Tribunal de Comércio de Lisboa

1. Relatério
Germen — Moagem de Cereais, SA, pessoa colectiva n® 502 472 120, com

sede na Rua Joaquim Pinto, n° 91, Senhora da Hora, matriculada na
Conservatoria do Registo Comercial do Porto sob o n® 297,

Interpds recurso da decisdo da Autoridade da Concorréncia de 7 de
Dezembro de 2005 que lhe aplicou uma coima de € 94 850,11, no ambito do
processo de contra-ordenagdo n°® 03/05 pela pratica da contra-ordenagdo prevista
e punida pelo art, 43° n°3, al. b) da Lei n° 18/03 de 11/06, em sintese, por néo ter
prestado & Autoridade a informagfo e os elementos por esta solicitados, por meio
dos oficios de 5 e 19 de Julho de 2005.

*

Inconformada com a decisfo, a arguida interpds o presente recurso

pedindo:

a) a suspensdo do presente processo até a prolacio de decisdo na acgédo
administrativa especial de impugnag¢do dos dois pedidos de informagéo
da AdC de 5 e 19 de Julho de 2005 que corre os seus termos no 3°
Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa;

b) a desaplicagdo das normas cuja inconstitucionalidade invoca;

c) arevogagéo integral da decis@o por se ndo encontrarem preenchidos os
pressupostos de facto ou de direito de que depende a existéncia da
contra-ordenagio imputada a arguida;

Subsidiariamente:

d) o reconhecimento da falta de consciéncia da ilicitude néo censuravel por
parte da arguida; e

ainda subsidiariamente:

e} a reforma da coima aplicada por redugdo da mesma para valor ndo

superior a mil euros.
*

Apresentou para tanto alega¢des formulando as seguintes conclusdes:
1. A avaliagcdo da legitimidade dos dois pedidos de informacgdo emitidos
pela AdC em 5 e 19 de Julho de 2005, no dmbito da ac¢fo administrativa especial
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proposta pela GERMEN, em Qutubro de 2005, para impugnagio daqueles dois
actos administrativos da AdC, que actualmente corre termos no 3° Juizo do
Tribunal do Comércio de Lisboa, sob o n.° 1477/05.3TYLSB, configura uma
questdio prejudicial de decisdo prévia a apreciagdo da eventual responsabilidade
contra-ordenacional da GERMEN no presente processo, sob pena de insanavel
contradicdo de julgados, pelo que o presente processo de contra-ordenagéo n.’
INC-03/05 devera ser suspenso até a prolagdo de decisdo na referida acgdo
administrativa especial anteriormente proposta.

2. A informagfo solicitada pela AdC em Julho de 2005 coincidia temporal
e materialmente com os factos pelos quais, a partir da Nota de ilicitude
Complementar notificada 8 GERMEN a 31.12.2004, esta passou a estar acusada
no ambito do processo de contra-ordenagdo n.® PRC-06/04, sendo que, a partir de
Dezembro de 2004, os factos constitutivos dos alegados ilicitos em investigacédo
no ambito do processo n.° PRC-06/04 (relacionados com uma alegada pratica
concertada de fixacdo dos precos de venda da farinha de trigo) passaram a
abarcar todo o periodo temporal entre Janeiro de 2000 e Setembro de 2004,

3. Por forga da referida coincidéncia material e temporal entre os elementos
informativos objecto dos pedidos de informagéo dirigidos 8 GERMEN em Julho
de 2005 e os factos constitutivos dos alegados ilicitos de que a GERMEN era
acusada no processo de contra-ordenacdo n.° PRC-06/04, os pedidos de
informacdo da AdC de Julho de 2005 s3o nulos por violagdo do niicleo essencial
das garantias de defesa e do principio da proibi¢do de auto-incriminagdo coerciva
consagrados no n.° 10 do art. 32° da CRP e por violagdo do disposto no art. 61°,
n.° 1, alinea ¢) do CPP, aplicavel no caso em aprego por for¢a do disposto no art.
22°,n.° 1 da Lei n.° 18/2003 e no art. 41° do regime geral das contra-ordenagdes
e coimas, aprovado pelo D.L. n.° 433/82, de 27 de Qutubro, com as alteragdes
que lhe foram introduzidas pelo D.L. n.° 356/89, de 17 de Outubro, pelo D.L. n.°
244/95, de 14 de Setembro e pela Lei n.° 109/2001, de 24 de Dezembro.

4. A nulidade dos pedidos de informagdo da AdC de Julho de 2005 ndo ¢
afectada pelo facto de a AdC ter invocado explicitamente que os mesmos se
baseavam nos respectivos poderes de supervisfo, devendo entender-se que tais
poderes ndo sfo ilimitados ou irrestritos.

5. Deve considerar-se inconstitucional, por violagdo do disposto no n.? 10
do art. 32° da CRP, a interpretacdo dos arts. 7.°, n.° 3 e 8° dos Estatutos da AdC,
aprovados pelo D.L. n.° 10/2003, de 18 de Janeiro, e/ou do disposto nas alineas a)
eb)don1doart. 17° e don®1 doart. 18° da Lei n® 18/2003, de 11 de Junho,
segundo a qual uma empresa constituida arguida num processo de contra-
ordenacdio movido pela AdC estd obrigada a responder a pedidos de informac¢8o
formulados por esta sobre questdes relacionadas com os factos que sdo imputados
a essa empresa no processo contra-ordenacional em que ¢ arguida, ainda que tais
pedidos e informag#o sejam feitos ao abrigo de poderes de supervisio.

RContr. 205/06 0TYLSB (206/069TYLSB —apenso A ¢ 207/06.7TYLSB - apenso B}



Tribunal de Comércio de Lishoa

6. A escusa da GERMEN em responder aos pedidos de informagéo da AdC
de Julho de 2005 foi licita pois correspondeu ao exercicio de um direito que lhe
assiste de ndo ser obrigada, sob cominagdo de coima, a responder sobre ou
fornecer elementos informativos coincidentes com os factos por que era acusada
no processo n.° PRC-06/04, pelo que deverd ser revogada a decisdo recorrida,

~ concluindo-se pela inexisténcia do ilicito imputado 8 GERMEN.

7. Caso assim nfo se entenda, os pedidos de informagio da AdC de Julho
de 2005 sdo invalidos por violagdo do disposto no art. 18° n.° 2 da Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho, na medida em que fixaram um prazo irrazoavel de
resposta (de apenas 5 dias uteis), sem a fundamentagdo exigivel - quer quanto a
urgéncia no fornecimento das informag¢des em questdo quer quanto a alegada
simplicidade do respectivo processamento pela GERMEN - & fixagdo de um
prazo inferior ao prazo prescrito, em regra, por lei, que é de 30 dias (cf. n.° 2 do

art. 18° da Lei n.° [18/2003), devendo, por isso ser anulados.
8. Os pedidos de informagdo da AdC de Julho de 2005 sdo, ainda, invalidos

por violagdo do dever de fundamentagdo expressa dos actos administrativos
previsto no n.° 1 do art. 125° do CPA na medida em que a AdC omitiu, nos
oficios em questfo, a indicagdo concreta do objectivo dos pedidos de informagédo
dirigidos a GERMEN, em violagao do disposto na alinea a) do n.° 1 do art. 18° da

Lein.® 18/2003, de 11 de Junho, devendo, por isso, ser anulados.
9. Caso assim n#o se entenda, subsidiariamente, devera concluir-se pela

inexisténcia de censurabilidade da escusa da GERMEN em apresentar a
informac#o solicitada pela AdC nos pedidos de informac¢do de Julho de 2005, por
falta de conhecimento, nio censuravel, da ilicitude de tal conduta, nos termos do
disposto no art. 9° do Regime Geral dos llicitos de Mera Ordenagio Social,
aplicave] por forga do disposto no art. 22°, n.° 1 da Lei n.o 18/2003 e do art. 41°
do referido regime, porquanto:

(1) a GERMEN alertou a AdC, por carta de 15.7.2005, para o facto dos
pedidos de informacfo em questdo versarem sobre matéria coincidente com os
factos por que vinha acusada no processo n.° PRC-06/04, pelo que tinha dividas
quanto a obrigatoriedade legal de responder, sem que a AdC se tivesse
pronunciado sobre a questéo no seu oficio posterior de 19.7.2005 como lhe seria
exigivel atento o principio da boa fé e colaboragio processual (cf. arts. 6°-A e 7°
do CPA, aplicéveis por remisso do art. 19° da Lei n.° 18/2003);

(if) a GERMEN aconselhou-se junto dos seus advogados, tendo analisado
criticamente as opinides colhidas e decidido escusar-se a apresentar os elementos
pedidos em conformidade com a posigéio defendida nesta matéria pela doutrina
portuguesa,

(ii1) a GERMEN impugnou em Outubro de 2005, junto do Tribunal de
Comércio de Lisboa ¢ nos termos do art. 54°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003, os actos
administrativos em questdo da AdC (cf. processo n.° 1477/05.3TYLSB),
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precisamente por estar convencida da invalidade daqueles pedidos de 1nf0rmaq,ao

e da licitude da sua recusa em fornecer os elementos pedidos.
10. Caso assim n#o se entenda, e ainda subsidiariamente, a decisdo

recorrida viola o disposto no art. 44° da Lei n.° 18/2003 e os critérios de
determinagédo da coima ali elencados, porquanto a coima aplicada 8 GERMEN ¢é
manifestamente desproporcionada face a gravidade da infraccdo que lhe €
imputada e contradiz a pratica decisoria anterior da AdC, em processos de contra-
ordenagdo por violag8o da obrigacdo de resposta a pedidos de informagéo

daquela Autoridade.
*

A AdC apresentou alegagdes, ao abrigo do disposto no art. 51° n°1 da Lei
n°® 18/03, pugnando pela manutenc¢fo da decisfo, e apresentando as seguintes
conclusdes:

I - Vem a recorrente arguir, ab initio, a questdo da avaliacdo da
legitimidade dos dois pedidos de informagéo emitidos pela Autoridade em Julho
de 2005, por si anteriormente impugnada junto do Tribunal do Comércio de
Lisboa no ambito da ac¢do administrativa especial, como um questdo prejudicial
a apreciacgio pelo Tribunal da eventual responsabilidade da recorrente no presente
processo de INC-03/05 requerendo, consequentemente, a suspenséo deste até a
prolagdo de decisio na referida acgo administrativa especial anteriormente
proposta, «justificada por aplicagdo subsidiaria, e com as necessdarias
adaptagdes, do artigo 7.° do Cddigo do Processo Penal (CPP), por for¢a do
artigo 32.° do Regime Geral das Contra-Ordenagbes».

IT - O referido artigo 7.° do CPP dispde sobre a "suficiéncia do processo
penal”, estabelecendo logo o seu n.° | que «(o) processo penal é promovido
independentemente de qualquer outro e nele se resolvem todas as questbes que
interessarem a decisdo da causa. » - sublinhado nosso.

III - Ainda, de acordo com o n.° 2 daquele normativo, «quando, para se
conhecer da existéncia de um crime, for necessdrio julgar qualquer questdo ndo
penal que ndo possa ser convenientemente resolvida no Processo Penal, pode o
tribunal suspender o processo para que se decida esta questdo no tribunal
competentey - destaque e sublinhado nossos.

IV - Assim e face ao disposto na lei sobre o principio da “suficiéncia do
processo penal”, designadamente no n.° 2 do citado artigo 7.° do CPP,
entendemos que o Tribunal do Comércio de Lisboa, in casu, tem todas as
condi¢Ges para resolver convenientemente essa outra questdo, seja qual for a sua
natureza, decidindo-a incidentur tantum, caso for disso, ndo devendo, assim,
proceder a arguigdo da prejudicialidade, e consequentemente, a suspensdo da
apreciacdo do processo INC-03/05.

V - Também no que respeita a arguigdo das nulidades, convird, antes de
mais, recordar que em processo confra-ordenacional ndo se verificam "nulidades
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insandveis". E tanto é o que se extrai do Assento n.° 1/2003 do STJ (in D.R. I-
Série A, de 25.01.2003):

“I - «Os casos de nulidade insandvel, previstos no Cédigo de Processo
Penal de 1929, que se mantém no novo diploma [...] s@o: 1- [...] 2- Discussdo e
Jjulgamento da causa sem assisténcia do MP ou do réu, quando a lei exigisse a
sua comparéncia (n.° 8 do artigo 98.%) - que tem consagrac¢do na parte final da
alinea b) e também na alinea ¢) do artigo 119.° 3 - Falta de nomeagdo de
defensor em audiéncia de julgamento, quando obrigatoria, ndo arguida até ao
interrogatdrio do réu, a menos que se venha a decretar a absolvi¢do (n.°4e § 5.°
do artigo 98°) - que tem consagracdo nos artigos 119.° alinea c), e 122.° n.° I »
(Gil Moreira dos Santos, Nogdes de Processo Penal, O Oiro do Dia, Porto, 1.7
ed., p. 203).

II- «No artigo 119.° deste Codigo [Codigo de Processo Penal], indicam-se
as nulidades insandveis, das quais apenas a relativa ao “emprego de forma
especial de processo fora dos casos previstos na lei” podera ser aplicavel em
processo contra-ordenacionaly (Lopes de Sousa-Simas Santos, Regime Geral das
Infracgdes Tributdrias Anotado, Areas Editora, 2001, p. 373 ) (37).

LI - Alfredo José de Sousa diz mesmo «ndo haver no processo de contra-
ordenardo nulidades insandveisy (Infracedes Fiscais ndo Aduaneiras, Almedina,
p. 167).
- Em sintese: a nulidade (insandvel) por «falta do arguido, nos casos em
que a lei exigir a sua comparénciay restringe-se, no processe penal, aos casos
em que, obrigando a lei a presenga/comparéncia do arguido em cerfos actos
processuais, v.g., na audiéncia de julgamento (artigo 332.° do CPP) e no debate
instrutorio (artigo 300.°), esses actos vemham a ser praticados sem a sua
presenga (38). 7.

VI - Ora, a arguicdo de "nulidades sandaveis ”, quaisquer que sejam, sempre
tem de ser feita in fempore, ndo sendo o processo contra-ordenacional, neste
aspecto, distinfo do processo penal. E compulsando os autos, verifica-se que
nunca a recorrente veio arguir nulidades (e, por maioria de razdo, meras -
irregularidades) dentro dos prazos para tanto, legalmente estabelecidos, e quer se
considerando as regras estabelecidas no Coédigo de Processo Penal, quer
atendendo ao Assento n.° 1/2003 do STJ (in D.R. I- Série A, de 25.01.2003).

VII - O mesmo ¢ dizer que qualquer nulidade ou irregularidade que
porventura, mas que apenas se concede para este efeito, houvessem sido
cometidas, ha muito que as mesmas deveriam ter sido arguidas. E nfo o foram.

VIII - Apesar do que vem de se expor, caso se considere ndo ter havido
extemporaneidade na arguicdo das nulidades/irregularidades invocadas, o que ndo
se aceita, mesmo assim, face aos argumentos largamente expostos nas presentes
alegacdes, as nulidades arguidas pela recorrente, e a inconstitucionalidade
aduzida, quanto a pretericdo do direito ao siléncio e do seu direito a nfo auto-
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incriminacdo, quanto i insuficiéncia do prazo fixado para a prestagdo dos
elementos requeridos pela Autoridade, quanto a auséncia do objecto dos pedidos
e a alegada recusa de acesso ao procedimento administrativo, néio procedem dada
a argumentagio infundada da recorrente e totalmente desprovida da realidade.

I[X- Inexiste, de todo, qualquer coincidéncia temporal e/ou material entre os
pedidos de elementos de Julho de 2005 requeridos pela Autoridade e o objecto do
processo de contra-ordenagfo PRC n.° 06/04, a correr em paralelo e em que a
recorrente se constituiu arguida, nfo se tendo posto sequer em causa o direito de
siléncio e muito menos a sua violacfo, conforme foi desenvolvidamente
demonstrado nas presentes alegagdes.

X - Néo procedem, assim, as nulidades arguidas por - na auséncia total da
coincidéncia temporal e material pretendida pela recorrente e tida como
pressuposto daquelas - nfio ter havido qualquer violagdo do nicleo essencial das
garantias de defesa e do principio da proibi¢do de auto incriminagdo coerciva
consagrado constitucionalmente e por violagdo do disposto no artigo 61.° do CPP.

XI - A Autoridade nunca colocou a recorrente numa situagdio de responder
a perguntas sobre os factos que lhe foram imputados no processo de contra-
ordenagdo, nem sobre o contelido das declaragbes que acerca deles prestou
naquele contexto, nem tdo pouco coagiu aquela a colaborar com a administragdo
da justica em seu proprio desfavor.

XII - Também como ficou largamente demonstrado, da resposta a dar pela
ora recorrente aos pedidos de Julho de 2005 formulados pela Autoridade no
Ambito do procedimento administrativo relativo ao Estudo sobre a Industria de
Panificacdo, ndio resultava, de todo, qualquer violagdo do direito & nfo auto
incriminagfo, o que alids se toma claro pelo simples facto de a Autoridade da
Concorréncia ter proferido a sua Decisfio final no dmbito do processo contra-
ordenacional PRC-06/04, imputando-lhe diversas praticas restritivas de
concorréncia, independentemente da sua recusa de prestagdo de informacio
ocorrida no 4mbito do citado procedimento administrativo.

XIII - Por forga do disposto no artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18
de Janeiro, as empresas, associagdes de empresas ou quaisquer outras pessoas ou
entidades tém uma obrigacio legal de prestar & Autoridade todas as informagdes
e fornecer todos os documentos que esta lhe solicite em ordem ao cabal
desempenho das suas atribuigdes.

XIV - Uma tal obrigacio de envio de elementos e de resposta as
solicitacdes da Autoridade, em resultado do previsto nos artigos 17.°, n.° 1, alinea
a), 18.° e 43.°, n.° 3, alinea b) da Lei n.° 18/2003, ndo ¢ incompativel com os
principios fundamentais do nosso ordenamento juridico ou mesmo com qualquer
preceito constitucional, porquanto dela nfio resulta, per se e necessariamente, a
obrigacdo de dar respostas através das quais o arguido seja obrigado a admitir a
existéneia da infracgfo, ja que tal prova compete a Autoridade fazer.
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XV - Contudo, ndo cabe & Autoridade apreciar a constitucionalidade das
leis, nem tem a mesma competéncia para desaplicar qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade. Apesar disso, ndo deixa a Autoridade
de propugnar, nos termos acima expostos, a constitucionalidade das normas cuja
inconstitucionalidade € invocada pela Recorrente, tal como, alids, ja o fez na sua
Decisdo, ora recorrida, e que aqui se da por integralmente reproduzida.

XVI - Acresce que, e ainda ex-vi do referido Assento n.° 1/2003 do

Supremo Tribunal de Justiga que, a propdsito, mais uma vez voltamos a citar:
«Se a notificagdo, tendo lugar, ndo fornecer (todos) os elementos necessdrios
para que o interessado fique a conhecer todos os aspectos relevantes para a
decisdo, nas matérias de facto e de direifo, o vicio serd o da nulidade sandvel
[..]. [..]. se o impugnante se prevalecer na impugnagdo judicial do direito
preterido (abarcando na sua defesa, os aspectos de facto ou de direito omissos
na notificagdo mas presentes na decisdo/acusa¢do) a nulidade considerar-se-d
sanada [...].» e,

«Com essa excepgdo (sanagdo do vicio por os participantes processuais se
terem prevalecido da faculdade a cujo exercicio o acto anuldvel se dirigia) «o
legislador procura evitar a anulagdo do processado por motivos de mera forma,
contribuindo para a constru¢do de um sistema menos formalista e mais
preocupado com a justica material. Se o acto, apesar de imperfeito, cumpriu os
objectivos para os quais foi pensado pelo legislador [...1, ndo se justifica a sua
repeticdor.

XVII - Ora, a recorrente no presente recurso néo se limitou a arguir as
nulidades, antes apresentou, de forma desenvolvida e circunstanciada, defesa
perante o Douto Tribunal, sobre os elementos de facto e de direito da infracgdo
por que foi condenada por Decisdo da Autoridade ora impugnada, devendo,
assim, as nulidades invocadas ser consideradas sanadas «por os participantes
processuais se terem prevalecido da faculdade a cujo exercicio o acto anuldvel
se dirigiay.

XVIII - A recorrente actuou com consciéncia da ilicitude pois tinha
conhecimento da antijuridicidade da sua conduta, conhecia as normas da
concorréncia e as consequéncias da sua violagdo, como ficou demonstrado em
todo o processo e no presente recurso. Preencheu os elementos objectivos e
subjectivos do tipo, e ndo ficou de todo demonstrada qualquer circunstancia que
excluisse a consciéncia da ilicitude.

XIX - A medida da coima prevista na lei € geral e abstracta e foi da andlise
do caso concreto (grau de ilicitude do facto, 0 modo de execugio do mesmo ¢ a
gravidade das suas consequéncias, o grau de violagéio dos deveres impostos ao
agente, as circunstincias do caso, as circunstdncias que nfo fazendo parte do tipo
de ilicito, deponham a favor ou contra ele) que, tratado entre o minimo € o
maximo, se fixou a medida em concreto da coima a aplicar.
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XX - Ainda sobre a determinacio do montante da coima, esta foi efectuada
com base nos critérios elencados, de forma ndo taxativa, no artigo 44.° da Lei n.°
18/2003, como bem e claramente resulta da decis@o impugnada. E daqui néo
resulta qualquer violagdo dos principios da legalidade ou proporcionalidade.

XXI - E € com base em todos esses elementos, incluindo a apreciagdo da
culpa e do dolo da ora recorrente e entdo arguida, que a AdC determinou o
montante da coima concretamente aplicavel. Alias, na decisdo impugnada houve
o cuidado de bem clarificar o itere percorrido pela AdC na determinagdo das
coimas concretas, pelo que se rejeitam categoricamente as alegagdes das
recorrentes nesta matéria.

A sancdo aplicada 4 recorrente é, assim, proporcional e adequada a
infrac¢o de que a mesma vem acusada.

XXII - Na medida concreta da coima e aos valores diferenciais aplicados a
empresa objecto da presente infraccdo respeitaram-se todos os critérios
determinados pela Lei (artigo 43.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho), ou seja, a
dimensio da empresa, a duragio da infracgfo, a sua participagdo (activa ou
passiva) na infraccio e situagdo da arguida, sob pena, ai sim, de a Autoridade

estar a violar o principio da igualdade, proporcionalidade e da culpa.
*

* 3k
*

Granel - Moagem de Cereais, SA, pessoa colectiva n® 503 241 091, com
sede na Quinta da Guedelha, Sobralinho, matriculada na Conservatoria do
Registo Comercial de Vila Franca de Xira sob o n° 4405,

Interpds recurso da decisdo da Autoridade da Concorréncia de 7 de
Dezembro de 2005 que lhe aplicou uma coima de € 79 939,39, no ambito do
processo de contra-ordenagio n® 04/05 pela pratica da contra-ordenag@o prevista
e punida pelo art. 43° n°3, al. b) da Lei n® 18/03 de 11/06, em sintese por, nao ter
prestado & Autoridade a informagdo e os elementos por esta solicitados, por meio
dos oficios de 5 e 20 de Julho de 2005, o qual, distribuido neste tribunal, tomou o

n° 206/06.9TYLSB.

*

Inconformada com a decisdo, a arguida interpds o presente recurso
pedindo:
a) a suspensfio do presente processo até a prolacfo de decisdo na accéo
administrativa especial de impugnacgfo dos dois pedidos de informagéo
da AdC de 5 e 20 de Julho de 2005 que corre os seus termos no 3°
Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa;

b) a desaplicagfio das normas cuja inconstitucionalidade invoca;
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¢) arevogacdo integral da decisfio por se ndo encontrarem preenchidos os
pressupostos de facto ou de direito de que depende a existéncia da
contra-ordenag@o imputada 4 arguida;

Subsidiariamente:

d) oreconhecimento da falta de consciéncia da ilicitude ndo censuravel por
parte da arguida; e

ainda subsidiariamente:

¢) a reforma da coima aplicada por redugdo da mesma para valor nio

superior a mil euros.
*

Apresentou para tanto alegagdes formulando conclusdes, similares as
formuladas pela arguida Germen - Moagem de Cereais, SA no ambito do

processo n° 03/05.

*

A AdC apresentou alegagdes, ao abrigo do disposto no art, 51° n°l da Lei
n° 18/03, pugnando pela manutencdo da decisfo, e apresentando conclusdes

similares as formuladas no processo n° 03/05.
*

%k
*

Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irmio, SA, pessoa colectiva n® 500
194 513, com sede na Rua do Pinheiro de Campanh4, 188, Porto, matriculada na
Conservatdria do Registo Comercial do Porto sob o n° 906,

Interpds recurso da decisdo da Autoridade da Concorréncia de 7 de
Dezembro de 2005 que lhe aplicou uma coima de € 89 449,08, no ambito do
processo de contra-ordenagdo n° 02/05 pela pratica da contra-ordenacdo prevista
¢ punida pelo art. 43° n°3, al. b) da Lei n° 18/03 de 11/06, em sintese por, néo ter
prestado 4 Autoridade a informagdo e os elementos por esta solicitados, por meio
dos oficios de 5 e 19 de Julho de 2005, o qual, distribuido neste tribunal, tomou o

n°207/06.7TYLSB.

*

Inconformada com a decisfio, a arguida interpds o presente recurso

pedindo:

a) a suspensdo do presente processo até a prolacdo de decisdo na acgdo
administrativa especial de impugnacdo dos dois pedidos de informacio
da AdC de 5 e 19 de Julho de 2005 que corre os seus termos no 3°
Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa;

b) a desaplicagio das normas cuja inconstitucionalidade invoca;

c) a revogagéo integral da decisdo por se ndo encontrarem preenchidos os
pressupostos de facto ou de direito de que depende a existéncia da

contra-ordenagdo imputada a arguida;
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Subsidiariamente:

d) o reconhecimento da falta de consciéncia da ilicitude nfio censuravel por
parte da arguida; e

ainda subsidiariamente:

e) a reforma da coima aplicada por redugdo da mesma para valor ndo

superior a mil euros.
*

Apresentou para tanto alegagdes formulando conclusdes, similares as
formuladas pelas arguidas Germen — Moagem de Cereais, SA no dmbito do
processo n° 03/05 e Granel — Moagem de Cereais, SA no dmbito do processo n°

4/05.

*

A AdC apresentou alegagdes, ao abrigo do disposto no art. 51° n°1 da Lei
n° 18/03, pugnando pela manutengdo da decisfio, e apresentando conclusdes

similares as formuladas nos processos n° 03/05 e 4/05.
*

&k
®

Por despacho judicial de fls. 588 e 589 dos autos foi decidida a existéncia
de conexdo processual entre os presentes autos e 0s processos n°
206/06.9TYLSB, a correr termos no 2° Juizo deste tribunal e n® 207/06.7TYLSB,
a correr termos no 1° Juizo deste tribunal, tendo, em consequéncia, sido ordenada
a sua apensag¢do a estes autos, constituindo respectivamente, os apensos A e B.

*

Por despacho judicial de fls. 676 a 679 dos autos foi conhecida e indeferida
a questdo prévia de suspensfo destes trés processos contra-ordenacionais até a
prolagdo de decisfo na ac¢fo administrativa especial n® 1477/05.3TYLSB,

também pendente neste juizo e tribunal.
&

O tribunal € competente.
*

Ambas as questGes prévias suscitadas por todas as arguidas (conexdo
processual e suspensdo da instincia dos autos de contra-ordenagéio até¢ deciséo da
ac¢do administrativa especial intentada também por todas) foram previamente

decididas nos autos, conforme pontos anteriores do relatério.
%

Inexistem outras questdes prévias ou incidentais de que cumpra conhecer e
que obstem ao conhecimento do mérito da causa, atento que o demais alegado se
prende com a verificagdo de elementos objectivos do tipo, sendo, pois, matéria a

apreciar em sede de mérito.
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2. Fundamentacio

2.1. Matéria de facto provada
Procedeu-se a julgamento com observincia do legal formalismo e da

discussfio da causa resultaram provados os seguintes factos com interesse para a
decisdo da mesma:

2.1.1. Germen ~ Moagem de Cereais, SA, pessoa colectiva n° 502 472 120,
com sede na Rua Joaquim Pinto, n° 91, Senhora da Hora, encontra-se matriculada
na Conservatéria do Registo Comercial do Porto sob o n°® 297.

2.1.2. Tem por objecto social a indistria e comércio de moagens de
farinhas espoadas, bem como outras actividades industriais e comerciais afins.

2.1.3. Granel — Moagem de Cereais, SA, pessoa colectiva n® 503 241 091,
com sede na Quinta da Guedelha, Sobralinho, freguesia de Alverca do Ribatejo,
em Vila Franca de Xira, encontra-se matriculada na Conservatoria do Registo
Comercial de Vila Franca de Xira sob o n° 4405.

2.1.4. Tem por objecto social a transformagfo e comercializacdo de cereais,
farinhas e produtos afins.

2.1.5. Moagem Ceres A. de Figueiredo & Irmio, SA, pessoa colectiva n°
500 194 513, com sede na Rua Pinheiro de Campanhd, n° 188, freguesia de
Campanha, Porto, encontra-se matriculada na Conservatéria do Registo

Comercial do Porto sob o n® 500194513.
2.1.6. Tem por objecto social a exploragdo da indUstria cerealifera, em

todos os seus ramos.

2.1.7. Em Janeiro de 2004 a Autoridade da Concorréncia iniciou um estudo
sobre a industria da panificagfio, tendo por objecto a monitorizacdo da industria
panificadora no mercado nacional, através da andlise dos precos dos cereais e das
farinhas para panificagfo.

2.1.8. Com data de 13/01/04, foram enviados as arguidas Germen, Granel e
Moagem Ceres, bem como a outras empresas de moagem como o Grupo
Cerealis, Abranches & Filho, Lda e Carneiro Campos, C?, Lda, pela Autoridade

da Concorréncia, os seguintes oficios de idéntico teor:

“‘Assunto: Preco dos Cereais para a Indistria de Panificacdo”

Sobre o assunto referenciado em epigrafe, venho solicitar que V. Exa. nos
envie ateé ao dia 5 de cada més, informacgao sobre os pregos diarios de importacao e
de venda & industria de panificagéo registados no més anterior.”

2.1.9. A arguida Granel enviou em resposta, com data de 03/02/04,
informag8o sobre o custo médio do lote do trigo e precos médios de venda de
farinhas do més de Janeiro de 2004, incluindo a mesma informacéo relativa a
Janeiro de 2003, conforme fls. 7 do apenso A, cujo teor aqui se dd por
integralmente reproduzido.

2.1.10. A arguida Moagem Ceres enviou em resposta, com data de
04/02/04, informagio sobre o prego médio do lote do trigo transformado e prego
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médio de venda de farinha tipo 65 corrigida do més de Janeiro de 2004, conforme

teor de fls. 5 do apenso B, cujo teor aqui se d4 por integralmente reproduzido.
2.1.11. Com data de 13/02/04, foram enviados as arguidas Germen, Granel

¢ Moagem Ceres, pela Autoridade da Concorréncia os seguintes oficios de

idéntico teor:

“Assunto: Pedido de elementos” :

Na sequéncia do n/ oficio de 13/01/04 e da resposta de V. Exa. ao mesmo,
cumpre a esta Autoridade esclarecer:

O pedido de elementos constante no citado oficio, insere-se nos poderes de
supervisdo conferidos a esta Autoridade pelo art. 7° dos seus Estatutos, aprovados
pelo Decreto Lei n® 10/2003, de 18 de Janeiro, no ambito dos quais compete a esta
Autoridade, nomeadamente, tal como disposto na alinea a) do n° 3 do artigo supra
mencionado, “proceder A realizagdo de estudos, inquéritos, inspecgbes ou
auditorias que, em matéria de concorréncia, se revelem necessarios”.

Nestes termos, os elementos solicitados destinam-se & elaboragdo de um
estudo sobre a panificagéo, sendo o pedido efectuado ao abrigo do disposto no art.
18° da Lei n® 18/2003, de 11 de Junho.

Quanto aos elementos solicitados, acresce esclarecer que os mesmos se
referem a:

a) Pregos médios diarios de compra do lote de trigo (em euros por

tonelada), discriminados por mercado de origem:;

b} Pregos médios diarios de venda de todas as farinhas de trigo de tipo 65

(em euros por tonelada);

Sublinha-se que solicitamos todos os elementos em periodicidade diaria,
ndo em médias mensais, independentemente da amplitude da sua variacdo no
decorrer do més em questdo. A fim de facilitar a recotha de dados, juntam-se em
anexo mapas que deverdo ser mensalmente remetidos & Autoridade, depois de
devidamente preenchidos.

Solicita-se, igualmente, que toda a informacao seja remetida a esta Autoridade,
preferencialmente, em formato electronico.

Tendo presente o tempo entretanto decorrido, desde a ultima comunicagao,
solicito que os elementos relativos ao més de Janeiro p.p., elaborados conforme
acima referido, sejam remetidos a esta Autoridade logo que possivel, mas
anteriormente ao envio dos elementos do més de Fevereiro.

(...)

Por dltimo, chamo a atengdo de V. Exa. de que a ndo prestacdo de
informagbes ou a prestagdo de informacdes falsas, inexactas ou incompletas, em
resposta a pedido da Autoridade, no uso dos seus poderes sancionatérios ou de
supervisdo, constituem contra-ordenagdo punivel com coima, nos termos do n°3 do
art. 43° da supra mencionada Lei n® 18/2003, de 11 de Junho.”

2.1.12. Os elementos solicitados foram enviados pelas trés arguidas com a

periodicidade requerida.

2.1.13. O acompanhamento da vertente de venda a retalho do pdo foi
efectuado através de informagdes solicitadas ao Instituto Nacional de Estatistica
relativa aos valores mensais, as variagdes mensais e as variacBes mensais
homdlogas do indice de precos de pdo, desde Janeiro de 2002.
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2.1.14. Com data de 05/07/05, foram enviados as arguidas Germen, Granel
e Moagem Ceres, Lda pela Autoridade da Concorréncia os seguintes oficios de

idéntico teor:
“Assunto: Pedido de elementos — Estudo sobre a industria de panificagcio”

No ambito do assunto em epigrafe, do conhecimento de V. Ex®, vem esta
Autoridade solicitar a V. Ex?, atenta aos seus poderes de supervisdo previstos no art.
7° dos Estatutos desta Autoridade, aprovados pelo Decreto Lei n° 10/2003, de 18 de
Janeiro e com base no previsto no art. 18° da Lei n° 18/2003, de 11 de Junho, o
envio, no prazo de cinco (5) dias Uteis a contar da data de recepgao do presente
oficio, dos seguintes elementos:
1. Medias mensais dos pre¢os CIF de aquisigdo do lote trigo em euros por
tonelada discriminados por mercado de origem, em periodicidade mensal
de Janeiro de 2000 a Maic p.p.;

2. Totais anuais de quantidades adquiridas de trigo (em toneladas) a cada
um dos mercados referenciados no ponto 1 anterior relativas aos anos de
2000, 2001, 2002, 2003, 2004 e cinco primeiros meses do corrente ano:

3. Médias mensais dos pre¢os médios de venda por grosso de farinha de
trigo tipo 65, discriminando entre todas as farinhas deste tipo, em euros
por fonelada e em periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a Maio p.p.;

4. Totais anuais das quantidades vendidas de farinha de trigo tipo 65 (em
toneladas) discriminado entre todas as farinhas deste tipo, em euros por
tonelada e em periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a Maio p.p.;

Solicita-se, em acréscimo, que estes elementos sejam enviados em formato
electronico, preferencialmente em formato Excel, para o seguinte endereco:

{.-)

O prazo concedido para resposta é inferior ao estabelecido no nimero 2 do
citado artigo 18°, por se tratar de informag&o cujo tratamento nao é objecto de grande
complexidade.

Nos termos da alinea d) do n°t do referido art. 18°, devera V. Ex® identificar, de
forma fundamentada, as informagdes que considera confidenciais, juntando, sendo
caso disso, uma cdpia ndo confidencial dos documentos em que se contenham tais
informagodes.

Chamo a atengdo de V. Exa. de que a n&o prestagdo ou a prestacdo de
informacGes falsas, inexactas ou incompletas, em resposta a pedido desta
Autoridade, constitui contra-ordenagéo punivel com coima, nos termos do disposto no
artigo 43° da Lei n® 18/2003, de 11 de Junho.”

2.1.15. Tal oficio foi recebido pela arguida Germen em 08/07/05.

2.1.16. Tal oficio foi recebido pela arguida Granel em 07/07/05.

2.1.17. Tal oficio foi recebido pela arguida Ceres em 08/07/05. |

2.1.18. Os elementos solicitados por este oficio destinavam-se a obter uma
melhor caracterizagdo da sua estrutura e dinimica para permitir uma analise
econométrica relativa 4 repercussfio das variagBes do prego de venda da farinha
de trigo tipo 65 sobre o preco de venda a retalho do péo.

2.1.19. O pedido de elementos reproduzido em 2.1.14. com o mesmo teor
e concedendo o mesmo prazo de cinco dias Uteis, foi enviado a todas as empresas
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que vinham a enviar elementos desde Janeiro de 2004, ou seja, as arguidas, o
Grupo Cerealis, Abranches & Filho, I.da e Carneiro Campos, C?, Lda.
2.1.20. A Abranches & Filho, Lda respondeu em 15/07/05 e a Carneiro

Campos, C*, Lda em 14/07/05.
2.1.21. A Cerealis dirigiu & AdC, que o recebeu em 15/07/05, o seguinte

requerimento, com o teor de fls. 211 a 213 do apenso C (Documentos por linha

versdo ndo confidencial), que aqui se d4 por integralmente reproduzido e do qual
consta, nomeadamente:

“1. Da relagao entre o pedido de elementos da Autoridade da Concorréncia
datado de 05 de Julho de 2005 e o processo PRC 06/04

A Autoridade da Concorréncia, no dmbito dos seus poderes de investigacéo e
sancdo decidiu proceder a abertura de um inquérito por alegada violagao do art. 4° da
Lei n® 18/2003, de 11 de Junho (“Lei da Concorréncia”}, tendo para o efeito formulado
diversos pedidos de informagZo, a que as empresas responderam conforme
solicitado.

Na sequéncia desse inquérito, a Autoridade da Concorréncia notificou as
empresas de uma nota de llicitude (através da qual constituiu formalmente como
Arguidas, entre outras, as empresas Cerealis, Moagens, SA e Cerealis — Produtos
Alimentares, SA) e posteriormente de uma nota de ilicitude complementar. As
Arguidas apresentaram entretanto as respectivas respostas, tendo a Autoridade
procedido a abertura da instrug@o, na acepgao da Lei da Concorréncia (nos termos do
artigo 26° e seguintes), no processo identificado com a referéncia PRC 06/04.

Nos termos das referidas notas de ilicitude, as empresas Arguidas no
mencionado processo foram formalmente acusadas de terem, de forma concertada,
fixado o preco da farinha, através de uma pratica continuada desde Dezembro de
2000 até 2004. O referido processo de contra-ordenagéo corre ainda os seus termos
junto da Autoridade da Concorréncia.

Acontece, porém, que o objecto do pedido agora formulado, datado de 05 de
Julho de 2005, no ambito de um estudo sobre a indGstria de panificacdo — no qual se
pedem elementos relativos & evolugéo dos pregos referentes a aquisicao de trigo e a

-venda da farinha de trigo de tipo 65 desde 2000 até Maio de 2005 — coincide
parcialmente com o objecto da acusagéo formulada contra as Arguidas no ambito do
processo PRC 06/04.

Nestas circunstancias, atendendo a posigao juridico-processual que as
empresas Cerealis Moagens, S.A. e Cerealis — Produtos Alimentares, S.A. tém no
processo PRC 06/04, torna-se indispensavel — para que as empresas possam
ponderar de forma adequada a posicdo que devem tomar face ao novo pedido de
elementos que lhes foi notificado — que a Autoridade esclarega as relagdes que
existem entre o processo de contra-ordenagido em curso e o estudo que esta a ser

realizado.

2. Do prazo concedido
Sem prejuizo do que fica dito — e da necessidade de ponderar cuidadosamente

o enquadramento processual do pedido de elementos formulado pela Autoridade da
Concorréncia - o conjunto de elementos ora solicitados reveste-se de uma
complexidade técnica significativa, exigindo das empresas a utilizagao de recursos e
de meios humanos que ndo se encontram, habitualmente, disponiveis e afectos &

elaboragéo deste tipo de informagéo.
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A isto acresce que os sistemas informaticos das empresas em causa sofreram
alteragdes com a recente reestruturacdo do grupo a que as empresas pertencem,
pelo que, a obtengéo dos elementos pedidos exige a reposicdo no sistema actual de
ficheiros antigos e arquivados nos termos de um outro programa e a posterior
compilagao dos dados nos termos solicitados pela Autoridade.

Com efeito, os actuais sistemas informaticos das empresas sao recentes e,
uma vez que a informagdo mais antiga foi armazenada ao abrigo de uma
programacdo informatica que ja ndo & utilizada actualmente pelas empresas, o
acesso a referida informagao nao é imediato tornando mais dificil a sua compitagdo.

Acresce ainda que no periodo do ano em que nos encontramos, as empresas
sentem ja os efeitos das marcagbes prévias de férias dos seus quadros, os quais, de
um modo geral escolhem os meses de Verdo para gozar férias, sobretudo os meses
de Julho e Agosto, o que torna impossivel responder a Autoridade da Concorréncia
no prazo de 5 dias Uteis.

Resulta, por outro lado, da prépria Lei da Concorréncia (nos termos do n°2 do
artigo 18° da referida Lei que “as informacdes e documentos solicitados pela
Autoridade (..} devem ser fornecidos no prazo de 30 dias, (..)" ndo se
compreendendo , atendendo as circunstancias processuais acima descritas que sdo
do conhecimento da Autoridade, a concesséo, no caso concreto, de um prazo 6
vezes inferior a regra geral fixada na Lei.

Dada a sua condigdo de Arguidas no processo PRC 06/04, as empresas
entendem que devem analisar e ponderar cuidadosamente as consequéncias de uma
eventual reposta ao pedido de elementos agora formulado pela Autoridade da
Concorréncia, ndo sendo razoavel que o fagam no prazo de apenas 5 dias (teis.

Assim as empresas entendem que ndo se encontram reunidas todas as
condigbes necessarias para avaliar as consequéncias da sua resposta ao pedido de
informagdes da Autoridade da Concorréncia e muito menos para compilar os
elementos solicitados.

Assim, resulta necessario, por um lado, que se esclareca a relagéo entre o
processo PRC 06/04 e o estudo sobre a indUstria da panificagdo conduzidos em
simuitaneo pela Autoridade da Concorréncia e por outro lado, que seja aplicada a
norma estipulada no n°2 do artigo 18° da Lei da Concorréncia, que concede, como
regra, o prazo de 30 dias para apresentagdo das informagbes e documentos
solicitados pela Autoridade da Concorréncia.

Aguardando que a Autoridade da Concorréncia transmita os esclarecimentos
soficitados, ficamos & disposigdo de V. Exa. e transmitimos os nossos melhores
cumprimentos.”

2.1.22. A Autoridade da Concorréncia respondeu 3 Cerealis com o oficio
constante de fls. 216 a 217 do apenso C (Documentos por linha versio nfo
confidencial), datado de 18/07/05, com o teor que aqui se d4 por integralmente
reproduzido e do qual consta, nomeadamente:

"Primeiro, conforme esclarecido no n/ oficio S-AdC/2005/28S, de 5 de Julho
p.p., 0 pedido de elementos insere-se nos poderes de supervisdo conferidos a esta
Autoridade pelo artigo 7° dos seus Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 10/2003,
de 18 de Janeiro, no ambito dos quais, compete a esta Autoridade, nomeadamente,
assim corno disposto na alinea a) do n.° 3 do artigo referido, “proceder a realizagao
de estudos, inquéritos, inspecgdes ou auditorias que, em matéria de concorréncia, se
revelem necessarios”; assim, os elementos solicitados destinam-se a elaboragdo de
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um estudo sobre a indistria da panificagéio, o qual é ja do conhecimento de V Ex.2
dado o envio periodico de informagdo nesse ambito, mas cuja conclusdo necessita
agora de informagao anterior a 2004 conforme a solicitada no n/ Gltimo oficio supra
referido.

Segundo, quanto ac prazo concedido para resposta ao pedido de elementos,
convém esclarecer que o n°2 do artigo 18° da Lei n® 18/2003, de 11 de Junho, refere:
“As informagbes e documentos solicitados pela Autoridade ao abrigo da presente lei
devem ser fornecidos no prazo de 30 dias, salvo se, por decisdo fundamentada, for
por esta fixado um prazo diferente.”; assim, o prazo de cinco (5) dias (teis justifica-se
pelo facto da informagéo solicitada ser ndo sé semelhante a enviada penodicamente
para esta Autoridade como, igual e nomeadamente, nio revelar de uma grande
complexidade, devendo ser por tal motivo facilmente coligida.

Neste sentido, considerando o facto da resposta de V. Ex? ter exaurido o prazo
anteriormente fixado de (5) dias Uteis e face ao solicitado pelas v/ empresas Cerealis,
Moagens, SA e Cerealis — Produtos Alimentares, SA, entende esta Autoridade
acordar a essas empresas uma prorrogacdo do prazo de resposta aos elementos
solicitados no n/oficio acima referenciado de sete (7) dias tteis a contar da data de
recepg¢éo do presente oficio.”

2.1.23. A Cerealis respondeu por escrito datado de 01/08/05, recebido pela

Autoridade da Concorréncia na mesma data com o teor de fls. 218 e 219 do
apenso C (Documentos por linha versio ndo confidencial), com o teor que aqui se

da por integralmente reproduzido.
2.1.24. As arguidas, o Grupo Cerealis, Abranches & Filho, Lda e Carneiro

Campos, C*, Lda sdo empresas de moagem e representam no seu conjunto cerca
de 80% da capacidade nacional de produgio de farinha de trigo.

2.1.25. Na sequéncia do oficio reproduzido em 2.1.14. as arguidas Germen
e Moagem Ceres responderam & Autoridade por escritos datados de 15/07/05 e a

arguida Granel por escrito ndo datado, com o seguinte teor (similar):

‘A Germen, Moagem de Cereais, SA (doravante apenas Germen) - Granel
Moagem de Cereais, SA (doravante apenas Granel)/Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irmio, SA
(doravante apenas Ceres) — tendo sido notificada, no passado dia 8 (13) de Julho, de um
pedido de elementos efectuado pela Autoridade da Concorréncia, vem responder o

seguinte:
O presente pedido & efectuado no dmbito de um estudo sobre a industria de

panificacao.

Desde Janeiro de 2004 que a Autoridade da Concorréncia monitoriza, com
periodicidade mensal, a evolugio dos pregos de compra didrios de trigo e dos pregos
de venda diarios das farinhas para panificagao.

Para o efeito a Autoridade da Concorréncia solicitou 8 Germen, em Fevereiro
de 2004 (a Ceres em 13.02,2004/ & Granel em 13.02.2004), que procedesse ao envio mensal
dos pregos meédios diarios de compra do lote de trigo discriminadas por mercado de
origem, bem como os pregos médios didrios de venda de todas as farinhas de tipo 65.

Os elementos pedidos destinam-se “...& elaboracdo de um estudo sobre a
evolugdo dos pregos dos cereais e das farinhas para panificagdo...”, conforme
explicitado pela Autoridade da Concorréncia na sua comunicacéo de 13.02.2004.

A Germen (Granel/Ceres) tem vindo, desde Janeiro de 2004 até hoje, a cumprir
escrupulosamente com a obrigagao de envio mensal da informacéo requerida.
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Em 31.08.2004 a Germen (Granel/Ceres) foi notificada que tinha sido iniciada a
instrugdo do processo de contra-ordenacdo PRC-6/04 em que era considerada
arguida.
Na mesma data recebeu a Nota de liicitude do aludido processo, na qual &
acusada (juntamente com as demais co-arguidas no mesmo processo) de uma
pratica ilicita relacionada com uma comunicagéo de aumento de precos ocorrida em
Novembro de 2003.

A Germen (Granel/Ceres) exerceu, nos termos do art. 26° n°1 da Lei n® 18/2003 e
artigo 50° do Decreto Lei n® 433/82, o direito de audicao por escrito.

Em 31/12/2004 a Germen (Granel/Ceres) foi notificada de uma “Nota de llicitude
Complementar” que visava “...complementar a “Nota de llicitude” anteriormente
emitida (...} através da invocacédo de factos diferentes e da reformulacdo de foda a
apreciagdo juridica a luz dos mesmos” conforme explicava a Autoridade da
Concorréncia na propria pega.

Nomeadamente a Autoridade da Concorréncia veio acusar a Germen
(Granel/Ceres) (e demais co-arguidas no processo), de um conjunto de infracgdes
ocorridas ao longo dos anos de 2000, 2001, 2003 e 2004 e relacionadas com
variagdes (quer no sentido da subida, quer da descida) dos precos de venda das
farinhas.

A Germen (GraneliCeres) exerceu, uma vez mais, o direito de audi¢o por escrito
nos termos do art. 26° n°1 da Lei n® 18/2003 e do artigo 50° do Decreto Lej n® 433/82.

Com o envio da presente comunicacdo a Autoridade da Concorréncia vem,
pela primeira vez desde que iniciou a monitorizagdo dos precos dos cereais e das
farinhas para panificagao, solicitar 8 Germen (Granel/Ceres) 0 envio de elementos que
versam, pelo seu teor material e alcance temporal, sobre a matéria em discussao no
processo de contra-ordenagao supra referido.

Tendo em conta o exposto a Germen (GraneliCeres) enconira-se neste momento
a ponderar a obrigatoriedade legal de disponibilizar ou nao a informacg&o requerida,
atenta a sua posigdo processual de arguido, os direitos e garantias que dai lhe advém
€ a coincidéncia do &mbito dos elementos solicitados com os factos constitutivos do
ilicito de que é acusada. '

Por outro lado, ainda que essa questdo nao se colocasse, a informagéo
solicitada, que se reporta a transacgdes com mais de cinco anos e a um periodo de
tempo muito mais vasto, ndo se encontra imediatamente disponivel na empresa,
necessitando de ser recolhida, tratada e verificada, implicando operagdes complexas,
demoradas e consumidoras de importantes recursos humanos.

Sucede pois que a justificagdo apresentada pela Autoridade da Concorréncia
para derrogagéo do prazo lega! de 30 dias para resposta a pedidos de informagao,
constante do art. 18° n°2 da Lei da Concorréncia, i.e., a alegada simplicidade de
tratamento da informagdo em causa, repousa num erro manifesto: o de que &
razoavel, no prazo em questio, a empresa proceder, ndo sé a resposta ao pedido
mas, sobretudo, obter aconselhamento adequado para que possa decidir, com rigor,
seriedade e ponderagdo, sobre a obrigatoriedade de dar cumprimento ao pedido
efectuado ou sobre a eventual legitimidade de uma recusa do mesmo.

Nestes termos, a Germen (Granel/Ceres) ndo esta ainda em condicbes de

responder ao pedido de que foi notificada.”
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2.1.26. A Autoridade da Concorréneia dirigiu as arguidas Gerinen, Granel
e Ceres, respectivamente por oficios datados de 19/07/05, 20/07/05 e 19/07/05,

resposta com o seguinte teor:
“Assunto: Pedido de elementos — Estudo sobre a industria de panificagao

Relativamente a resposta de V. Ex?, datada de 15 de Julho (20 de Jutho} p.p. ao
n/ oficio 8-AdC/2005/291 (n/ oficio S-AdC/2005/288/7 n/ oficio S-AdC/2005/292), reitera-se o
pedido de elementos constante do mesmo, sendo um novo prazo de resposta fixado
a cinco (5) dias Uteis a contar da data de recepcdo do presente oficio.

Reitera-se, igualmente, a atengdo de V. Ex@ de que a ndo prestagdo ou a
prestagdo de informacgées falsas, inexactas ou incompletas, em resposta a um pedido
desta Autoridade, constitui confra-ordenagdo punivel com coima nos termos do
disposto no art. 43° da Lei n°® 18/2003, de 11 de Junho.”

2.1.27. Tal oficio foi recebido pela arguida Germen em 21/07/05.

2.1.28. Tal oficio foi recebido pela arguida Granel em 22/07/05.

2.1.29. Tal oficio foi recebido pela arguida Ceres em 21/07/05.

2.1.30. As arguidas Germen e Moagem Ceres responderam a Autoridade

por escritos recebidos em 01/08/05, com o seguinte teor (similar):

“A Germen, Moagem de Cereais, SA (doravante apenas Germen) - Granel
Moagem de Cereais, SA (doravante apenas Granel)/Moagem Ceres - A. Figueiredo & [rmao, SA
(doravante apenas Ceres} — tendo sido notificada, no passado dia 21 de Jutho, da
comunica¢do da Autoridade da Concorréncia em que esta reitera o pedido formulado
em 8 de Julho passado, vem responder o seguinte:

1. A presente comunicaggo surge na sequéncia da carta de 15 de Julho {20 de
Julho) enviada pela Germen (Granel/Ceres), na qual esta vem responder ao pedido de
informagGes efectuado pela Autoridade da Concorréncia ("pedido de informagdes
inicial” no passado dia 8 de Julho (13 de Julho).

2. Na sua resposta de 15 de Julho (20 de Julho) a Germen (Granel/Ceres) veio
manifestar davidas quanto & obrigatoriedade legal de responder ao pedido de
informagées inicial, dado que este, pelo teor material e alcance temporal, que revestia
era coincidente com a matéria em discussio no processo de contra-ordenagao em
que a Germen (GraneliCeres) & arguida- o PRC-06/04.

3. A Germen (Granel/Ceres) alegou ainda, na referida resposta, a manifesta
insuficiéncia do prazo de 5 dias Uteis fixado pela Autoridade da Concorréncia bem
como a improcedéncia da justificagdo fornecida por aquela entidade para a fixagédo de
um prazo excepcional de 5 dias Uteis, em derrogagéo do prazo legal de 30 dias:

Por um lado, porque os elementos solicitados nio se encontravam
imediatamente disponiveis na empresa, necessitando de ser recothidos, tratados e
verificados, o que implicava a realizagio de operagoes complexas, demoradas e
consumidoras de importantes recursos humanos:

Por outro lado, porque o prazo de 5 dias lteis nao era suficiente para a
empresa obter aconselhamento adequado para que pudesse decidir, com rigor,
seriedade e ponderagio, sobre a obrigatoriedade de dar cumprimento ao pedido
efectuado ou sobre a eventual legitimidade de uma recusa ao mesmo.

4. Face as preocupacbes expressadas pela Germen (GraneliCeres) na sua
resposta de 15 de Julho (20 de Julho), a Autoridade da Concorréncia veio responder

nos brevissimos termos que aqui se reproduzem:
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“‘Relativamente a resposta de V. Ex? datada de 15 de Julho (20 de Julho) p.p. ao
n/ oficioc S-AdC/2006/291 (n/ oficia S-AdC/2006/288/ n/ oficio S-ADC/2005/292), reitera-se o
pedido de elementos constante do mesmo, sendo um novo prazo de resposta fixado
a cinco () dias uteis a contar da data de recepgido do presente oficio.”.

Ao texto supra transcrito seguia-se a cominagao constante do art. 43° da Lei n°
18/2003, quanto a ndo prestacdo pela Germen (Granei/Ceres}, das informacgdes
requeridas, ou prestacao de informacgdes falsas, inexactas ou incompletas.

5. Face ao teor da resposta dada pela Autoridade da Concorréncia cujo teor
simplista e auséncia de fundamentagdo se lamentam e impedem qualquer
consideracdo adicional da legalidade, ou justificagdo substancial da solicitagéo, resfa
a Germen (Granel/Ceres) concluir que (i) esta entidade se mantém irredutivel quanto &
exigéncia de uma resposta num prazo excepcional de curtissima duragao, o qual ndo
€ suficiente para permitir a Germen (Granel/Ceres) ponderar de forma séria da
necessidade/obrigatoriedade de fornecer os elementos requeridos, ou — mesmo que
duvidas ndo houvesse quanto a isso — para reunir os mesmos e (ii) a Autoridade da
Concorréncia nao pretende considerar e muito menos acautelar, por qualquer forma,
as preocupacdes manifestadas pela Germen (Granel/Ceres) quanto ao envio de
elementos que versam sobre a matéria em discuss@o no processo de contra-
ordenacdo PRC-06/04 e nomeadamente quanto a utilizagdo ou aproveitamento que
destes sera feito.

6. Tendo em conta o exposto no ponto 7. e o aconselhamento juridico que foi
possivel a Germen (Granel/Ceres) obter no curto espaco de gue dispds para elaborar a
presente resposta, a Germen (Granel/Ceres) considera que nao esta obrigada a
fornecer a Autoridade da Concorréncia os elementos pedidos uma vez que tais
elementos versam, quer sobre os factos constitutivos do ilicito de que é acusada (o
preco de venda da farinha) quer sobre uma das principais linhas de defesa da
arguida, ja avancada nas suas respostas a nota de ilicitude e a nota de ilicitude
complementar (o custo de aquisigdo do cereal).

7. Assim, a recusa em fornecer tais elementos constitui o exercicio, pela
Germen (Granel/Ceres), dos direitos que lhe advém do seu estatuto processual de
arguido.
8. Em especial o art. 61° n°1, al. ¢) do Cédigo de processo Penal, confere ao
arguido o direito de “ndo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre
os factos que lhe forem imputados”.

9. Este artigo € aplicavel por forga das remissdes do art. 22° n°1, da Lei da
Concorréncia e do art. 41° do regime geral dos ilicitos de mera ordenagdo social.

10. De acordo com a informacgéo recebida dos advogados consultados “ja na
vigéncia da anterior legislacao nacional sobre concorréncia (quer no Decreto Lei n°
433/82, quer no Decreto Lei n°® 371/93, que a este respeifo ja tinham a solugdo
consagrada na Lei da Concorréncia) se afigura incontestavel a aplicagdo deste
preceifto do CPP, aos processos contra-ordenacionais em matéria de praticas
proibidas: L.M. Pais Antunes afirma que ‘o arfigo 61° do CPP sera aqui aplicavel e
que, por conseguinte, o direito de n&o festemunhar contra si proprio podera ser
invocado por uma empresa objecto de um pedido de informagdes.”

11. Segundo os juristas ouvidos, “o direito do arguido num processo contra-
ordenacional de se pronunciar e defender quanto aos factos imputados (deveres,
alias constitucionalmente reconhecidos — CRP, art. 32° n° 10) pressupde o direito,
livre e esclarecido de carrear para o processo todos os contributos que entenda
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relevantes para a decisdo, dispondo, para tal efeito, de um verdadeiro poder de auto-

determinagao processual.”
12. "O arguido tem o direito de responder ou nao responder, de apresentar

provas ou de as nao apresentar, sempre da forma que repute mais adequado a
organizagdo da sua defesa, consubstanciando-se, no limite, na velha maxima de

nemo tenetur se ipsum accusare.”
13. “A este direito inalienavel do arguido em qualquer processc de cariz

sancionatdrio corresponde um verdadeiro dever da autoridade de ndo coagir aquele a
colaborar com a administragao da justica (ou com qualquer outro propésito das
entidades publicas, por louvavel e imperioso que seja) em seu proprio desfavor num

processo qite o vise pessoalmente.”
14. Atento o acima exposto, a ndo prestacio, pela Germen (Granel/Ceres), da

informagéao objecto do pedido da Autoridade da Concorréncia apresentado por carta
de 8 de Julho (13 de Julho) e reiterado pela comunicacdo de 21 de Julho (22 de
Julho) configura o exercicio legitimo de um direito que lhe € reconhecido por lei €, em
consequéncia, a Germen (Granel/Ceres) contesta, com base na argumentacao
expendida, que a sua conduta se possa reputar de ilicita ou seja susceptivel de

constituir qualquer contra-ordenagao.”
2.1.31. Corre termos contra as arguidas e outras, o processo n°

1648/05.2TYL.SB, no 1° Juizo deste tribunal, no qual as ali arguidas interpuseram
recurso de impugnagdo judicial da decis@o proferida pela Autoridade da
Concorréncia no 4mbito do processo de contra-ordenagéo PRC 06/2004.

2.1.32. No ambito daqueles autos foi deduzida, em 26/08/04, nota de
ilicitude imputando a Abranches & Filhos, Lda, Carneiro, Campos e Companhia,
Lda, Catelas & Teorgas, L.da, Companhia de Moagens Harmonia, SA, Deolinda
Gongalves da Silva & Filhos, Lda, Eduardo e Artur Grilo Pereira, Lda, Farlis —
Fabrica de Farinhas do Lis, Lda, Germen — Moagem de Cereais, SA, Granel —
Moagem de Cereais, SA, Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irméo, SA, Nacional
— Companhia Industrial de Transformagao de Cereais, SA e Pitorro — Moagem de
Cereais, SA factos considerados como integrando a prética da contra-ordenagdo
prevista e punida pelos arts. 4° n°l, al. a) e 43° n°l, al. a) da Lei n° 18/2003 de
11/06, em sintese por, cada uma das ali arguidas, ter enviado aos respectivos
clientes uma circular comunicando um aumento extraordinario do prego das
diversas farinhas por elas comercializadas (milho trigo e centeio) de € 20 por
tonelada com efeitos a partir de 1 ou 2 de Dezembro de 2003, respectivamente a
Ceres em 18/11/03, a Harmonia em 19/11/03, a Granel em 20/11/03, a Pitorro em
20/11/03, a Moagem de Gondar (Deolinda Gongalves da Silva & Filhos) em
21/11/03, a Farlis em 21/11/03, a Germen em 21/11/03, a Carneiro, Campos &
Companhia em 24/11/03, a Eduardo e Artur Grilo Pereira em 24/11/03, a
Abranches & Filhos em 25/11/03, a Nacional em Novembro de 2003, a Catelas &
Teorgas em 25/11/03, todas indicando o aumento do custo da matéria prima,
demonstrando a existéncia de uma concertagdo prévia entre as ali arguidas tendo
por objecto a restricdo da concorréncia através da fixacdo de pregos, conforme
teor de fls. 729 a 754 dos autos, que aqui se dd por integralmente reproduzido.
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2.1.33. No ambito dos mesmos autos foi deduzida, em 18/12/04, nota de
ilicitude complementar, invocando diligéncias complementares realizadas pela
Autoridade da Concorréncia nomeadamente a solicitagdo de informagdes as
arguidas daqueles autos sobre as alteragBes introduzidas nos tltimos cinco anos
nas respectivas tabelas de precos de farinha e a constatacdo, das respectivas
respostas de novos factos, integradores da infrac¢do, imputando a Abranches &
Filhos, Lda, Carneiro, Campos e Companhia, Lda, Catelas & Teorgas, Lda,
Companhia de Moagens Harmonia, SA, Deolinda Gongalves da Silva & Filhos,
Lda, Eduardo e Artur Grilo Pereira, Lda, Farlis — Fébrica de Farinhas do Lis, Lda,
Germen — Moagem de Cereais, SA, Granel — Moagem de Cereais, SA, Moagem
Ceres — A. Figueiredo & Irmdo, SA, Nacional ~ Companhia Industrial de
Transformag¢do de Cereais, SA e Pitorro — Moagem de Cereais, SA factos
considerados como integrando a prética da contra-ordenagfo prevista e punida
pelos arts, 4° n°l1, al. a) e 43° n°l, al. a) da Lei n® 18/2003 de 11/06, sob a forma
continuada, em sintese por:

- as arguidas Nacional, Harmonia, Ceres, Germen, Farlis, Eduardo e Artur
Grilo Pereira e Pitorro terem aumentado o prego da farinha uniformemente, em
Esc: 1500 por Kg, entre Dezembro de 2000 e Janeiro de 2001;

- Nacional, Harmonia, Ceres, Granel, Farlis, Pitorro, Abranches & Filho,
Catela & Teorgas e Eduardo e Artur Grilo Pereira, terem aumentado o preco da
farinha uniformemente em Esc: 2$00 por Kg, em Agosto de 2001;

- Nacional, Harmonia, Germen, Farlis, Abranches & Filhos, Carneiro,
Campos & Companhia, Eduardo e Artur Grilo Pereira em de Esc: 1$00 a Esc:
1$50, entre Janeiro de 2001 e Dezembro de 2002;

- Nacional, Harmonia, Ceres, Granel, Germen, Farlis, Pitorro, Abranches &
Filho, Carneiro, Campos e Companhia, Catelas & Teorgas e Eduardo e Artur
Grilo Pereira, terem aumentado o prego da farinha uniformemente em € 8,00 por
tonelada, entre Dezembro de 2002 e Janeiro de 2003, havendo indicios de terem
ocorrido havido vérios encontros prévios entre administradores das arguidas;

- todas as arguidas terem procedido ao aumento do prego da farinha
uniformemente em € 20,00 por tonelada, em Dezembro de 2003;

- as arguidas Harmonia, Nacional, Farlis, Granel, Germen, Moagem de
Gondar, Pitorro ¢ Eduardo e Artur Grilo Pereira terem diminuido o prego da
farinha uniformemente de € 9,00 a € 10,00 por tonelada, entre Julho e Agosto de
2004;
indiciando que algumas das arguidas levaram a cabo um acordo ou pelo
menos uma prética concertada desde Dezembro de 2000 e que outras o fizeram a
partir de data posterior, sendo os aumentos de Agosto de 2001 antecedidos da
celebra¢do de um acordo visando o aumento do pre¢o da farinha, delineado pelas
empresas Harmonia e Nacional para vigorar com terceiros, concertagdio que
continuou com os aumentos de pregos de Dezembro de 2001, Janeiro de 2003,
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Novembro de Dezembro de 2003 e descida de precos de Julho e Setembro de
2004, ndo sendo os aumentos homogéneos compagindveis com as diferengas de
dimensfo, estrutura de custos e de produgio, possibilidades de acesso ao mercado
de cereais e capacidade de armazenamento de cada uma das arguidas e com o
facto de o aumento ser comum a todos os tipos de farinha (milho, trigo e centeio),
consubstanciando um acordo ou prética concertada de fixagio de precos , que tem
por objecto a restri¢do da concorréncia, conforme teor de fls. 755 a 788 dos autos,
que aqui se dd por integralmente reproduzido.

2.1.34. No dmbito dos mesmos autos foi proferida, em 19/09/05, decisdo,
arquivando o processo quanto & arguida Deolinda Gongalves da Silva & Filhos,
Lda (Moagem de Gondar) e condenando, pela pratica de contra-ordenagio
prevista no art. 4° da Lei n° 18/2003 de 11/06, em sintese por levarem a cabo uma
pratica concertada tendo como objecto a fixacdo uniforme de tabelas de pregos,
respectivamente as arguidas:

- Cerealis — Produtos Alimentares, SA (ex-Nacional) e Cerealis — Moagens,
SA (ex-Harmonia) consideradas uma s6 empresa, uma coima no valor de € 4 768

906,05;
- Moagem Ceres - A. Figueiredo & Irmdo, SA, uma coima no valor de € 1

788 981,60;

- Granel — Moagem de Cereais, SA, uma coima no valor de € 1 277 844,00;

- Germen — Moagem de Cereais, SA, uma coima no valor de € | 355
001,60,

- Eduardo e Artur Grilo Pereira, Lda, uma coima de 36 871,89;

- Farlis — Fabrica de Farinhas do Lis, Lda, uma coima de € 78 497,61;

- Abranches & Filhos, Lda, uma coima de € 94 157,81;

- Camneiro, Campos e Companhia, Lda, uma coima de € 58 245,97,

- Catelas & Teorgas, Lda, uma coima de € 14 119,57; ¢

- Pitorro — Moagem de Cereais, SA, uma coima de 110 347,84;

nos termos e com os fundamentos constantes de fls, 789 a 1030 dos autos,

que aqui se ddo por integralmente reproduzido.
2.1.35. Os elementos solicitados pela AdC constantes de 2.1.14. nunca

foram enviados por qualquer das arguidas aquela.

2.1.36. As arguidas, Germen — Moagem de Cereais, SA, Granel — Moagem
de Cereais, SA e Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irmio, SA sabiam que lhes
estavam a ser solicitados elementos pela Autoridade da Concorréncia no dmbito
dos seus poderes de supervisdio e que estavam obrigadas, nos termos da lei, a
satisfazer os mesmos, ndo obstante o que ndo o fizeram.

2.1.37. Quiseram agir da forma por que o fizeram.
2.1.38. As arguidas Germen — Moagem de Cereais, SA, Granel — Moagem

de Cereais, SA ¢ Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irmfio, SA sabiam que a
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recusa de prestagdo de informagdes solicitadas pela Autoridade da Concorréncia
no dmbito dos seus poderes de supervisdo ¢ punida por lei.

2.1.39. Da demonstragfo de resultados da Germen — Moagem de Cereais,
SA reportada a 31/12/04 consta um total de vendas e prestagdes de servigos de €

27 100 031,95.
2.1.40. Da demonstragdo de resultados da Granel — Moagem de Cerealis,

SA reportada a 31/12/04 consta um total de vendas e prestagbes de servigos de €

22 839 824,89.
2.1.41. Da demonstracio de resultados da Moagem Ceres — A. Figueiredo

& Irmio, SA reportada a 31/12/04 consta um total de vendas e prestagdes de

servigos de € 25 556 880,07.
2.1.42. Do balango da Germen — Moagem de Cereais, SA reportado a

31/12/04 consta o total de activo liquido de € 18 176 646,19, o passivo de € 10
880 608,10 e o capital proprio de € 7 296 038,09.

2.1.43. Da demonstrag¢do de resultados da Germen — Moagem de Cereais,
SA reportada & mesma data consta um total de custos e perdas de € 27 436
734,27, um total de proveitos e ganhos de € 28 153 532,48, o resultado
operacional de € 815 302,11 e o resultado liquido do exercicio de € 491 191,86.

2.1.44. Do balango da Germen — Moagem de Cereais, SA reportado a
31/12/05 consta o total de activo liquido de € 16 723 417,37, o passivo de €9 195
400,57 e o capital préprio de €7 521 016,80.

2.1.45. Da demonstracdo de resultados da Germen — Moagem de Cereais,
SA reportada & mesma data consta um total de custos e perdas de € 27 185
729,19, um total de proveitos e ganhos de € 27 962 714,94, o resultado
operacional de € 1 173 521,50 e o resultado liquido do exercicio de € 392 473,71.

2.1.46. Do balanco da Granel — Moagem de Cereais, SA reportado a
31/12/04 consta o total de activo liquido de € 14 139 859,27, o passivo de €9 835
973,41 e o capital proprio de € 4 303 885,86.

2.1.47. Da demonstra¢do de resultados da Granel — Moagem de Cerealis,
SA reportada 4 mesma data consta um total de custos e perdas de € 22 467
185,30, um total de proveitos ¢ ganhos de € 22 929 929,89, o resultado
operacional de € 647 944,81 ¢ o resultado liquido do exercicio de € 320 002,55.

2.1.48. Do balango da Granel — Moagem de Cereais, SA reportado a
31/12/05 consta o total de activo liquido de € 15 331 914,99, o passivo de € 10
826 338,32 e o capital proprio de € 4 505 576,67.

2.1.49. Da demonstragio de resultados da Granel — Moagem de Cereais,
SA reportada 4 mesma data consta um total de custos e perdas de € 22 529
085,91 um total de proveitos e ganhos de € 22 912 025,23, o resultado
operacional de € 655 930,02 e o resultado liquido do exercicio de € 201 690,81.
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2.1.50. Do balango da Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irmfo, SA
reportado a 31/12/04 consta o total de activo liquido de € 11 903 142,02, o
passivo de € 2 897 108,64 e o capital proprio de € 9 006 033,38,

2.1.51. Da demonstra¢do de resultados da Moagem Ceres — A. Figueiredo
& Irméo, SA reportada & mesma data consta um total de custos e perdas de € 24
328 934,56, um total de proveitos e ganhos de € 25 992 031,81, o resultado
operacional de € 1 430 104,35 e o resultado liquido do exercicio de € 1 294
161,59.
2.1.52. Do balango da Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irmdo, SA
reportado a 31/12/05 consta o total de activo liquido de € 112 919 450,99, o
passivo de € 2 610 545,76 e o capital préprio de € 10 308 905,23,

2.1.53. Da demonstragfio de resultados da Moagem Ceres — A. Figueiredo
& Irm8o, SA reportada 4 mesma data consta um total de custos e perdas de € 24
062 989.31, um total de proveitos e ganhos de € 25 920 527,71, o resultado
operacional de € 1 818 821,60 e o resultado liquido do exercicio de € 1 315

558,93.
2.1.54. Néo sfo conhecidos antecedentes contra-ordenacionais a qualquer

das arguidas.
2.1.55. A Autoridade da Concorréncia divulgou, com data de 20/10/05 o

seu Comunicado n° 11/2005 com o teor de fls. 288 a 292 dos autos, que aqui se

déa por integralmente reproduzido e do qual consta, nomeadamente:
* “Subida acentuada do prego do pao leva & deteccdo de cartel em mercado a
montante (moagens)
¢ Empresas concertaram pregos desde 2000 e até 2004
» Aplicada coima de 9 milhdes de euros a 10 empresas

1. Antecedentes
A 3 de Janeiro de 2004, e na sequéncia de noticias publicadas pela

Comunicagdo Social, o Ministério da FEconomia solicitou a Autoridade da
Concorréncia que investigasse as razbes da subida do preco do pao, entio
anunciada, e que se situava na ordem dos 30%.

Segundo as noticias entdo publicadas, ¢ aumento do prego do pdo era
justificado com a “subida do preco do trigo” e / ou com o * aumento das margens de
lucro da inddstria transformadora”.

2. Acompanhamento de Mercado
Em 5 de Janeiro de 2004, a Autoridade iniciou 0 acompanhamento permanente

de mercado, nas duas vertentes a montante (sector das moagens) e a jusante
(industria de panificagdo), de acordo com as suas competéncias de supervisdo,
visando, nomeadamente, a monitorizag4o dos pregos de venda da farinha de trigo,
praticados pelas empresas de moagem (moageiras).

3. Abertura do processo e investigacdo

Ao abrigo dos poderes de investigacéo, que lhe s&o cometidos pelo n.% 1 do
artigo 24.° da Lei da Concorréncia (Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho), a Autoridade

deliberou iniciar um processo, com a abertura de um inquérito, a 15 de Janeiro de
2004. : :
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A Autoridade realizou variadas diligéncias com vista a recolha de prova dos
indicios detectados, incluindo buscas a empresas. Em Julho de 2004, foram
realizadas 9 buscas a empresas, envolvendo 17 técnicos e um coordenador de

equipa.
Relativamente a este caso concreto, foi possivel apurar que o aumento de
precos que esteve na origem da investigacdo (prego da venda ao publico, praticado
pelas empresas de panificagao) reflectia directamente o preco de venda da farinha de
trigo (praticado no mercado a montante, pelas empresas moageiras), pelo que foi a

este Ultimo mercado que se dirigiu a investigagao.
Em 26 de Agosto de 2004, a Autoridade deu inicio a instru¢do do processo.

Todas as empresas arguidas neste processo tém como actividade, quase exclusiva, a

moagem de cereais.
A Autoridade concluiv o processo com a condenagdo das empresas

envolvidas, por pratica de concertagdo de pregos, proibida e punida por lei (vide n.? 1
do artigo 4.° da Lei da Concorréncia). Os termos e os fundamentos da condenagéo

s&o sintetizados no ponto seguinte.”

2.1.56. A nota de ilicitude proferida no PRC 06/04 referida em 2.1.32. foi
notificada as arguidas em Agosto de 2004,

2.1.57. A nota de ilicitude complementar proferida no PRC 06/04 referida
em 2.1.33. foi notificada as arguidas por oficios da Autoridade da Concorréncia
datados de 31/12/04.

2.1.58. Encontra-se pendente neste juizo e tribunal a ac¢fio administrativa
especial n° 1477/053TYLSB, em que siio AA. as aqui trés arpuidas
(abreviadamente Moagem Ceres, Gérmen e Granel) e em que é peticionada a
declaragdo de nulidade, ou, subsidiariamente a anulagdo dos actos administrativos
vertidos nos oficios de 5 ¢ 19 de Julho de 2005, sendo alegados, em sintese, a
nulidade dos actos administrativos entendidos como praticados por alegada
violagfo do contetido essencial de um direito fundamental que na economia do
alegado se traduz no direito & ndo auto incriminagfio devido & coincidéncia
material e temporal entre os elementos pedidos e os factos constitutivos de ilicito
imputado em processo de contra-ordenagfio e anulabilidade dos mesmos por
violagHo do art. 18° da L 18/03 por falta de indicac8io da finalidade dos pedidos,
falta de fundamentagdo do prazo irrazoavelmente curto fixado e violagfio do
principio da igualdade, por a outras destinatirias de idéntico pedido de
informag8o ter sido fixado prazo diverso.

2.1.59. A farinha de trigo de tipo 65 ¢ a farinha mais utilizada para
panificagdo.

2.1.60. A farinha de trigo de tipo 65 representou, em 2004, cerca de 60%
das vendas da Germen — Moagem de Cereais, SA.

2.1.61. A farinha de trigo de tipo 65 representou, em 2004, cerca de 75%

das vendas da Granel — Moagem de Cereais, SA.

2.1.62. A farinha de trigo de tipo 65 representou, em 2004, cerca de 80%
das vendas da Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irm&o, SA.

2.1.63. O estudo referido em 2.1.7. nio se encontra concluido.

RContr. 205/06.0TYLSB (206/069TYLSB — apenso A e 207/06.7TYLSB — apenso B) -25-



Tribunal de Comércio de Lisboa

2.1.64. O célculo das médias mensais dos pregos CIF de aquisi¢fo do lote
de trigo teria que ser feito, pela Germen, a partir dos registos das facturas
originais.

2.1.65. O processamento da informagdo solicitada pela AdC exigiria a
afectagéio, pela Germen, de recursos humanos.

2.1.66. Os documentos de suporte originais da Germen anteriores a 2004
nio se encontram arquivados nas instalagdes da mesma.

2.1.67. Em Julho de 2005 alguns funciondrios da Germen, nomeadamente
da parte do escritério, encontravam-se de férias.

2.1.68. A Granel adquire trigo a pregos CIF, FOB e a saida do silo.

2.1.69. A QGranel, para isolar as vendas por grosso das vendas a retatho,
teria que consultar os registos de todos os clientes e individualmente identificar
se os fornecimentos consistiriam em vendas a grosso ou a retalho.

2.1.70. O processamento da informag¢fo solicitada pela AdC exigiria a
afectagfio, pela Granel, de recursos humanos.

2.1.71. Em Julho de 2005 alguns funcionarios da Granel, nomeadamente da
parte do escritdrio, encontravam-se de férias.

2.1.72. A Ceres adquire trigo a pregos CIF, FOB e a saida do silo.

2.1.73. A converséo dos valores do ano de 2000 de escudos para euros, no
caso da Ceres, envolveria complexidade e demora devido a alteragdo do seu
sistema informatico nesse periodo.

2.1.74. A Ceres, para isolar as vendas por grosso das vendas por retalho,
teria que consultar os registos de todos os clientes e individualmente identificar
se os fornecimentos consistiriam em vendas a grosso ou a retatho.

2.1.75. Em Julho de 2005 alguns funciondrios da Ceres, nomeadamente da
parte do escritdrio, encontravam-se de férias.

*

2.2. Matéria de facto ndo provada
Com relevéncia para a decisfo da causa ndo se provaram os seguintes

factos:
2.2.1. Que o oficio referido em 2.1.14. tenha sido recebido pela Granel —

Moagem de Cereais, SA em 08/07/05.
2.2.2. Que nio foi realizado pela AdC qualquer estudo sobre o sector da

panificagfo.
2.2.3. Que a conversdo dos valores do ano de 2000 de escudos para euros,
no caso da Granel, envolvesse complexidade e demora por forga da alteragio do

seu sistema informatico nesse periodo.
*

2.3. Motivacio da decisido de facto
A convicgdo do fribunal relativamente a matéria de facto dada como

provada, fundou-se na andlise critica do teor dos documentos juntos aos autos e
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nas declaragdes prestadas em audiéncia de julgamento pelos legais representantes
das arguidas e pelas testemunhas ouvidas os quais prestaram, no geral,
declaragdes crediveis e, quanto aos factos objectivos sobre que incidiram os
depoimentos, esclarecedoras.

Concretamente:
2.1.1.a2.1.2. — documento de fls. 528 a 539;

2.1.3. a2 2.1.4. — documento de fls. 691 a 699;

2.1.5.a 2.1.6. — documento de fls. 688 a 690;

2.1.7. — Foram valorados os depoimentos das testemunhas Mariana
Tavares, Jorge Rodrigues e Celeste Fonseca, todos funciondrios da AdC, tendo
todos confirmado a existéncia e objecto do estudo, tendo sido dado especial
relevo aos depoimentos das duas Ultimas, uma vez que Jorge Rodrigues estd
encarregue do estudo desde o inicio e Celeste Fonseca interveio no seu inicio.

Nomeadamente esta ultima testemunha esclareceu as razdes proximas do

langamento do estudo: na sequéncia de um antncio de aumento de precos do pao
na comunicago social houve uma comunicaco informal por parte do Ministro
da Economia para que fosse averiguada a situacfo. A testemunha, alids, na
sequéncia deste contacto foi encarregada de elaborar um memorandum, o que fez,
tendo em conta a sua anterior experiéncia (foi sub-directora e directora da
DGCC) por terem corrido termos na DGCC processos relativos ao mercado do
pao. '
O facto de ndo ter sido efectuado o relatério previsto no art. 6° n°3 dos
Estatutos da Autoridade (facto confirmado pelas duas primeiras testemunhas
referidas, o segundo dos quais com conhecimento directo, j& que a sua feitura
sempre teria que passar por si), ndo foi considerado negativamente relevante pelo
tribunal, j4 que resulta da conjugagdo dos n° 2 e 3 do art. 6° dos Estatutos da
AdC que tal relatério s6 é elaborado se for directamente solicitada a realiza¢do de
um estudo. Ora, do depoimento da testemunha Celeste Fonseca resulta que terd
sido pedida uma averiguagfio, de forma informal e ndo com o caracter exigido
pela lei, o que de resto surge confirmado pelo teor do comunicado 11/2005 da
AdC constante de fls. 288 e ss. dos autos.

A isto nfo se considerou obstar a circunstdncia referida pela AdC, pela
primeira vez na sua resposta as alegacdes de recurso das arguidas de que o
Estudo se justificou no n°2 do art. 6° dos Estatutos da Autoridade, a pedido do
Ministro da Economia, por vérias ordens de raz&es:

1° - a prova produzida em audiéncia de julgamento nfo o confirma;

2° - tal pedido ndo consta do procedimento administrativo e a abertura
deste (com o pedido de informagdes de Janeiro), ndo o refere;

3° - o relatério previsto no art. 6° n°3 ndo foi feito — tal foi confirmado
pelas testemunhas € 0 mesmo nfo consta do procedimento administrativo;
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4° - e mais importante — a pega processual de resposta as alegagbes das
arguidas, que o art. 51° n°l da LdC permite & AdC apresentar quando envia os
autos a juizo ndo pode ser usada para alegar factos novos, mesmo sendo sé
instrumentais, como no caso. Este facto foi referido pela 1* vez na referida
resposta da AdC e, como tal, nfo pbdde ser valorado pelo tribunal.

O tribunal também ndo valorizou o facto de este estudo ndo ter sido
publicitado, no sentido de divulgado ao publico em geral — ndo ha qualquer
referéncia ao mesmo no Relatdrio de Actividades de 2004 apenso a estes autos
por linha e as testemunhas Mariana Tavares e Jorge Rodrigues também o
confirmaram — dado que do depoimento das mesmas testemunhas resultou néo
ser pratica da AdC divulgar todos os estudos que estdo a decorrer.

Valorou-se finalmente, o processo administrativo junto aos autos por linha
(versfio ndo confidencial), o qual, complementado com os elementos fornecidos
pelas arguidas, constantes respectivamente destes autos, do apenso A e do apenso
B (reproduzidos nos pontos 2.1.8. a 2.1.12. da matéria de facto provada)
demonstra a existéncia do estudo destinado a monitorizar o mercado. A escolha
das empresas objecto do estudo foi justificada pelas testemunhas Jorge Rodrigues
e Celeste Fonseca e referida por Mariana Tavares, com o facto de serem todas
associadas da APIM (Associacdo Portuguesa da Industria da Moagem e Massas),
representando no seu todo cerca de 80% do mercado das moagens (depoimento
de Jorge Rodrigues e documento de fls. 172 a 174 destes autos, 158 a 160 do
apenso A e 163 a 165 do apenso B), sendo assim suficientemente representativo.

Também o facto de o estudo nfo conter comentario, analise, observacio,
hipétese ou conclusfo nfo invalida, quanto ao tribunal, a sua existéncia. Os
elementos foram pedidos desde Janeiro de 2004 e, claramente, o estudo ndo esta
terminado.

Alias, no tocante a questio de o estudo ndo estar terminado, resultou claro
do depoimento da testemunha Jorge Rodrigues que, o mesmo de alguma forma
pensava (a testemunha ndo € jurista, tem formacfo econOmica, € nio estd
integrado em qualquer das direc¢des da AdC, sendo assessor do Conselho da
AdC) que dos presentes autos resultaria a prestagdo das informag¢des por parte das
arguidas, até agora ndo prestadas, elementos esses que considera em falta para
poder concluir o estudo.

Também foi abordada com esta testemunha a questio de nfo terem sido
pedidos os elementos em falta ao INE, tendo resultado do seu depoimento que
nunca havia sequer ponderado. Foi referido pela testemunha Celeste Fonseca,
genericamente, que se recorria sempre ao mercado para obter este tipo de
informagdes, ja que, por exemplo as informagdes do INE néo permitiam saber as
empresas, apenas os dados, ndo possibilitando uma completa percepgdo do
mercado. No entanto, do depoimento da testemunha Nuno Pereira, director
administrativo e financeiro da Germen, que tal como todas as demais prestou um
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depoimento sereno, isento e credivel, resultou que o que as arguidas enviam
mensalmente ao Intrastat, via INE € um mapa mensal relativo a precos de compra
e venda de trigo e farinha tipo 65, identificado por origem da factura do
fornecedor (nfo por mercado de origem) e s6 para fomecedores intra-
comunitdrios, com soma das quantidades facturadas e soma dos valores
facturados, ou seja, ndo correspondendo as informac¢des de que a AdC
necessitava e solicitou nos ofictos de Julho de 2005.

Assim desconsiderou também o tribunal o argumento de que o estudo, se
existisse poderia estar terminado com recurso a elementos a solicitar ao INE.

Igualmente se valorou o depoimento de Jorge Rodrigues para afastar a
ideia de que o estudo poderia estar terminado apenas com os elementos
fornecidos pelas demais empresas abrangidas, uma vez que este explicou que os
elementos fornecidos se referem a uma grande empresa e a duas outras muito
pequenas, pelo que os resultados seriam distorcidos, necessitando de toda a base
do estudo para fazer uma extrapolagio.

O facto de o processo fisico enviado ao tribunal ndo se encontrar ordenado
ou numerado (consignando-se expressamente que versdo ndo confidencial foi
numerada e rubricada pela signataria no apenso respectivo, para facilidade de
manuseamento e indicagdo) igualmente nfo invalida a sua existéncia fisica, sendo
as demais questdes, nomeadamente a regularidade dos pedidos feitos, objecto da
presente causa e a analisar no mérito do pleito.

2.1.8. — O facto constante de 2.1.8. resulta, quanto &s arguidas dos
documentos de fls. 4 dos autos principais, fls. 6 do apenso A e fls. 4 do apenso B;
quanto as demais empresas objecto do pedido, nfo s6 foram confirmadas por
Mariana Tavares (que consultou o estudo), como por Jorge Rodrigues
(encarregado do estudo), como a sua identidade resulta confirmada do
procedimento apenso aos autos (versdo ndo confidencial), onde se encontram
identificadas todas as empresas que foram objecto deste pedido — cfr. fls. 163 a
165 (178 e 179 explicitando a cisdo-fusdo da Nacional e Harmonia), € 181 a 183
quanto a Cerealis, 227, 228 e 229 quanto a Abranches e 257 quanto & Carneiro
Campos.

2.1.9. — documento de fls. 7 do apenso A;

'2.1.10. — documento de fls. 5 do apenso B;
2.1.11. - documentos de fls. 5 a 7 dos autos principais, fls. 8 e 9 do apenso

A e fls. 6 e 7 do apenso B;
2.1.12. - docs. de fls. 8 a 74 dos autos principais, fls. 10 a 61 do apenso A

e fls. 8 a 64 do apenso B;

Além dos documentos (temporalmente limitados) todas as testemunhas
ouvidas, quer funciondrios da AdC, quer os funcionarios das trés arguidas
ouvidos, bem como os legais representantes das arguidas confirmaram que o
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envio desses elementos (pedidos em Janeiro de 2004) continuam até hoje a ser
satisfeitos pelas trés arguidas.

2.1.13. = O facto constante de 2.1.13. foi confirmado por Jorge Rodrigues e
Celeste Fonseca (intervenientes no inicio do estudo, a segunda apenas no inicio) e
resulta também do procedimento administrativo junto aos autos por linha (versio
ndo confidencial), no inicio do qual se encontra o pedido de elementos ao INE e
seguindo-se as informagdes prestadas por este organismo.

2.1.14. - docs. de fls. 75 e 76 dos autos principais, 62 e 63 do apenso A e
65 a 67 do apenso B;

2.1.15. - verso de fls. 76 (cOpia de AR assinado em 08/07/05);

2.1.16. — verso de fls. 63 do apenso A (AR assinado em 07/07/05);

2.1.17. — verso de 66 do apenso B (AR assinado e cujo carimbo de
devolucéo é de 08/07/05);

2.1.18. O tribunal baseou a sua convic¢do no depoimento da testemunha
Jorge Rodrigues que referiu que, em Julho de 2005, lhe foi pedido pelo Conselho
da AdC que fizesse uma andlise econométrica. Até ai, explicou, havia sido feita
apenas uma monitorizagdo, ou seja, um acompanhamento. Para o que lhe era
pedido, que extrapolasse como ¢ que o prego do trigo se repercutia no prego da
farinha e este no prego do pdo, precisava de maior base temporal (s6 tinha 18
meses de informacdo) e de estabelecer uma relagfio entre pregos € quantidades (a
informacio que vinha a ser prestada referia-se apenas a pregos). Para alargar a
base temporal pediu informagdes até Janeiro de 2005 e pediu também
informacdes sobre quantidades, acrescentando que pediu pregos CIF por serem os
Ginicos directamente compardveis entre si entre empresas diferentes, ja que o
preco 4 saida do silo depende do silo e o preco FOB depende do mercado de

origem.
2.1.19.,2.1.20,,2.1.21., 2.1.22. ¢ 2.1.23. - Os factos foram confirmados por

Mariana Tavares (que consultou o estudo), por Jorge Rodrigues (encarregado do
estudo) e identificou todas as empresas a quem dirigiu idéntico pedido de
elementos, e resultam confirmados do procedimento apenso aos autos (versdo ndo
confidencial), onde se encontram identificadas todas as empresas que foram
objecto também deste pedido — cft. fls. 208 e 209 dirigido a Cerealis, resposta a
fls. 221 a 222; fls. 248 e 249 quanto & Abranches e resposta a fls. 251; e 275 e
276 quanto & Carneiro Campos e resposta a fls. 278. No tocante aos prazos de
resposta das demais empresas valoraram-se apenas as declaragbes das
testemunhas (visto que prazo era de cinco dias tteis apds a recepgdo) e ainda o
teor de fls, 211 a 217 do processo administrativo apenso (versdo néo

confidencial).
2.1.24. Sexto paragrafo da fundamentagfo de 2.1.7. que se da por

reproduzido.
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2.1.25. — docs. de fls. 77 e 78 dos autos principais, 64 e 65 do apenso A e

67 e 68 do apenso B;
2.1.26. - docs. de fls. 79 dos autos principais, 67 do apenso A e 69 do

apenso B;

2.1.27. - verso de fls. 79 (cépia de AR assinado em 21/07/05),

2.1.28. - verso de fls. 67 do apenso A (copia de AR assinado em 22/07/05);

2.1.29. - verso de fls. 69 do apenso B (cdpia de AR assinado em 21/07/05);

2.1.30. — docs. de fls. 80 a 82 dos autos principais, 68 a 70 do apenso A e
70 a 72 do apenso B; -

2.1.31.a2.1.34. — certiddo de fls. 728 a 1030 dos autos;

2.1.35. Resultou do depoimento da testemunha Jorge Rodrigues, ja referido
na fundamentacio de 2.1.7. (8° pardgrafo), e foi confirmado quer pelos legais
representantes das arguidas ouvidos em audiéncia, quer pelas testemunhas Nuno
Pereira (director administrativo e financeiro da Germen), Maria Frazio (directora
administrativa e financeira da Granel) e Luzia Pinto (técnica de contas da Ceres),
que teriam a incumbéncia, nas respectivas orgénicas, de coligir os elementos em
causa e declararam nao o ter feito.

2.1.36. a 2.1.38. A convicgdo do tribunal quanto a estes factos resulta da
andlise critica do globo da prova produzida, resultando, nomeadamente do teor da
correspondéncia trocada entre a AdC e as arguidas, que aquela indicou os
preceitos legais nos termos dos quais solicitava a informagéo ¢ advertiu as
arguidas que a recusa de satisfagdo dos pedidos constituia uma contra-ordenagdo
(facto 2.1.14.) e que as arguidas entenderam devidamente quer uma quer outra
informacdes, tendo de modo livre optado pela ndo resposta (factos 2.1.25. e
2.1.30.) invocando os argumentos pelos quais entendiam néo estar obrigadas a
responder e que essa sua conduta ndo se enquadraria na contra-ordenagao prevista
no art. 43° da LDC — argumentos esses cuja pertinéncia serd apreciada pelo
tribunal na discussio do fundo da causa € que ndo prejudicam o juizo de que as
arguidas conheciam as normas e a possivel consequéncia das suas condutas e
agiram de forma livre e esclarecida;

2.1.39., 2.1.42. e 2.1.43. — elementos de prestagfo de contas da Germen
relativos ao ano de 2004 constantes de fls. 540 a 562 dos autos, nomeadamente,
demonstracfo de resultados a fls. 545 e balango a fls. 546;

2.1.40., 2.1.46. e 2.1.47 - elementos de prestagdo de contas da Granel
relativos ao ano de 2004 constantes de fls. 503 a 528 do apenso A,
nomeadamente, demonstragdo de resultados a fls. 514 e balango a fls. 513;

2.1.41., 2.1.50. e 2.1.51. elementos de prestagio de contas da Ceres
relativos ao ano de 2004 constantes de fls. 511 a 535 do apenso B,
nomeadamente, demonstracio de resultados a fls. 520 e balango a fls. 539 e 540
(comparada a versdo proviséria e definitiva da demonstragdo de resultados de que

resulta nfio ter havido altera¢des);
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2.1.44., 2.1.45.,, 2.148.,2.1.49., 2.1.52. e 2.1.53. - elementos de prestacdo
de contas da Germen, Granel e Ceres relativos ao ano de 2005 constantes,
respectivamente, de fls. 652 a 675, 626 a 651 e 600 a 625 dos autos;

2.1.54. Nada resulta dos autos em contrario;

2.1.55. Comunicado de fls. 288 a 292 dos autos;

2.1.56. Fis. 293 destes autos, 281 do apenso A e 285 do apenso B;

2.1.57. Fls. 320 destes autos, 308 do apenso A e 312 do apenso B;

2.1.58. Conhecimento do tribunal, por se tratar de acgfio que corre termos
neste juizo, como resulta do despacho de fls. 676 a 679 dos autos;

2.1.59. Foi confirmado pelas declaracGes dos legais representantes das
arguidas, Egas Salgueiro (Germen), José Figueiredo (Granel) e Jodo Monteiro
(Ceres), os quais, ndo obstante a qualidade em que prestaram declaragdes, o
fizeram de forma credivel e demonstrando conhecimento do mercado das
moagens, cereais e farinhas, nenhum elemento em contrario tendo sido
produzido;

2.1.60. Foi confirmado pelas declaragdes do legal representante da
Germen, especificando que, relativamente as demais arguidas, a Germen ¢é a que
tem maior sortido de farinhas {também centeio e arroz), para além do trigo;

2.1.61. Foi confirmado pelas declaragdes do legal representante da Granel
e pelo depoimento da testemunha Maria Frazdo, funcionaria da mesma;

2.1.62. Foi confirmado pelas declaragtes do legal representante da Ceres e
pelo depoimento da testemunha Luzia Pinto, funciondria da mesma;

2.1.63. Depoimento de Jorge Figueiredo, encarregado do estudo que o
confirmou;

2.1.64. e 2.1.65. Quanto a este facto valorou-se o depoimento da
testemunha Nuno Pereira o qual esclareceu que as compras de cereais da Germen
sdo feitas - e no periodo em causa foram feitas - em varias modalidades: CIF
(sigla de cost insurance and freight — custo, seguro e frete e compreendendo
todas as despesas referentes a custos seguros e fretes respeitantes a remessa de
mercadorias do porto de embarque até ao seu destino), FOB (sigla de free-on-
board que significa que o vendedor deverd colocar a mercadoria, livre de
quaisquer encargos a bordo, de um navio no porto de embarque, incluindo os
custos de transporte em terra referentes a expedi¢do de mercadorias a um porto
no pais exportador e o custo de carregamento da mercadoria no navio) e ex-silo
(ou seja a saida do silo, incluindo todos os demais custos acrescendo a taxa
portuaria, os custos de desembarque e de armazenamento em silo).

Embora, explicou a testemunha, seja possivel converter precos FOB em
CIF (somando os demais custos) tal implicaria sempre a consulta dos documentos
originais para saber se determinada compra foi feita em CIF ou FOB, factos ndo
levados ao registo contabilistico (s6 se registando custos).
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O pedido da AdC constante do ponto 1 do oficio de 05/07/05 (Médias

mensais dos precos CIF de aquisicido do lote trigo em euros por tonelada
discriminados por mercado de origem, em periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a

Maio p.p) era passivel de ser interpretado de duas formas:
- como um pedido de conversio de todos os pregos de compra

(incluindo FOB ¢ ex-silo) praticados pela arguida em pregos CIF (somando

os demais custos no caso do FOB e diminuindo os demais custos no caso

do ex-silo - o que alids foi referido ser muito dificil de fazer, senfo
impossivel, devido aos custos de armazenagem que podem incluir custos
financeiros) para depois calcular as médias mensais e transmitir as
mesmas;

- como um pedido de informagéo da média mensal apenas dos precos

CIF efectivamente praticados.

Interpretado, quer de uma, quer de outra forma, sempre a consulta dos
documentos originais seria necessdria para a elaboragdo da resposta, em ordem a
necessdria determinagdo de quais os lotes de trigo adquiridos a pregos CIF,

Aqui refira-se que as duas interpretag8es sdo possiveis, face ao texto e a
circunsténcia relatada de todas as arguidas (declaragdes dos legais representantes
da Granel e da Ceres e das testemunhas Nuno Ribeiro quanto 2 Germen, Maria
Frazdo quanto a Granel e Luzia Pinto quanto a Ceres) adquirirem trigo nas
diferentes modalidades (embora com maior percentagem de FOB e ex-silo).

Aligs, bem sintomético desse facto foi a disparidade de interpretagdes
surpreendida nos vérios intervenientes em audiéncia de julgamento:

- Jorge Rodrigues (o autor do pedido de informagdes) referiu que apenas
pediu os precos CIF e que tal era claro.

Perguntado porque pediu pregos CIF explicou que esse é o Unico prego
directamente comparével entre empresas.

Perguntado, porém, sobre a utilidade de tais elementos para o que se
pretendia e apds ter confirmado que havia pregos CIF, FOB e ex-silo nos
elementos que estavam a ser mensalmente enviados desde o inicio de 2004
(também pelas arguidas) e que ndo sabia qual o peso das compras CIF nas
compras totais, nfio soube explicar, tendo referido por vérias vezes que nfo estava
sequer a entender a pergunta que lhe estava a ser feita. Fosse por dificuldade de
comunicagio ou por falta de conhecimentos do tribunal, este ponto ficou por
esclarecer, deixando no fribunal duvidas sobre a “clareza” do pedido de
informagdes;

- 0s legais representantes das arguidas disseram unanimemente terem
entendido estar-lhes a ser solicitada a conversio de todos os pregos em CIF;

- as testemunhas Nuno Pereira (Germen) e Maria Frazio (Granel)
declararam ter entendido estar a ser pedida a conversdo em pregos CIF;

- a testemunha Luzia Pinto (Ceres) declarou ter entendido estar a ser pedida
apenas a média dos pregos CIF. '
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A unica conclusfo possivel que o tribunal pode extrair foi a de que as duas
interpretacdes sdo possiveis.

A diferenca, e voltando aos pontos concretos de facto que estamos a
fundamentar ¢ bastante grande. Embora, como se referiu, quer numa, quer noutra
interpretagdo fosse necessdria a consulta dos documentos originais — o que o
tribunal considerou determinante para prova de 2.1.65., a conversdo exigiria

muito mais trabalho posterior.
Também se considerou o depoimento da testemunha Nuno Pereira quanto a

dificuldade — e consequente necessidade de afectagfio de recursos humanos — de
resposta ao 3° ponto do pedido de informagBes (Médias mensais dos precos

médios de venda por grosso de farinha de trigo tipo 65, discriminando entre todas
as farinhas deste tipo, em euros por tonelada e em periodicidade mensal de Janeiro

de 2000 a Maio p.p). A testemunha declarou que o sistema informatico nfo
permitia a resposta automdtica a este ponto, por ndo conter diferencia¢io entre
clientes grossistas e retalhistas. Assim teriam que ser listados todos os clientes e
consultado o departamento comercial para identificagio dos grossistas.

Todas estas operagdes implicam a afectagdo de recursos humanos — e
desvio das tarefas normais — agravado pelo periodo de férias de Verfio, que
implicava menos pessoal e menos recursos.

Também se considerou a quantidade de documentos que seria necessério
processar — referida pela mesma testemunha (calculados por esta, para o periodo
de Janeiro de 2000 a Maio de 2005 em 150 000 registos).

2.1.66. Depoimento de Nuno Pereira que referiu que tais documentos se
encontram em Vilar do Pinheiro, em local fisicamente diverso dos escritdrios da
Germen, em contentores, havendo primeiro que identificar os documentos,
localizd-los (com recurso a meios informaticos) nos respectivos contentores e
depois que os ir buscar.

2.1.67. Depoimento de Nuno Pereira que identificou as pessoas que na
altura se encontravam em férias — de 10 pessoas do escritério havia trés pessoas
em férias e uma em licenca de maternidade.

2.1.68., 2.1.69., 2.1.70. ¢ 2.1.71. Declaragdes do legal representante da
Granel e depoimento de Maria Frazio, ambos tendo confirmado que as compras
de trigo da Granel sdo feitas - ¢ foram feitas, no periodo a que se reportava o
pedido de informagGes - maioritariamente a pregos FOB e ex-silo e, ambos tendo
entendido o pedido de informagdes, quanto ao 1° ponto, como implicando a
necessidade de conversdo de todos os pregos em CIF para depois extrair a média,
com as dificuldades inerentes, nomeadamente quanto aos pregos ex-silo (tarefa
classificada pela testemunha como “impossivel”). Maria Frazdo explicou as
dificuldades relativas & distingdo entre clientes grossistas e retalhistas (resposta
ao 3° ponto) uma vez que o seu sistema igualmente nfo os identifica a

semelhanga do sistema da Granel.
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A testemunha alids, declarou, pormenorizando todos os pontos do pedido
de informagdo de Julho de 2005, que os 1° e 3° pontos seriam de resposta muito
dificil (ou impossivel), em 5 dias ou em qualquer outro prazo, que talvez
conseguisse responder ac 2° ponto em 5 dias e que conseguiria responder ac 4°
ponto em 5 dias.

Da forma ja supra explicitada face a factos similares apurados quanto a
Germem, a convic¢do do tribunal quanto ao dispéndio de recursos humanos para
esta tarefa foi fundada nestas declaragées, valorando-se também o facto se tratar
do periodo de férias de Verdo, tendo a testemunha Maria Frazdo referido
expressamente a dimensdo dos recursos humanos dos escritérios da Granel e
identificado as pessoas que se encontravam de férias.

2.1.72. a 2.1.75. Declaragbes do legal representante da Ceres ¢ da
testemunha Luzia Pinto, concordantes quanto ao facto de as compras serem FOB,

ex-silo e CIF.
Valoraram-se o mesmo tipo de razdes alinhadas supra na fundamentagio

quanto as dificuldades da Germen e da Granel, com a diferenca de que a
testemunha Luzia Pinto entendeu que o que the estava a ser pedido no primeiro
ponto nfo exigia qualquer conversio em CIF de precos FOB ou ex-silo, pelo que
a sua dificuldade (estimou ao tribunal que conseguiria responder em 50 dias)
seria a adveniente de ter pessoal em férias.

Esta testemunha referiu que conseguiria responder aos pontos 2 ¢ 4 em 5
dias e que, quanto ao 3° ponto, seria o mais complicado por néo ter diferenciagéo
dos clientes grossistas e ndo grossistas — ou seja mesma dificuldade ja supra
enunciada.

Esta testemunha referiu ainda as dificuldades havidas subsequentemente a
alteragdo informatica de 2001 (escudos para euros) e referiu que em 2001 e 2002
“andaram &s escuras”, para usar as suas proprias palavras, tendo tido muitas
dificuldades e explicando que, dada a actividade da Ceres tém muitos custos de
contabilidade analitica e custos fabris, de dificil tratamento.

*

Quanto 4 matéria de facto dada como ndo provada, a convicgdo do tribunal
fundou-se:

2.2.1. Na prova (em contrério) de que o oficio em causa foi recebido pela
Granel em 07/07/05 — cfr. verso de fls. 63 do apenso A (AR assinado em

07/07/05);
2.2.2. Na prova em contrario e sua valoragio constante da fundamentagao

de 2.1.7. que aqui se da por reproduzida.

2.2.3. Nio foi produzido qualquer elemento de prova quanto a este facto
em concreto — a tnica dificuldade relacionada com o sistema informatico
reportada pela testemunha Maria Frazdo foi o facto de o sistema informético da
Granel estar alojado no servidor da Germen e as dificuldades inerentes a tal,
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exemplificando que, para satisfazer as informacdes mensais que estdo a ser
prestadas a AdC desde Jan/Fevereiro de 2004 foi a Germen que lhes desenvolveu
um programa informatico. Que todos os sistemas informaticos foram alterados
em 2001 devido & adesdo de Portugal ao euro, € um facto notdrio, nfo tendo
porém, sido relatadas quaisquer dificuldades concretas inerentes a essa

transformacéo.
*

2.4. Enquadramento juridico
Sendo estes os factos apurados com relevo para a decisdo do presente

recurso, ha que proceder ao seu enquadramento juridico.

As arguidas vem imputada a pratica, de uma contra-ordenagfio prevista e
punida pelo art. 43°, n°3, al. b) da Lei n° 18/03 de 11/06, no qual se prevé como
contra-ordenagdo punivel com coima até 1% do volume de negdcios do ano
anterior a ndo prestacdo ou a prestagdo de informac¢des falsas, inexactas ou
incompletas, em resposta a pedido da Autoridade no uso dos seus poderes
sancionatorios ou de superviséo.

Sdo elementos tipicos objectivos deste tipo de ilicito contra-ordenacional:

- a existéncia de um pedido de informagdes ou de fornecimento de

documentos;

- emanado da Autoridade da Concorréncia no exercicio dos seus poderes
sancionatdérios ou de supervisiio e para o desempenho das suas
atribuicdes;

- o seu ndo acatamento, ou desobediéncia, consubstanciado ou em recusa
ou em prestacdo de informagdes falsas, inexactas ou incompletas por
parte dos destinatérios;

Apenas a natureza da matéria a ser instruida e o érgdo de que € emanada a
ordem d&o a esta infraccfo um cunho anti-concorrencial. De facto, esta especifica
contra-ordenag¢do aproxima-se muito do tipo penal! de desobediéncia, tendo por
elemento fundamental exactamente a ndo obediéncia a uma ordem que
caracterizam o crime de desobediéncia previsto no art. 348° do Codigo Penal.

No entanto, tratando-se de um tipo diverso, com os seus requisitos e
contornos préprios, ndo ha que importar os elementos tipicos deste tipo de crime
para este nosso dominio, ali bastante mais apertados, até porque esta infrac¢do
estd completamente definida na lei da concorréncia e respectivo direito
subsididrio aplicavel, ndo havendo necessidade de nos socorrermos directamente
do direito penal substantivo.

Assim, no que aparentemente falta no elenco de elementos objectivos deste
ilicito de mera ordenacdo social por contraposi¢do ao tipo base de desobediéncia,
a regularidade da comunicagfo da ordem, acabamos por verificar que resulta do
disposto nos arts. 18° da LdC (Lei n° 18/03 de 11/06), 55° e 46° do Decreto Lei n°
433/82 de 27/10 na sua actual redacgdo, aplicavel ex vi art. 19° da LdC aos
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procedimentos sancionatdrios e, quanto aos procedimentos administrativos, art.
66° al. b) do CPA (Cddigo de Procedimento Administrativo) aplicavel ex vi art.
20° da LdC.

O regular conhecimento da ordem € pressuposto natural do respectivo ndo
acatamento ou desobediéncia, acrescentando-se, por esta via, mais este elemento
objectivo a infrac¢do em andlise.

Ou seja, é necessério que a ordem seja legal, substancial, formal e
regularmente transmitida ao seu destinatério.

E neste ponto que se colocam as questdes a dilucidar no &mbito do presente
recurso no tocante ao preenchimento dos elementos tipicos, a saber:

1. No plano da legalidade substancial, por via da ligagéo entre o objecto do
pedido de informagdes e o &mbito de procedimento sancionatério, ha que
determinar se as arguidas estavam obrigadas a sua satisfagdo, dado o seu estatuto
de arguidas no procedimento sancionatério, atento o disposto no art. 61° n°1, al.
¢} do CPP e 32° n°10 da CRP — a questdo do direito ao siléncio, ou, mais
propriamente, direito a ndo auto-incriminagéo;

2. No plano da legalidade formal, a conformidade do pedido a previséo do
art. 18° da LDC, assim subdividido:

- fixagdo de prazo irrazodvel;

- falta de fundamentagdo do prazo concretamente fixado;

- erro nos pressupostos de facto que basearam a fixag¢do do prazo;

- desigualdade de tratamento (fixagdo de segundo prazo diverso a outra

destinataria do pedido de informagdes);
- falta de indicagdo do objectivo dos pedidos e falta de fundamentagio do

acto por via dessa falta.

A AdC, nas suas respostas as alegagBes, antes de entrar na apreciagio das
violagdes do art. 18° da LdC alegadas pelas arguidas (arts. 120° a 130° das
alegacdes apresentadas nestes autos, 120° a 130° do apenso B e 119° a 129° do
apenso C) comega por referir que em processo contra-ordenacional ndo se
verificam nulidades insandveis, citando uma passagem da fundamentagio do
Assento 1/2003; que, no decurso dos autos, nunca as arguidas vieram arguir
nulidades ou irregularidades; que mesmo se se entendesse ndo ter sido cumprido
o disposto na al. a) do n°l do art. 18°, tal consistiria numa mera irregularidade,
por ndo estar como nulidade expressamente cominado na lei, tal resultando do
art. 118° do CPP, aplicdvel ex vi art. 41° do RGCOC, por sua vez aplicdvel por
for¢a do art. 22° n°l da Lei n° 18/03. Nio tendo sido arguida no préprio acto ou
nos 3 dias seguintes ndo determina a invalidade do acto, ou seja, do pedido de
informagdes. Para o caso de se entender tratar-se de uma nulidade, o prazo para a
sua arguicfio era de 5 dias, nos termos do art. 105° do CPP, independentemente
do prazo para resposta & Nota de Ilicitude ou de impugnag&o judicial.
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Como resulta claramente das alegacdes das arguidas e da conformagéo
juridica da infracgdo imputada, estas ndo arguiram qualquer nulidade processual.

O que as arguidas fizeram, foi p6ér em causa um dos elementos tipicos
objectivos da infracgdo, arguindo a invalidade do acto que, recorde-se, foi
adoptado no 4mbito de um procedimento de supervisdo.

Assim sendo, as alega¢des da AdC neste particular sdo absolutamente
deslocadas do caso concreto que apreciamos, por duas ordens de razoes:

- as “nulidades” arguidas (adoptamos esta expressdo sem rigor juridico, por
se tratarem de vérios vicios) pelas aqui acoimadas ndo sdo nulidades processuais,
ndo sio dirigidas a qualquer acto cometido nestes autos de contra-ordenagéo;

- as “pulidades” arguidas, a terem sido cometidas, tornarao “Invalida”
(expressio mais uma vez utilizada sem rigor juridico por este ndo ser aqul
necessario) a ordem por cuja desobediéncia as arguidas foram aqui condenadas,
colocando em crise a verificacdo da totalidade dos elementos tipicos da infracgdo.

Alias, nfo deixaria de ser, no minimo curioso, que as arguidas, objecto de
uma notificagio no dmbito de um procedimento de supervisdo, que segue oS
termos do CPA, impondo-Thes a prestagio de determinadas informacdes,
viessem, em 3 dias, arguir a irregularidade desse acto invocando a disciplina dos
arts. 120° a 123° do CPP, ex vi art. 41° do RGCOC e 19° e 22° da LdC.

Os actos cuja invalidade as arguidas vieram arguir, a terem sido cometidas
nio o foram em processo de contra-ordenagdo, o qual sé foi instaurado na
sequéncia da recusa de prestagdo de informagGes.

As alegaces da AdC neste particular ndo irdo, por totalmente inaplicaveis
ao caso concreto, ser sequer conhecidas ou aqui decididas, ndo podendo porém
deixar de se referir que formular toda uma construgio juridica a partir da citaglo
de uma passagem da fundamentagfio de um acérddo de fixagio de jurisprudéncia
que, a final, ndo fixa jurisprudéncia nesse sentido é, em termos de raciocinio

juridico, perigoso e fragil.
*

A Autoridade em Janeiro/Fevereiro de 2004 solicitou a todas as arguidas e
outras empresas do mesmo sector o envio de informagéo relativa aos pregos
médios didrios de compra do lote de trigo (em euros por tonelada), discriminados
por mercado de origem; e pregos médios diarios de venda de todas as farinhas de
trigo de tipo 65 (em euros por tonelada). Indicou (no primeiro pedido, em Janeiro
de 2004) que o assunto se referia a “Prego dos Cereais para a Induistria de
Panificagio”. — cft. facto 2.1.8.

Tal solicitacdo foi satisfeita por todas as arguidas e pelas demais empresas
a quem foram solicitadas as informagdes e continuam a ser satisfeitas até hoje.

Em Jutho de 2005 a AdC envia 4s mesmas empresas objecto do pedido de
informagdes de Janeiro/Fevereiro de 2004, entre as quais as arguidas, novo
pedido de informagdes com o teor de 2.1.14., a satisfazer no prazo de 5 dias.
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No prazo assinalado todas as arguidas responderam a AdC ndo se
encontrarem em condigdes de responder ao pedido, enumerando, como causas
Justificativas, a necessidade de ponderagdo da obrigatoriedade legal de satisfazer
o pedido, face a coincidéncia temporal e material com a matéria em discussdo no
processo de contra-ordenagdo PRC 06/04, e a impossibilidade de compilagdo das
informag8es solicitadas no prazo concedido de 5 dias.

A AdC reiterou o pedido em 19 e 20 de Julho de 2005, fixando novo prazo
de 5 dias para a sua satisfagéo.

As arguidas, em 01/08/05, informam a AdC que ndo se consideravam
obrigadas a satisfazer o pedido de informacdes e que essa ndo prestagdo era por si
configurada como o exercicio legitimo de um direito reconhecido por lei.

Ou seja, e em resumo, quanto aos elementos e informagdes solicitadas pela
AdC em 05/07/05, as arguidas nfo os satisfizeram no prazo fixado e, tendo sido
fixado novo prazo na sequéncia desta sua conduta, confirmaram a nio prestagio
de informagdes, avangando os argumentos que entendiam aplicar-se ao caso.

Esta a conduta em causa nos autos, mostrando-se os respectivos factos
integradores essenciais (pedido e recusa de satisfacio do pedido) todos
devidamente apurados.

A infracgdo, a concluir-se pela sua existéncia, foi no caso cometida por
omissdo (pura), ou seja, sanciona-se com este tipo especifico a inactividade na
sequéncia de uma ordem, independentemente das consequéncias ou resultado.

Corolario desta classificagdo é o momento da consumagéio da infraccdo:
consumou-se com a omisséo da pratica do acto determinado no final do prazo
concedido, no caso, do segundo prazo concedido para a pratica do mesmo acto —
cfr. a propésito e com toda a propriedade face & estrutura deste tipo contra-
ordenacional Cristina Libano Monteiro in Comentario Conimbricense do Cédigo
Penal, Tomo 111, pg. 352, em comentario ao art. 348° do CP.

A AdC classificou o ilicito como uma infracgdo permanente, estendendo a
sua consumagfo desde a 0 momento da recusa até ao presente, o que estd errado,
pois como ja explicamos, este € um tipo que pode e, a sé-lo, terd sido cometido
por omiss&o pura, sendo 0 momento da consumagio o da recusa. O que se protrai
no tempo sfo os efeitos da omissfo, que nfo fazem parte do tipo de ilicito.

Este erro de qualificagdo da infrac¢do reflecte-se nalguns pontos da
argumentago da AdC, como por exemplo quando considera (art. 125° da decisdo
destes autos, 126° do apenso A e 125° do apenso B), que o que estd em causa
nestes autos ndo € a recusa das arguidas em proceder ao envio dos elementos
dentro do prazo atribuido pela AdC, mas sim a sua recusa absoluta em fazé-lo.

Esclarece-se, pois. O que estd em causa nestes autos é o ndo envio dos
elementos requeridos pelas arguidas no prazo para o efeito atribuido pela AdC.

*
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A AdC, constituida como pessoa colectiva de direito publico, foi criada
para assegurar a aplica¢do das regras da concorréncia em Portugal, no respeito
pelo principio da economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o
Juncionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e os
interesses dos consumidores (art. 1° dos Estatutos da AdC aprovados pelo
Decreto Lei n° 10/03 de 18/01).

As suas atribui¢Ges constam do art. 6° dos mesmos Estatutos, incumbindo &
AdC;

«a) Velar pelo cumprimento das leis, regulamentos e decisdes destinados
a promover a defesa da concorréncia;

b) Fomentar a adop¢do de prdticas que promovam a concorréncia e a
generalizago de uma cultura de concorréncia junto dos agentes economicos e
do publico em geral _

¢) Difundir, em especial junto dos agentes econdmicos, as orientacdes
consideradas relevantes para a politica da concorréncia;

d) Acompanhar a actividade das autoridades de defesa da concorvéncia
em outros paises e estabelecer, com elas e com 0s organismos comunitdrios e
internacionais competentes relagdes de cooperacio;

¢) Promover a investigacdo em matéria de defesa da concorréncia,
desenvolvendo as iniciativas e estabelecendo os protocolos de associagdo ou de
cooperagdo com entidades piiblicas ou privadas que se revelarem adequados
para esse efeito,

B Contribuir para o aperfeicoamento do sistema normativo portugués em
todos os dominios que possam afectar a livre concorréncia, por sua iniciativa ou
a pedido do Governo; _

8 Exercer todas as competéncias que o direito comunitdrio confira ds
autoridades administrativas nacionais no dominio das regras de concorréncia
aplicdveis as empresas;

h) Assegurar a representagdo técnica do Estado Portugués nos organismos
comunitdrios ou internacionais em matéria de politica de concorréncia;

i) Exercer as demais atribui¢bes que lhe sejam legalmente cometidas. »

No éambito do exercicio das suas fungbes a AdC dispde de poderes
sancionatdrios, de supervisio e de regulamentagio (art. 7° dos Estatutos).

No exercicio dos primeiros cabe-lhe, designadamente, «identificar e
investigar as prdticas susceptiveis de infringir a legislagdo da concorréncia
nacional e comunitdria, proceder & instrugfio e decidir sobre os respectivos
processos, aplicando, se for caso disso, as sangbes previstas na lei», adoptando
medidas cautelares, se necessdrio (art. 7°, n° 2, als. a) e b), dos Estatutos).

No ambito dos poderes de supervisio compete 3 AdC ~ art. 7°, n°3 dos

Estatutos:
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- Proceder a realizagdo de estudos, inquéritos, inspec¢des ou auditorias
que, em matéria de concorréncia se revelem necessarios;

- Instruir e decidir procedimentos administrativos relativos a
compatibilidade de acordos ou categorias de acordos entre empresas com as
regras da concorréncia; e

- Instruir e decidir procedimentos administrativos respeitantes a operagdes
de concentracdo de empresas sujeitas a notificagdes prévias.

Para o exercicio, quer dos seus poderes sancionatdrios, quer dos seus
poderes de supervisdo, nos termos do disposto no art. 17°, n°l, als. a) e b) da Lei
n°® 18/03, a AdC, através dos seus érgdos e funcionarios pode:

- Inquirir os representantes legais das empresas ou das associacdes de
empresas envolvidas, bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de
informacdo que entenda convenientes ou necessarios para o esclarecimento dos
factos;

- Inquirir os representantes legais de outras empresas ou associagdes de
empresas e quaisquer outras pessoas cujas declaragdes considere pertinentes, bem
como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informagao.

O art. 18° da Lei n® 18/03 de 11/06 (LdC) regula em particular a solicitagdo
de informages ou oufros elementos pela AdC, no exercicio dos seus poderes
sancionatorios e de superviso, prevendo:

«l — Sempre que a Autoridade, no exercicio dos poderes sancionatorios e
de supervisdo que lhe sdo atribuidos por lei, solicitar as empresas, associagbes
de empresas ou a quaisquer outras pessoas ou entidades documentos e outras
informagdes que se revelem necessarios, esse pedido deve ser instruido com os
seguintes elementos.

a) A base juridica e o objectivo do pedido;

b) O prazo para a comunicagdo das informagdes ou o fornecimento dos

documentos;

c) As sangdes a aplicar na hipdtese de incumprimento do requerido,

d) A informagdo de que as empresas deverdo identificar, de maneira
Sfundamentada, as informagdes que considerem confidenciats, juntando,
sendo caso disso, uma copia ndo . confidencial dos documentos em que
se contenham tais informagdes.

2 — As informagdes e documentos solicitados pela Autoridade ao abrigo da
presente lei devem ser fornecidos no prazo de 30 dias, salvo se, por decisdo
fundamentada, for por esta fixado um prazo diferente.»

Nos termos do art. 8° dos Estatutos da AdC, «As empresas, associagbes de
empresas ou quaisquer outras pessoas ou entidades devem prestar a Autoridade

todas as informagdes e fornecer todos os documentos que esta solicite em ordem
ao cabal desempenho das suas fungdes. »
*
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Enunciados os elementos tipicos da infrac¢fio bem como as disposicdes
legais que os prevéem e regulam, e as questdes a solucionar na subsungio dos
factos ao direito para apuramento do preenchimento dos elementos objectivos da
infrac¢do porque as arguidas foram condenadas, passemos ao conhecimento dos

Mesmaos.
*

2.4.1. O direito a ndo auto-incriminacio:

Comecaremos por enumerar os argumentos das arguidas e da AdC neste
particular a fim de identificar as questes concretas que o tribunal terd que
apreciar.

Na prépria decisdo, em apreciagdo dos argumentos das arguidas nas
respectivas respostas a nota de ilicitude (argumentos usados alids ja na recusa de
prestagdo das informagdes por todas as arguidas), a AdC pronuncia-se sobre a
questdo da seguinte forma:

- inexiste coincidéncia material e temporal entre o pedido de elementos ¢ o
objecto do PRC 06/04: .

* o pedido de elementos € relativo a um tipo especifico de
moagem de farinha, a farinha de trigo tipo 65, e no PRC 06/04
esti em causa o mercado de farinha de trigo na sua
abrangéncia;

* o pedido de elementos requeria médias mensais e totais
anuais, nada tendo sido pedido que obrigasse qualquer das
arguidas a fornecer uma resposta da qual pudessem ser
deduzidas conclusdes quanto a comportamentos seus em dias
especificos de determinado més, em causa no PRC 06/04 ¢
nfo foi perguntado se, relativamente a um determinado
mercado e num determinado dia, as arguidas haviam acordado
com oufras empresas 0s precos relativos a determinado
produto;

" os elementos do estudo reportam-se a todo o ano de 2000 e no
PRC 06/04 os factos apenas respeitam a Dezembro do mesmo
ano;

* o universo de empresas em causa no PRC 06/04 é mais vasto
que o universo de empresas abrangidas pelo Estudo sobre a
Panificacdo;

- o pedido de elementos foi formulado pela AdC ao abrigo dos seus
poderes de supervisdo, num procedimento administrativo, no qual as empresas

ndo gozam do estatuto de arguidas;
- o direito ao siléncio nfo se encontra consagrado no dmbito do direito da

concorréncia:
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e esti consagrado no art. 61° n°l, alinea ¢) do Cddigo de
Processo Penal, diploma que apenas subsidiariamente e como
direito subsididrio do regime das contra-ordenagdes &
aplicavel, nfio havendo no caso qualquer lacuna, e ndo
havendo qualquer necessidade de recurso ao direito
subsididrio face 4 conjuga¢do dos arts. 43° 17° n°l e 18° da
LDC, citando a este proposito uma decisfo deste tribunal;

e a opgido do legislador pelo afastamento do direito ao siléncio
nas contra-ordena¢des da concorréncia relaciona-se com as
diferentes estruturas e escopos do direito processual penal e do
direito contra-ordenacional, o que tem reflexos nas garantias
consagradas aos arguidos, citando em abono jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional;

¢ a opglo do legislador pelo afastamento do direito ao siléncio
nas contra-ordenag¢des da concorréncia relaciona-se também
com o facto de o processo em causa ser levado a cabo por
entidades com poderes sancionatérios, de supervisio e de
regulamentacdo e, no caso concreto, por autoridades
administrativas que tém a seu cargo bens publicos
fundamentais como a defesa da concorréncia, sendo a
obrigagdo de resposta por parte das entidades a quem sdo
dirigidos pedidos de informag¢édo essenciais 4 prossecugdo da
actividade de supervisio;

- no caso em concreto esta em causa um pedido de elementos que constam
de suporte documental e o direito ao siléncio refere-se ao direito de o arguido néo
responder a questdes no decurso de um processo penal durante os interrogatérios
de arguido e audiéncia de discuss8o e julgamento, nfo entendendo como pode ser
tal direito invocado para o alargar a elementos de natureza documental;

- o direito ao siléncio refere-se especificamente & protecgdo da dignidade .
do individuo, derivada do principio do direito & ndio auto-incriminacdo e restrito a
afirmacdes verbais de pessoas singulares, sendo as arguidas pessoas colectivas;

- mesmo a assim ndo se entender, a violacdo do direito ao siléncio, no caso,
ndo resultaria do pedido em si mas da sua utilizagdo das informagées obtidas no
PRC 06/04, devendo tal violagdo, a existir, ser invocada naquele processo € nio
no ambito do procedimento administrativo.

As arguidas, de forma similar entre si, nas respectivas alegagdes de recurso
expuseram:

- até 31/12/04, data em que tomaram conhecimento da nota de ilicitude
complementar deduzida no PRC 06/04, os alegados ilicitos anti-concorrenciais
porque eram ali acusadas abarcavam apenas os meses de Novembro ¢ Dezembro
de 2003, enquanto os pedidos de informagdo a que vinham respondendo
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mensalmente desde Fevereiro de 2004 se reportavam apenas a factos posteriores
a essa data. Com o pedido de informaggo da AdC de Julho de 2005 os elementos
pedidos passaram a coincidir, pela primeira vez desde que a AdC iniciara a
alegada “monitorizacfo” dos precgos dos cereais e das farinhas para panificagio, -
em termos materiais e temporais com os factos constantes da Nota de Ilicitude e
da Nota de Ilicitude Complementar do PRC 06/04;
- em face desta sobreposigdo, invocaram o seu estatuto de arguidas em
processo de contra-ordenagdo, que lhes confere o direito a ndo responderem a
pedidos de informagdo sobre matéria coincidente com quaisquer factos de que
estejam acusadas em processo de contra-ordenagdo, estatuto que a AdC nfo
desconhecia, até porque foi invocado pelas arguidas na resposta ao pedido de
informagdes de 15/07/05, que a AdC laconicamente ignorou;
- existe coincidéncia material e temporal entre o pedido de elementos e o
processo PRC 06/04:
e a farinha de trigo tipo 65 ¢ a farinha mais utilizada na panificagéo e
representou, respectivamente cerca de 65% (Germen), 75% (Granel) e
80% (Ceres) das vendas das arguidas em 2004;

o no processo PRC 06/04 estd em apreciagio a alegada pritica de uma
infrac¢do permanente que durou entre Dezembro de 2000 e Agosto de
2004 e os pregos médios de venda no final de cada més sdo pelo menos
um elemento potencialmente relevante para a demonstragdo de uma
pratica concertada que se prolongue no tempo;

s 0 més de Dezembro de 2000 esta incluido no ano de 2000;

¢ as empresas a quem foram dirigidos pedidos de informagdo, ndo sendo

todas as constantes do PRC 06/04, foram consideradas pela AdC
suficientemente representativas, representando no seu conjunto cerca de
80% da capacidade nacional de produgéo de trigo;

- o facto de as informagdes terem sido solicitadas ao abrigo do poder de
supervisio ndo obsta a que, como arguidas, gozem de todas as garantias
constitucionais, pois, a assim ndo se entender, esta garantia seria totalmente
subvertida se fosse permitido & AdC, em paralelo a um processo de contra-
ordenagfo por praticas restritivas, “fazer umas perguntas” as arguidas naqueles
processos sobre matéria coincidente;

- entendem as arguidas que a correcta interpretacdo dos poderes de
supervisdo determina que a obrigatoriedade de resposta por parte das empresas
inquiridas cessa quando, sendo & data arguidas em processo de contra-ordenagdo,
os pedidos de informagdo versem sobre factos material e temporalmente
coincidentes com as praticas restritivas imputadas;

- a vis#io da AdC ignora por completo a extensfio e alcance do principio da
auto-incriminaco, extensivel a todos os tipos de procedimentos sancionatérios;
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- o art. 61°, n°l, al. ¢} do CPP é aplicavel por forca das remissdes do art.
22°n°1l da LdC e 41° do RGCOC;

- J& assim era entendido na vigéncia da anterior legislagio nacional sobre
concorréncia que consagrava a solugfio constante da actual Lei da Concorréncia a
respeito dos pedidos de informagdes a empresas;

- 0 direito de o arguido, num processo contra-ordenacional se pronunciar e
defender quanto aos factos imputados, reconhecido no art. 32° n°10 da CRP,
pressupde o direito livre e esclarecido, de carrear para o processo todos os
contributos que entenda relevantes para a decisdo, dispondo para o efeito de um

verdadeiro poder de auto-determinagfio processual;
- a este direito corresponde o dever de qualquer autoridade de ndo coagir

aquele a colaborar com a administragio da justica em seu proprio desfavor;

- a tese da AdC quanto & aplicago subsidiaria de regimes legais ndo
procede por ndo estar em causa a remissdo par um regime legal diverso mas a
plena afirmagfo das garantias constitucionais de defesa e da proibi¢do de auto-
incriminagdo;

- a decisfo do Tribunal de Comércio citada pela AdC revela um
entendimento incorrecto das garantias processuais das arguidas em processo de
contra-ordenagdo e trata-se de uma decisio de 17 instincia ndo transitada em
julgado;
- ndo se contestam as diferengas intrinsecas entre os regimes legais que
regem o processo criminal e o processo contra-ordenacional mas tal nfio implica
o afastamento de uma remisséo legal;

- acima da defesa da concorréncia e dos poderes de supervisdo da AdC
encontram-se os direitos fundamentais tutelados pela CRP;

- tm muitas davidas quanto ao invocado estudo sobre o sector da
panificagfio, que se iniciou poucos dias antes do préprio processo de contra-
ordenagdo, e que ndo surge referido nos relatérios de actividades da AdC;

- uma interpretagdo do art. 7° n°3 e 8° dos Estatutos da AdC ou do art. 17°
n°l, als. a) e b) e art. 18° n°l da LdC no sentido de que uma empresa constituida
arguida num processo de contra-ordenagio movido pela AdC esté obrigada a
responder a questdes relacionadas com os factos que lhe sdo imputados, ainda
que esse pedido seja feito no &mbito de poderes de supervisdo e ndo de poderes
sancionatérios, € inconstitucional, por violagdo do art. 32.°, n.° 10, da
Constituigio;

- a liberdade processual de defesa das arguidas, pessoas colectivas, é
consequéncia necessaria no dominio processual do principio da responsabilidade

penal, ou contra-ordenacional, dessas mesmas pessoas colectivas;
- 0 que estd em questdo ndo se restringe 4 alegada inaplicabilidade do

“direito ao siléncio”, antes remetendo para a proibicdo da auto-incriminagdo;
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- entender que a obrigacdo de resposta existe e que tal s6 invalidaria a
prova obtida de ser utilizada no processo de contra-ordenacfo subverte as
garantias processuais das arguidas, as quais, alids, tinham razes para serem
cautelosas, uma vez que a AdC no PRC 06/04 reformulou por completo o objecto
da acusagfio que lhes era imputado com base em respostas a pedidos de
informacgdo da AdC.

Na resposta as alega¢Ges das arguidas apresentada pela AdC nos termos do
disposto no art. 51° n°1 da LdC, veio esta, relativamente a questfo do direito ao
siléncio (nfo auto-incriminacg8o), alinhar argumentos similares aos ja reflectidos
na decisfo, precisando ainda:

- no tocante & coincidéncia material e temporal entre o procedimento de
supervisdo e o PRC 06/04:

e embora ambos 0S processos tivessem tido origem na sequéncia de
noticias veiculadas na comunicagdo social e, por isso e apenas por
isso a correrem em paralelo, sdo, contudo, processos totalmente
autonomos, sem qualquer relagdo entre si, e sujeitos a regimes
juridicos préprios, ndo sendo, consequentemente, possivel ocorrer
qualquer coincidéncia material entre eles;

* o processo contra-ordenacional teve por objectivo investigar, nos
termos da lei, as alegadas praticas restritivas de concorréncia levadas
a cabo pela empresa no mercado da industria de moagem, enquanto
o procedimento administrativo em que se insere o estudo, visa
apenas o acompanhamento permanente do mercado de industria de
panificagdo, no dmbito do exercicio dos poderes de supervisdo da
Autoridade;

e enquanto o processo de contra-ordenacgdo, se refere a datas
especificas (dia tal do més tal), em que teriam ocorrido as praticas
que vieram a ser imputadas &s empresas, o Estudo apenas considera
médias mensais, ndo sendo dedutivel destas Gltimas qualquer ilagao
relativa a comportamentos anti concorrenciais levados a cabo pelas
arguidas em dias especificos de determinado més, conforme vinham
acusada no PRC 06/04;

e o processo de contra-ordenagdo reporta-se a onze moageiras
infractoras, sendo este universo de empresas mais abrangente do que
as sete moageiras consideradas no Estudo e, embora estas
representem cerca de 80% da capacidade nacional total da produgio
de farinha de trigo, tal ndo determinou, que as préticas concertadas
imputadas as demais ndo fossem punidas, o que elucida a
inexisténcia de qualquer relagdo do PRC 06/04 com o pedido de

elementos de Julho de 2005;

RContr. 205/06.0TYLSB (206/069TYLSB — apensc A e 207/406.7TYLSB — apenso B) -46-



Tribunal de Comércio de Lisboa

- no tocante a relevancia do estatuto de arguidas das empresas, tal estatuto
nio as acompanha num procedimento administrativo que corra paralelamente
com um procedimento sancionatdrio, pois em direito penal ndo se admite a
analogia nem a interpretacfo extensiva das suas normas, ai sé podendo ser
invocados os estatutos de interessado ou contra-interessado nos termos do CPA;

- nfio seria admissivel que a Autoridade da Concorréncia ficasse impedida
de cumprir os seus deveres de supervisdo do funcionamento de determinado
mercado apenas por se encontrar a decorrer, em paralelo, nesse mesmo mercado,
diligéncias de investiga¢do no dmbito de um determinado processo contra-
ordenacional, por tal significar a paralisia total da actuagfo da Autoridade;

- A Autoridade nunca colocou a ora recorrente numa situagéo de responder
a perguntas sobre os factos que lhe foram imputados no processo de contra-
ordenacgdo, nem sobre o conteudo das declaragBes que acerca deles prestou
naquele contexto, nem tdo pouco a coagiu a colaborar com a administragdo da
justica em seu proprio desfavor, citando o Ac. TICE de 18/10/89

(Orkem/Comisséo).
*

Quer as arguidas, quer a AdC elegem em primeiro argumento a
existéncia/inexisténcia de coincidéncia material e temporal entre as informagdes
solicitadas e o objecto do PRC 06/04.

A primeira questfio a responder, no percurso decisodrio, nfo € exactamente
essa mas sim se existe, no regime legal da concorréncia (e note-se que néo
estamos a limitar-nos aos procedimentos sancionatdrios), em abstracto, um
direito 4 nfo auto-incriminagfo por parte dos visados, i.e. das entidades a quem
sdo dirigidos pedidos de informagéo ¢ de elementos por parte da AdC.

Note-se que, se existir um direito & ndo auto-incrimina¢do com o sentido e
o alcance que lhe é dado em processo penal — um direito a conformar a sua
conduta, respondendo, ndo respondendo, ou respondendo como entenderem, a
beneficio da sua defesa — entfo € indiferente o contetido concreto dos pedidos de
informagdo que lhe sdo dirigidos pela AdC, seja em procedimento sancionatério,
seja em procedimento de supervisdo. Pode ndo se perguntar directamente se
cometeu a infrac¢fo, mas pedindo elementos sobre precos € quantidades de
cereais comprados, matéria fora do objecto do procedimento sancionatério mas
um dos pilares em que as arguidas poderiam assentar a sua defesa no PRC 06/04,
elas tém o direito a néo responder.

Entendemos, assim, que ha que preliminarmente averiguar se existe um
minimo de coincidéncia entre os dois procedimentos.

*

2.4.1.1. O teor dos pedidos de informacdo e o objecto do PRC 06/04

Para dilucidar esta questio estamos a considerar os factos dados como
provados quanto ao PRC 06/04 (notas de ilicitude e decisdo integralmente dadas
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por reproduzidas sob 2.1.31. a 2.1.34.), notificagfo das notas de ilicitude (2.1.56.
e 2.1.57.) e factos relativos a importincia da farinha tipo 65 para o mercado e
para as arguidas (2.1.59. a 2.1.62.).

O mercado monitorizado pelo estudo (panificagfo) estd intrinsecamente ligado ao
mercado no qual a AdC constatou uma infrac¢do anti-concorrencial (moagens) e
imputou as ali arguidas e interessadas no estudo. Tal ligagdo, alids, é feita nas
notas de ilicitude e na decisdo do PRC 06/04 e consta do comunicado 11/2005
feito pela AdC [“2. Acompanhamento de Mercado - Em 5 de Janeiro de 2004, a
Autoridade iniciou 0 acompanhamento permanente de mercado, nas duas vertentes a
montante (sector das moagens) e a jusante (ind(stria de panificagdo), de acordo com
as suas competéncias de supervisao, visando, nomeadamente, a monitorizacdo dos
pregos de venda da farinha de trigo, praticados pelas empresas de moagem
(moageiras)”].

O produto relativamente ao qual s@o pedidas as informagdes diverge neste
sentido — no PRC 06/04 esta em causa o mercado da farinha de trigo na sua
abrangéncia, incluindo todos os tipos de farinha; e no procedimento de
supervisdo apenas se pediram informagGes quanto & farinha de trigo de tipo 65.
Isto significa que o produto relativamente ao qual se pediram informagdes estd
abrangido pelo produto caracterizado no PRC 06/04.

Néo podemos ficar por aqui. Ndo sé a farinha tipo 65 é a mais importante e
a mais vendida pelas arguidas como € a farinha mais importante no mercado da
panificacgéo.

As arguidas alegam que é a propria AdC que afirma, na decisfio do PRC
06/04, que a farinha de trigo é um produto homogéneo que apresenta
caracteristicas indiferenciadas (n°® 383 da decisdo referida em 2.1.34.), dai
extraindo o argumento de que o pedido de informagdes, por so ter incidido sobre
a farinha de tipo 65, nfo se pode considerar irrelevante para efeitos de prova no
processo de contra-ordenagio.

E no entanto necessario atender ao contexto desta afirmacdo.

Na passagem em causa a AdC caracteriza o mercado afectado quanto ao
produto, iniciando precisamente essa caracteriza¢do referindo a existéncia de
diferentes tipos de farinha (n° 380 da decisfo), consoante o processo de moagem

utilizado, sendo a afirmagfo devidamente enquadrada pela citagdo completa:

‘A farinha de trigo € um produto homogéneo, uma vez que apresenta
caracteristicas indiferenciadas, que nao variam significativamente consoante o
produtor, sendo por isso, sob o ponto de vista da qualidade, praticamente indiferente
para o consumidor (quer o panificador quer o consumidor final do p&c} a origem do
produto. O produte apenas se diferencia, por isso, pela variavel pre¢o, € n&o pela
marca.”

Este ponto € desenvolvido & frente — n® 394 — deixando claro que esta
homogeneidade do produto faz parte da caracterizagdio do mercado quanto a
oferta, ou seja, que para os clientes € indiferenciado que o produto provenha do
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fornecedor X ou Y, sendo sensiveis, particularmente, ao preco — substituibilidade

do lado da oferta.
No entanto de toda a decisdo, e particularmente do trecho da caracterizagio

do mercado —~ 373 a 401 — ressalta a importancia da farinha para panificagdo no
mercado considerado ~ cfr. n° 400 onde se refere que 76% da producdo nacional
de farinha de trigo em 2003 foi absorvida pela industria da panificagéo nacional
(tradicional e industrial).

O argumento das arguidas nio procede, pois, mas a verdade é que também
o da AdC nfo procede. Na abrangéncia do mercado da farinha de trigo, a farinha
tipo 65 € a mais importante, situando-se pois, muito perto dos 75% do produto
considerado no PRC 06/04.

Dagqui s6 ¢ possivel concluir pela coincidéncia geral entre o produto em
causa nos dois processos, dada a sua importancia.

O periodo temporal a que se referem as informacées pedidas abrange o
periodo relativamente ao qual s#o imputadas infraccdes. Falha-se, alids, de
entender exactamente o argumento da AdC neste ponto. Pois se todo o periodo
em causa no PRC 06/04 (Dezembro de 2000 a Julho/Agosto de 2004) est
abrangido pelo pedido de informages (Janeiro de 2000 a Maio de 2005) existe,
claramente coincidéncia.

Em face desta simples constatacio feita pelas arguidas a AdC replicou (em
sede de contra-alegagdes) que ficaria por explicar porque motivo a Autoridade
teria ignorado os restantes onze meses do ano de 2000 se, no entender das
arguidas, dispunha de dados suficientes decorrentes do Estudo para a sua
acusag@o. O tribunal néo pode considerar esta alegagiio. Mas sempre se dird que
as arguidas ndo tém que explicar 8 AdC como desempenhar as suas atribuicdes e
como decidir os seus processos. Pensa-se que haverd aqui uma certa confusio,
porque a verdade ¢ que as arguidas nfio prestaram as informages solicitadas e a
AdC no estudo ndo dispunha de qualquer elemento do ano de 2000. Os elementos
de que dispunha no PRC 06/04 terdo ai sido utilizados, sendo que uma das
questdes que as arguidas levantam é precisamente esta — se tivéssemos fornecido
os elementos o que mais poderia ter sido imputado no PRC 06/047

Também o argumento de que o PRC 06/04 contempla onze moageiras e o
estudo apenas sete (a quem foram dirigidos os pedidos de informag#o) e que por
essa via inexiste coincidéncia material entre os dois processos nfio é de aceitar.

A questiio ndo passa sequer pela representatividade das empresas do estudo
(que se apurou representarem cerca de 80% do mercado nacional), reduzindo-se a
mesma equagdo que a questdo temporal: nas onze empresas a quem, nas notas de
ilicitude foram imputadas infracges, estdo abrangidas as sete empresas com as
quais estd a ser feita a monitorizagio do mercado no estudo.

Refira-se que o argumento avangado pela AdC de que tanto inexistia
coincidéncia que a decisdo do PRC 06/04 foi proferida sem estes elementos, em
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nada contribui para a solugdo desta questdo. Quanto muito pode ser interpretado
como uma declaragio da AdC de que nédo “necessitava”, para a decisdo do PRC,
destes elementos, o que deslocaria a discussio para o caso concreto e para a

analise das concretas perguntas formuladas.
Finalmente, e no tocante a esta questio, refere a AdC que foram pedidas,

quanto aos pregos de aquisigdo de trigo e de venda de farinha, apenas médias
mensais, das quais nio € possivel deduzir qualquer ilacdo relativa a
comportamentos anti-concorrenciais cometidos em dias especificos de
determinados meses, referindo-se o PRC 06/04 a datas especificas.

As arguidas contrapdem que o que estd em causa no procedimento
sancionatoério ¢ a alegada pratica de uma infrac¢do permanente entre Dezembro
de 2000 e Agosto de 2004 e que os precos médios de venda no final de cada més
sdo pelo menos um elemento potencialmente relevante para a demonstragio de
uma pratica concertada que se prolongue no tempo.

Como € claro ja nfo estamos a discutir a coincidéncia material e temporal
entre o procedimento de supervisdo ¢ o PRC 06/04. Estamos j4 a discutir as
questdes concretas que foram colocadas e se elas podem ou nédo ser consideradas
incriminatérias. Estamos j& a discutir questdes que s6 podem ser respondidas
depois de determinar se existe direito 4 ndo auto-incriminagfo no regime da
concorréncia e, existindo, com que dmbito.

Passemos, verificada a existéncia de coincidéncia material e temporal, em
geral, entre os dois procedimentos, & questdo de saber se existe, no regime da
concorréncia, direito a ndo auto-incriminagdo por parte das empresas e entidades
a quem sdo dirigidos pedidos de informagfo, seja em procedimentos de

supervisao, seja em procedimentos sancionatdrios,
*

2.4.1.2. Caracterizagao geral do direito 2 ndo auto-incriminacio

Estabelece o art. 32° da CRP:

«1. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o
Fecurso.

2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenga de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel

com as garantias de defesa.

()

8. Sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.

()

10. Nos processos de contra-ordenagdo, bem como em quaisquer
processos sancionatorios, sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e

defesa. »
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O direito & nfo auto-incriminag¢do ou principio nemo teretur se ipsum
accusare ¢, tradicionalmente um dos direitos de defesa dos acusados.
Referenciado na Magna Charta, consagrado no direito inglés a partir de 1679, foi
positivado na Constituicdo dos EUA pelo famoso Fifth Amendment,
complementado pela nfo menos famosa decisdo do Supreme Court de 1966,
Miranda v. State of Arizona.

Direito consistentemente consagrado nas constituigdes dos modernos
estados de direito, ou reconhecido ao abrigo das suas disposi¢des, encontra
acolhimento também em importantes instrumentos internacionais, entre 0s quais
a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, incluido no direito a um processo
equitativo previsto no respectivo art. 6° - cfr. Acs. Funke de 25/02/93, Saunders
de 17/12/96, John Murray de 08/02/96, Heaney and McGuiness de 21/12/00 e
Shannon de 04/10/05, entre outros.

Tecnicamente, como direito de defesa €, na economia dos direitos
liberdades e garantias constitucionalmente consagrados uma garantia,
destinando-se a assegurar outros bens, no caso, o direito a liberdade e seguranga
previsto no art. 27° da CRP - neste sentido Jorge Miranda in Direitos
Fundamentais — Introducdo Geral, pgs. 56 e 57.

Varias séo as manifestagbes deste principio na lei ordindria, sendo
certamente as mais importantes acolhidas na legislagio processual penal,
destacando-se os arts. 61°, n°l, al. ¢) do CPP, sobre o qual nos deteremos adiante,
e o art. 132° n°2 (A testemunha nfo ¢ obrigada a responder a perguntas quando
alegar que das respostas resulta a sua responsabilizagdo penal), mas com outras
concretizagdes como a prevista no art, 89°, n°2, al. ¢} do CPA.

Em processo penal o principio ¢ claramente aplicdvel e com toda a
amplitude alegada pelas arguidas.

Aqui, no entanto, a questdo posiciona-se de outra forma.

Teremos que analisar vérias perspectivas, nomeadamente, se o art. 61° n°l,
al. ¢) do CPP (e todas as demais disposi¢des do CPP que déo a este principio a
dimensdo que tem em processo penal) € aplicdvel nos procedimentos
sancionatérios de direito da concorréncia; a eventual aplicabilidade directa de
outros preceitos, discutindo nomeadamente se o art. 32° n°10 da CRP estende esta
concreta garantia aos processos de contra-ordenagdo de concorréncia, passando
pela andlise da diferente natureza do direito de mera ordenagdo social € do direito
criminal e por uma vis8o de direito comparado sobre o problema que nfo podera
deixar de abarcar a jurisprudéncia comunitdria e, ainda qual a relevancia da
diferente natureza dos procedimentos para a questiio que analisamos.

*

2.4.1.3. A aplicabilidade do art. 61°, n°l, al. ¢) do CPP
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As infracgles as normas previstas na LdC e as normas comunitirias
constituem contra-ordenagfo, nos termos do seu art. 42°, puniveis com coima
(art. 43°) e sangfo acessoria de publicitagdo da infraccio (art. 45°).

Seguem o regime geral das contra-ordenagdes, previsto no Decreto Lei n°
433/82 de 27/10 (na sua redac¢fo aplicdvel), com as especificidades previstas na
Lei da Concorréncia.

Prevé o art. 19° da Lei da Concorréncia que os procedimentos
sancionatorios respeitam os principios gerais aplicdveis ao procedimento e a
actuagdo administrativa constantes do Cédigo de Procedimento Administrativo
bem como, se for caso disso o regime geral dos ilicitos de mera ordenacéo social.

O art. 22° por sua vez prevé que os processos por infracgio ao disposto
nos artigos 4.°, 6.° ¢ 7.° se regem pelo disposto na sec¢fio respectiva, na seccio I
do capitulo respectivo e, subsidiariamente, pelo regime geral dos ilicitos de mera

ordenagdo social,
Temos por certo que, no processamento de contra-ordenacgdes,

nomeadamente na fase administrativa, ndo é aplicavel, por qualquer forma, o
procedimento administrativo. O direito subsididrio &, expressamente o processo
penal, nos termos do art. 41° n°1 do RGCOC, quer na fase administrativa, quer na
fase judicial (impugnagfo) — neste sentido Lacerda Costa Pinto in O Ilicito de
Mera Ordenagdio Social e a FErosio do Principio da Subsidiariedade da
Intervengo Penal, in RPCC, ano 7, Fasc. 1°, Jan-Marco 1997, p. 81); Simas
Santos e Lopes de Sousa iz Contra-Ordenagdes, Anotagdes ao Regime Geral, 2°
ed., Vislis, p. 267, Anténio Bega Pereira, in Regime Geral das Contra Ordenages
e Coimas, Almedina 2001, pdg. 88; Teresa Beleza, in Direito Penal, AAFDL, vol.
I, 2.% edigdo, pag. 131; José P. F. Cardoso da Costa, O Recurso para os Tribunais
Judiciais da aplicagdo das Coimas pelas Autoridades Administrativas, 1991, pp.
57 e segs. e Jos€ Gongalves da Costa, Contra-Ordenacdes, CEJ, Set. 1995, pp. 46
€ segs.
O passo seguinte é a clarificagdo das regras de aplicacdo do direito
subsididrio, a fazer nos termos do referido art. 41° n°1 do RGCOC que
estabelece: «Sempre que o contrdrio ndo resulte deste diploma, sdo aplicdveis,
devidamente adaptados, os preceitos reguladores do processo criminal.».

Temos, portanto, em primeiro lugar que olhar ao regime da Lei da
Concorréncia, seguidamente & Lei Quadro das Contra-ordenagbes, apds o que
terd que se averiguar se € necessdrio e admissivel, para regular determinada
questio de direito contra-ordenacional, recorrer aos preceitos de direito
processual penal. Se a resposta as duas questdes (necessidade e admissibilidade)
for positiva, terd ainda que se determinar se as regras processuais penais devem
ser literalmente aplicadas ou se devem ser devidamente adaptadas a estrutura,
funcionamento, valores e fins do processo de contra-ordenacio — cff. Anténio de
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Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral in Notas ao Regime Geral das Contra-
ordenagdes e Coimas, pg. 105, 2* edi¢do, em anotagdo ao art. 41°.

Sobre esta concreta questdo da obrigatoriedade de resposta as “perguntas”
e satisfacdo dos pedidos de informacgio formulados pela AdC, nio podemos
deixar de concordar com esta.

O regime legal estd exaustivamente regulado: a AdC tem o poder de
formular perguntas e solicitar elementos e informagdes (art. 17° n°l, als. a) e b)
da LdC) no exercicio dos poderes sancionatdrios e de supervisio.

Por outro lado recai sobre as empresas, associagdes de empresas ou
quaisquer outras pessoas ou entidades o dever de prestar & Autoridade todas as
informagdes e fornecer todos documentos que esta thes solicite em ordem ao
cabal desempenho das suas atribuigbes, para as quais dispde de poderes
sancionatorios e de supervisdo — art. 8° dos Estatutos da AdC.

O facto de este poder da AdC estar consagrado também para
procedimentos sancionatorios (aos quais € aplicavel o RGCOC ¢ o CPP pela via
ja assinalada) sem que se faga qualquer distingdo de regime quanto aos
destinatarios do dever, pelo contrario, especificando na alinea a) do art. 17° n°l
que este poder se dirige também contra os representantes legais das empresas ou
associagdes de empresas envolvidas, leva a conclusdo de que, neste particular, o
legislador quis expressamente afastar a aplicabilidade de preceitos em contrario.

Entendemos, pois, que néo sendo necessario o recurso ao processo penal, o
art. 61° n°l, al. ¢) do CPP nflo € aplicavel em processo de contra-ordenagéo da
concorréncia.

Contra, cita a arguida Luis Miguel Pais Antunes in Direito da Concorréncia
— 0s poderes de investigagdio da comissdo europeia e a proteccdo dos direitos
fundamentais, Almedina, 1995, o qual, a paginas 125 e 126, ap6s expor ndo
entender ser de concluir no sentido da existéncia de um principio geral de direito,
plenamente aplicavel em direito comunitario, que permitisse as empresas invocar,
nos processos susceptiveis de envolver a aplicagdo de sangdes de natureza
administrativa um direito a ndo testemunhar contra si proprio, apoiado em
diversos argumentos, enfre 0s quais o de tal direito nfo encontrar expressa
previs@o no art. 6° da CEDH (com o que ndo concordamos o que ja deixamos
supra expresso) escreve: “A situagdo sera, contudo, diferente, do ponto de vista
do direito comunitidrio, no que diz respeito as pessoas singulares, e
nomeadamente aos funciondrios das empresas objecto de investigagdo, cujas
respostas a um pedido de informag¢des as possam expor a sangdes de natureza
penal ou disciplinar.” E acrescenta, em nota de rodapé: “Em Portugal, € no
dominio dos processos de aplicagdo de coimas, a questio parece assumir um
contorno diferente. Com efeito, nos termos do artigo 41° do Decreto-Let n°
433/82, deveréio aplicar-se nestes processos os preceitos reguladores do processo
criminal sempre que o contrario ndo resultar do diploma que institui o ilicito de

RCentr. 205/06.0TYLSB (206/069TYLSB ~ apenso A e 267/06.7TYLSB ~ apenso B) -53-



Tribunal de Comércio de Lisboa

mera ordenagdo social. Por outro lado, nos termos do n°® 2 do mesmo artigo, as
autoridade administrativas competentes gozam dos mesmos direitos e estio
submetidas aos mesmos deveres das entidades competentes para instrugio
criminal, quando igualmente o contririo ndio resultar da lei. Tal leva-nos a
concluir que o art. 61° n°l do Cédigo de Processo Penal serd aqui aplicével e, por
conseguinte, o direito de nfo testemunhar contra si préprio podera ser invocado
por uma empresa objecto de um pedido de informagdes ao abrigo do n°3 do art.
12° ou inquirida ao abrigo das alineas a) e b) do n°1 do art. 23°, ambos do Decreto
Lein®371/93.”

Vigorava entio o Decreto Lei n® 371/93 que, nesta matéria continha
solugBes equivalentes & actual lei: arts. 12° n°3, 23° n°l, als. a) e b) e 379, n°3, al.
e) e n° 5, al. a), sem porém conter uma disposi¢io equivalente ao art. 8° dos
Estatutos da AdC.

Com todo o respeito pelo autor citado ndo podemos concordar comt uma
analise que parte do principio indiscutido de que se aplicara o CPP, sem fazer a
indagac8io de necessidade ¢ admissibilidade de aplicacio do direito subsidigrio
que se impde.

Por outro lado, o autor ndo discute (e tenhamos presente que se trata de
obra incidindo sobre o direito comunitdrio da concorréncia e a protecgio dos
direitos fundamentais nesse dmbito, em que o autor foi fazendo curtas referéncias
a0 ordenamento juridico portugués) e nfio indaga das razdes de consagracdo
destas regras € dos valores com elas prosseguidos para uma eventual
hierarquizago.

Esta nossa posi¢do ndo implica, porém, sem mais, a inexisténcia do direito
a ndo auto-incriminagdo neste tipo de procedimentos. E que, note-se, apenas se
afastou a aplicag@o de determinado regime subsididrio.

Agora ha que verificar se esta garantia constitucionalmente consagrada &
ainda aplicével, e em que medida, directamente por via do art. 32° n°10 da CRP.

Alias, nem tal poderia deixar de ser feito, atenta a reclamacio da arguida
de que a interpretagdo dos preceitos que vimos citando no sentido da exclusio
deste direito seria inconstitucional por violagdo do citado art. 32° n°l0,

reclamando a desaplicagdo dos preceitos.
*

2.414. A aplicabilidade do principio em processos de contra-

ordenacio

A questdo da aplicabilidade da “carta de direitos de defesa” previstos no
art. 32° da CRP ao processo de contra-ordenagdo e demais processos
sancionatérios, tendo sido defendida na doutrina, veio a ser objecto de previsdo
expressa na segunda revisdo constitucional que aditou o n° 10 ao preceito.
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Desde entfio, vérias vezes tem sido questionada a plenitude da aplicacdo de
todos os direitos e garantias previstos para o processo penal no processo de
contra-ordenacdo.

As arguidas afirmam ser pacifico na jurisprudéncia portuguesa que o
direito 4 defesa do arguido vigora em contra-ordenagfio e engloba o direito a
auto-conformagdo da sua conduta processual e do direito a ndo auto-incriminagio
coerciva, Citam, a prop0sito, apenas jurisprudéncia e doutrina penais, dominio no
qual tal é, efectivamente, pacifico.

Segundo os ensinamentos de Eduardo Correia e Figueiredo Dias, o direito
contra-ordenacional abrange as condutas que violam interesses erigidos pelo
Estado como fundamentais para uma vivéncia social boa e ordenada. Abrange
condutas que sfo tipificadas como proibidas e, consequentemente ilicitas,
correspondendo-lhes, porém, uma neutralidade ética, ou seja, t€ém uma carga
valorativa negativa que n#io vai além do desvalor que the € atribuido pelo simples
facto de violarem deveres prescritos pelo Estado (cfr. Direito Penal e Direito de
Mera Ordenagfo Social, Boletim da FDUC, vol. XLIX, p. 257-281 ¢ O
Movimento de Descriminalizag#o e o Ilicito de Mera Ordenacgdo Social, Jornadas
de Direito Criminal, CEJ, p. 3217 e segs., respectivamente).

Este ramo do direito surgiu na sequéncia do movimento mais lato de
descriminalizago do direito penal e autonomizou-se deste sempre partindo da
ideia da ndo relevancia ética das condutas que o integram. Esta autonomizagdo
assenta, pois, na neutralidade ética do ilicito: o ilicito ndo é axiologicamente
neutral, e por isso se trata de um direito sancionatério, mas a conduta em si
mesmo considerada, divorciada da proibicdo legal, é-o.

Daqui resulta como tem sido alids reconhecido abundantemente pelo
Tribunal Constitucional, que nfo ha uma estreita equiparacio entre o ilicito
contra-ordenacional e o ilicito criminal, nfo obstante a “necessidade de serem
observados determinados principios comuns que o legislador contra-ordenacional
serd chamado a concretizar dentro de um poder de conformagio mais aberto do
que aquele que lhe caberd em matérias de processo penal.” (Ac. Tribunal
Constitucional no 469/97; no mesmo sentido se pronunciaram intmeros arestos
do Tribunal Constitucional, indicando-se, a titulo de exemplo, os Ac. 158/92,
344/93; 473/01; 581/04; 325/2005 ¢ 637/06, frisando-se que os dltimos foram ja
proferidos apds a entrada em vigor do Decreto Lei n° 244/95 que aproximou as
contra-ordenagdes ao direito penal, como assinalado por Frederico Costa Pinto in
loc. cit. pg. 80).

Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no caso Oztlirk,
tragou a distingdo entre as Ordrnungswidrigkeiten e a infrac¢do penal e decidiu a
aplicabilidade do art. 6° da Convengfio também as contra-ordenagdes resultantes
de descriminalizagdo (cfr. também Acérddo Lutz) tendo porém j& recusado a
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mesma a contra-ordenagBes em matéria de construcfo urbana (decisdo de
11/01/01 - Queixa n°® 43 862/98, RO1-1, pg. 439).

Pode assim afirmar-se que as regras processuais penais néo tém aplicagao
integral no direito contra-ordenacional, sob pena de com tal aplicagdo
desaparecer a diferenciagdo entre os dois tipos de ilicito, diferenciagdo essa que
existe e € significativa.

A questdo ora a responder € a seguinte: o n°l do art. 32° CRP prescreve
que o processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso
(que ndo é propriamente uma garantia de defesa mas sim de acesso aos tribunais);
no n°10 do preceito estabelece-se que nos processos de contra-ordenagdo sido
assegurados os direitos de audiéncia e de defesa. Em face desta diferenca de
redaccio pode argumentar-se, como parece fazé-lo a AdC, que os direitos de
defesa constitucionalmente regulados sio apenas aqueles que o RGOC ja prevé,
ol seja a audiéncia e defesa nos termos do art. 50°7

Nos termos do art. 41° n°2 do RGCOC, no processo contra-ordenacional as
autoridades administrativas gozam dos mesmos direitos e estdo submetidas aos
mesmos deveres das entidades competentes para o processo criminal. Ora 0s
direitos e deveres das entidades competentes para o processo criminal estdo
organizados e orientados a volta de grandes principios (Antonio Mendes e José
Santos Cabral, loc. cit., pg. 106) que podem ser facilmente identificaveis com a

“carta de direitos” do art. 32° da CRP:

«a) Promogdo ou iniciativa processual: principios da “oficialidade”, da
“legalidade” e da “‘acusagio”.

b) Prossecugdo ou decurso processual: principios da “Investigacdo”, da
“contraditoriedade”, da “suficiéncia” e da “concentra¢do’.

¢) Prova: principios da “investigagdo”, da “livre apreciag@o da prova” e “in
dubio pro reo”.

d) Forma: principios da “publicidade”, da “oralidade” e da “imediagdo”.»

Penso que ninguém questiona a aplicabilidade do principio da presuncéo de
inocéncia do arguido em processo contra-ordenacional, com todas as suas
consequéncias, nomeadamente ao nivel do 6nus da prova e do principio in dubio
pro reo.
E tal aplicabilidade nio advém da aplicagdo subsidiaria do CPP ou de
qualquer outro diploma. E directamente aplicavel face a regra do art. 32° n°2, ex
vi art. 12°n°1 ambos da CRP.

Com este exemplo parece-nos claro que o que hd a fazer em cada caso ¢
percorrer a “carta de direitos” ¢, tendo presente que o legislador dispde, nesta
matéria, de maior maleabilidade - um poder de conformagfo mais aberto nas
palavras do Tribunal Constitucional — identificar quais os que o legislador afastou
através das regras proprias e se o fez de forma a atingir de modo inaceitavel

(inconstitucional) um direito que néio podia ser postergado.
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A matéria do n°3 foi regulada no art. 53° do RGCOC.

O n°4 do art. 34°, por exemplo, foi claramente postergado — a instrugfio é
da competéncia de uma autoridade administrativa.

O n°®5 € claramente aplicavel e foi previsto na let ordinaria.

O n°7 do art. 34° é outro exemplo — existem contra-ordenagdes cuja
conduta tipica poder# ser lesiva de bens pessoais (ndo serd o caso das regras da
defesa da concorréncia, que protegem o mercado e nfio os concorrentes ou
directamente os consumidores). Nesses casos o ofendido ndo tem forma de
intervir no processo contra-ordenacional, sendo nitidamente a auséncia de
regulagéo deliberada.

O art. 34° n°8 € nesta sede um precioso indicio.

Nos termos do art. 42° do RGCOC, cuja epigrafe é um pouco infeliz,
estabelece-se a proibigdo absoluta (insusceptivel de suprimento) de intromissdo
fia correspondéncia ou nos meios de telecomunicagfo ou a utilizagdo de provas
que impliquem a violagio do segredo profissional e a necessidade de
consentimento para as provas que colidam com a vida privada bem como exames
corporais e prova de sangue — cfr. art. 34° n°4 da CRP — ponderando-se,
claramente, o receio de admitir a limitagio de um nucleo essencial de direitos
num processo que se desenrola na dependéncia de uma autoridade administrativa.

Ou seja, o legislador pegou num principio ¢ num feixe de direitos
essenciais de defesa e cuidou que nfo houvesse qualquer hipGtese de, num
processo de contra-ordenagéo que ndo é conduzido por autoridades judicidrias,
eles fossem beliscados.

Podemos identificar, neste singelo exercicio, vérias gradacdes entre a lei e
a “carta de direitos” do art. 32° do CRP. H4 principios que o legislador ordindrio
usando do seu poder de conformagdo escorado na diferente natureza da infracgfo,
claramente postergou. Qutros, nitidamente quis deixar intocados, demonstrando a
existéncia de um nicleo essencialissimo de garantias. Certas garantias nio foram
tocadas como o principio da presungdo da inocéncia.

Ora, o principio e a garantia especifica que vimos analisando (direito a nfo
auto-incriminacgfo) nada mais € que uma decorréncia do principio da presuncgio
de inocéncia. A impossibilidade de obrigar alguém a contribuir para a sua propria
condenagdo € decorréncia da imposigo absoluta de 6nus da prova da infrac¢fo
ao acusador e inexisténcia de dnus da prova a cargo do acusado, que por sua vez
derivam do postulado do art. 32° n°2 da CRP.

Ou seja, em processo de contra-ordenag¢do o principio da ndo auto-
incriminacéo € aplicdvel.

Tal nfo implica, porém, que seja aplicada com toda a amplitude que the é
reconhecida em processo penal, questdio que analisaremos adiante.

*
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24.1.5. A aplicabilidade do principio em procedimentos
administrativos de concorréncia '

Como resulta claro dos preceitos aplicaveis, este poder de exigir
informagdes e elementos por parte da AdC e o dever dos visados de as satisfazer,
sob a cominagdo de pritica de uma contra-ordenagdo € valido também para os
procedimentos administrativos, regulados pelo CPA nos termos do art. 20° da

LdC.
Olhando ao regime previsto no art. 89° do CPA, nomeadamente ao n°2 do

preceito pareceria ser clara a solucéo.

«l. O orgdo que dirigir a instrugdo pode determinar aos interessados a
prestagdo de informacbes, a apresentagdo de documentos ou coisas, a sujei¢do a
inspecgoes e a colaboragdo noutros meios de prova.

2. E legitima a recusa ds determinagdes previstas no numero anterior,

quando a obediéncia as mesmas:

(..)

¢) Importar a revelagcdo de factos puniveis, praticados pelo proprio
interessado, pelo seu cénjuge ou por seu ascendente ou descendente, irmdo ou
afim nos mesmos graus, »

Tratando-se de possivel revelagdo de facto punivel como coima, o
interessado poderia recusar a prestagio da informacgido ou o fornecimento dos
elementos.

No entanto o regime previsto no art. 91° do CPA afasta qualquer utilidade
que este primeiro preceito pudesse ter para 0 nosso caso concreto.

Estabelece este preceito:
«l1. Se os interessados regularmente notificados para a prdtica de qualquer

acto previsto no artigo anterior ndo derem cumprimento a notificagdo, poderad
proceder-se a nova notificagdo ou prescindir-se da prdtica do acto, conforme as
circunsténcias aconselharem.

2. A falta de cumprimento da notificagdo é livremente apreciada para
efeitos de prova, consoante as circunstdncias do caso, ndo dispensando o érgdo
administrativo de procurar averiguar os factos, nem de proferir a decisdo.

3. Quando as informag¢des, documentos ou actos solicitados ao interessado
sejam mecessdrios a aprecia¢do do pedido por ele formulado, ndo sera dado
seguimento ao procedimento, disso se notificando o particular.»

Mario Esteves Oliveira, Pedro Costa Gongalves e J. Pacheco de Amorim,
in Codigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2* edigdo, pg. 426
esclarecem, que, ndo obstante a letra da lei no art. 89° n°2 aludir a obediéncia, nfo
se trata aqui de desobediéncia, e que o incumprimento desta ordem tem apenas as
consequéncias previstas no art. 91° sendo a consequéncia maxima o ndo
seguimento do procedimento. “Nio se trata, portanto, da criagdo de deveres de
obediéncia em matéria probatdria, mas antes da cria¢do e especificacdo de énus
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procedimentais funcionalmente pré-ordenados a tutelar o interesse procedimental
da Administragio. Mesmo se a determinacfio se destina a possibilitar a
comprovagdo dos pressupostos ou requisitos legais da pretensdo do particular.”

Ou seja, esta norma néo cria, para o interessado um dever similar ao
previsto no art. 8° dos Estatutos da AdC. Consequentemente, o feixe de normas
que, em matéria de procedimentos administrativos de concorréncia de supervisgo,
prevé a possibilidade de formulagdo de pedidos de informagfio por parte da AdC
e o dever dos interessados de os satisfazerem nfo podem deixar de ser entendidos
como normas especiais que derrogam o regime resultante do disposto nos arts.
89°e 91° do CPA.

O procedimento de supervisdo nfo €, nem se poderd transformar em
procedimento sancionatério. Num procedimento administrativo promovido pela
AdC ao abrigo dos seus poderes de supervisio, o art. 32° n°10 da CRP nio &
aplicavel e invocavel e, logo, ndo existe direito a ndio auto-incriminacfo.

Trataremos adiante a questio da relevincia da coincidéncia material e
temporal entre um procedimento de supervisdo e um procedimento sancionatério.

®

2.4.1.6. Aplicabilidade a pessoas colectivas
Defendeu a AdC em sede de decisfio que o direito ao siléncio se refere

especificamente a protecgéo da dignidade do individuo, derivada do principio do
direito & nfo auto-incriminagfo, aplicdvel apenas as afirmagdes verbais de
pessoas singulares (nfo resposta a questdes durante a audiéncia de julgamento e
interrogatdrios) e ndo aplicavel as pessoas colectivas.

Argumentam as arguidas que a liberdade processual de defesa das
arguidas, pessoas colectivas, € consequéncia necessaria no dominio processual do
principio da responsabilidade penal, ou contra-ordenacional, dessas mesmas
pessoas colectivas e ainda que a questdo ndo se restringe 3 alegada
inaplicabilidade do “direito ao siléncio”, antes remetendo para a proibicio da
auto-incriminac#o.

Este argumento subdivide-se em duas questdes, ambas simples.

Em primeiro lugar, o direito ao siléncio — ndo responder a perguntas que
forem feitas no decurso de interrogatdrios ou na audiéncia de julgamento sobre os
factos de que se ¢ acusado — é apenas uma manifestagiio concreta do que vimos a
denominar direito & nfio auto-incriminagfo, muito mais vasto. Nas palavras de
Costa Andrade (in Sobre as proibigdes de prova em processo penal, pgs. 120 e
ss.) “Pela negativa, a liberdade de declaracfo do arguido ganha a estrutura de um
auténtico 4bwehrrecht contra o Estado, vedando todas as tentativas de obtencio,
por mios enganosos ou de coacgdo, de declaragdes auto-incriminatérias.” E mais
& frente “(...) o arguido ndo pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a
contribuir para a sua condenagdo, sc., a carrear ou oferecer meios de prova contra
a sua defesa. Quer no que toca aos factos relevantes para a chamada questdo da
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«culpabilidade» quer no que respeita aos atinentes & medida da pena. Em ambos
os dominios, néo impende sobre o arguido um dever de colaborag¢io nem sequer
um dever de verdade.”

Este direito, compreendendo todas as suas vertentes, incluindo o direito ao
siléncio, pode ser exercido e ser garantido também as pessoas colectivas.

Nos termos do disposto no art. 12° n°2 da CRP «As pessoas colectivas
gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza. »

A determinacio de quais os direitos e deveres fundamentais compativeis
com a sua natureza ¢ uma questdo que sé casuisticamente pode ser resolvida.

Como escrevem Gomes Canotilho e Vital Moreira (in CRP Anotada, I vol.
4* edigdo, pgs. 330, 331 — em anotacdo ao art. 12°): “E claro que o ser ou ndo ser
compativel com a natureza das pessoas colectivas depende naturalmente da
prépria natureza de cada um dos direitos fundamentais, sendo incompativeis
aqueles direitos que ndo s3o concebiveis a ndo ser em conexfio com as pessoas
fisicas, com os individuos (cfr. AcTC n° 539/97, quanto a invocagdo indevida por
parte de pessoas colectivas). E depende também da natureza das pessoas
colectivas em causa: hd as associagdes que revinem pessoas fisicas e que sdo
como que uma extensdo da personalidade individual, e ha as fundag¢es e outras
institui¢des sem base associativa. Ainda havera que ter em conta a distingdo entre
as pessoas colectivas privadas e as publicas, sendo particularmente problemético
0 caso destas.

E evidente que certos direitos podem revelar-se incompativeis com a
personalidade colectiva apenas em parte ou em certa medida, pelo que ndo podem
ser aplicados com a mesma extensdo e contetido que as pessoas fisicas (cfr.
AcsTC nos 198/85 e 24/98).”

E prosseguem os mesmos autores, j& em anotagdo ao art. 32° (pg. 526),
“Quanto ao dmbito subjectivo de proteccio destas garantias do processo penal (e
contra-ordenacional), trata-se de direitos universais, como sucede com a
generalidade dos direitos, liberdades e garantias de natureza pessoal, pelo que ndo
ha lugar para as reservar para as pessoas de nacionalidade portuguesa, excluindo
os estrangeiros (art. 15°-1). Todas as pessoas, pelo facto de o serem, gozam
destas garantias.

Embora sendo direitos eminentemente pessoais, pode, porém, fazer sentido
estend€-los as pessoas colectivas (art. 12°-2), na medida em que elas podem ser
responsaveis criminalmente ou por infracges contra-ordenacionais. O que ndo
quer dizer que as garantias valham exactamente nos mesmos termos (por ex.,
quanto ao n° 8),”

Ora, sendo as arguidas pessoas colectivas — sociedades comerciais dotados
de personalidade juridica - passiveis de serem sancionadas, no caso com coimas
que em si se reflectem directamente (sequer nas pessoas fisicas que as
representam), € evidente, como referem as arguidas, que o verso desta realidade &
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a possibilidade de se poderem fazer valer de todas as garantias de defesa
compativeis com a sua natureza. O direito a ndo auto-incriminago nfo se mostra
incompativel com a natureza das arguidas, pelo que, em abstracto, é-lhes
aplicavel e ndo pode ser negado pelo simples facto de serem pessoas colectivas.

*

24.1.7. A aplicabilidade em procedimentos sancionatdrios de
concorréncia

Aqui chegados deparamos com o seguinte cendrio: ao procedimento
sancionatorio relativo ds contra-ordenagbes de concorréncia € aplicavel o
principio da presungfio de inocéncia e, como seu instrumento, o direito a ndo
auto-incriminagdo, atento o disposto nos arts. 12°n°1, 32° n°2 e 32° n°10 da CRP.

Por outro lado, as regras proprias deste procedimento prevéem a
obrigatoriedade de satisfag@o dos pedidos de informagdo e elementos solicitados
pela AdC, pelos proprios investigados, sendo & recusa ou prestacdo de
informag&es falsas punidos com coima.

J4 identificdmos o 4mbito de protecgdo das garantias previstas no art. 32°
da CRP — o direito a liberdade e seguranga, especialmente na segunda vertente, ja
que tratamos de pessoas colectivas e, em concorréncia, serdo essencialmente
empresas que encontraremos, independentemente da sua natureza juridica.

Importa agora, para saber se as normas em causa previstas para 0s
procedimentos sancionatérios de concorréncia devem ceder e em que medida,
identificar a razdo de ser e o interesse protegido por estas normas.

Alega, neste propdsito a AdC que a opg¢io do legislador pelo afastamento
do direito ao siléncio nas contra-ordenagdes da concorréncia se relaciona também
com o facto de o processo em causa ser levado a cabo por entidades com poderes
sancionatorios, de supervisio e de regulamentagdo e, no caso concreto, por
autoridades administrativas que tém a seu cargo bens publicos fundamentais
como a defesa da concorréncia, sendo a obrigagdo de resposta por parte das
entidades a quem sdo dirigidos pedidos de informag&o essencial a prossecugdo da
actividade de superviséo.

As arguidas referem que acima da defesa da concorréncia e dos poderes de
supervisio da AdC se encontram os direitos fundamentais tutelados pela CRP,
fazendo assim uma hierarquizagfio absoluta.

A defesa da concorréncia, nas palavras de Alberto Xavier (in Subsidios
para uma Lei de Defesa da Concorréncia, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal,
n° 136, pg. 87) é, conjuntamente com a propriedade privada e a livre iniciativa,
uma das instituicBes em que assenta o sisterna de livre economia de mercado, seu
pressuposto e condigdo de funcionamento. Daf a sua consagragfo ao nivel de Lei
Fundamental, quer na Constituigdo da Republica Portuguesa [arts. 80° a) e 81°
f)], quer no Tratado que instituiu a Comunidade Europeia (arts. 3° n°l, al. g) e 4°
n°l).
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O direito de defesa da concorréncia tem como fungdo a preservagdo das
estruturas concorrencials do mercado confra o comportamento dos agentes
econémicos nesse mesmo mercado — José Mariano Pego in A Posigdo Dominante
Relativa no Direito da Concorréncia, pg. 11). Surge como uma garantia de
igualdade de oportunidades que a todo o homem assiste e de um sistema
equilibrado de desconcentracdo de poderes, em que os particulares no possam,
indevidamente, constranger, e o Estado permaneca imune ao dominio e influéncia
de grupos de particulares — loc. e autor citados, pg. 12.

Arranca do préprio texto constitucional, resultando a necessidade de defesa
da concorréncia da protecgdo de um dos direitos fundamentais econdmicos,
previsto no art. 61° n°l da Constituigio da Repiiblica Portuguesa'. Na verdade, se
numa primeira andlise as regras relativas a concorréncia surgem como restri¢des
a livre iniciativa, o seu cardcter instrumental — a concorréncia é um meio e nunca
um fim em si mesma, assim tendo sido conformada no Tratado Comunitério®,
directamente aplicavel no ordenamento juridico portugués, e na lei nacional — pde
a descoberto que o funcionamento destas normas visa garantir precisamente o
livte funcionamento do mercado, assim protegendo diversos interesses
fundamentais, como a livre iniciativa privada e o bem estar dos consumidores.

“A func¢do das regras comunitdrias da concorréncia ¢ dupla. Por um lado,
uma fun¢lo genérica de garantia de correcto funcionamento de um sistema de
economia de mercado, procurando assegurar os fundamentos deste sistema,
nomeadamente a liberdade de acesso aoc mercado e as liberdades de determinagio
da oferta e da procura. Este objectivo deve ser articulado com a prossecugdo de
finalidades econdmicas mais concretas, como o crescimento, o equilibrio ou
pleno emprego, o que obriga a ter em considerago o quadro concreto de cada
mercado e a compatibilizar a concorréncia com outros instrumentos susceptiveis
de atingir os fins enunciados no art. 2.° do Tratado de Roma.”’

Na verdade, a possibilidade de qualquer agente poder aceder livremente a
qualquer mercado configura a verdadeira e substancial liberdade de iniciativa
econdmica, aqui intervindo a defesa da concorréncia que, restringindo a actuagio
de determinados agentes, preserva o livre funcionamento do mercado,
permitindo, em geral, o livre exercicio da actividade econdmica.

“Assegurar uma equilibrada concorréncia entre as empresas no mercado €
tarefa que incumbe por forga daquele normativo constitucional ao Estado. Esta
participagdo do Estado na economia, no sentido de oferecer aos agentes
econdmicos alguma seguranga e protecgdo para uma livre e sd concorréncia,

' A iniciativa econémica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituigéo e pela lei e tendo

em conta o interesse geral.
2 Anténio Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria Manuel Leitio Marques in Direito Econémico,

?g. 2935, 4* Edigio, Almedina, 2001
Idem, pg. 296
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funda-se no nobre principio consagrado no art. 61° do texto fundamental, seja o
principio da livre iniciativa privada, limitado apenas pelos principios
constitucionais, pelo respeito da legalidade instituida e pelo interesse geral, seja
do mercado, seja da sociedade no seu todo.” Adalberto Costa in Regime Geral da
Concorréncia, pg. 15, Legis Editora, 1996.

Destas asser¢des € possivel extrair com seguranga que se o principio da
presun¢fo de inocéncia é instrumental da liberdade e seguranca, a defesa da
concorréncia € instrumental da livre iniciativa econémica.

Ora a livre iniciativa econdémica ¢ também um direito fundamental (uma
liberdade, na assergo acima exposta), mais precisamente um dos direitos
fundamentais econémicos, sociais e culturais consagrados na CRP.

Nos termos do art. 17° da CRP «O regime dos direitos, liberdades e
garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de
natureza andgloga. »

Em anotagdo a este preceito Gomes Canotilho e Vital Moreira (loc. cit., pg.
371, referem “Este artigo da expressiio a uma norma-chave para a compreensio
do regime constitucional dos direitos fundamentais. Ele pressupde a distingdo
entre duas categorias de direitos fundamentais Com regimes proprios,
nomeadamente os direitos, liberdades e garantias ¢ os direitos econémicos,
sociais e culturais, enunciados respectivamente no titulo II e III desta parte I da
Constitui¢do.”

Depois de enunciarem os tragos estruturais do regime dos direitos
liberdades e garantias, estes autores enunciam o problema do 4mbito de aplicagdo
do regime dos direitos, liberdades e garantias e referem que o facto de se dizer
“que no dmbito de aplicacdo do regime dos direitos, liberdades e garantias cabem
todos os enunciados no Titulo II néo significa, como se diz na anotagio anterior,
que lhes sejam aplicdveis todos os aspectos concretos do regime dos direitos,
liberdades e garantias. Significa, porém, a rejeicdo de uma depuragdo dos
direitos, liberdades e garantias individualizados no Titulo II com base em
critérios materiais aprioristicos que, umas vezes, pressupdem mundividéncias
- politico-filosoficas ndo constitucionalmente sufragadas e, outras vezes, elegem
critérios funcionalistas e instrumentais {(ex.: controlo judicial das restri¢des) para
recortar os «puros» direitos, liberdades e garantias.” — pg. 373.

E prosseguem enunciando os critérios para a determinacdo dos direitos de
natureza andloga e enunciando, como direitos fundamentais de natureza analoga
“entre outros, o direito de acesso ao direito e aos tribunais (art. 20°), o de
resisténcia (art. 21°), o de recorrer ao Provedor de Justi¢a (art. 23°), o direito &
retribui¢do do trabalho, o direito a um limite maximo da jornada de trabalho, ao
descanso semanal e a férias periddicas pagas, ao subsidio de desemprego, ao
salario minimo nacional (art. 59°), o direito de iniciativa privada, cooperativa e
autogestiondria (art. 61°), o direito de propriedade privada (art. 62°), o direito das
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mulheres a dispensa do trabalho por efeitos de parto (art. 68°-3), o direito ao
ensino bdsico (art. 74°-2/ a), o direito de indemniza¢do e de «reserva» dos
proprietarios fundidrios expropriados (art. 94°-1), o direito ao recenseamento
eleitoral (art. 113°-2), o direito de apresentar candidaturas (art. 124°-1), os
direitos de participagfio directa em drgios do poder local (arts. 245°-2 e 264°-2) o
diretto de participar na administragdo da justica (art. 207°), o direito 4 tutela
jurisdicional efectiva e os demais direitos perante a administragdo (art. 268°), os
direitos dos funciondrios publicos (art. 269°).” — loc. cit., pg. 374 (sublinhado

nosso).
Identifiquemos agora a fungdo do feixe de normas em causa (art. 17° da

LdC e &° dos Estatutos da AdC).

O processo de produgdo normativa relativo a defesa da concorrénecia em
Portugal iniciou-se com a criagdo da DirecgBo Geral da Concorréncia e Pregos
(Decreto Lei n® 293/82 de 27/07. A primeira lei de defesa da concorréncia surge
com o Decreto Lei n® 422/83 de 03/12, alterada pelo Decreto Lei n°® 156/84 de
17/05, complementado em 1988 com a lei de controlo das concentragdes
(Decreto Lei n® 428/88 de 19/11.

O art. 18° do Decreto Lei n° 422/93 cometia a4 Direcgdo Geral da
Concorréncia e Precos as atribuigdes de proceder aos estudos sectoriais que, em
matéria de regras de concorréncia, se mostrem convenientes, propor
superiormente as medidas que se afigurem apropriadas com vista ao
restabelecimento da concorréncia sempre que se revelem distorgdes da mesma e
de identificar as praticas susceptiveis de infringirem a lei e proceder a
organizacdo e instrugio dos respectivos processos.

O art. 19° n°1 deste diploma estabelecia que «Para efeitos do disposto no
artigo anterior, pode a Direcgdo Geral da Concorréncia e Pregos solicitar o
envio dos elementos julgados necessdrios a quaisquer empresas ou associagfes
de empresas, bem como as entidades que com elas tenham ligagbes comerciais,
financeiras ou outras, dentro dos prazos que se mostrem convenientes. »

Este diploma previa a puni¢io das infracgdes as suas disposigdes com
coimas — art. 16° - e o processamento nos termos do RGCOC — art. 28°.

A recusa de prestacdo das informagGes previstas no art. 19° n°l era
expressamente prevista como constituindo crime de desobediéncia (art. 33°n°l) e
a prestacdo de informacdes falsas ou incompletas como crime de falsas

~declaracdes (art. 33° n°2).

Este pacote normativo foi substituido em 1993, no que aqui nos interessa,
pelo Decreto Lei n® 371/93 de 29/10, cujo regime ja acima enuncidmos - arts. 12°
n°3, 23° n°l, als. a) e b) e 37° n® 5, al. a), sem porém conter uma disposig¢do
equivalente ao art. 8° dos Estatutos da AdC, ou seja, punindo a recusa de
prestacdo de informa¢Ses e a prestagio de informagbes falsas com coima
(operando a descriminalizagdo da conduta prevista pelo anterior regime legal).
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E impossivel desligar o historial da defesa da concorréncia em Portugal do
direito comunitario derivado, até porque a primeira legislagdo surge precisamente
na sequéncia da nossa adesdo a entdo CEE.

E no regime comunitdrio encontrava-se a data em vigor o Regulamento n°
17/62 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962.

Neste regulamento podemos identificar claramente a norma inspiradora das
que vimos enunciando, com uma conformagfo diversa, adequada 4 sua génese e
natureza das institui¢des, no art. 11°.

Nos termos deste preceito, para prosseguimento dos seus deveres a
Comissao podia obter todas as informagdes necessarias junto dos Governos e das
autoridades competentes dos Estados membros, bem como das empresas e
associagdes de empresas.

O processo do pedido de informacgfes estava dividido em duas fases: o
pedido simples ~ 11° n° 3, visando a prestagdo espontinea de informagdes (ndo
impugnavel — cfr. Despacho da 4* Sec¢fio do TPI de 24/06/98,
Dalmine/Comissdo, T-596/97) e, no caso de ndo prestacdo das informagdes ou
prestagdo de modo incompleto, o pedido por decisio — art. 11° n°S.

O processamento em duas fases explicava-se pela circunstincia de se
entender ser preferivel “...que se instaure um dialogo entre a Comissdo e a
empresa em questdo para evitar mal-entendidos.”, nas palavras de Asteris Pliakos
in Os direitos de defesa e o direito comunitdrio da concorréncia, pg. 219,
Publica¢tes D. Quixote, 1994 e, porque, prossegue este autor citando J. E. Ferry,
na visdo da comissdo cooperagdo € melhor que coercdo (loc. cit, nota 2 em
traducdo livre).

A prestagio de informagGes inexactas ao pedido feito nos termos do n°3 do
art. 11° a prestagio de informages inexactas e a ndo presta¢do de informagdes
no prazo fixado na sequéncia da decisdo prevista no art. 11° n°5, eram condutas
puniveis com multa no montante de 100 a 5 000 unidades de conta — art. 15° n°1
al. b) do Reg. 17/62.

Este Regulamento veio a ser substituido pelo Regulamento 1/2003
regulando os pedidos de informagdes o respectivo art. 18°, no qual se eliminou o
processamento em duas fases em preceito que, conjuntamente com os preceitos
anteriores da legislagéo nacional, inspirou, claramente o legislador nacional na
redac¢do dada aos arts. 17° e 18° da LdC.

O art. 18° n°2 do Regulamento 1/2003 estabelece qual o conteido de um
pedido de informag&o dirigido pela Comissgo:

- o fundamento juridico do pedido;

- a finalidade do pedido;

- a especificagéio da informac@o solicitada;

- 0 prazo limite dentro do qual a informagio tem que ser fornecida;
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- as sangdes previstas no art. 23° (do Regulamento) para o fornecimento de
informacdo inexacta ou deturpada.

Por sua vez o art. 18° da Lei da Concorréncia (preceito pela primeira vez
introduzido no ordenamento juridico portugués) fixa como elementos que devem
instruir os pedidos,:

- a base juridica e o objectivo do pedido;

- 0 prazo para a comunicagfo das informagBes ou o fornecimento dos
documentos;

- as sangdes a aplicar na hipétese de incumprimento do requerido;

- a informacfio de que as empresas deverdo identificar, de maneira
fundamentada, as informacdes que considerem confidenciais, juntando, sendo
caso disso, uma cépia ndo confidencial dos documentos em que se contenham
tais informagdes.

Ou seja, pela introdugdo da regra do art. 18° LdC, ressalvadas as devidas
diferencas, alcanga-se a origem e inspiragio de todos estes preceitos: o0s
regulamentos comunitdrios 17/62 e 13/2003.

Até a sangfio prevista confirma esta asser¢fo. Sempre ressalvadas as
diferencas advenientes da diferente natureza (multas e coimas) o art. 23° n°l do
Regulamento fixa agora como limite méaximo da multa a aplicar pelo
fornecimento de informacdes falsas ou incompletas 1% do volume de negécios
total no ano precedente, solugdo coincidente com o disposto no art. 43° n°3, al. b)
da LdC.

E pois obrigatério, neste percurso que seguimos, olhar a evolugéo e
solucdes que o ordenamento juridico comunitario tem adoptado.

A protecgio dos direitos fundamentais é um dominio que, na Unido
Europeia, sofreu logo & partida de dificuldades originadas em varios factores
(seguimos Maria Luisa Duarte in Unido Europeia e Direitos Fundamentais — no
espago da internormatividade, AAFDL, 20006):

“1) o “pecado original” de um sistema juridico que, na sua estrutura
fundadora no previu um espago proprio de tutela dos direitos fundamentais, nem
sob a forma mitigada de uma cldusula genérica e remissiva nem, sob a forma
mais ambiciosa de uma declaragéo de direitos;

2) quando foi possivel aprovar um catalogo de direitos, o obstaculo politico
foi inibidor da sua forca juridica, o que aconteceu em 1989 com a Carta
Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores e mais tarde,
em 2000, com contornos um pouco diferentes, com a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia;

3) na Europa vigoram em paralelo vérios sistemas de fontes e varios
sistemas de garantia judicial - a nivel nacional, europeu e comunitario.” — loc.

cit., pg. 42.
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Na auséncia de um catdlogo comunitario de direitos fundamentais coube ao
Juiz Comunitirio a tarefa de, caso a caso, dependendo das circunstincias
concretas do litigio, identificar os direitos a proteger e que, por essa via, passaram
a fazer parte de uma espécie de carta comunitéria de direitos de fonte pretoriana.
Aponta a autora citada que a jurisprudéncia comunitéria, mais do que fonte de
direito, se tornou o instrumento privilegiado de escolha e de identificagio de
fontes de direitos fundamentais — loc. cit., pg. 71.

O percurso seguido pelo Tribunal de Justica apelou aos principios gerais de
direito comunitdrio, nos quais acolheu principios gerais comuns aos direitos dos
Estados membros, os préprios e concretos principios gerais de direito
comunitario chamados a desempenhar novas funcdes, e principios de direito
internacional,

O TICE explorou este “fildo de normatividade” (as palavras sdo da autora
que vimos citando, a pgs. 81) seguindo duas orientacdes fundamentais:

“1) em relagdo 4 dupla origem destes principios, a abordagem foi, ao
mesmo tempo, pragmatica e aberta, uma vez que reconheceu e aplicou principios
gerais propostos pelas ordens juridicas nacionais, enquanto outros foram
“importados” do Direito Internacional Publico, geral ou convencional;

2) no que se refere ao seu contetido e 4 questiio de saber se seriam ou nio
compativeis com as caracteristicas préprias do ordenamento comunitério, os
principios gerais foram aplicados  luz de uma interpretacdo que, respeitando o
nicleo essencial da proposi¢io normativa, visava neutralizar eventuais
contradi¢des com a dindmica especifica do processo de integracdo comunitaria.”

Para uma descrigdo e andlise do percurso e fontes que foram sendo
acolhidas pelos tribunais comunitirios no ambito da proteccdo de direitos
fundamentais, remete-se ora para a obra que vimos citando, paginas 90 a 208.

Tomando este caminho, e porque também no especifico ponto que nos
interessa o juiz comunitério ja tragou a linha protectora dos direitos fundamentais
passaremos directamente a forma como foi encarado e conformado o direito a
ndo auto-incriminagdo no 4mbito dos procedimentos sancionatGrios comunitarios
de concorréncia, enquadramento feito face as normas do Regulamento 17/62 mas
que ¢ expectdvel continue a ser aplicado na vigéncia do Regulamento 1/2003 —
cfr. neste sentido Alison Jones e Brenda Sufrin in EC Competition Law, pg.
1083, second edition, Oxford University Press.

Foi no caso Orkem/Comissio* que o TICE, acolhendo como referéncia
direitos nacionais e instrumentos internacionais se pronunciou especificamente
sobre esta questdio, precisamente quanto aos pedidos de informagéo formulados

pela Comissdo ao abrigo do art. 11° do Reg, 17/62.

*C-374/87 de 18/10/89 — Colectanea de Jurisprudéncia 1989 - 3283,
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Neste caso o Tribunal considerou (paragrafo 29) ndo ser possivel extrair
das ordens juridicas dos estados membros a existéncia de um principio comum
aos estados membros mediante o qual o direito de ndo testemunhar contra si
préprio pudesse ser invocado por pessoas colectivas no dominio (nfio penal) de
infrac¢bes de natureza econdmica.

Entendeu também o tribunal (n° 30) que ndo resultava do texto do art. 6° da
Convengéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) ou da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) que aquele preceito
reconhecesse o direito a ndo auto-incriminagio.

Ainda assim, o tribunal reconheceu &s empresas sob investigagdo um
minimo de protec¢do, tendo considerado que a Comissdo ndo podia impor a
empresa a obrigacfo de fornecer respostas através das quais seja levada a admitir
a existéncia da infrac¢io, cuja prova cabe a Comissfo (n°35).

O juiz comunitario voltou a apreciar a questdio no caso
Mannesmannrohren-Werke AG/Comissdo’, reconhecendo a evolugdo da questiio
a luz da CEDH, mas mantendo integralmente a doutrina Orkem e estabelecendo
como matriz das questdes nfo abrangidas pelo direito de defesa as questGes
puramente factuais.

A questdo volta a ser tratada no caso PVC Il —Limburgse Vinyl
Maatschappij NV e outros/Comiss&o®, no qual o tribunal reconheceu que a
jurisprudéncia do TEDH havia sofrido, desde o caso Orkem, uma evolugio,
citando os acdrddos Funke, Saunders/Reino Unido e¢ J.B./Suiga (n° 274), mas
mantendo a doutrina, a luz do caso concreto.

Os tribunais comunitarios voltaram a analisar a questdo do direito a ndo
auto-incriminagio’ em 2004 e 2006 no caso do cartel dos eléctrodos de grafite.

O TPI no seu acérddo de 29/04/04 (n°s 401 a 412) voltou a afirmar a
doutrina Orkem e Mannesmannréhren-Werke, assinalando que no caso PVC II,
pese embora a enunciagdo das alteragdes sofridas pela jurisprudéncia do TEDH, o
tribunal nfio havia alterado a sua jurisprudéncia. O tribunal declarou
expressamente que esta doutrina ndo contrariava nem o art. 6° da CEDH nem a
jurisprudéncia do TEDH, considerando, como no caso Mannesmannréhren-
Werke que o facto de “ser obrigado a responder s questdes puramente factuais
colocadas pela Comissdo e a satisfazer os seus pedidos de apresentagio de
documentos preexistentes nfio é susceptivel de violar o principio do respeito do
direito de defesa ou o direito a um processo equitativo que oferecem, no dominio
do direito da concorréncia, uma protecgdo equivalente a garantida pelo artigo 6°
" da CEDH. Com efeito nada impede o destinatario de um pedido de informagGes

* Ac TPI - T-112/98 — Colectanea de Jurisprudéncia II - 729
¢ Casos C-238, 244-245, 247, 250, 251-252 € 254/99 — Colectanea [ - 8375
7 Ac. TPI de 29/04/04 Tokai Carbon e outros/Comissao — T-236/01, 239-01, 244/01 a 246/01, 251/01 e 252/01

Colectinea I1-1181 e Ac. TICE de 29/06/06 C-301/04 Comiss&o/SGL Carbon
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de demonstrar, mais tarde no quadro do procedimento administrativo ou num
processo perante ¢ juiz comunitdrio, que os factos constantes das suas respostas
ou os documentos transmitidos tém um significado diferente daquele que lhes deu
a Comisséo.”

O TICE, no acérddo de 29/06/06, confirmou as estatui¢des do TPI,
discordando porém quanto a determinados elementos concretos cujo
fornecimento havia sido pedido.

Abre-se aqui um pequeno paréntesis para enunciar muito rapidamente a
evolugdo da jurisprudéncia do TEDH no tocante a esta questdo. O principio havia
sido afirmado largamente no Acérddo Funke, tendo porém o TEDH, no
subsequente caso Saunders observado que o direito a ndo auto-incriminagfo n&o
se estendia ao uso, em processo penal de material obtido do acusado mediante o
uso de poderes compulsérios, por aquele ter existéncia material independente da
vontade do suspeito, tal como documentos. Posteriormente no caso JB/Suica veio
o TEDH a pdr em crise esta assergdo encontrando uma violagio do direito & ndo
auto-incriminagdo no pedido de entrega de documentos relativos aos rendimentos
do recorrente no decurso de uma investigacdo fiscal.

A doutrina Saunders aproxima-se grandemente da posi¢do do juiz
comunitirio nesta matéria e pode ser considerada como respeitando o nicleo
essencial do direito a ndo auto-incriminacdo e ndo colocando entraves irrazoaveis
na investigagdo de actividade ilicita.

Apos esta anélise chegamos a conclusio que a proposigdo achada pelo juiz
comunitdrio — inexisténcia de obriga¢io de fornecer respostas através das quais se
seja levado a admitir a existéncia da infracgfo, cuja prova cabe a Comissdo, ndo
extensivel a documentos e puros elementos de facto mesmo que deles resulte a
incriminagéo do investigado, dada a possibilidade de demonstragdo posterior de
significado diverso — pode ser integralmente transposta para o direito doméstico,

pelas seguintes ordens de razdes:
- ndo pode ser considerada violadora da jurisprudéncia do TEDH, & luz do

caso Saunders;
- respeita o nucleo essencial do direito & ndo auto-incriminag¢do, embora

restringindo-o;
- essa restrigdo € permissivel (ao contrario do que sucederia com a sua pura

eliminagfo), lida a luz da diferente natureza do ilicito penal e do ilicito contra-

ordenacional,;
- permite o desenvolvimento da actividade da AdC ao abrigo e para

prosseguimento de um direito fundamental social, embora restringindo os

poderes desta;
- essa restrigo € justificada pela necessidade de respeito do nficleo

essencial do direito 4 nfo auto-incriminagdo como derivagdo da presungdo de
inocéncia;
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- 0 processamento permite, no direito nacional, a demonstracdo de
significado diverso em contraponto & obrigatoriedade de fornecimento de
resposta a pedidos respeitantes a elementos de facto e documentos — direito de
audicdo e defesa e impugnagéo judicial de plena jurisdi¢éo.

Chegados a este ponto, antes de passarmos a analisar o concreto pedido de
informagbes formulado s arguidas, hd que ponderar a relevancia de os pedidos
terem sido formulados num processo diferente, ao abrigo de poderes de

supervisdo, num procedimento que segue as regras do CPA.
*

2.4.1.8. A relevancia da coincidéncia material entre pedidos de
informagdes formulados em procedimento de supervisio e o objecto de
procedimento sancionatoério : :

Sem qualquer duvida o pedido foi formulado num procedimento
administrativo, ao abrigo de poderes de supervisdo.

No entanto, e como j& concluimos supra, existe entre os elementos pedidos
e o objecto de um procedimento sancionatério em curso uma coincidéncia

material e temporal em geral.
Os argumentos alinhados nesta parte podem ser resumidos da seguinte

forma:

AdC:

-~ a existir violagdo do direito 4 nfo auto-incriminacio ela deveria ser
invocada no PRC 6/04 e ndo no procedimento administrativo;

- no tocante a relevéncia do estatuto de arguidas das empresas, tal estatuto
ndo as acompanha num procedimento administrativo que corra paralelamente
com um procedimento sancionatorio, pois em direito penal ndo se admite a
analogia nem a interpretagfo extensiva das suas normas, ai sé podendo ser
invocados os estatutos de interessado ou contra-interessado nos termos do CPA;

- nfo seria admissivel que a Autoridade da Concorréncia ficasse impedida
de cumprir os seus deveres de supervisdo do funcionamento de determinado
mercado apenas por se encontrarem a decorrer, em paralelo, nesse mesmo
mercado, diligéncias de investigagio no dmbito de um determinado processo
contra-ordenacional, por tal significar a paralisia total da actua¢io da Autoridade;

Arguidas:

- o facto de as informagdes terem sido solicitadas ao abrigo do poder de
supervisdo nfio obsta a que, como arguidas, gozem de todas as garantias
constitucionais, pois, a assim nfo se entender, esta garantia seria totalmente
subvertida se fosse permitido & AdC, em paralelo a um processo de contra-
ordenag@o por praticas restritivas, “fazer umas perguntas” as arguidas naqueles
processos sobre matéria coincidente;

- a correcta interpretagdio dos poderes de supervisio determina que a
obrigatoriedade de resposta por parte das empresas inquiridas cessa quando,
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sendo & data arguidas em processo de contra-ordenag¢do, os pedidos de
informagéo versem sobre factos material e temporalmente coincidentes com as
préticas restritivas imputadas;

- a visfo da AdC ignora por completo a extensédo e alcance do principio da
ndo auto-incriminag¢fio, extensivel a todos os tipos de procedimentos
sancionatorios;

- entender que a obrigagfo de resposta existe e que tal s invalidaria a
prova obtida de ser utilizada no processo de contra-ordenagdo subverte as
garantias processuais das arguidas, as quais, alids, tinham razdes para serem
cautelosas, uma vez que a AdC no PRC 06/04 reformulou por completo o objecto
da acusag@o que lhes era imputado com base em respostas a pedidos de
informacdo da AdC;

O cerne da questdo passa, quanto a nos, pela intercomunicabilidade dos
procedimentos instruidos pela AdC para prosseguimento das atribuiges de que
se encontra incumbida.

Olhando de forma estanque e rigida para as regras legais a AdC parece ter
razio nos seus argumentos. Jda enuncidmos e decidimos supra a questio da
aplicabilidade do direito a ndo auto-incriminagdo em procedimentos
administrativos de supervisdo.

No entanto, importa tracar melhor os meios que a AdC tem a sua
disposi¢do para a prossecugio das suas atribuigses.

Visto o art. 7° dos Estatutos e lido o art. 6° a luz dos preceitos
constitucionais ja bastamente citados, resulta claro que a missdo primeira da AdC
¢ a preservagdo da concorréncia encarada como meio para a realizacdo de uma
multiplicidade de liberdades e bens — a liberdade de iniciativa privada, o bem
estar dos consumidores, s para enumerar alguns.

Nos termos do art. 7°, n°3, al. a) dos seus Estatutos & AdC, no exercicio dos
seus poderes de supervisdo, compete: Proceder & realizagdo de estudos,
inquéritos, inspecgdes ou auditorias que, em matéria de concorréncia, se revelem
necessarios.

Se a AdC, no decurso de um estudo, por exemplo de monitorizagdo de um
determinado mercado, se aperceber, face aos elementos até ali recolhidos, da
possibilidade de existéncia de praticas anti-concorrenciais nesse mercado, deve
abrir um procedimento sancionatério. Como ¢ evidente, para tal procedimento
serdo desde logo carreados todos os elementos que tiverem sido colhidos no
estudo e que fundaram a “suspeita”, os quais podem ser utilizados no
procedimento sancionatdrio. Nada na lei o impede.

Outro exemplo. Se por via de uma notificagfo prévia de uma operagéo de
concentracdo a AdC se aperceber da existéncia de uma pratica anti-concorrencial,
ou, e levando o exemplo ao extremo, se o préprio acordo notificado contiver em
si indicios anti-concorrenciais que merecem aprofundamento, o procedimento
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sancionatdrio que subsequentemente vai ser instaurado comegara e terd como um
dos elementos essenciais esse acordo ou os indicios, que podem passar por dados
factuais de mercado ou respeitantes a factos concretos de condutas das empresas
“suspeitas”. Mais uma vez, nada na lei o impede.

Parece-nos, alids, dbvio que a AdC deve tomar uma postura pré-activa e
acompanhar o mercado de perto precisamente para, entre outros objectivos,
detectar as praticas lesivas da concorréncia e perseguir € punir os seus
responsaveis. A AdC nfio pode agir apenas a impulso de “queixas” ou de noticias
de jornal. Para prosseguir integralmente os seus objectivos e a sua missdo o0s
procedimentos de supervisio sdo um instrumento essencial.

E também essa uma das razées que nos leva a diminuir os obstdculos a
prossecucio dessa tarefa, nomeadamente comprimindo um concreto direito de

defesa.
Dentro da AdC e independentemente da natureza dos procedimentos a

informagdo deve circular. O que para uns é informagdo, para outros podem ser

meios de prova incriminatorios.
Recordemos algumas nogdes gerais relativas a figura da boa-fé, seguindo o

pensamento de Menezes Cordeiro (in Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo I,
1999, pgs. 175 a 190).

A boa-fé objectiva, traduzida em regras de actuagio, surge como um
correctivo de normas susceptiveis de aplicagdo contraria ao sistema ou como a

Uinica norma atendivel.
A boa-fé subjectiva, a postura do sujeito destinatario das normas, exige que

tal postura seja necessariamente ética, por contraposi¢fo a psicolégica.

Uma das manifestacdes da boa-fé objectiva é a tutela da confianga, que €
protegida quando se verifique a aplicagio de dispositivo especifico a tanto
dirigido e, quando tal normativo especifico inexista, quando os valores
fundamentais do ordenamento, expressos em boa-fé, ou sob outra designa¢fo,

assim o exijam.
Permitimo-nos recordar uma outra manifestacdo da boa-fé objectiva: a

primazia da materialidade subjacente.

Tendo presente que o direito visa, através dos seus preceitos, a obtengdo de
soluces efectivas, mostra-se insuficiente a adopgdo de condutas que, respeitando
os objectivos juridicos, descuram o plano material. A boa-fé exige que os
exercicios juridicos sejam avaliados em termos materiais, de acordo com as reais

consequéncias que acarretam.
Transpondo estas nogdes gerais, absolutamente ndo privativas do direito

civil mas comuns a todo o quadro ético-normativo que nos rege, e visto o quadro
de actuagdo da AdC, nfio nos poderemos deixar tolher por argumentos meramente

formais nesta questio.
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J4 comprimimos & sua esséncia o direito & ndo auto-incriminagéo. Ora essa
esséncia que resta tem que ser vigorosamente defendida.

No fundo a questio é como, de forma colorida a pde a arguida — o que
impediria a AdC de abrir ao lado de um procedimento de contra-ordenagfo um
procedimento de supervisdo e ali “fazer umas perguntinhas”? Podia néo estar
legitimada a utilizar os elementos directamente obtidos no procedimento
sancionatério, mas ficaria deles ciente e teria na actividade subsequente sido
“ajudada” pela propria arguida (é bastante mais facil encontrar algo quando se
sabe 0 que procurar).

A nossa resposta € a seguinte: ndo ficando a AdC de forma alguma
impedida de supervisionar mercados relativamente aos quais investigue praticas
anti-concorrenciais, quando, no dmbito desses procedimentos dirigir pedidos de
informagdio a suspeitos dessas préticas, deve colocar, nos seus pedidos de
informagGes, as mesmas cautelas que teria se dirigisse tais pedidos aos mesmos
suspeitos no procedimento sancionatério. Ou seja, na nossa visdo ndo pode
formular perguntas das quais resulte directamente a incriminag&o.

E isto é assim quer o procedimento seja o mesmo quer ndo. A melhor
forma de prevenir abusos é excluir a possibilidade da sua existéncia. Esta leitura
das normas legais permite afastar logo em abstracto qualquer possibilidade de
violagdo do niicleo essencial de direitos por parte da AdC, preserva o niicleo
deste direito de defesa e permite ainda a formulagdo de pedidos, ndo impedindo a
AdC de prosseguir as suas atribuigdes.

A esta conclusfo nfo obsta a proibigdo de analogia e de interpretacdo
extensiva em direito penal, cuja relevincia nesta sede a AdC defende. Estamos a
interpretar preceitos adjectivos e a conforma-los & Lei Fundamental e a
privilegiar a interpretagdo material das normas sobre a sua interpretagdo formal
para melhor defender a posi¢do processual dos sujeitos a quem ¢ imputada uma
infrac¢cdo. As normas substantivas de direito penal e o seu regime ndo intervém,
aqui, a qualquer titulo.

Em ultima andlise, se a AdC n#o respeitar este nicleo, ndo podera imputar
as empresas ou empresa a quem dirija o pedido de informagles ou de
fornecimento de elementos, o ilicito contra-ordenacional previsto no art. 43° n°3

al. b) da LdC.
Em conclusfo — a leitura e a aplicagio deste principio tera sempre que ser

casuisticamente efectuada.

No caso concreto, dadas as coincidéncias gerais entre o pedido de
informacfio e o objecto do processo que ja supra constatimos, teremos pois que ir
verificar se os elementos pedidos colidem com o nucleo essencial do direito a néo

auto-incriminag8o.
*
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Nao hé qualquer diavida que, se as questdes colocadas cairem na violagfo
daquele nicleo essencial do direito que ja identificamos, a sua utilizagio no
procedimento sancionatdrio ndo serd valida, como mera decorréncia do principio
de presungdo de inocéncia e sem qualquer duvida tal utilizagdo podera e devera
ser impugnada pelas arguidas no procedimento sancionatorio. Questdo diversa,
porém, e que ndo prejudica o direito de arguir a invalidade dos meios de prova
assim obtidos no procedimento sancionatdrio, € a de saber se a ordem dada, de
prestacdo de informagles, € valida, no sentido que coloque as arguidas em
situa¢8o de, desobedecendo & ordem, serem punidas por essa omissdo, atento o
disposto no art. 133°n°®2, al. d) do CPA.

Ou seja, e como ja acima frisdmos, a ordem aqui dada tem que ser formal e
substancialmente valida, sob pena de ndo se encontrarem verificados todos os
elementos tipicos objectivos da contra-ordenacfio por que as arguidas foram
sancionadas com coima nestes autos.

Qu seja, este argumento da AdC (de que sendo o pedido vicolador do direito
ao siléncio tal apenas daria lugar a argui¢do de nulidade se fossem utilizados no
PRC 06/04), néo pode proceder. Se o pedido de informag¢des aqui formulado tiver
violado um nucleo essencial do direito das arguidas (gerando a nulidade do acto
pelo qual foi formulado) e face as consideragbes que tecemos quanto ao facto de
ter sido formulado em procedimento diverso, entdo o tipo nfo estara preenchido e

as arguidas ndo poderdo ser condenadas.
&

2.4.1.9. Conclusiio — o concreto pedido de informacées formulado
Passemos entf@o a andlise concreta do pedido de elementos formulado a luz
das consideragdes supra tecidas e do ambito que delimitdmos ao direito a ndo

auto-incriminacao.
A AdC procedeu & solicitagdo de informagéio mediante o seguinte oficio

{2.1.14. da matéria de facto provada):
“Assunto; Pedido de elementos — Estudo sobre a industria de panificagao”
No &mbito do assunto em epigrafe, do conhecimento de V. Ex? vem esta
Autoridade solicitar a V. Ex®, atenta aos seus poderes de supervisao previstos no art.
7°¢ dos Estatutos desta Autoridade, aprovados pelo Decreto Lei n® 10/2003, de 18 de
Janeiro € com base no previsto no art. 18° da Lei n® 18/2003, de 11 de Junho, o
envio, no prazo de cinco (5) dias Uieis a contar da data de recepg&o do presente
oficio, dos seguintes elementos:
1. Médias mensais dos precos CIF de aquisi¢ao do lote trigo em euros por
tonelada discriminados por mercado de origem, em periodicidade mensal
de Janeiro de 2000 a Maio p.p.;

2. Totais anuais de quantidades adquiridas de trigo (em toneladas) a cada
um dos mercados referenciados no ponto 1 anterior relativas aos anos de
2000, 2001, 2002, 2003, 2004 € cinco primeiros meses do corrente ano;

3. Médias mensais dos pregos médios de venda por grosso de farinha de
trigo tipo 65, discriminando entre todas as farinhas deste tipo, em euros
por tonelada e em periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a Maio p.p.;
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4. Totais anuais das quantidades vendidas de farinha de trigo tipo 65 (em
toneladas) discriminado entre todas as farinhas deste tipo, em euros por
tonelada e em pericdicidade mensal de Janeiro de 2000 a Maio p.p.;
Solicita-se, em acréscimo, que estes elementos sejam enviados em formato
electronico, preferencialmente em formato Excel, para o seguinte enderego:

(...)

O prazo concedido para resposta € inferior ao estabelecido no nimero 2 do
citado artigo 18°, por se tratar de informagéo cujo tratamento nédo é objecto de grande

complexidade.
Nos termos da alinea d) do n°t do referido art. 18°, devera V. Ex? identificar, de

forma fundamentada, as informagdes que considera confidenciais, juntando, sendo
caso disso, uma copia ndo confidencial dos documentos em que se contenham tais

informagdes.
Chamo a atengdo de V. Exa. de que a néo prestacdo ou a prestagao de

informagbes falsas, inexactas ou incompletas, em resposta a pedido desta
Autoridade; constitui contra-ordenagédo punivel com coima, nos termos do disposto no
artigo 43° da Lei n°® 18/2003, de 11 de Junho.”

Ou seja, concretamente, a AdC queria obter das arguidas:

1. As médias mensais dos precos CIF de aquisicio do lote trigo em
euros por tonelada, discriminados por mercado de origem, em
periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a Maio de 2005;

2. Os totais anuais de quantidades adquiridas de trigo (em toneladas) a
cada um dos mercados referenciados no ponto 1 anterior relativas aos
anos de 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 e cinco primeiros meses do
corrente ano;

3. As médias mensais dos precos médios de venda por grosso de
farinha de trigo tipo 65, discriminando entre todas as farinhas deste
tipo, em euros por tonelada e em periodicidade mensal de Janeiro de
2000 a Maio de 2005;

4. Os totais anuais das quantidades vendidas de farinha de trigo tipo
65 (em toneladas) discriminado entre todas as farinhas deste tipo, em
euros por tonelada e em periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a
Maio de 2005.

Recordando as posigdes das partes, a AdC defendeu que o pedido de
elementos requeria médias mensais e totais anuais, nada tendo sido pedido que
obrigasse qualquer das arguidas a fornecer uma resposta da qual pudessem ser
deduzidas conclusdes quanto a comportamentos seus em dias especificos de
determinado més, em causa no PRC 06/04 ¢ ndo foi perguntado se, relativamente
a um determinado mercado e num determinado dia havia acordado com outras
empresas os pregos relativos a determinado produto. Acrescentou ainda que
enquanto o processo de contra-ordenagio se refere a datas especificas (dia tal do
més tal), em que teriam ocorrido as priticas que vieram a ser imputadas s
empresas, o Estudo apenas considera médias mensais, nfio sendo, dedutivel destas
ultimas qualquer ilagfo relativa a comportamentos anti concorrenciais levadas a
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cabo pelas arguidas em dias especificos de determinado més, conforme vinha
acusada no PRC 06/04.

As arguidas, por sua vez argumentaram que no processo PRC 06/04 ests
em apreciagdo a alegada prética de uma infracgdo permanente que durou entre
Dezembro de 2000 e Agosto de 2004 e os precos médios de venda no final de
cada més séo, pelo menos, um elemento potencialmente relevante para a
demonstragfo de uma préatica concertada que se prolongue no tempo.

Os argumentos das partes acabam por se centrar no ponto 3 do pedido de

elementos e, por essa razdo, por ele comegaremos.
Tendo em conta as notas de ilicitude e decisio do PRC 06/04,

integralmente dadas por reproduzidas sob 2.1.31. a 2.1.34. da matéria de facto
provada, e atentando especialmente na segunda nota de ilicitude, por ser essa a
pega existente e notificada as arguidas no momento em que receberam os pedidos
de informagdo, verifica-se que o que € ali imputado s aqui arguidas e demais
empresas abrangidas pelo PRC 06/04 é uma conduta de colusdo sendo os
comportamentos especificos relativos aos aumentos de prego imputados como
demonstrando essa colusfio por ser e¢ssa a Unica explicagdo econdmica possivel,
passando tal demonstragdo também por outros factos, mas, avultando nesta parte
a semi-simultaneidade dos aumentos de prego praticados pelas ali arguidas.

Tendo por certo que, de uma média mensal podera, quanto muito, ser
possivel extrair que de um més para outro houve um aumento, ja nédo é possivel
extrair o montante exacto do aumento ou a data precisa do aumento. Esse dois
factores, montantes exactos dos aumentos e datas precisas dos aumentos sdo, na
economia da nota de ilicitude complementar deduzida no PRC 06/04, elementos
essenciais para a imputagfo da violagdo do art. 4° da LdC.

Assim sendo, por se tratarem nédo s6 de perguntas factuais puras, como por
deles ndo ser possivel extrair qualquer elemento passivel de ser usado na
incriminag&o, quanto ao pedido de informagdes do ponto 3, ele ndo viola o direito
a ndo auto-incriminagédo das arguidas tal como ele é entendido em procedimentos
sancionatorios e administrativos de concorréncia.

E isto € assim mesmo considerando que, conforme resulta da nota de
ilicitude complementar, a Granel ndo forneceu uma resposta concreta ao pedido
de informagdes ali formulado pela AdC quanto a aumentos de prego praticados
entre Dezembro de 2000 e Janeiro de 2001, a Gérmen adoptou a mesma conduta
quanto aos aumentos de prego de Julho/Agosto de 2001, quer a Granel quer a
Ceres fizeram o mesmo quanto aos aumentos de prego de Dezembro de 2001 e
Janeiro de 2002 e a Ceres ndo respondeu concretamente a pedido de informagdes
sobre a baixa de pregos de Julho/Agosto de 2004.

Ao argumento extraivel das alega¢Ges das arguidas de que receavam que as
respostas aos pedidos de informag¢des formulados nestes autos fossem utilizadas
no PRC 06/04, acrescentamos nds, nomeadamente para complementar
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informagdes ali ndo prestadas, opomos as mesmas e rigorosas objecgées — tratam-
se de elementos de facto puros e das médias mensais nfo € possivel extrair os
elementos que na economia da “acusagfo” formulada no PRC 06/04, seriam
essenciais.

Os elementos pedidos no ponto I, quanto muito, poderiam antecipar
elementos de defesa — possivel e logica defesa relativamente a aumentos de prego
de trigo seria o de aumento de pregos de cereais ~ sendo que, como se concluiu
supra, este direito ndo compreende uma possibilidade de conformagéo processual
por parte das arguidas, pelo que, sendo elementos factuais, as arguidas estavam
obrigadas a fornecé-los.

Quanto aos elementos relativos a quantidades de trigo adquiridas e
quantidades de farinha de trigo de determinado tipo vendidas, nfo sé mais uma
vez sfo pedidos de elementos de facto, como manifestamente nfo revelam
qualquer relagdo com a prética imputada no PRC 06/04. O facto de poderem ser
elementos relevantes para a determinagfo dos efeitos da conduta ou para a
determinag@o da medida da coima, por permitirem a determinagdo da quota de
mercado das arguidas, no presente caso esbarra com o problema de,
efectivamente, as empresas abrangidas pelo presente pedido de informagdo nfo
serem as mesmas que s3o objecto de investigagdo no PRC 06/04 e, sendo as
quotas de mercado numeros relativos, para tanto serem necessarios 0s mesmos
numeros de todas as empresas.

Em conclusdo, nenhum dos elementos solicitados pelos pedidos de
informagdo dirigidos as arguidas pela AdC em Julho de 2005 implicava, para as
arguidas, uma admissdo da pratica dos ilicitos imputados as mesmas no PRC
06/04. Assim, o pedido de elementos foi plenamente valido e eficaz & luz dos
direitos de defesa e no sé a AdC podia formula-lo como as ora arguidas estavam

obrigadas a sua satisfagéo.
*

2.4.2. Os vicios formais
Passemos agora, estabelecida a legalidade substancial do pedido de

informagdes formulado, a averiguacdo da sua regularidade formal.

As arguidas deixaram alegados os seguintes vicios e alinham para tanto os
seguintes argumentos:

- a fixagdo de um prazo irrazodvel de resposta (5 dias) em violagdo do
disposto no artigo 18.%, n°® 2 da Lei n.° 18/2003, que estabelece que, por norma o
prazo para o fornecimento de informagdes ou documentos € de 30 dias;

- insuficiente fundamentagdo para a fixag8o de prazo téo curto;

- apenas a urgéncia (necessidade estrita) da AdC pode servir de
fundamentagdo ao encurtamento do prazo, urgéncia que ndo sé nfo é mencionada

como parece ndo existir;
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- a necessidade de fundamentagdo da fixagdo de prazo mais curto tem uma

dupla fun¢do:

- * a conjugagdo de dois interesses antagoénicos como sdo o da

AdC de recolher informagdo e o das empresas de nio verem

os seus segredos e o seu negdcio divulgados ou a sua
actividade normal perturbada;

e apossibilidade de controlo em primeira linha pelo visado e em
segunda linha pelos tribunais;

- a exigéncia de fundamentagfo de um acto administrativo ndo se basta
com o simples recurso a uma férmuia abstracta nfo concretizada como a
referéncia ao facto de o processamento da informagédo solicitada ndo se revestir
de “grande complexidade”;

- a AdC usou esta formula abstracta e reiterou-a mesmo apés a exposi¢do
das arguidas;

- o5 elementos pedidos ndo sdo da mesma natureza dos que vinham a ser
enviados pelas arguidas desde Janeiro de 2004, ja que estes se referiam a pregos
didrios de compra de frigo e venda de todas as farinhas de tipo 65 a todo o
universo de clientes e os ora pedidos se referiam a médias mensais dos pregos
CIF de compra de trigo e de venda de farinha por grosso, numa tendo sido
pedidos elementos sobre quantidades;

- a satisfagdo dos pedidos envolvia grande complexidade devido a
necessidade de calculo dos pregos CIF, a necessidade de consulta de todos os
documentos originais, no caso da Gérmen ndo arquivados nas suas instalagOes,
acrescendo o facto de se tratar de periodo de férias;

- a AdC concedeu a outra empresa, Cerealis, Moagens, SA em iguais

circunstincias, 7 dias uteis, igualmente fundamentado de outra forma a sua
resposta,
- ndo foi indicado o objectivo dos pedidos, apenas se tendo epigrafado
“Pedido de elementos — estudo sobre a indistria da panificagdo” e nunca tendo
sido comunicada a realiza¢io de tal estudo ou o respectivo objecto ou finalidade,
ndo se confundindo com os elementos transmitidos nos pedidos de informagédo de
Fevereiro/Janeiro de 2004;

- 0 mais certo é que o estudo sobre a indistria da panificagdo nunca se
tenha iniciado e nfo chegue a ver a luz do dia, sendo certo que tentou ter acesso
ao mesmo e tal lhe foi vedado por conter elementos confidenciais.

Concluem que os pedidos sfo invalidos, por violagdo do disposto no art.
18° n°2 da LdC, por falta de fundamentagdo da fixacdo de prazo de resposta
inferior ao legalmente previsto, por erro de facto quanto & simplicidade da
informag&o a prestar, por violagdo do principio da igualdade (arts. 13° da CRP e
5° do CPA) e por falta de indicagfo do objectivo do pedido, o que equivale a falta

de fundamentaco.
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A AdC, em sede de decisdo e de resposta as alegagdes de recurso, por sua
vez, alinhou os seguintes argumentos:

- 0s pedidos continham todos os elementos previstos no art. 18° da LdC;

- as préprias arguidas, nas suas respostas ao primeiro pedido, referiram o
estudo no dmbito do qual os pedidos foram efectuados;

- a AdC nfo tinha nem tem motivos para crer que o prazo concedido para

resposta era insuficiente ou fundado;
- os elementos requeridos no oficio de 5 de Julho sdo da mesma natureza

que os que tém vindo a ser enviados pelas arguidas desde o inicio de 2004;

- 0 argumento de que seria mais demorado por se tratarem de elementos
referentes a um periodo de S anos ndo tem relevincia porque os elementos
requeridos constituem dados contabilisticos cujo suporte tem que ser mantido

relativamente aos altimos cinco anos fiscais;
- a ndo complexidade do tratamento deste tipo de informacfo é também

sublinhado pelo facto de as demais destinatarias dos pedidos de informacio terem
ou respondido no prazo de 5 dias ou no termo de periodo de prorrogagio do prazo
originariamente concedido;

- 0 que estd em causa nos autos néo € a recusa das arguidas de proceder ao
envio dos elementos dentro do prazo atribuido pela Autoridade mas sim o facto
de as arguidas se terem recusado em absoluto a fazé-lo;

- as arguidas beneficiaram, efectivamente, de um periodo de 20 dias para

proceder ao envio da informacéo;
- a AdC nunca se negou a atribuir novo prazo adicional e té-lo-ia feito se

tal tivesse sido solicitado;

- fundamentar € enunciar explicitamente as razdes ou motivos que
conduziram o O6rgdo administrativo a pratica de determinado acto, a
exteriorizagio dos motivos do acto, de molde a permitir a um destinatério normal
perceber, perante o itinerdrio cognoscitivo e valorativo constante do acto, porque
se decidiu em determinado sentido;

- atendendo & sua maior ou menor complexidade a AdC considerou que os
elementos solicitados no oficio de 5 de Julho de 2005 eram da mesma natureza

dos que tém vindo a ser enviados pelas empresas desde o inicio de 2004;
- 0 legislador ndo definiu qualquer critério para fundamentar um prazo

inferior ao fixado na lei, deixando a sua apreciacdo em concreto &

discricionariedade da Autoridade;
- os critérios que a AdC ponderou aquando da apresentagio do segundo

pedido de elementos em Jutho de 2005 foram:
e um periodo de tempo mais alargado de cinco anos em
correspondéncia com os Gitimos cinco anos fiscais;
e pedido de elementos com periodicidade mensal de compilagéo, de
modo a ser mais acessivel e mats facil que os elementos diarios;
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¢ novos elementos de quantidades para além de pregos, idénticos aos
anteriormente solicitados;

- a AdC justifica tais critérios com a necessidade de obter um compromisso
entre uma andlise econométrica precisa — que exige um periodo de tempo mais
longo e elementos detalhados — e um aligeiramento da complexidade de
compilagdo e tratamento da informagio quer para as empresas quer para a AdC;

- mal se entende que as arguidas venham impugnar o prazo fixado pela
Autoridade quando nunca foi sua intengdo fornecerem as informages.

Conclui pela total validade dos pedidos de informag#o.

Comegaremos pela analise dos vicios relativos a fixagdo do prazo de
resposta ao pedido de informag¢des, que se consubstanciam essencialmente na
falta de fundamentagcdo da decisfo de fixagfo de prazo inferior ao prazo
legalmente previsto e de erro sobre os pressupostos de facto da mesma decis3o.

#

2.4.2.1. Fixacdo de prazo para resposta ao pedido de elementos

A AdC fixou, no caso concreto, como prazo limite para o fornecimento por
parte das arguidas dos elementos solicitados, 5 dias uteis.

ApoOs resposta das arguidas fixou novo prazo de 5 dias uteis, findos os
quais as arguidas nfo sé nfo formeceram os elementos pedidos como
expressamente recusaram o fornecimento dos mesmos, invocando, entre outros
motivos, o curtissimo prazo fixado e a respectiva falta de fundamentagéo.

O n°2 do art. 18° da LdC estabelece: «A4s informagdes e documentos
solicitados pela Autoridade ao abrigo da presente lei devem ser fornecidos no
prazo de 30 dias, salvo se, por decisdo fundamentada, for por esta fixado um
prazo diferente.»

A primeira observagdo que se nos suscita face ao preceito em causa € a de
que a lei fixou, ela prépria, ndo um prazo regra ou um prazo méaximo para a
prestagdo de informag@es, mas sim um prazo Unico de 30 dias para a prestagdo de
informagdes e fornecimento de documentos.

A Unica excepgdo permitida € a fixagio de prazo mais curto ou mais lato

pela AdC, por decisdo fundamentada.
Trata-se de um prazo que segue as regras de contagem previstas no art. 72°

do CPA.

Alegam as arguidas que apenas a urgéncia (necessidade estrita) da AdC
pode servir de fundamentagdo ao encurtamento do prazo, ao que contrapde a AdC
que o legislador ndo definiu qualquer critério para fundamentar um prazo inferior
ao fixado na lei, deixando a sua apreciagdo em concreto & discricionariedade da
Autoridade.

Na verdade a lei nfo estabeleceu qualquer pardmetro para a fundamentagéo
da fixagdo de prazo diverso do legalmente estabelecido, sendo a necessidade
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referida no n°l do preceito em andlise requisito do proprio pedido de prestagéio de
informages ou de fornecimento de elementos.

Assim a fundamentagio exigida por lei terd que se ater a disposigio
constante do art. 125° do CPA, por via do disposto no art. 123° n°l, al. d) do
mesmo diploma, ndo sendo defensével que apenas a urgéncia possa fundar a
Opgao por prazo mais curto.

Nos termos do disposto no art. 125° n°l do CPA, «4 Jundamentagdo deve
ser expressa, através de sucinta exposi¢do dos fundamentos de facto e de direito
da decisdo, podendo consistir em mera declaragdo de concorddncia com os
Jundamentos de anteriores pareceres, informagdes ou propostas, que constituiréo
neste caso parte integrante do respectivo acto. »

Seguindo a ligdo de Mario Esteves Oliveira, Pedro Costa Gongalves e J.
Pacheco de Amorim (in Codigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2?
edicdo, pgs. 600 e ss., Almedina), a fundamentacdo deve ser expressa o que
significa que ela deve ser declarada ou manifestada no proprio acto. “Ou seja,
para dar cumprimento & exigénecia de fundamentacdo ndo basta que o autor do
acto determine ¢ pondere os factos e factores juridico-administrativos em
presenga, a luz dos interesses que no caso caiba realizar, ¢ também necessério que
revele externamente os termos, a sequéncia légica dessa determinacdo e
ponderagdo (sem prejuizo, claro, de os fundamentos do acto poderem ser
expressos ou manifestados por concordincia com as razdes manifestadas no
procedimento, em outros actos),

O que nfo houver sido expresso ou manifestado directamente ou por
concordéncia — mesmo que se mostrasse, depois, ter sido objecto de ponderacdo
-, ndo constitui fundamenta¢do do acto administrativo, como justificadamente
vem sentenciando a nossa jurisprudéncia (...).” — autores e local citado, pgs. 600
e 601.

Ou seja, a fundamentagio que temos a considerar para aferir da
regularidade da fixagdo de prazo por parte da AdC é apenas a constante do oficio
de 05/07/05, atento que os oficios de 19 e 20 de Julho de 2005 (facto 2.1.26.)
nada acrescentaram em termos de fundamentagio da fixacdo do prazo (ao
contrdrio do que sucedeu com a resposta dada a Cerealis como se verifica de
2.1.22.), afastando qualquer hipétese de se considerar uma eventual ratificagio
nos termos do art. 137° do CPA.

Recordando, o oficio de 05/07/05 tinha o seguinte contetido.

“‘Assunto: Pedido de elementos — Estudo sobre a indistria de panificagao”

No ambito do assunto em epigrafe, do conhecimento de V. Ex®, vem esta
Autoridade solicitar a V. Ex?, atenta aos seus poderes de supervisdo previstos no art.
7° dos Estatutos desta Autoridade, aprovados pelo Decreto Lei n® 10/2003, de 18 de

Janeiro e com base no previsto no art. 18° da Lei n® 18/2003, de 11 de Junho, ©
envio, no prazo de cinco (5) dias tteis a contar da data de recepgao do presente

oficio, dos seguintes elementos:
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1. Médias mensais dos pregos CIF de aquisi¢cdo do lote trigo em euros por
tonelada discriminados por mercado de origem, em periodicidade mensal

de Janeiro de 2000 a Maio p.p.;

2. Totais anuais de quantidades adquiridas de trigo (em toneladas) a cada
um dos mercados referenciados no ponto 1 anterior relativas aos anos de
2000, 2001, 2002, 2003, 2004 e cinco primeiros meses do corrente ano;

3. Médias mensais dos pregos médios de venda por grosso de farinha de
trigo tipo 65, discriminando entre todas as farinhas deste tipo, em euros
por tonelada e em periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a Maio p.p;

4. Totais anuais das quantidades vendidas de farinha de trigo tipo 65 (em
toneladas) discriminado entre todas as farinhas deste tipo, em euros por
tonelada e em periodicidade mensal de Janeiro de 2000 a Maio p.p.;

Solicita-se, em acréscimo, que estes elementos sejam enviados em formato

electrénico, preferencialmente em formato Excel, para o seguinte enderego:

(..)

O prazo concedido para resposta é inferior ac estabelecido no nimero 2 do
citado artigo 18°, por se tratar de informacdo cujo tratamento nio é objecto de grande

complexidade.
Nos termas da alinea d) do n°1 do referido art. 18°, devera V. Ex? identificar, de

forma fundamentada, as informagbes que considera confidenciais, juntando, sendo
caso disso, uma copia nao confidencial dos documentos em que se contenham tais

informagdes.
Chamo a atengdo de V. Exa. de que a n#o prestagdo ou a prestagao de

informagdes falsas, inexactas ou incompletas, em resposta a pedido desta
Autoridade, constitui contra-ordenagéo punivel com coima, nos termos do disposto no
artigo 43¢ da Lei n° 18/2003, de 11 de Junho.” (destaque por sublinhado nosso).

Todas as circunstincias alegadas pela AdC como ponderadas, a saber, que
considerou que os elementos solicitados no oficio de 5 de Julho de 2005 eram da
mesma natureza que os que vinham a ser enviados pelas empresas desde o inicio
de 2004 e que o que ponderou foi um periodo de tempo mais alargado de cinco
anos em correspondéncia com os ultimos cinco anos fiscais; o pedido de
elementos com periodicidade mensal de compilagio, de modo a ser mais
acessivel e mais facil que os elementos didrios e novos elementos de quantidades
para além de pregos, idénticos aos anteriormente solicitados; tal como a
justificacdio dos critérios ensaiada - necessidade de obter um compromisso entre
uma analise econométrica precisa — que exige um periodo de tempo mais longo e
elementos detalhados — e um aligeiramento da complexidade de compilagdo e
tratamento da informagfio quer para as empresas quer para a AdC, ndo podem ser
considerados como fundamentagio do acto em causa. De igual forma, para este
efeito ¢ absolutamente irrelevante o facto dado como provado sob 2.1.13., por de
todo n#o constar da fundamentagéo expressa do acto.

Efectivamente, nenhuma destas circunstincias, a comegar pela identidade
da natureza dos elementos pedidos em Julho com os elementos que vinham a ser
prestados desde o infcio de 2004 consta do oficio de 05/07/04 dirigido as

arguidas.
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Assim, o que temos que avaliar como fundamentagéo da fixag8o de prazo

diverso do legalmente previsto é apenas a passagem “O prazo concedido para
resposta & inferior ao estabelecido no nimero 2 do citado artigo 18°, por se tratar de

informacédo cujo tratamento ndo & objecto de grande complexidade”.

Fundamentar € enunciar explicitamente as razdes ou motivos (justificar e
motivar) que conduziram o o6rgédo administrativo a pratica de determinado acto, a
exteriorizagio dos motivos do acto, de molde a permitir a um destinatdrio normal
perceber, perante o itinerdrio cognoscitivo e valorativo constante do acto, porque
se decidiu em determinado sentido.

Devem também ser sucintamente expressas na decis@o as razdes de facto e
de direito determinantes da préatica do acto e do conteudo da decis@o — cfr. Mario
Esteves de Oliveira, Pedro Costa Gongalves e J. Pacheco de Amorim, local citado,
pg. 602,
Estard fundamentado o acto que oferega ao administrado um minimo de
concretizagio que lhe permita contra ele reagir da forma que considere
apropriada, a nivel gracioso ou contencioso — cfr. neste sentido, entre muitos
outros, os Acs. STA de 20/01/05 e de 12/07/05, ambos disponiveis in
http://www.dgsi.pt/jsta.nst/.

Acresce que a necessidade e o grau de exigéncia da fundamentagdo
dependem, como ¢ jurisprudéncia uniforme, do tipo de acto em causa.

Nenhuma quest&o se levanta quanto a fundamentacdo de direito do acto. Ja
nfo assim quanto as razdes de facto que fundaram esta concreta decisdo.

No caso concreto, como justamente apontam as arguidas o que temos € uma
formula abstracta nfo concretizada. Tanto é assim que a propria AdC se sentiu na
obrigacdio de explicitar, nos autos, porque entendia que o tratamento da
informac&o nio era de grande complexidade — porque considerou que se tratavam
de elementos de natureza idéntica aos que ja vinham a ser processados e enviados
pelas arguidas a8 AJAC desde o inicio de 2004.

Como ¢ possivel concluir limpidamente, para que a fixagfo deste prazo se
pudesse considerar fundamentada contendo a enumeragédo sucinta das razdes de
facto (incluindo pressupostos e motivos) que levaram & decisdo de fixagdo de
prazo mais curto em termos que permitissem aos seus destinatarios conhecer o
percurso cognoscitivo ¢ valorativo do acto, pelo menos esta consideragdo
(elementos de idéntica natureza) teria que ali constar.

Em conclusdo, o acto ndo se encontra suficientemente fundamentado — na
parte relativa 4 fixagfo de prazo mais curto que o legalmente previsto, o que
equivale a falta de fundamentag8o nos termos do disposto no art. 125° n°2 do
CPA.

Tal tem, na presente sede, a seguinte consequéncia:
Uma vez que a infracgfo contra-ordenacional imputada € uma infracgéo por

omissdo pura, que se consuma no momento em que, decorrido o prazo, o visado

RContr. 205/06.0TYLSB (206/069TYLSB —apenso A ¢ 207/06,7TYLSB — apenso B) -83-



Tribunal de Comércio de Lishoa

ou visados ndo pratiquem o acto que lhes foi imposto, a invalidade da aposigdo de
prazo elimina um dos elementos objectivos da infracgdo, néio se colocando sequer
a hipétese de convalidagio do acto por substituigdo do prazo ilegalmente fixado
pelo prazo legal de 30 dias.

Por outro lado, o conhecimento de todos os argumentos alinhados pelas
arguidas tendentes a demonstrar a existéncia de erro sobre os pressupostos de
facto desta concreta decisio por parte da AdC e contra argumentos desta, fica
prejudicado.

Na verdade os pressupostos de facto em causa teriam que resultar da
fundamentagéo do acto — e ndo resultam — e s6 nessas condices se iria discutir e
apreciar se esses mesmos pressupostos eram verdadeiros ou cognosciveis por
parte da AdC. Néo se mostra assim possivel sequer a apreciagio das
circunstincias relativas ao calculo dos pregos CIF, a consulta de documentos,
petiodo de férias e outros. Também nfo se ird apreciar o (circular e lateral)
argumento da AdC de que tanto a informagio nfio era complexa que as demais
empresas satisfizeram nos prazos fixados para o efeito, de se os elementos
constavam de dados contabilisticos de registo obrigatério ou se compilar
elementos mensais é mais facil que compilar elementos diarios e certamente ndo
se apreciard a disposi¢do manifestada extemporancamente pela AdC para
conceder prorrogagdes de prazo se requeridas.

Das alegacOes da AdC retira-se a quase imputagio as arguidas de um venire
contra factum proprio por virem impugnar o prazo fixado pela Autoridade quando
nunca foi sua intengdo prestarem as informagdes, mais sendo afirmado que o que
estd em causa nos autos ndo ¢ a recusa das arguidas de proceder ao envio dos
elementos no prazo atribuido pela Autoridade mas sim a sua recusa absoluta em
fazé-lo.

Apenas se pode voltar a frisar que, para que se mostrem verificados, no
caso concreto, todos os elementos tipicos objectivos da infraccfo imputada as
arguidas, a ordem de prestagdo de informagdes tinha que ser substancial e
formalmente vélida. E o preenchimento desse elemento tipico apenas dependia da
AdC. Se o pedido de informagdes tivesse cumprido todos os requisitos legais nio
procederia a “impugnagfo” das arguidas nesta parte. Escusamo-nos de completar
o raciocinio, pois que nos levaria a uma valoragdo sobre a conduta da AdC
exteriorizada nesta asser¢do e nfo ¢é essa a nossa fungfo enquanto decisor.

*

2.4.2.2, Violacéo do principio da igualdade
O principio da igualdade, encontra-se consagrado na CRP nos seguintes

termos: Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a
lei (art. 13° n° 1, concretizando o n°® 2 do preceito este principio geral).

A protec¢do conferida por este direito abrange a proibi¢do do arbitrio
(proibe diferenciagdes de tratamento sem justificaciio objectiva razoavel ou
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identidade de tratamento em situagdes objectivamente desiguais) e da
discriminagdo (ndo permite diferenciagfes baseadas em categorias subjectivas ou
em razdo dessas categorias).

Na sua vertente de proibigdo de arbitrio constitui um limite externo da
liberdade de conformagdo ou de decisio dos poderes publicos, servindo o
principio da igualdade como principio negativo de controlo: nem aquilo que é
fundamentalmente igual deve ser tratado arbitrariamente como desigual, nem
aquilo que ¢ essencialmente desigual deve ser arbitrariamente tratado como tal. —
cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, loc. cit. pg. 339.

Valendo como principio objectivo de controlo esta regra “nio significa em
si mesma, simultaneamente, um direito subjectivo publico a igual tratamento, a
ndo ser que se violem direitos fundamentais de igunaldade concretamente
positivados (por exemplo, igualdade dos cOnjuges) ou que a lei arbitraria tenha
servido de fundamento legal para actos da administragdo ou da jurisdicdo lesivos
de direitos e interesses constitucionalmente protegidos.” — autores ¢ loc. cit.

Na vertente de proibigdo de discriminagdes a regra ndo significa uma
exigéncia de igualdade absoluta em todas as situagdes, nem profbe diferenciaces
de tratamento. “O que se exige é que as medidas de diferenciagfio sejam material
mente fundadas sob o ponto de vista da seguranga juridica, da proporcionalidade,
da justica e da solidariedade e nfo se baseiem em qualquer motivo
constitucionalmente improprio.” — autores ¢ loc. cit., pg. 340.

Os mesmos autores sublinham ainda que as decisdes mais recentes do
Tribunal Constitucional continuam a assinalar correctamente que o principio da
igualdade obriga a que se trate por igual o que for necessariamente igual e como
diferente o que for essencialmente diferente, ndo impedindo a diferenciagdo de
tratamento, mas apenas as discriminagdes arbitrarias, irrazoaveis, ou seja, as
distinges de tratamento que ndo tenham justificacio e fundamento material
bastante, sendo o ponto central da discussdo em torno do principio da igualdade
“saber se existe fundamente material bastante para diferencia¢des de tratamento
juridico, o que nem sempre é facil de averiguar...” — autores ¢ loc. cit., pg. 341.

Por sua vez o art. 5° do CPA, cujo n°l prescreve:

«Nas suas relacdes com os particulares, a Administra¢do Publica deve
reger-se pelo principio da igualdade, ndo podendo privilegiar, beneficiar,
prefudicar, privar de qualquer direito ou isemtar de qualquer dever nenhum
administrado em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem,
religidio, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econdmica ou
condigdo social.» traduz em lei ordindria este principio para o procedimento
administrativo, aqui aplicdvel, atento que o pedido de informagdes foi formulado
num procedimento desta natureza, valendo para este preceito, naturalmente, todas
as consideragdes tecidas sobre a disposi¢do da lei fundamental acima citado — cfr.
Mario Esteves Oliveira, Pedro Costa Gongalves e J. Pacheco de Amorim in
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Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2* edigdo, pgs. 99 e ss.,

Almedina.
Feito o enquadramento do principio cuja violagdo a arguida reclama,

relembremos que o que estd aqui em causa € a concessio, a outra empresa objecto
de pedido dos mesmos elementos por parte da AdC no mesmo estudo, apds a
concessio de um prazo inicial igual de 5 dias, de um segundo prazo de 7 dias,
quando as arguidas se concedeu apenas um segundo prazo de 5 dias. Apontam
também as arguidas o facto de a resposta a essa empresa ter sido muito mais

completa que aquela do que aquela que a AdC lhes dirigiu.
Tendo em conta o teor dos oficios trocados entre as arguidas e a AdC

(factos 2.1.14., 2.1.25. e 2.1.26.) e entre a Cerealis ¢ a AdC (factos 2.1.14,,

2.1.19.,2.1.21. e 2.1.22.) resulta que: :
- a Cerealis, no final da sua resposta 3 AdC ao pedido inicial de elementos

formulou o seguinte pedido: “Assim, resulta necessario, por um lado, que se
esclareca a relagao entre o processo PRC 06/04 e o estudo sobre a industria da
panificagdo conduzidos em simultaneo pela Autoridade da Concorréncia e por outro
lado, que seja aplicada a norma estipulada no n°2 do artigo 18° da Lei da
Concorréncia, que concede, como regra, o prazo de 30 dias para apresentagdo das
informagdes e documentos solicitados pela Autoridade da Concorréncia.

Aguardando que a Autoridade da Concorréncia transmita os esclarecimentos
solicitados, ficamos a disposigéo de V. Exa. e (...)."

Ou seja, a Cerealis expds as suas dividas quanto a relagfo enfre este

pedido de informagdes e o PRC 06/04 e requereu expressamente que essa relagdo
fosse esclarecida e ainda que fosse aplicado o disposto no art. 18° n°2 da LdC, ou
seja, que lhe fosse fixado o prazo de 30 dias para resposta ao pedido de

elementos.

Respondendo a este pedido a AdC respondeu, ao primeiro ponto:

“Primeiro, conforme esclarecido no n/ oficio S-AdC/2005/28S, de 5 de Julho
p.p., o pedido de elementos insere-se nos poderes de supervis@o conferidos a esta
Autoridade pelo artigo 7° dos seus Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 10/2003,
de 18 de Janeiro, no ambito dos quais, compete a esta Autoridade, nomeadamente,
assim corno disposto na alinea a) do n.° 3 do artigo referido, “proceder a realizagdo
de estudos, inquéritos, inspecgdes ou auditorias que, em matéria de concorréncia, se
revelem necessarios™ assim, os elementos solicitados destinam-se a elaboracgéo de
um estudo sobre a indiistria da panificagdo, o qual é ja do conhecimento de V .Ex?
dado o envio periddico de informagéo nesse ambito, mas cuja concluséo necessita
agora de informagdo anterior a 2004 conforme a solicitada no n/ ultimo oficio supra

referido.”

E, quanto ao segundo ponto respondeu:

“Segundo, quanto ao prazo concedido para resposta ao pedido de elementos,
convém esclarecer que o n°2 do artigo 18° da Lei n°® 18/2003, de 11 de Junho, refere:
“As informagbes e documentos solicitados pela Autoridade ao abrigo da presente lei
devem ser fomecidos no prazo de 30 dias, salvo se, por decisdo fundamentada, for
por esta fixado um prazo diferente.”, assim, o prazo de cinco (5) dias Uteis justifica-se
pelo facto da informagéo solicitada ser ndo sé semelhante & enviada periodicamente
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para esta Autoridade como, igual e nomeadamente, ndo revelar de uma grande
complexidade, devendo ser por tal motivo faciimente coligida.

Neste sentido, considerando o facto da resposta de V. Ex? ter exaurido o prazo
anteriormente fixado de (5) dias Gteis e face ao solicitado pelas v/ empresas Cerealis,
Moagens, SA e Cerealis — Produtos Alimentares, SA, entende esta Autoridade
acordar a essas empresas uma prorrogagdo do prazo de resposta aos elementos
solicitados no n/oficic acima referenciado de sete (7) dias Uteis 2 contar da data de
recepcdo do presente oficio.”

- as arguidas, respondendo ao primeiro pedido de informagdes, expuseram

essencialmente os mesmos pontos materiais que a Cerealis e terminaram da
seguinte forma:

“Tendo em conta o exposto a Germen (Granel/Ceres) encontra-se neste
momento a ponderar a obrigatoriedade legal de disponibilizar ou ndo a informag&o
requerida, atenta a sua posi¢ao processual de arguido, os direitos e garantias que dai
lhe advém e a coincidéncia do dmbito dos elementos solicitados com os factos

constitutivos do ilicito de que é acusada.
Por outro lado, ainda que essa questdo n&o se colocasse, a informacgao

solicitada, que se reporta a transacgdes com mais de cinco anos e a um periodo de
tempo muitc mais vasto, ndo se encontra imediatamente disponivel na empresa,
necessitando de ser recolhida, tratada e verificada, implicando operagbes complexas,
demoradas e consumidoras de importantes recursos humanos.

Sucede pois que a justificagio apresentada pela Autoridade da Concorréncia
para derrogagdo do prazo legal de 30 dias para resposta a pedidos de informagao,
constante do art. 18° n°2 da Lei da Concorréncia, i.e., a alegada simplicidade de
tratamento da informagdo em causa, repousa num erro manifesto: o de que é
razoavel, no prazo em questdo, a empresa proceder, nao sé a resposta ao pedido
mas, sobretudo, obter aconselhamento adequado para que possa decidir, com rigor,
seriedade e ponderacdo, sobre a obrigatoriedade de dar cumprimento ao pedido
efectuado ou sobre a eventual legitimidade de uma recusa do mesmo.

Nestes termos, a Germen (Granel/Ceres) ndo estd ainda em condicdes de
responder ao pedido de que foi notificada.”

As arguidas, diferentemente da Cerealis, nada requereram a AdC, quer

sobre a relacdo com o PRC 06/04, quer quanto ao prazo fixado. Expuseram a sua
visdo, as razdes quanto a exiguidade do prazo e terminaram declarando

expressamente ndo se encontrarem em condi¢des de responder ao pedido.
Nada tendo sido requerido, a AJC limitou-se a reafirmar o pedido ¢ a

conceder novo prazo de 5 dias nos seguintes termos:
“Assunto: Pedido de elementos — Estudo sobre a indUstria de panificagao

Relativamente a resposta de V. Ex?, datada de 15 de Julho {20 de Julho) p.p. @0
n/ oficio S-AdC/2005/291 (n/ oficio S-AdC/2005/288/ n/ oficio S-AdC/2005/292), reitera-se ©
pedido de elementos constante do mesmo, sendo um novo prazo de resposta fixado
a cinco (5) dias Uteis a contar da data de recepgao do presente oficio.

Reitera-se, igualmente, a atengéo de V. Ex* de que a ndo prestagdo ou a
prestagéo de informagGes falsas, inexactas ou incompletas, em resposta a um pedido
desta Autoridade, constitui contra-ordenagdo punivel com coima nos termos do
disposto no art. 43° da Lei n® 18/2003, de 11 de Junho.”
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Verifica-se pois, facilmente, que tendo existido um tratamento diferenciado
por parte da AJC entre a Cerealis e as arguidas, tal se fundou no facto de a
Cerealis ter requerido algo, nada tendo sido requerido pelas arguidas.

Néo tendo as arguidas formulado qualquer pedido, fosse de esclarecimento,
fosse de prorrogagio do prazo, fosse de aplicagéo do prazo de 30 dias, a AdC
nada tinha a esclarecer e, se concedeu novo prazo foi porque o entendeu.

No caso da Cerealis a AdC pronunciou-se sobre um pedido de
esclarecimentos e um pedido de concessdo de prazo mais alargado, entendeu-o,
legitimamente como um pedido de prorrogagdio do prazo inicialmente concedido
e deferiu parcialmente o requerido, concedendo um prazo adicional de 7 dias.

A AdC deu um tratamento desigual a duas situagdes desiguais, néo se
surpreendendo, pois, nesta conduta qualquer violag&o do principio da igualdade

em qualquer das suas manifestagdes.
Refira-se, alids que nem o principio da boa-f¢ nem, nomeadamente o

principio da cooperagdo (arts. 6°-A e 7° n°l do CPA) impunham a AdC que
procedesse a esclarecimentos de todos ndo solicitados pelas arguidas e que a
conduta da AdC na simples reiteragio do pedido ndo se mostra violadora de
qualquer destes preceitos de forma a gerar, por esta via, invalidade do acto. Para
tanto seria necessario ter demonstrado que por via de uma omissdo da AdC se
tinham deixado de levar ao processo factos e interesses determinantes,
demonstragdo de todo ndo feita ou sequer alegada — cfr. Mério Esteves Oliveira,
Pedro Costa Gongalves e J. Pacheco de Amorim, loc. cit., pg. 118.
*

2.4.2.3. Indica¢io do objectivo dos pedidos de elementos

Acima assinaldmos ja que o art. 18° da LdC no percurso legislativo
nacional de concorréncia surge pela primeira vez com a LdC e identificamos as
normas inspiradoras deste art. 18° da LdC como os arts. 11° do Regulamento
17/62 ¢ 18° do Regulamento 1/2003 (cfr. ponto 2.4.1.7.).

Na decisdo tomada por este tribunal no processo de recurso de contra-
ordenagdo n° 769/05.6TYLSB afirmou-se:

“Efectivamente, ao falar em objectivo do pedido tal ndo implica que a AdC
tenha que explicar para que quer os elementos. Tal implica que a AdC tem que
explicitar claramente o que estd a pedir — o objectivo do pedido — o que
claramente foi feito.”

Ou seja, na decisdo proferida naqueles autos o tribunal assimilou a
indicagdio do objectivo do pedido a explicitaglo dos elementos que estdo a ser
pedidos e entendeu que estava verificado.

Hoje j4 nfio entendemos assim o preceito.

Vejamos o enquadramento histérico da norma.

O art. 11° do Regulamento 17/62 estabelecia duas fases obrigatérias a

percorrer até ser atingido o pedido decisfo.
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Na 1° fase — art. 11° n°3 — a Comissdo tinha que indicar “os fundamentos
juridicos e o objectivo do pedido, bem como as sangdes previstas 11° n° 1, alinea
b), do artigo 15° do presente regulamente para o caso de ser prestada uma
informagdo inexacta.”

Na 2° fase — art. 11° n°5 — “A decisdo especificara as informagdes pedidas,
fixara um prazo conveniente no qual a informagfo deve ser prestada e indicard as
sanges previstas no n° 1, alinea b), do artigo 15° e no n° 1, alinea c), do artigo
16°, bem como a possibilidade de recurso da decisfo para o Tribunal de Justi¢a.”

No final do processamento em duas fases a destinatiria do pedido
dispunha, pois, de todos os elementos previstos na 1% e 2° fases, entre as quais o
objectivo do pedido e a especificagfio das informagdes pedidas.

O Regulamento 1/2003 eliminou o processamento em duas fases e previu
como elementos necessariamente a ser transmitidos (art. 18°n°2):

- o fundamento juridico do pedido;

- a finalidade do pedido (the purpose of the request),

- a especificagiio da informagdo que é requerida;

- o prazo dentro do qual a informag#o deve ser fornecida;

- as sancdes previstas no art. 23° para os casos de fornecimento de
informagdes inexactas ou deturpadas (incorrect or misleading information).

No unico pedido formulado aglutinam-se agora todos os elementos que
antes se juntavam no final das duas fases e entre os quais se prevé,
diferenciadamente, o objectivo (finalidade) da informagfo e a especificagdo da

informacéo a prestar.
Ou seja, o objectivo do pedido e o objecto do pedido sfio duas coisas

diferentes.

A necessidade de especificagio da informagio que € pedida é conatural do
préprio pedido de informagdes e resulta directamente do proémio do n°l do no
art. 18° da LdC — “solicitar ... documentos e outras informagdes que se revelem
necessarias”.

Os elementos previstos nas alineas do n°l do art. 18° acrescem aos
elementos do proémio, sio um plus relativamente ao préprio pedido de
informagdes, entre 0s quais o objectivo do pedido, sendo enumerados naquelas
alineas os seguintes:

a) a base juridica e o objectivo do pedido;

b) o prazo para a comunicagfo das informagdes ou o fornecimento dos
documentos,

¢) as sangdes a aplicar na hipétese de incumprimento do requerido;

d) a informagdo de que as empresas deverdio identificar, de maneira
fundamentada, as informagdes que considerem confidenciais, juntando, sendo
caso disso, uma copia nfio confidencial dos documentos em que se contenham

tais informagdes.
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O que entender por indicagdo do “objectivo do pedido”? A AdC tera que,
minimamente, indicar de forma necessariamente sucinta porque razio necessita
dos documentos ou informag¢des que solicita. Isto nfo implica, obviamente, que
minuciosamente se expliquem todas as razdes pelas quais os elementos sio
necessérios e ndo implica, de modo algum, que se explique para o que véo servir
ou ser utilizados.

S6 mediante esta indicagio poderdo os destinatirios do pedido de
informagdes controlar o requisito “necessidade das informagdes ou documentos”
previsto no art. 18° n°l proémio da LdC.

Num caso como o dos autos, a mera indicacio “Assunto: Pedido de
elementos — Estudo sobre a industria de panificagéo” claramente ndo cumpre esta
funcgfo. Esta indicagfo serve para localizar o pedido e o procedimento em que €
formulado, mas nio o objectivo do pedido.

No caso sub judice, a correcta indicagdo do objectivo do pedido seria,
eventualmente, aquela que foi feita no segundo oficio dirigido 4 Cerealis, no qual

a AdC esclarece — “os elementos solicitados destinam-se a elaboragao de um estudo
sobre a indUstria da panificagéo, o qual € j4 do conhecimento de V. Ex.? dado o envio
periddico de informagdo nesse ambito, mas cuja conclusdo necessita agora de

informagao anterior a 2004"
A existéncia ou inexisténcia do estudo sobre a panificagdo, as duvidas

expressadas pelas arguidas quanto & correspondéncia entre o assunto indicado nos
pedidos de informac@o de Janeiro e Fevereiro de 2004 e o assunto indicado nos
pedidos de Julho de 2005 e o facto de nunca ter sido comunicado as arguidas que
tal estudo estava a ser feito acabam, assim, por ser totalmente irrelevantes, face a
constatagfio de que o pedido de Julho de 2005 ndo continha, de todo, a indicagéo
do objectivo do pedido.

Da mesma forma irreleva de todo se as arguidas sabiam ou nio qual o
estudo e o procedimento no dmbito do qual lhe estavam a ser solicitadas as
informagGes — os requisitos previstos por lei para os actos da AdC néo podem ser
completados pelas mengBes das respostas dos visados, antes tendo que estar
verificados no momento em que o acto ¢ praticado.

Anota-se, porém, que a exigéncia legal ndo abrange a indicagdo do
objectivo do estudo, ou, mais genericamente, do procedimento em que ¢
solicitada a prestagdo de informagdes ou o fornecimento de documentos. Os
procedimentos sancionatdrios e de superviséio sdo iniciados e prosseguidos pela
AdC no exercicio dos seus poderes e para prosseguimento das suas atribuigGes,
sujeita a critérios de legalidade cujo controlo € exercido por recurso a outros
mecanismos. No caso dos pedidos de informagSes a lei basta-se com os
elementos constantes do art. 18°n° 1 da LdC.

O controlo que as arguidas referem ter tentado efectuar através da consulta
do Estudo tinha que ser efectuado, em primeiro lugar, pelo contetido do préprio
pedido de informagdes e pela indicagfo em falta.
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Conclui-se, pois, que o pedido de Julho de 2005, quer o inicial, quer a sua
reiteracdo, nfio contem todos os elementos previstos no art. 18° n°l da LdC,
designadamente faltando a indicagdo do objectivo do pedido.

Tanto basta para concluir pela invalidade do pedido, por a ordem a cuja
obediéncia as arguidas estariam adstritas, como se referiu supra, ter que ser
formal e substancialmente legitima para se poder concluir pela existéncia de

todos os elementos tipicos da infracgdo.
A qualificagdo das consequéncias do vicio (nulidade, anulabilidade, falta

de fundamentacdo, violagdo de lei ou outro) ndo € necessdria no percurso
decisério que aqui tomamos, tendo a sua sede propria na acgao administrativa

especial que também corre termos neste juizo e tribunal.
" .

Uma vez que ndo se mostram reunidos todos os elementos objectivos da
infraccdio contra-ordenacional por cuja pratica as arguidas foram condenadas, ndo
hé sequer que prosseguir na andlise dos elementos subjectivos e demais questdes
suscitadas pelas arguidas nas suas impugnagdes (néo censurabilidade da conduta,
inexisténcia de culpa e valoragdio dos critérios de determinagdo da medida da
coima), havendo que, sem mais, absolver as arguidas das infracgdes que lhes

foram imputadas.
*

3. Decisdo
Pelo exposto, julgando integralmente procedentes 0s recursos interpostos

pelas arguidas, o tribunal decide: :

a) Absolver as arguidas Germen — Moagem de Cereais, SA, Granel -
Moagem de Cereais, SA ¢ Moagem Ceres — A. Figueiredo & Irméfo, SA da
pratica, cada uma delas, da contra-ordenagdo prevista e punida pelo art. 43°, n°3,
al. b) da Lei n° 18/03 de 11/06.

*

Sem custas.

Notifique.
*

Proceda-se ao depdsito desta sentenga.
*

Comunique & autoridade administrativa, nos termos do disposto no art. 70°
n°4 do Decreto Lei n° 433/82 de 17/10, na redacgfio dada pelo Decreto Lei n°
244/95 de 14/09.

*

Lisboa, 8 de Maio de 2007

(elaborei e revi a presente decisdo)




