resultar uma situagdo nociva para a con-
corréncia de duragdo mais ou menos longa no tempo. Significa isto
que aquando da consumagio o estado antijuridico é tido como presu-
mido — uma presungio que, como vimos supra, confere fundamento
a proibigio e & punigdo, justificando a qualificagdo da infragdo como

9 Recorde-se s6 a Decisdo da Comissdo Europeia de 29-09-2004 no caso
Brasseries Kronenbourg e os acorddos nos casos Belasco ¢. Comissdo, n.° 15, e CMA
CGM c. Comissdo, n.° 183. Por isso se ndo compreende a adverténcia de Luis MORAIS,
Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 72 ¢ s., de que “seria completamente artificioso
¢ incompativel com uma légica eficaz de protegdo de bens juridicos imateriais subja-
centes & regra de proibigdo do n° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, qualquer ideia
de separagfio entre, por um lado, uma suposta consumagdo que se verificasse com a
realizag@o de actos juridicos origindrios de formalizagdo das bases de um acordo
entre empresas €, por outro lado, supostas consequéncias Jjuridicas de tais actos, ao
nivel do funcionamento do mercado, mas que jd ndo integrassem a prépria infragdo
e respectiva consumagdo”. E ndo se compreende porque essa separagio corresponde,
sem tirar nem pdr, a toda a construgdo comunitaria assente na cisdo entre infragdes
anticoncorrenciais pelo objeto e pelo efeito!

@  Decisdo da AdC de 31-07-2012, 1008.
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tipo de perigo abstrato — e ndio propriamente como comprovado oy
dado como realmente verificado.

Deste modo, se & consumagdo desta especifica contraordenagio é
estranha a produgio de efeitos restritivos da concorréncia, é estranha a
execugdo do plano acordado e destarte é até estranha a real criagdo de
um qualquer estado antijuridico perturbador da concorréncia, nio h
razdo alguma para a qualificar como infra¢io duradoura ou permanente

A A tese contraria, defendida por Luis Morais, seguida pela jurispru-.
déncia do Tribunal do Comércio de Lisboa e agora acolhida pelo Tri-
bunal da Relagfio de Lisboa, reconduz este tipo contraordenacional 3
ﬁgura da infragfio permanente com base no argumento da presuncdo da
criagdo, através do acordo, de um estado antijuridico adverso para a
congorréncia. Procurando acother-se na concegéio de Eduardo Correia
das infragdes permanentes como delitos que ddo unidade a combinagio
de uma agdo ¢ de uma omissdo, entende Luis Morais que no objeto
restritivo da concorréncia inerente a determinados acordos entre empre-
sas “avulta de forma clara a criagdo de um estado em si mesmo adverso
ao funcionamento concorrencial dos mercados, cuja verificagdo se
presume em fungdo de factores respeitantes ao préprio acordo e de
factores relativos ao contexto econémico em que 0 mesmo se insere” 7
Nesta linha, considera ainda que se trata “tipicamente de um estadc;
antij.uridico — nos moldes em que o mesmo € concebido no quadro
das m.fragaes permanentes — o qual perdura enquanto as partes nio
cumprirem o dever de sua remogdo, mediante a sua concreta dissocia-
¢do das bases de entendimento e comportamentos convergentes que
configuram o acordo entre empresas” (7).,

'Estas afirmagdes de Luis Morais indiciam ja o vicio dogmatico
que impregna a sua posi¢do e compromete a sua validade. Esse vicio
estd em dar como verificado um estado antijuridico nocivo para a con-
?orréncia que a lei, quando muito, se limita a presumir em ordem a
Justificar a proibi¢do do acordo.

an

iy Luis Morais, Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 70 — it. nosso.

Luis Morais, Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 70.
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Esta suspeita acaba por ser confirmada quando Luis Morais, ten-
tando levar mais longe o seu raciocinio, deixa cair a seguinte afirmagao,
na qual sustenta que esse estado antijuridico se traduz numa consumada
e continuada lesdo do bem juridico: “a lesdo do bem mantém-se
enquanto subsiste o estado substantivo de afectagdo do funcionamento
concorrencial do mercado, impondo-se ao agente um especifico dever
de fazer cessar tal estado — tipico das infra¢des permanentes — cuja
comissdo por parte deste origina, em si mesma, uma forma de consu-
magdo protraida no tempo ou duradoura (lesdo continuada do bem
intrinsecamente associada aos contornos substantivos da infragdo de
concorréncia (...))” 7.

Em resumidas contas, aquilo que Luis Morais substancialmente
preconiza é que uma infragdo de perigo abstrato seja dogmaticamente
encarada e tratada como se de uma infragdo de les3o se tratasse. Com
efeito, s6 através de uma total distor¢do de quadros dogmaéticos relativos
aos tipos de tipicidade perfeitamente estabilizados da doutrina penal (e,
mutatis mutandis, contraordenacional), serd possivel converter a presun-
¢do de perigo que pode eventualmente considerar-se como inerente a
fundamentago da punigfio, enquanto motivo da proibi¢do, num efetivo
estado antijuridico que comprime duradouramente o bem juridico. Estado
esse que ndo é sendo aquele que seria carateristico, isso sim, de um tipo
de lesdo, como o &, por exemplo, a contraordenagio de acordo que tenha
como efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia.

Como julgamos ter deixado bem claro supra, os delitos duradouros
caraterizam-se pelo facto de o estado antijuridico que se protrai no
tempo — e assim justifica que possa dizer-se que a consumagdo mate-
rial perdura enquanto esse estado se mantiver — ser ele proprio ele-
mento do tipo-de-ilicito, configurando um auténtico estado antijuridico
tipico. Sucede que no momento da consumagdo da contraordenagdo
em aprego esse estado antijuridico de afetagdo do bem juridico néo ¢
mais do que presumido, como mero motivo da proibigdo, ndo chegando

a sua materializacdo sequer a figurar como circunstincia de que depende

% Lufs MoRralS, Os Conceitos de Objecto e Efeito, p. 73 € s.
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o preenchimento do tipo. Salta assim & vista que nfio estamos perante
uma infragdo duradoura ou permanente, nos termos e para os efeitos
do art. 119.°-2, a), do CP. Na realidade, se a formagdo do contel’xdé
de ilicitude ocorre com a celebragdo do acordo e prescinde assim da
concreta criagdo de um estado anticoncorrencial, ndo se v& como possa
enquadrar-se num tipo delitual como & o das infragdes duradouras, que
pressupde um estado antijuridico tipico que perdure no tempo, uma
infragdo em que a produgfo efetiva desse estado nem sequer & levada
ao desenho da factualidade tipica.

Assim € que, tal como os demais tipos de perigo abstrato 4,
nomeadamente, daqueles construidos tipicamente numa base de con-
vergéncia de vontades que é por si s6 suficiente para o perfecionamento
do ilicito-tipico, também o tipo contraordenacional de acordo com
objetivo restritivo da concorréncia deve considerar-se imediata, total e
definitivamente consumado no momento em que entre as partes ¢
fechado o pacto anticoncorrencial, comegando portanto logo af a correr
0 prazo prescricional (art. 119.°-1 do CP).

2.3. Contra esta nossa posigdo ndo se afigurara procedente a invo-
cag¢do do acquis comunitario, tal como se mostrario ainda infundados
possiveis antemas que se lhe pretendam dirigir sob pretexto de que
dela resultaria uma insuportdvel desprotecdio da concorréncia .

A chamada a discussdo da jurisprudéncia comunitaria para contra-
riar a nossa perspetiva revelar-se-4 destituida de sentido n3o sé e nem
tanto porque, como comegdmos por advertir, a autonomia que ao sistema
contraordenacional nacional da concorréncia deve ser reconhecida abre
espago para a rejeigdo de mimetismos que fagam das solugdes de direito
interno meros decalques da experiéncia comunitaria, como ainda, tam-
bém e sobretudo, porque se mostra ela, afinal, em linha convergente

™ Nesta dire¢do, em matéria de prescrigio do procedimento criminal por

delitos de perigo abstrato, S/S/STREE/STERNBERG-LIEBEN, StGBY, § 78a, n.° m. 11.
% Assim porém, ao que parece, Luis MORAIS, Os Conceitos de Objecto e
Efeito, p. 69 e ss.
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com a pratica jurisprudencial comunitiria em matéria de determinagéo
da duragfo das infra¢Ges restritivas da concorréncia.

O que a jurisprudéncia comunitdria vem revelando ¢ uma necessi-
dade de apelo aos efeitos restritivos da concorréncia para fixar o tempo
de duragdo da violagdo da proibigo constante do n.° 1 do art. 101.° do
TFUE para 14 do momento da celebragio do acordo ou do seu rompi-
mento pelas partes .

Esta tendéncia assomou nitidamente na decis@o proferida pelo Tribu-
nal de Primeira Instdncia no caso Acerinox. O TPI deparou-se ai com a
alegagdo da Acerinox de que & infragio anticoncorrencial a si imputada
deveria ser atribuido um caréater pontual “” e com uma resposta da Comis-
sdo composta por dois argumentos: o primeiro de que quando “a infragio
consiste num acordo, ou numa pratica concertada, celebrada numa data
precisa, mas destinando-se a ser aplicado durante certo tempo, todo o
periodo de aplica¢io deve ser considerado incluido na duragfo da infragéo.
Diferente entendimento implicaria que a maior parte das infragdes ao
artigo 65.° do Tratado CECA e ao artigo 85.° do Tratado CE apenas duras-
sem um dia, isto €, o dia em que o acordo ou a pratica concertada foram
celebrados ou decididos”; e o segundo, invocado a titulo subsididrio, de
que de “acordo com a jurisprudéncia, num caso de acordos que cessaram
de estar em vigor, basta, para que o artigo 85.° do Tratado CE seja apli-
cavel, que continuem a produzir efeitos depois da sua cessagdo formal” ®.

Nesta controvérsia, o TPI concluiu que a infragdo perdurou para
la do ato de celebragdo do acordo. Porém, os termos em que tal deci-
sdo foi fundamentada revelam um distanciamento da tese, sustentada
pela Comissdo, de que tratando-se de uma infragéo pelo objeto deveria
a sua durag@o corresponder a todo o periodo de aplicagdo do acordo.
Neste sentido, determinante para a conclusdo do Tribunal foi nfio o
periodo de implementagdo do acordo, mas sim a producdo de efeitos

(9 Hercules c. Comisséo, cit., n.° 256 e s., SCA Holding, Lid. (Proc. T-327/94),
Acoérddo do TPI de 14-05-1998, n.° 95 e ss., e Acerinox ¢. Comissdo (Proc. T-48/98),
Acérdio do TPI de 13-01-2001, n.° 55 e ss.

D Acerinox ¢. Comissdo, n.° 47 e ss.

T8 Acerinox c. Comissdo, n.° 54.
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advenientes da sua execug¢fo: “num caso de acordos que cessaram de

estar em vigor, basta, para que o artigo 85.° seja aplicdvel (...) que

continuem a produzir efeitos depois da sua cessac¢do formal (...). Isto
¢ tanto mais assim quanto, como no caso presente, os efeitos do acordo
se mantiveram até & adop¢do da decisio [da Comissdo] sem que tivesse
sido formalmente posto fim ao acordo” .

O que esta decisdo revela € a necessidade sentida pela propria
jurisprudéncia comunitaria de recorrer aos efeitos anticoncorrenciais
para numa discussdo quanto a duragdo da infragfo fixd-la em periodo
subsequente ao da realizagdo do acordo propriamente dito. Donde, é
na figura da infracdo pelos efeitos, também coberta pelo 4mbito nor-
mativo do art. 101.°-1 TFUE, e nfo na da infragfo pelo objeto que,
nesta controvérsia, o Tribunal de Justica se louva para decidir sobre a
duragdo da pratica restritiva da concorréncia.

Esta postura vem afinal confirmar a nossa intuigdo inicial de que
a tutela da concorréncia nfio se esgota entre nds na contraordenagio
que proibe os acordos firmados com objetivos restritivos da concorrén-
cia, sendo ainda complementada pela contraordenagio relativa aos
acordos com efeitos anticoncorrenciais. Com o que se percebe que a
circunstincia de se interpretar a infrag@o pelo objeto como um tipo de
consumagdo instantanea, cujo prazo de prescri¢do se inicia com a cele-
bragdo do acordo, de modo algum pode ser levada a conta de criagio
de um risco de abertura de uma intoleravel brecha na defesa da con-
corréncia. Com efeito, em tese, subsistird sempre a possibilidade de
garantir a prote¢do da concorréncia mediante funcionamento da contra-
ordenagéo pelos efeitos, o que por si s6 significa que a tutela do bem
juridico estard longe de ficar desguarnecida.

VYV — Conclusao
Em suma, e concluindo, correspondendo os acordos anticoncorren-

ciais pelo objeto a uma infragfio de perigo de abstrato, sob a forma de

) Acerinox ¢. Comissdo, n.° 63.
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tipo de aptiddo, a sua consumago ocorre (e esgota-se) aquando da
formacgdo do pacto proibido pela legislagdo da concorréncia. Tra-
tando-se assim de uma infragio de consumagio instantanea, o prazo de
prescri¢do do seu procedimento sancionatorio comega a correr no
momento em que o acordo proibido é formado entre as empresas infra-
toras, independentemente de todas as vicissitudes ulteriores. Mgs-
trando-se prescrito um eventual procedimento relativo a uma pratica
restritiva da concorréncia pelo objeto, poderd, em todo o caso, ficar em
aberto uma puni¢io do programa anticoncorrencial eventualmente
levado a cabo no quadro da modalidade tipica da infragdo pelos efeitos,
designadamente, se se apurar e comprovar um efetivo impedimento,
falseamento ou restrigdo do processo concorrencial.
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