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- Dos honorarios dos senhores peritos -

A fls. 2181-2182 veio o Sr. perito Antonio Bernardo apresentar nota de
honorérios, apresentando quadro com explicitacéo das tarefas e tempos dedicados a
pericia colegial, que o valor apresentado teve por base o valor unitario de €
100,00/hora ( que inclui, além dos honorarios, as despesas incorridas e suportadas
com comunicacdes telefonicas, correio, consumiveis, deslocacdes e outras de
expediente), quadro esse com 0 seguinte teor:

Tarefa Detalhe Tempo
despendido
(‘horas)
Andlise e estudo dos | Andalise da documentacdo das | 850
diversos dossiers, bem como | partes, organizacao e

preparacdo do processo ( | preparagcao ( individual) do
incluindo deslocagbes ao | processo de acordo com o0s

Tribunal) guesitos;
Reunides preparatérias do | Discussao e interpretacdo das | 20
colégio de peritos diversas questdes formuladas e

definicho da forma de
elaboracao do relatério

Relatdrio final Elaboragcdo do relatério final, | 6
conjunto, com integracdo das
conclusdes na pericia

Total de horas gastas 876

*

As partes, notificadas, nada disseram.
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*

Por despacho de fls. 2451-2454 foi decidido n&o aplicar o disposto nos n.°s 2
e 4 do art.® 17° do RCP e da Tabela IV anexa ao RCP por violacdo do principio
constitucional da proibicdo de excesso, nas dimensdes da adequacdo e da
proporcionalidade e fixar a remuneracao do Sr. Perito em € 87.600,00.

*

O Ministério Publico interpds recurso da referida decisdo para o Tribunal
Constitucional, que veio a constituir o apenso B, tendo ali sido proferida decisédo
sumaria que julgou inconstitucional a norma extraida do artigo 17°, n.s 2 e 4, do
RCP em articulacdo com a Tabela IV do mesmo e negou provimento ao recurso.

*

A fls. 3436-3437 veio o senhor perito Jorge Pereira da Costa apresentar a
respectiva nota de honorérios, apresentando o seguinte quadro:

Tarefa realizada Detalhe Horas
despendidas
Estudo do processo Andlise de toda a | 360
documentagdo constante do
processo
Relatorio de peritagem Compilacdo e andlise de toda | 960

a informacdo necessaria e
elaboracdo do relatério inicial
de peritagem

Esclarecimentos adicionais Elaboracdo de resposta aos | 168
esclarecimentos adicionais
solicitados pelas partes

Revisdo do Relatério | Revisdo do relatério pericial | 3

colegial com a inclusdo das sinteses
das pericias
Reunides de peritos Discussao e interpretacdo das | 20

diversas questdes formuladas
e definichko da forma do
relatdrio pericial

Total das horas despendidas 1511

Refere ainda que os honorarios seréao de € 100,00 / hora, valor que inclui
todas as despesas incorridas e suportadas com comunicacdes, correio,
consumiveis, deslocagdes em territorio nacional e outras de expediente geral.

*

A A. pronunciou-se quanto a mesma a fls. 3493-3506 dizendo, em sintese que
a nota de honorarios apresentada pelo Sr. Perito excede os limites legais de
remuneracao dos previstos, previsto no RCP, que a referida nota de honorarios
representa um acréscimo de € 150.080, em relagdo ao limite legal resultante da
tabela IV do RCP na vertente de remuneracao por servigos/deslocacéo, no valor de
€ 1.020,00 e um acréscimo de € 145.502,20 em relagdo ao limite maximo legal
resultante da tabela IV do RCP na vertente de remuneragédo por fraccao/pagina/
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palavra, que no caso ascenderia a € 5.497,80, a nota de honorarios apresentada
pelo perito Jorge Pereira da Costa € contraria ao RCP e como tal deve ser
indeferida, sendo fixados os honorarios do referido perito, assim como dos demais,
de acordo com o disposto no art.° 17, n.°s 2 e 4 em conjugacéo da tabela 1V, ou
seja, até € 1.020,00 ( na vertente servigo) ou, no limite, até € 5.497,80 ( na vertente
namero de paginas).

Mais refere que a A., quando requereu a pericia confiou que o RCP seria
aplicado para efeitos de calculo da remuneracdo dos senhores peritos, no exercicio
da funcdo jurisdicional, o juiz esta sujeito a lei e ressalvados os casos em que
fundamente a decisdo de inconstitucionalidade normativa, ndo pode deixar de
aplicar uma norma juridica por a considerar injusta ou desadequada aos interesses a
qgue se destina, do principio do Estado de Direito Democratico decorre o principio
constitucional da seguranca juridica, ndo se desconhece que o Tribunal
Constitucional ja julgou inconstitucional a norma extraida do art.°® 17° n.°s 2 e 4 do
RCP, mas a inexisténcia de limites maximos de custas ( em que se incluem o0s
encargos ) é também inconstitucional, por violacdo do direito de acesso aos
tribunais, consagrado no art.° 20° da CRP, o AC. do TC 16/15, muito embora tenha
declarado inconstitucional a referida norma, ndo deixou de afirmar que a
harmonizacao do direito a justa composicédo do perito com o direito de acesso aos
tribunais impde contencdo na fixacdo de padrées dos respectivos valores
remuneratérios, que ndo existe qualquer imposi¢do constitucional que exija uma
ilimitada fixagcdo do valor remuneratoério da pericia e que a remuneracdo do perito
nao tem de traduzir o prego praticado no mercado, invoca a inconstitucionalidade,
por violacdo do direito de acesso aos tribunais, consagrado no art.° 20 da CRP,
conjugado com o principio da proporcionalidade, decorrente dos artigos 2° e 18° n.°
2, segunda parte, da CRP, da norma extraida do art.° 17, n.° 2 e 4 do RCP em
articulagdo com a tabela IV anexa ao mesmo, de uma interpretagdo que defenda
gue a nao sao aplicaveis limites maximos de remuneracdo a auferir pelos peritos e,
portanto, que eles podem exigir, depois de apresentarem o relatério, um valor de
remuneracdo sem qualquer limite previamente fixado e apenas com base na
indicagdo genérica de que trabalharam x horas e do respectivo valor hora, admitindo
gue em certos casos, os referidos limites ndo se apliqguem, impde-se que 0S
senhores peritos apresentem as partes e ao tribunal, previamente a realizacdo da
pericia, uma proposta de honorarios, ou, ndo sendo possivel apresentar uma
proposta fechada, um orcamento, acordando previamente com as partes os termos
em que serdo fixados os honorérios, o que nao sucedeu in casu, que no pedido de
prorrogacdo de prazo os senhores peritos deviam ter sinalizado que dada a
complexidade dos autos, os montantes previstos na tabela IV do RCP nédo se
traduziriam numa compensacdo adequada pelo servico prestado, referindo os
critérios que deveriam ser aplicados & sua remuneracdo, ndo o tendo feito ndo é
legitimo que agora pretendem impor um valor — ndo contratado ou acordado —
invoca que a interpretacédo no sentido de que os n.°s 2 e 4 do art.° 17° do RCP e da
Tabela IV anexa ao mesmo € inconstitucional quando o perito afectado nao
manifestou, previamente ao desempenho das funcdes de perito, a sua discordancia
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e ndo aceitacdo dos valores legalmente vigentes e aplicaveis, por violacdo do
principio da seguranca e proteccao da confianca integrador do principio do Estado
de Direito Democratico e do principio da autonomia privada, da propriedade e da
liberdade de empresa.

Refere também que nao € indicado o critério de subsuncdo das despesas a
cada hora, deveria ser fornecida cépia especificada das despesas incorridas por
conta da pericia, impugna-se ainda o numero de horas referido na nota de
honorarios porque nelas estdo incluidas as despesas em que o0 perito tera
alegadamente incorrido, quer porque o numero de horas é excessivo e inverosimil
face ao trabalho produzido e que correspondem a 189 dias de trabalho a 8 horas
/dia, o valor é excessivo, sendo desajustada a aceitacdo desse critério ( por hora)
para uma pericia desta natureza, a nota de honorarios ndo estd devidamente
fundamentada.

Termina requerente que o tribunal ordene as diligéncias necessarias ao
apuramento do valor adequado aos servicos concretamente prestados pelo perito
Jorge Pereira da Costa, ordenando a sua notificacdo para apresentar nova nota de
honorarios devidamente fundamentada, discriminando: (i) por hora as tarefas
realizadas; (ii) todas as diligéncias concretamente efectuadas; (iii) as despesas
incorridas; (iv) as deslocacdes efectuadas ( horas e kms) e seja solicitado parecer a
Ordem dos Economistas dos valores de mercado para pareceres desta natureza e
para os valores minimos nos termos do Codigo Deontoldgico da profissao.

*

A A. interpbs recurso do despacho que fixou os honoréarios do perito Anténio
Bernardo, o qual veio a constituir o apenso A., que decidiu da seguinte forma:

2 — Fixacdo dos honorarios a perito. Do seu processamento processual e adequacgdo
substantiva.

A decisdo recorrida — ao aceitar o valor remuneratério pedido pelo perito sem realizar,
a esse propoésito, nenhum tipo de juizo critico e/ou valorativo - ndo merece a nossa
concordancia.

E certo que as partes foram notificadas, em conjunto, do relatério pericial e da nota
de honorarios e que poderiam, agindo com a diligéncia e atencdo devidas, ter-se pronunciado
sobre este ultimo (manifestando as reservas e discordancias que bem entendessem).

Foi precisamente para isso que foram notificadas dela.

Na&o o fazendo, ndo podem agora invocar a proibicdo do efeito de decisdo surpresa, por
violacdo do principio consignado no artigo 3°, n° 3 do Cédigo de Processo Civil.

Contudo,

Aceitando-se o juizo de inconstitucionalidade da aplicacdo da aplicacdo do disposto
nos artigos 2 e 4 do artigo 17° do Regulamento das Custas Processuais, nos termos
proficientemente desenvolvidos pelo juiz a quo, o0 certo € que, perante os elementos reunidos
nos autos, ndo existe fundamento sério e suficiente para a fixacdo do avultadissimo valor
atribuido, a titulo de honorérios, ao perito em causa - € 87.600,00 (oitenta e sete mil e
seiscentos euros).

Desde logo, cumpre assinalar que a inexisténcia de reacgéo ao recebimento do relatorio
pericial e da nota de honorérios — a respectiva notificacdo aludia primacialmente ao relatorio
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pericial (cfr. fls. 413 e 414), embora incluisse na sua primeira folha a nota de honorérios,
encimada pelo titulo “ assunto: explicitagdo do tempo gasto na diligéncia “— ndo pode,
naturalmente, ser entendida como aceitagdo automatica pelas partes de todo e qualquer valor
que o perito viesse a reclamar nesta sede.

O efeito cominatério pleno que a decisdo recorrida explicitamente pressupde carece,
em absoluto, de fundamento legal — sendo que o mesmo, para valer, sempre suporia, como €
evidente, uma expressa e autonoma notificagdo para que se pronunciarem quanto a nota
de honorarios, com a mencdo das respectivas consequéncias nada dizendo.

Assim,

Constituia, a nosso ver, obrigacdo do julgador aquilatar da justificacdo para o valor
pedido, em directo e necessario confronto com as concretas tarefas executadas —e
demonstradas - pelo perito em causa, conjugado com as despesas por si suportadas no
cumprimento da sua misséo.

No mesmo sentido, competia-lhe exigir do perito uma discriminada especificacdo de
todo o trabalho desenvolvido, com o detalhe e o pormenor bastantes para justificar, fora de
qualquer duvida, a contrapartida monetaria que apresenta.

N&o pode o tribunal a quo escudar-se na falta de “ elementos que permitam afirmar que
0 tempo despendido € excessivo ou desnecessario ou que o montante atribuido a cada hora de
trabalho nao esta em conformidade com os usos do mercado “.

Pelo contrario,

Deve proceder a um juizo sobre o equilibrio e a adequacdo de tal pedido, socorrendo-
se - se necessario - dos laudos de entidades qualificadas nesse dominio, as quais, seguramente
— e uma vez descritas, com mindcia, as tarefas realizadas pelo perito — poderdo informar o
tribunal, com toda a objectividade e isencdo, acerca da razoabilidade — ou falta dela - da verba
pedida.

Esta postura é especialmente reforcada pela circunstancia de nos encontrarmos perante
uma situagdo algo invulgar em que o trabalho desempenhado necessitou, no dizer do perito,
de 876 horas, correspondendo, a razdo de oito horas diarias, a um herculeo esforco
consecutivo de mais de cem dias, em rigorosa e dedicada exclusividade.

O valor/hora indicado -€ 100,00 (cem euros) — dispara para um valor mensal,
calculado a 40 horas por semana, na ordem dos € 16.000,00 (dezasseis mil euros).

Por outro lado,

A inclusdo na listagem de peritos obriga a um especial dever de probidade, ndo se
tratando da escolha, em mercado aberto, de um profisséo liberal para exercer fungdes fora
deste enquadramento processual especifico.

Bem pelo contrario, o perito age nestas circunstancias como um verdadeiro auxiliar da
justica — de acordo com a sua propria vontade de se disponibilizar e, desse modo, colocar-se
ao servico da actividade jurisdicional.

Outrossim ndo podera olvidar-se que se tratou de uma pericia colegial com a inerente
partilha de tarefas, informacdes e estudos, e ndo de um esforco individual e isolado, sem
nenhum tipo de trabalho de equipa ou apoio especializado.

Por tudo isto,

A inusitada ordem de grandeza da importancia pretendida pelo perito terd que ser
melhor analisada, ndo sendo compativel nem compaginavel com uma caracterizacdo dos
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trabalhos tdo vaga e genérica — “Analise e estudo de diversos dossiers, bem como preparacdo
do processo (incluindo deslocacGes ao tribunal) — Andlise da documentacdo das partes,
organizacdo e preparacdo (individual) do processo de acordo com os quesitos. Reunides
preparatorias do colégio dos peritos — discussdo e interpretacdo das diversas questdes
formuladas e defini¢do da forma de elaboragdo do Relatério “ —nada ai se informando, de
concreto, quanto a justificacdo — que se quer especialmente rigorosa - para a atribuicdo
de honorarios no montante de € 87.600,00.

Procede, portanto, o recurso, revogando-se a decisdo recorrida e determinando ao
juiz a quo que proceda a avaliacdo da justeza e razoabilidade da verba pedida, se necessario
com recurso ao parecer das entidades competentes e especializadas neste dominio, e tendo
sempre presente as consideracdes tecidas supra.

(...) B

IV - DECISAOQO:

Pelo exposto, acordam os Juizes desta Relacdo em julgar procedente a apelacdo,
revogando-se a decisdo recorrida e determinando ao juiz a quo que proceda a avaliacdo da
justeza e razoabilidade da verba pedida, Se necessario com recurso ao parecer das entidades
competentes e especializadas neste dominio e tomando em conta as consideragfes tecidas

supra.
...y
*

Em cumprimento do disposto no art.° 4° n.° 1 da LOSJ e face ao Acordao
citado, a fls. 3548 foi proferido despacho a ordenar a notificacdo do senhor perito
Antonio Bernardo para apresentar “ uma discriminada especificagdo de todo o
trabalho desenvolvido, com o detalhe e pormenor bastantes para justificar, fora de
qualquer duvida, a contrapartida monetaria que apresenta”.

E foi proferido despacho a ordenar a notificacdo do senhor perito Jorge
Pereira da Costa para responder a pronuncia da A..

*

O senhor perito Anténio Bernardo veio a fls. 3638-3640 apresentar os tempos
gastos na diligéncia efectuada nos seguintes termos:

Tarefas Horas
gastas
Leitura dos 31 volumes do processo ADC com 14.817 paginas 310
Leitura dos 6 volumes do processo do Tribunal com 3141 paginas 65
Preparag8o da resposta ao quesito n.° 4 10
Preparagdo da resposta ao quesito n.°5 10
Preparag8o da resposta ao quesito n.° 6 25
Preparag8o da resposta ao quesito n.° 7 5
Preparag8o da resposta ao quesito n.° 8 25
Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 10 5
Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 17 25
Preparag8o da resposta ao quesito n.° 18 5
Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 20 25
Preparagdo da resposta ao quesito n.° 21 5
Preparagdo da resposta ao quesito n.° 21 5
Preparagdo da resposta ao quesito n.° 22 35
Preparagdo da resposta ao quesito n.° 25 20
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Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 27

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 30

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 31

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 32

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 33

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 37

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 39

a1l o

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 40

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 41

(¢, ]

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 42

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 43

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 44

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 45

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 46

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 47

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 48

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 49

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 50

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 51

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 52

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 53

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 54

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 55

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 56

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 57

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 58

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 59

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 60

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 61

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 62

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 63

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 64

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 65

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 66

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 67

Preparag8o da resposta ao quesito n.° 68

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 60

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 70

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 71

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 72

Preparacdo da resposta ao quesito n.° 73

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 74

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 75

Preparag8o da resposta ao quesito n.° 76

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 77

Preparag8o da resposta ao quesito n.° 78

Preparacg8o da resposta ao quesito n.° 79

Preparacg8o da resposta ao quesito n.° 80 e 81

Preparag8o da resposta ao quesito n.° 82 e 83

Preparag8o da resposta ao quesito n.° 84 e 85

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 86
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Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 87

Preparacgdo da resposta ao quesito n. 88 e 91

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 92 a 95

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 96

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 97

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 98

(¢, ]

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 99

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 100

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 101

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 102

aljo

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 103

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 104

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 105

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 106

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 107

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 108

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 109

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 110

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 111

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 112

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 113

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 114

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 115

o

Preparagdo da resposta ao quesito n.° 116

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 117

o

Preparacgdo da resposta aos quesitos n.°s 118 e 119

Preparacgdo da resposta aos quesitos n.°s120 e 121

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 122

Preparacgdo da resposta ao quesito n.° 123

Preparacgdo da resposta aos quesitos n.°s 124 e 125

Preparacgdo da resposta aos quesitos n.°s 126 a 128

Preparacgdo da resposta aos quesitos n.°s 129 a 135

N NGRS GGG R

Preparacgdo da resposta aos quesitos n.°s 136 e 137

Sub- total 850
ReuniBes com os peritos 20
Elaboracdo do relatério final conjunto 6
Total geral 876

*

O senhor perito Jorge Pereira da Costa veio responder a pronuncia da A. a
fls. 3642-3700 dizendo em sintese que:

- ndo tinha legitimidade para discutir com a A. 0os eventuais honorarios e uma
tal iniciativa seria despropositada e improcedente;

- ndo dispunha de informacdo necessaria para a elaboracdo de uma proposta
d honorérios ou discutir, fundadamente, os critérios em que 0s mesmos viriam a ser
fixados, pois s6 apdés a prestagdo de compromisso de honra teve acesso a
documentacdo do processo, pelo que ndo podia conhecer, previamente a
determinacdo da realizagdo da pericia e da sua homeacao e aceitagdo como perito,
quer a amplitude quer a complexidade, quer ainda as competéncias a reunir e
necessérias & realizacdo do trabalho de pericia que Ihe era solicitado;
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- se as partes ndo se entendiam quanto ao objecto da causa, certamente nao
se entenderiam quanto ao montante dos honorarios;

- sempre entendeu o perito que a renuncia aos seus deveres de
imparcialidade e diligéncia, fundada exclusivamente na remuneracédo, seria sempre
entendida como uma ofensa ao tribunal e desrespeito dos deveres a que livremente
se obrigou;

- a contestacdo dos honorarios solicitados pelos peritos reside no facto de ndo
terem sido indicados pela A., tendo esta um pré-juizo quanto & imparcialidade do
perito indicado pelas RR.;

- a A. conhecia a complexidade da pericia, a amplitude do trabalho solicitado e
as competéncias requeridas para a realizacdo da mesma e nao solicitou a fixacao
prévia dos critérios pelos quais a remuneracdo dos peritos seria fixada, ndo sendo
cabivel que peritos com o curriculum vitae do perito por ela indicado, ou a indicar
pelas RR. e pelo Tribunal, pudessem apresentar notas de honorarios cabiveis nos
limites estabelecidos pelo RCP, o que leva a considerar que a A. ndo defendeu os
seus interesses a data do requerimento da pericia colegial ou dela prescindiu;

- apresentou a nota de honorarios com a granularidade por si julgada
suficiente para proporcionar a adequada informacao a quem tem o poder de decidir,
tendo a mesma o detalhe necessario e adequado;

- a pretensdo da A. de discriminacdo por hora das tarefas realizadas pelo
perito na execucdo da peritagem € um absurdo formal, por impraticavel e auséncia
de objectividade da discriminacdo solicitada e mesmo que fosse feito a A. sempre
continuaria a questionar o niumero de horas;

- apenas ao tribunal cabe decidir da adequabilidade da nota de honorarios e
nao & parte, nomeadamente a A.;

- ndo existem formatos padrdo para a presentacdo de notas de honorérios, a
Ordem dos Economistas informa nas suas FAQ’s a inexisténcia de uma tabela de
honorarios e o Codigo Deontoldégico ndo estabelece quaisquer critérios para a
fixacdo de honorérios pelos economistas profissionais e os seus membros;

- apresentou a nota de honorarios nos termos em que foi apresentada a nota
de honorarios pelo perito Dr. Antonio Bernardo e que foi aceite pelo tribunal;

- a caréncia de fundamentacdo da nota de honorarios, alegada pela A., tem
como unico objectivo permitir uma nova contestacdo sobre a necessidade ou
adequabilidade das tarefas executadas pelo perito aos servicos prestados, no
ambito da pericia solicitada, com o Unico intuito de, por essa via, procurar reduzir o
valor dos honorérios a pagar pelo trabalho realizado;

- a possibilidade de a A. definir as tarefas ou diligéncias necessarias a
realizagdo da pericia, constitui uma ingeréncia inaceitavel na realizacdo da pericia,

- 0 numero de horas reportadas ndo foi aumentado por conversdo em horas
do ressarcimento das despesas incorridas, ja constando da nota de honorarios que o
valor de € 100,00 / hora que inclui todas as despesas incorridas e suportadas com
comunicacgdes, correio, consumiveis, deslocacdes em territdrio nacional e outras de
expediente geral;
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- 0s servigos solicitados tinham uma amplitude anormalmente elevada, tendo
0s peritos sido chamados a pronunciar-se quanto a 117 quesitos e 55 questbes
adicionais, abrangendo um conjunto vasto de 12 matérias, que elenca ( fls. 3674-
3675), sobre factos ( ou alegacbes ) ocorridos ha 8-13 anos e suportada em
documentacédo processual com um total de 12752 péaginas;

- era solicitada opinido pericial a questdes extremamente complexas e/ ou de
dificil resposta, dada a distancia temporal entre a data dos factos e a data da pericia,
sendo que o processo da AdC apenas incidiu a sua analise até 2003 e os factos dos
autos vao até 2005, foi necessario proceder a recolha de informacéo historica, dificil
de compilar por extrema dificuldade na sua disponibilidade e por se encontrar
dispersa em diversos agentes;

- foi necessério reunir competéncias em diversas areas do saber que elenca (
fls. 3680), sendo que mesmo as entidades reguladoras da concorréncia, que
dispéem de equipas multidisciplinares, recorrem com frequéncia a especialistas
externos para o entendimento de areas e detalhes especificos dos negdcios e
sectores gue se encontram a analisar, 0 perito necessitou de estudar as matérias
referidas, como recorrer a especialistas nessas areas do saber para ganhar
conhecimento e/ou obter informacdes e esclarecimentos permissivos da formacéao
de uma opinido fundada;

- pronuncia-se depois, em varias perspectivas, quanto ao numero de horas
necessario para realizar a pericia ( fls. 3681-3691);

- quanto as despesas, refere que reside em outro continente que nado o
europeu, realizou a maior parte do seu trabalho de peritagem a partir do seu actual
local de residéncia, este facto obrigou a deslocacfes propositadas a Lisboa sempre
que o tribunal o solicitou ou para reunir com os colegas e a conferéncias telefénicas
internacionais, sempre que entendeu necessario consultar peritos e especialistas
para fundamentar as suas respostas;

- 0s honorarios que o perito cobra enquanto consultor sénior de uma empresa
de consultoria estratégica internacional sdo de € 625,00 / hora, tendo optado pelo
valor hora indicado pelo perito Antonio Bernardo.

*

Veio a A., a fls. 3963-3968 pronunciar-se quanto a “ nota de honorarios
apresentada pelo Sr. Perito Antonio Bernardo, dizendo que a mesma ndo cumpre as
orientacdes do tribunal da Relacdo, a nota de honorarios pouco acrescenta a ja
apresentada e ndo apresenta de forma discriminada e especificada todo o trabalho
desenvolvido, dizendo a este respeito que o Sr. perito ndo refere em quantos dias,
nem em que dias procedeu & leitura do processo da AdC e ao presente processo,
nao explica em que consistiu a preparacao das respostas aos quesitos, nao indica
as despesas incorridas.

Conclui que o senhor perito deve ser notificado para apresentar uma nota de
honorarios em que identifique concretamente e sem margem para davidas o trabalho
efectivamente realizado, discriminando, por dia/hora, as tarefas realizadas e em que
discrimine as despesas incorridas e as deslocacotes efectuadas.

*

10
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E veio a fls. 3968-3972 pronunciar-se quanto a resposta do senhor perito
Jorge Pereira da Costa.
*

Por despacho de fls. 5799-5800 foi considerada ndo escrita a resposta da A. &
pronancia do Sr. Perito Jorge Pereira da Costa ( artigos 15° a 27° do requerimento
de fls. 3969-3972), indeferida a notificacdo do Sr. perito Antonio Bernardo para
apresentar nova nota de honorarios e ordenado se solicitasse a Ordem dos
Economistas parecer quanto as notas de honorarios dos senhores peritos Antonio
Bernardo e Jorge Pereira da Costa, 0 que foi feito por oficio de fls. 5825.

*

A Ordem dos Economistas respondeu nos termos que constam de fls. 5821
dizendo:

“ Relativamente a solicitacdo de V.Exa de emissédo de parecer / laudo sobre
as atras referidas notas de honorarios, cabe esclarecer que esta Ordem dos
Economistas, ao contrario do que sucede, por exemplo, com a Ordem dos
Advogados, ndo tem, no elenco das suas atribuictes definidas pelo n.° 2 do art.° 3°
do seu Estatuto, aprovado pela lei n.° 101/2015, de 20 de Agosto, a de emitir o
solicitado parecer / laudo sobre honorérios e, consequentemente, nenhum dos seus
orgaos viu atribuida, naquele mesmo Estatuto, competéncia para tal.

*

As partes, notificadas ( fls. 5852-5853) nada disseram.
*

Finalmente a fls. 6029-6030 veio o Sr. perito Alvaro Nascimento apresentar
a sua nota de honorarios, indicando ter despendido 820 horas na realizacdo da
pericia, as quais devem ser remuneradas a € 150,00 e que o valor indicado
compreende as despesas incorridas e suportadas, tendo apresentado a seguinte
tabela:

Periodo | Descrigdo dos trabalhos Horas
1] Reunides de peritos 60
06/06/13 — 28/04/15 | - 6 reunides [ 06/06/13, 06/03/14, 01/07/14, 17/09714, 28/04/15 ] 20
- Deslocagdes ( Porto-Lisboa) para participagdo nas reunides 40
2] Anélise do problema e relatério individual ( de 01/0/613 a 31/05/14) 390
01/06/13 - 30/09/13 - Estudo dos quesitos individuais e recolha de informagéo 100
01/10/13 - 31/12/13 - Texto descritivo de enquadramento geral ( capitulo | do relatorio final) 100
01/01/14 - 31/05/14 - Redacc¢do da resposta a cada um dos quesitos individuais 180
3 ] Relatdrio colectivo final ( de 01/06/14 a 10/10/14 ) 220
01/06/14 — 31/08/14 - Compilacdo das respostas individuais e integragdo hum documento Gnico 180
01/09/14 — 10/10/14 - Revisdes (ap6s discussdes finais entre peritos ) 40
[ 4] Respostas a quesitos adicionais ( de 06/04/15 a 07/05/15) 100
06/04/15 — 28/04/15 - Estudo e compilacdo das respostas para discussdo em reunido de peritos 60
28/04/15 — 07/05/15 - Redacc¢do e envio de relatério pericial individual 40
[ 5] Audiéncias em tribunal 60
15/01/16 — 15/02/16 - revisdo do processo e preparacdo de audiéncia 50
16/02/16 — 17/02/16 - Audiéncia em tribunal 10
Total 820

*

As partes notificadas nada disseram.
11
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*

A) Dos honorarios do senhor perito Anténio Bernardo

Em primeiro lugar coloca-se a questdao de saber se a discriminacdo das
tarefas realizadas pelo Sr. Perito Anténio Bernardo a fls. 3638-3640 e que consta
supra constitui “ uma discriminada especificacdo de todo o trabalho desenvolvido, com o
detalne e o pormenor bastantes para justificar, fora de qualquer duvida, a contrapartida
monetaria que apresenta.”

A A. alega que nao, dizendo que o Sr. perito ndo refere em quantos dias, nem
em que dias procedeu a leitura do processo da AdC e ao presente processo, nao
explica em que consistiu a preparacdo das respostas aos quesitos, ndo indica as
despesas incorridas.

O Sr. Perito indica o numero de horas despendido na leitura do processo da
AdC e do presente processo, nao tendo qualquer fundamento a pretensdo de
indicacdo de quantos dias, nem em que dias procedeu a referida leitura.

A A. ople ainda que o Sr. perito ndo explica em que consistiu a preparagéo
das respostas aos quesitos.

Mas a A. ndo alega — nem se vislumbra — que outra especificacao deveria ser
apresentada.

Foi apresentada uma especificacdo. Se ela é, ou nao, suficiente “para
justificar, fora de qualquer duvida, a contrapartida monetaria que apresenta”, é
questao a decidir oportunamente.

E € aqui que a questao se centra.

Em primeiro lugar, ndo existem elementos que permitam afirmar que o Sr.
Perito Anténio Bernardo elaborou um projecto individual, ainda que em esboco, de
resposta aos quesitos.

Em segundo lugar, ficou demonstrado, nos esclarecimentos prestados em
julgamento, que o mesmo nao tinha qualquer posicao prépria, antes se limitando a
aderir as posi¢cdes manifestadas pelo Sr. Perito Jorge Pereira da Costa.

Alias, os esclarecimentos tiveram como Unicos protagonistas os senhores
peritos Alvaro Nascimento e Jorge Pereira da Costa.

Finalmente, no relatério pericial aparecem, em diversos quesitos, respostas
conjuntas dos senhores peritos Anténio Bernardo e Jorge Pereira da Costa, mas o
que se verifica € que muito do conteudo de tais respostas integra o projecto de
relatorio pericial elaborado pelo dltimo.

Neste conspecto, a especificacdo apresentada nao é suficiente “para justificar,
fora de qualquer duvida, a contrapartida monetaria que apresenta”.

E deste modo entende-se que o alegado numero de horas despendido na
preparacdo das respostas — 500 horas — néo esta justificado e, como tal, ndo se
considera as mesmas.

Em segundo lugar o acérddo do tribunal da Relacdo entendeu que este
Tribunal Deve proceder a um juizo sobre o equilibrio e a adequacdo de tal pedido,
socorrendo-se - se necessario - dos laudos de entidades qualificadas nesse dominio, as quais,
seguramente — e uma vez descritas, com minucia, as tarefas realizadas pelo perito — poderédo

12
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informar o tribunal, com toda a objectividade e isengéo, acerca da razoabilidade — ou falta
dela - da verba pedida.

Como ja referido em outro lugar o tribunal da Relacdo ndo especificou quais
sejam as “entidades competentes e especializadas neste dominio”,

Por semelhanca com o que sucede com a Ordem dos Advogados, o tribunal
solicitou & Ordem dos Economistas que emitisse o laudo, o que a mesma declinou
por ndo estar nas suas atribuicdes.

N&o se vislumbra — nem a A., na sequéncia da notificacdo do referido oficio,
veio indicar — qualquer outra entidade qualificada a quem pudesse ser solicitado
laudo.

Destarte e neste ponto, ndo se vislumbra possivel a realizacdo de qualquer
outra diligéncia.

Por outro lado e como jéa referido, ndo vislumbramos que seja possivel solicitar
ao Sr. Perito qualquer outra minudcia na descricdo das tarefas realizadas.

Neste ponto importa referir que o Sr. perito nunca afirma que as tarefas
realizadas o foram de forma consecutiva. Alias, a ser assim, tal implicaria questionar
o facto de a pericia ter demorado cerca de 17 meses ( entre a data da tomada de
juramento e a apresentacao do relatorio pericial).

Por outro lado, nada permite afirmar que no caso houve partilha de tarefas,
informacdes e estudos. Mas ainda que tal tenha existido, ndo existem elementos que
permitam apurar a medida em que tal partilha diminuiu o esforc¢o individual e isolado
de cada um dos peritos.

Certo é que decorre do relatério pericial e dos esclarecimentos prestados em
audiéncia de julgamento que pelo menos os peritos Alvaro Nascimento e Jorge
Pereira da Costa realizaram um trabalho individual, de tal modo que o Ultimo juntou
aos autos o projecto de relatério pericial.

*

Quanto ao valor cabe recordar como a legislacao anterior resolvia a questéao.

Assim, o art.° 34° n.° 1 alinea a) do CCJ, dispunha que os peritos recebem em
cada diligéncia que nao requeira conhecimentos especiais a quinta parte de 1 UC,
com o limite de 2 UC para todas as diligéncias efectuadas no mesmo dia e a alinea
b) que os peritos com conhecimentos especiais percebem entre 1/3 de UC e 2 UC
por diligéncia.

O n.° 2 dispunha que nos casos das alineas a) e b) a diligéncia implicar mais
de um dia de trabalho, o tribunal fixara os dias a pagar de acordo com a informacao
prestada por quem a realizar, reduzindo-os se |lhe parecer que podia ter sido
realizada em menos tempo ou aumentando-os quando a dificuldade, relevo ou
qualidade do servigo o justifiquem.

De referir que a lei ndo dizia qual o valor / dia para efeitos do disposto no n.°
2.

O n.° 3 do mesmo preceito, aditado pelo DL 320-B/2000, de 15 de Dezembro,
dispunha que os montantes estabelecidos nas alineas a) e b) do n.° 1 podia ser
actualizado por tabela a aprovar por Portaria do Ministro da Justica.

A Portaria n.° 1178-D/2000, de 15 de Dezembro veio dispor que:
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Peritos e louvados em diligéncia que néo requeira conhecimentos especiais -
1/4 UC.

Peritos e louvados em diligéncia que requeira conhecimentos especiais - 1/2
uUcC.

Peritos com habilitacdo ou conhecimentos especiais com apresentacao de
documentos, pareceres, plantas ou outros elementos de informacéo solicitados pelo
tribunal - 4 UC.

*

E nesta sequéncia, a anotacdo que entdo fazia Salvador da Costa, no CCJ
anotado, 42 edicdo, 2001, ao art.° 34° n.° 2:

“0O n.° 2 consubstancia o desiderato de adequagao da remuneragdo implicada
pela natureza do quadro em que a actividade em causa € desenvolvida, prevendo
para o caso de diligéncias de efectivacdo continuada, isto é, que vao para além de
um dia de trabalho.

Por ndo controlar os elementos relativos ao bindmio servi¢co-custo
apresentados por quem colabora com o tribunal, o juiz experimenta, naturalmente,
dificuldade na formulacao do juizo de equidade.

O critério de reducdo ou de ampliacdo da remuneracdo que resulta
directamente da lei é o relevo ou a qualidade do servico em causa, & luz dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, a partir dos elementos
constantes do relatério pericial a que se reporta o art.° 586° do Cédigo de Processo
Civil e das regras da experiéncia proprias do sector de actividade respectiva”

*

Esta resolvida a questdo da nédo aplicabilidade do art.° 17° n.°s 2 e 4 do RCP
e da tabela IV por inconstitucionalidade.

Vem isto a significar que ndo existe um limite absoluto inultrapassavel a
fixacdo da remuneragdo, como ali se estabelecia.

*

E nesta sequéncia cabe referir o Ac. do TC n.° 656/14 ( e que € o primeiro que
se pronuncia pela inconstitucionalidade do art.° 17° n.° 2 e 4 articulado com a tabela
IV anexa ao RCP ) nos seguintes passos [ sublinhados nossos:

19. A luz desta otientacio jurisprudencial, sera, pois, inevitavel concluir que a preocupagao de
contengao na definicio das custas a cobrar dos litigantes encontra uma expressao adequada e
necessaria na fixacao de critérios objetivos para a delimitagao e tabulagao do custo (dos “precos”)
das pericias, como os que se encontram plasmados no artigo 17.°, n.° 3, do Regulamento das
Custas Processuais.

E possivel estender o mesmo juizo de idoneidade e indispensabilidade a previsao de valores
maximos, como os indicados na tabela IV, para a fixagdo da remuneragdo dos peritos.

Compreende-se que a determinacdo do valor remuneratério de uma atividade de coadjuvacao do
tribunal ndo esteja sujeita as regras de mercado ou ao jogo da livre concorréncia, na fixacao de
precos, s6 assim se assegurando a compatibilizacao da sua repercussao no valor final das custas

devidas, com a garantia do acesso 2 justica.

Nao existe nenhuma imposi¢io constitucional a exigir a ilimitada fixacdo do valor
remuneratorio da pericia. A harmonizagao do direito a justa compensagao do perito pelo servigo
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prestado com o direito de acesso aos tribunais antes impd&e a determinacao de alguma contengao
na fixacao de padroes dos respetivos valores remuneratorios.

20. Todavia, a imposi¢ao de um teto maximo, inultrapassavel, constitui uma imposi¢ao tio
absoluta na fixacao do valor da remuneragao devida pela atividade pericial desenvolvida que, em
abstrato, pode conduzir a situagdes em que o sacrificio imposto ao perito, designadamente no seu
direito patrimonial de retribuicdo pela atividade desenvolvida, nao seja devidamente compensado.
Basta pensar nos casos em que o teto de remuneragao imposto por lei traduz uma discrepancia
manifesta com o valor justo da atividade desenvolvida, tendo em conta a sua quantidade,
natureza ¢/ou qualidade. Ora, dado o montante do valor maximo previsto (€1020), nio serd
dificil imaginar atividade pericial cujo valor, pela complexidade, dimensao ou mesmo duragao do
esfogo exigido ao seu autor possa exceder - e exceder consideravelmente -, aquele “teto”.

Nao se rejeita que a remuneracdo do perito nio tem de traduzir o preco praticado no
mercado para um tal servico e que a equivaléncia juridica entre a utilizagdao individualizada dos
servicos dos tribunais e as quantias cobradas, a titulo de taxa, por essa utilizagdo, nao vem
necessariamente acompanhada por uma equivaléncia estrita, em termos econdmicos, entre o
valor do servico prestado e o montante da quantia devida pela sua percecio (Acédrdio n.°
421/2007 e n.° 301/09).”

*

ImpBe-se afastar a possibilidade de inclusao no valor de € 100,00 / hora, das
despesas incorridas e suportadas com comunicacdes telefénicas, correio,
consumiveis, deslocacfes e outras de expediente.

E a razéo é simples: uma vez que nado estdo especificadas, ndo é possivel as
partes sindica-las e ao tribunal valida-las. O tribunal ndo pode validar, isto €, ndo
pode imputar uma parte do valor de € 100,00, a uma realidade que nao conhece.

*

A questdo que agora se coloca é a de saber se o valor de € 100,00 hora é
justo e razoavel.

A A., ndo indicou qualquer valor alternativo.

N&o foi possivel obter da Ordem dos Economistas qualquer informacao.

O tribunal da Relacéo referiu que:

O valor/hora indicado -€ 100,00 (cem euros) — dispara para um valor mensal,
calculado a 40 horas por semana, na ordem dos € 16.000,00 (dezasseis mil euros).

Por outro lado,

A inclusdo na listagem de peritos obriga a um especial dever de probidade, ndo se
tratando da escolha, em mercado aberto, de um profisséo liberal para exercer fungdes fora
deste enquadramento processual especifico.

Bem pelo contrério, o perito age nestas circunstancias como um verdadeiro auxiliar da
justica — de acordo com a sua propria vontade de se disponibilizar e, desse modo, colocar-se
ao servico da actividade jurisdicional.

Héa que recorrer a equidade

A este propoésito refere Menezes Cordeiro in Da boa fé no Direito Civil, 1997,
pag. 1203:

“ A decisdo de equidade implica uma margem lata de indeterminag&o.
Intervém, nela, argumentos mais vastos do que o0s integrantes de modelos de
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deciséo intra-sistematicos, acrescidos por certo espaco de subjectivismo de quem
julgue. Tais argumentos prendem-se com 0 caso concreto, mas devem ter um
minimo de objectividade jussocial que permita considera-los como integrando a
regulacdo da vida em sociedade. Na sua seriacdo, ha-de observar-se o esquema
valorativo dominante nas representagbes comuns, sob pena de arbitrio. “

E ainda na mesma obra, pag. 1204 observa:

“(...) sendo, como se depreende do art.° 4°, a equidade, um modo de resolver
questdes estranho ao Direito estrito, ela ndo se fundamenta, de forma expressa, no
estaldo argumentativo subjacente & lei e fontes complementares: tem de se legitimar
no processo e no merito dos proprios pontos de vista para que apele”.

*

Tendo em consideracdo que a determinacdo do valor remuneratério de uma
actividade de coadjuvacao do tribunal ndo esta sujeita as regras de mercado, que
nao é possivel incluir no valor indicado despesas, a natureza do trabalho realizado (
nao se consideraram as alegadas horas despendidas na preparacdo das respostas
e a maior parte do tempo considerado é de leitura do processo da AdC e dos
presentes autos ) e a qualidade e relevo do trabalho produzido, fazendo apelo a
equidade ( que no dizer de Baptista Machado, in Conferéncias do Palacio da Justica
do Porto, 1980: “ Sem certezas ou verdades absolutas - que ninguém podera
esperar da intervencdo judicial — a justica do caso concreto ou equidade ha-de
representar sempre uma intuicdo pelo que concretamente se afigura mais justo e
razoavel; um meio termo entre o tudo e o nada tracado pela especificidade do caso,
gue o sentimento de justica ndo podera perder de vista”.) impde-se entender que a
remuneracao do Sr. Perito Antonio Bernardo néo podera ser superior a 1/2 UC por
dia de trabalho no que respeita ao tempo despendido na leitura do processo da AdC
e dos presentes autos, 0 que corresponde a € 2.390,62 ( 375:8= 46,875 x € 51,00 =
€ 2.390,62) e a 1 UC e meia ( € 153,00) por dia de trabalho, no que respeita ao
tempo despendido em reunibes com 0s restantes peritos e elaboracdo do relatério
final, o que corresponde a € 331,50 ( 26: 8 = 3,25 x € 102,00 = 497,15), o que
totaliza € 2.887,77 e que assim corresponde & remuneracdo do Sr. perito
Antonio Bernardo.

*

2) Dos honoréarios dos senhores peritos Jorge Pereira da Costa e Alvaro
Nascimento

2.1. Questdes gerais

Em primeiro lugar e porque a A. defende a aplicacdo estrita do no art.° 17° n.°
2 e 4 do RCP articulado com a tabela IV anexa, imp0e-se desde ja reiterar a sua
nao aplicacao por inconstitucionalidade.

Na verdade, o Tribunal Constitucional jA se pronunciou quanto a
inconstitucionalidade da norma extraida do art.° 17° n.°s 2 e 4, do regulamento das
Custas Processuais em articulagdo com a Tabela IV a anexa ao mesmo, segundo a
qual, por cada pericia, os peritos ndo podem auferir mais de 10 UC, ainda que o tipo
de servico, os usos do mercado, a complexidade da pericia e o trabalho, nos Ac.s n.°
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656/2014, de 14.10., 16/2015, de 14.01.2015., 250/16, de 04 de Maio e 375/2016,
de 08 de Junho, para além da decisdo sumaria constante do apenso B

Considerou-se no Acordéo n.° 16/2015 que: “(...)

9. Como referido anteriormente, ¢ de reconhecer aos peritos, pelo menos aqueles que
exercam fungdes nas condigdes em que o fizeram os peritos no caso sub iudicio, o direito geral a
justa compensagao pelo sacrificio que o exercicio da pericia lhes imp0s, direito esse que constitui
uma exigéncia do principio do Estado de direito democratico (cfr. supra os n.° 6 e 7). O
reconhecimento do «direito a remuneragao» das pessoas que intervenham nos processos ou que
coadjuvem em quaisquer diligéncias (v. os artigos 16.° e 17.°, n.° 1, do Regulamento das Custas
Processuais) pretende dar concretizagdao a tal exigéncia. Em especial, o «direito a remuneracao»
dos peritos previsto no artigo 17.°, n.s 2 e 3, do Regulamento das Custas Processuais constitui
uma concretizagao legal do citado direito geral a justa compensagao pelo sacrificio.

Ora, nesta perspetiva, as seguintes consideracoes feitas no Acoérdao n.° 656/2014 levam a
concluir que a fixagdo de um «teto» maximo previsto no artigo 17.°, n.% 2 e 4, do Regulamento
das Custas Processuais em articulacio com a Tabela IV anexa ao mesmo, limita
desproporcionadamente o mencionado direito legal de compensagao dos peritos:

« O n.°3doartigo 17.° do Regulamento das Custas Processuais, ao prever a natureza variavel da taxa
de remuneracio, estatuindo para esses casos, o dever de fixacdo numa das modalidades ali elencadas, devendo,
em qualquer caso, ser tido em consideragdo «o tipo de servigos, ou usos do mercado e a indicacdo dos
interessados», condiciona a remuneracio da atividade desenvolvida pelo perito a quantidade, natureza e
qualidade do servigo prestado, numa concretizagdo do principio da proporcionalidade na justa compensagio
pelo sacrificio, designadamente de direitos patrimoniais.

A questlo que importa resolver circunscreve-se, assim, a limitagdo imposta na tabela IV do
Regulamento das Custas Processuais, ao fixar um limiar maximo — um “teto” — inultrapassavel a remuneragio a
atribuir pelo juiz ao perito pelo trabalho desenvolvido por este em colaboragio com a administragio da justica.
18. O motivo apresentado para a limitacao referida passa pela necessidade de controlo das [custas| a ser pagas
pelas partes litigantes, de forma a nio restringir excessivamente o direito de acesso a justica.

Trata-se de uma preocupacio constitucionalmente valida. De facto, a preocupagio de evitar que as
partes litigantes sejam oneradas com [custas] excessivamente elevadas, tendo em vista ndo frustrar o direito de
acesso a0s tribunais garantido no artigo 20.%, n.° 1, da Constituigdo, encontra-se bem patente na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional em matéria de custas.

Como salientado no Acérdio n.° 467/91, «o asseguramento da garantia do acesso aos tribunais
subentende uma programagio racional e constitucionalmente adequada dos custos da justiga: o legislador nido
pode adotar solugdes de tal modo onerosas que impegam o cidadio médio de aceder 2 justica».

Nesta matéria, o Tribunal tem afirmado que a liberdade de conformacio do legislador, designadamente
em matéria de definicio do montante de taxas integradoras das custas judiciais, «ndo implica que as normas
definidoras dos critérios de cdlculo sejam imunes a um controlo de constitucionalidade, quer no que toca a sua
afericio segundo regras de proporcionalidade, decorrentes do principio do Estado de Direito (artigo 2.° da
Constitui¢ao), quer no que respeita a sua apreciagdo a luz da tutela constitucional do direito de acesso a justica
(artigo 20.° da Constitui¢do); em qualquer dos casos, sob cominacdo de inconstitucionalidade material (cft.
Acérdios n.os 1182/96 ou 352/91) (...). E proferiu, mesmo, alguns julgamentos de inconstitucionalidade por
violagdo combinada de ambos os principios (pot exemplo, nos Acérdios n.os 1182/96 e 521/99» (Acérdio n.®
227/07).

[...]

19. A luz desta orientacdo jurisprudencial, serd, pois, inevitavel concluir que a preocupacio de
contencio na definicdo das custas a cobrar dos litigantes encontra uma expressdo adequada e necessaria na
fixacdo de critérios objetivos para a delimita¢do e tabulagdo do custo (dos “precos”) das pericias, como os que
se encontram plasmados no attigo 17.°, n.° 3, do Regulamento das Custas Processuais.

E possivel estender o mesmo juizo de idoneidade e indispensabilidade a previsao de valores maximos,
como os indicados na tabela IV, para a fixacio da remuneracio dos peritos. Compreende-se que a
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determinacio do valor remuneratério de uma atividade de coadjuvagao do tribunal nio esteja sujeita as regras
de mercado ou ao jogo da livre concorréncia, na fixacdo de pregos, s6 assim se assegurando a compatibilizagdo
da sua repercussido no valor final das custas devidas, com a garantia do acesso a justiga.

Nio existe nenhuma imposi¢do constitucional a exigir a ilimitada fixacdo do valor remuneratério da
pericia. A harmonizagdo do direito a justa compensacdo do perito pelo servico prestado com o direito de
acesso aos tribunais antes impde a determinagdo de alguma contencido na fixacdo de padrbes dos respetivos
valores remuneratorios.

20. Todavia, a imposi¢io de um teto maximo, inultrapassavel, constitui uma imposi¢ao tio absoluta na
fixagao do valor da remunera¢io devida pela atividade pericial desenvolvida que, em abstrato, pode conduzir a
situagdes em que o sacrificio imposto ao perito, designadamente no seu direito patrimonial de retribuigdo pela
atividade desenvolvida, ndo seja devidamente compensado. Basta pensar nos casos em que o teto de
remuneracdo imposto por lei traduz uma discrepancia manifesta com o valor justo da atividade desenvolvida,
tendo em conta a sua quantidade, natureza e/ou qualidade. Ora, dado o montante do valor maximo previsto
(€1020), nao sera dificil imaginar atividade pericial cujo valor, pela complexidade, dimensio ou mesmo duragdo
do esfoco exigido ao seu autor possa exceder - e exceder consideravelmente -, aquele “teto”.

Nio se rejeita que a remuneracdo do petito nio tem de traduzir o prego praticado no mercado para
um tal servigo e que a equivaléncia juridica entre a utilizagdo individualizada dos servigos dos tribunais ¢ as
quantias cobradas, a titulo de taxa, por essa utilizacdo, ndo vem necessariamente acompanhada por uma
equivaléncia estrita, em termos econémicos, entre o valor do servigo prestado e o montante da quantia devida
pela sua percecio (Acérdio n.° 421/2007 e n.° 301/09). O problema é que a norma em apreciacio nio
contempla um valor suficientemente dilatado para, de acordo com a normalidade das coisas, permitir satisfazer
adequadamente em todas as situagbes o direito a justa compensacdo pelo sacrificio imposto aos peritos. E a
auséncia de uma clausula geral que permita acautelar a consideracdo de circunstincias excecionais na fixacdo
judicial da remunera¢do pela realizagdo da pericia, inviabiliza a tomada em considera¢io, por um juiz, do caso
concreto em que a justa compensac¢ao pelo sacrificio ndo se contém nos limites do valor tabelado. [...]

E, sendo assim, imp6e-se concluir que a impossibilidade de o juiz exceder, em qualquer circunstancia,
o valor maximo definido para remunerar a atividade pericial se apresenta como uma soluc¢io de tal modo
onerosa do sacrificio exigido ao perito que, no limite, pode resultar desproporcionada, por ndo encontrar na
garantia do acesso a justica razdo suficiente que a justifique. Impor a alguém o dever de colaborar com o
tribunal, exercendo as fung¢bes de perito, e limitar a respetiva remuneracdo a 10 UCs, «ainda que o tipo de
servico, os usos de mercado, a complexidade da pericia e o tempo necessario a sua realizagio levassem a
considerar que a remunera¢io devida era superiom, como pretende o digno recorrente, pode configurar solugio
excessiva.

O legislador tem mandato constitucional para implementar medidas que promovam e garantam o
acesso a justica de todos os cidaddos. Mas esse mandato ndo lhe confere legitimidade para o garantir a custa da
imposicao de um sacrificio excessivo aos agentes que colaboram na administragao da justica.

[...]»

Em suma, na articulagdo dos varios interesses que se jogam na delimitacio da
compensa¢ao do sacrificio devida ao perito pela sua atividade de colaboracio com a justica, a
operar no respeito pela garantia do acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional efetiva, a norma
em apreciacao no presente processo nNao assegura que aquela compensacgao satisfaca as exigéncias
de justica distributiva que constituem o seu fundamento, de acordo com o principio do Estado de
direito democratico (cfr. o artigo 2.° da Constitui¢ao). Com efeito, a fixagao de um «teto» maximo
previsto no artigo 17.°, n.%s 2 e 4, do Regulamento das Custas Processuais em articulagao com a
Tabela IV anexa ao mesmo, é excessivamente limitadora da compensagao legalmente devida aos
peritos pelo sacrificio que o exercicio da pericia lhes impds, devendo ser, por isso, julgada
inconstitucional.

(...)”

O caso dos autos constitui um exemplo bem evidente de uma pericia
manifestamente complexa e morosa — em matéria de comunicagfes e concorréncia,
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de tal modo que se reflecte num relatério pericial com cerca de 400 paginas - que,
caso fosse remunerada de acordo com os limites impostos pela norma extraida do
art.° 17° n.°s 2 e 4 do RCP conjugado com a Tabela IV anexa ao mesmo, resultaria
numa violacdo do principio constitucional da proibicdo de excesso, nas
dimensdes da adequacao e da proporcionalidade — art.° 18° n.° 2 da CRP - e
por isso e tendo presente o disposto no art.° 204° da CRP, deve ser recusada a
sua aplicagao.
*

Mas invoca a A. a inconstitucionalidade do art.°s 17° n.° 2 e 4 do RCP em
articulacdo com a tabela IV anexa ao mesmo, por violacdo do direito de acesso aos
tribunais, consagrado no art.° 20° da CRP, quando interpretados no sentido de que
nao sao aplicaveis limites maximos de remuneracdo a auferir pelos peritos e,
portanto, que eles podem exigir, depois de apresentarem o relatério, um valor de
remuneracdo sem qualquer limite previamente fixado e apenas com base na
indicagdo genérica de que trabalharam x horas e do respectivo valor hora.

*

Dispde o art.° 20° n.° 1 que a todos é assegurado o0 acesso ao Direito e aos
tribunais para a defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, néo
podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

E o n.° 2 do art.° 18° dispBe que a lei s6 pode restringir os direitos liberdade e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

Quanto ao principio constitucional da proporcionalidade ( também chamado
principio da proibicdo de excesso ) desdobra-se em trés subprincipios: a) o principio
da adequacdo, isto €, as medidas restritivas legalmente previstas devem revelar-se
como meio adequado para a prossecucao dos fins visados pela lei ( salvaguarda de
outros direitos ou bens constitucionais protegidos ); b) principio da exigibilidade, ou
seja, as medidas restritivas previstas na lei devem revelar-se necessarias (
tornarem-se exigiveis) porque os fins visados pela lei ndo podia, ser obtidos por
outros meios menos onerosos para os direitos, liberdades e garantias; c) principio da
proporcionalidade em sentido restrito, que significa que os meios legais restritivos e
os fins obtidos devem situar-se numa “ justa medida”, impedindo-se a adopcao de
medidas restritivas desproporcionadas, excessivas em relacdo aos fins obtidos” —
Gomes Canotilho e Vital Moreira, CRP Anotada, 3?2 edigéo, pag. 152.

*

N&o procede a invocada inconstitucionalidade dos referidos normativos, em
primeiro lugar por uma questao logica: desaplicando-se os referidos normativos por
inconstitucionalidade, ndo faz qualquer sentido serem aplicados com outra
interpretacao.

O que ocorre é gue em consequéncia da ndo aplicagdo dos referidos
normativos, por inconstitucionalidade, deixam de existir limites maximos a
remuneracao dos peritos.
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Mas esse facto, conjugado com a possibilidade de, nessa circunstancia, 0s
senhores peritos pedir o que Ihes aprouver ( 0 mesmo sucede com as partes quando
intentam accdes ) ndo viola o direito de acesso aos tribunais, pois isso nédo significa
gue o pedido ndo esteja sujeito ao controlo das partes e do tribunal tendente a fixar
um valor justo e que, como se refere no Ac. 656/14 do TC, proceda a harmonizagéo
do direito a justa compensacdo do perito pelo servico prestado com o direito de
acesso aos tribunais, mediante, nomeadamente, a determinagdo de alguma
contencéo na fixacao de padrdes dos respetivos valores remuneratorios.

Alias, inclusive o despacho que fixar a remuneracdo esta sujeito a recurso,
COmo se Vviu ja nos autos.

E os critérios sédo a indicacdo dos senhores peritos, a posicdo das partes, a
complexidade da pericia e o tempo despendido, a obter a partir dos elementos
constantes do relatorio pericial e de outros que o tribunal possa colher e os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Tal como a muito vem sendo decidido pelo TC, a justica ndo € gratuita (Ac.s
n.%s 307/90, 467/91 e 214/00).

Mas né&o sendo gratuita, 0s respectivos custos deverdo ser adequados,
necessarios e proporcionais, face a natureza e complexidade da actividade
desenvolvida, no caso pericial, de forma que a contrapartida pelo acesso aos
tribunais ndo impeca ou restrinja de modo intoleravel tal direito ao cidaddo médio e,
por outro lado, tenha em consideracao a dificuldade, relevo e qualidade do servigo
pericial.

Um tal sistema, com todas as inerentes dificuldades para quem tem de decidir,
permite uma adequacéo, caso a caso, da remuneragcao ao grau de exigéncia ou de
relevo da pericia efectuada.

Finalmente, a A. ndo é um cidaddo médio.

Trata-se de uma sociedade comercial com o capital social de cerca 600
milhdes de euros.

Neste conspecto, néo se vislumbra em que medida ou de que forma o direito
de acesso aos tribunais pela A. é atingido pelo facto de ndo haver limites maximos
para a fixacdo da remuneracdo dos senhores peritos, pois hdo invocou nem invoca
nem se vislumbra que a mesma padeca de insuficiéncia de meios econdémicos.

*

Em segundo lugar e tendo em consideracdo o direito constituido, carece de
todo e qualquer fundamento a pretensao da A. de que devia ter havido um acordo
entre as partes e os senhores peritos quanto aos honorarios a cobrar ou que estes
deviam, previamente ao desempenho das funcdes de perito, ter manifestado a sua
discordancia e ndo aceitacéo dos valores legalmente vigentes e aplicaveis.

A lei ndo prevé nem uma nem outra das situagdes. Nem nenhuma delas é
possivel extrair das normas citadas por interpretacéo, j& que ndo tém na letra da lei
um minimo de correspondéncia verbal.

Neste conspecto, carece de fundamento a impetrada inconstitucionalidade do
art.° 17° n°% 2 e 4 e tabela IVA anexa, por alegada violacdo do principio da
seguranca e proteccdo da confianga integrador do principio do Estado de Direito
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Democratico e do principio da autonomia privada, da propriedade e da liberdade de
empresa.

Alias, cabe perguntar como seria possivel “orgamentar” o servigo.

E cabe também referir que, independentemente de ter fundamento ou nao, a
A. nunca solicitou ao tribunal qualquer acordo quanto honoréarios ou fixacdo de
limites, o que se compreende pois alega que confiou que se aplicaria o art.° 17° n.°s
e 4 e atabela IV, o que é contraditério com aquela pretenséo.

*

Em quarto lugar a A. alega que confiou que se aplicaria o art.° 17°n°se 4 a
tabela IV.

Mas confiou erradamente, pois, como tem decidido pelo TC e ficou ja referido,
os limites maximos ali previstos sdo materialmente inconstitucionais.

Além disso a A. ndo podia, estando de boa-fé, ignorar a complexidade das
guestdes colocadas. E, como tal, ndo podia ignorar que os custos da pericia nunca
poderia ser os da tabela IV anexa ao RCP.

*

2.2. Nota de honorarios apresentada pelo Sr. Perito Jorge Pereira da
Costa.

A A. impugna o nimero de horas referido na nota de honorarios porque nelas
estdo incluidas as despesas em que o perito tera alegadamente incorrido, quer
porque o numero de horas é excessivo e inverosimil face ao trabalho produzido e
gue correspondem a 189 dias de trabalho a 8 horas /dia.

Ha que afastar a possibilidade de inclusdo no valor de € 100,00 / hora, das
despesas incorridas e suportadas com comunicacdes telefénicas, correio,
consumiveis, deslocacdes e outras de expediente.

E a razdo é simples: uma vez que nao estdo especificadas, ndo € possivel as
partes sindica-las e ao tribunal valida-las. O tribunal ndo pode validar, isto €, ndo
pode imputar uma parte do valor de € 100,00, a uma realidade que nao conhece.

*

A A. impugna o numero de horas indicado pelo Sr. perito por inverosimil face
ao trabalho produzido, mas a verdade é que nao indica qualquer outro.

Neste ponto importa recordar que o Sr. perito produziu um projecto de
relatorio pericial, que, na sequéncia do pedido de esclarecimentos da A., fez juntar
aos autos e que constitui fls. 2748-3375.

Tal projecto, foi em grande medida levado ao relatorio pericial sob a forma de
resposta prépria do Sr. Perito ( e do Sr. perito Anténio Bernardo).

E foi ainda relevado nos esclarecimentos adicionais.

Além disso, o Sr. revelou, nos esclarecimentos prestados em audiéncia de
julgamento, ter estudado e analisado as questdes colocadas, de uma forma densa e
em Vvarias perspectivas, de tal forma que a discussao se desenvolveu entre 0 mesmo
e o perito Alvaro Nascimento.

Neste ponto importa referir que o Sr. perito nunca afirma que as tarefas
realizadas o foram de forma consecutiva. Alias, a ser assim, tal implicaria questionar
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o facto de a pericia ter demorado cerca de 17 meses ( entre a data da tomada de
juramento e a apresentacao do relatorio pericial).

Por outro lado, nada permite afirmar que no caso houve partilha de tarefas,
informacdes e estudos. Mas ainda que tal tenha existido, ndo existem elementos que
permitam apurar a medida em que tal partilha diminuiu o esforco individual e isolado
do perito Jorge Pereira da Costa.

Pelo contrario: decorre do relatério pericial e dos esclarecimentos prestados
em audiéncia de julgamento que pelo menos os peritos Alvaro Nascimento e Jorge
Pereira da Costa realizaram um trabalho individual, de tal modo que o Ultimo juntou
aos autos o projecto de relatério pericial.

O tribunal ndo tem — nem a A. os deu — quaisquer elementos para colocar
em causa o numero de horas indicado pelo Sr. Perito.

Qualquer reducdo do numero de horas indicado pelo Sr. Perito seria
puramente arbitrario uma vez que ndo se encontra qualquer critério que
permita tal reducao.

Além disso e como refere o Sr. perito na sua resposta, os peritos foram
chamados a pronunciar-se a 117 quesitos e 55 questdes adicionais, abrangendo um
conjunto vasto de 12 matérias, que elenca ( fls. 3674-3675), sobre factos ( ou
alegacbes ) ocorridos ha 8-13 anos e suportada em documentacdo processual com
um total de 12752 paginas, sendo que o processo da AdC ( e que, pela natureza da
entidade, tenha sido objecto de analise cuidada pelos senhores peritos ) apenas
incidiu a sua andlise até 2003 e os factos dos autos vao até 2005, foi necessario
proceder & recolha de informacdo histérica, dificil de compilar por extrema
dificuldade na sua disponibilidade e por se encontrar dispersa em diversos agentes
e era necessario ( e dai a pericia ) reunir competéncias em diversas areas do saber (
Microeconomia, Direito e Regulacdo da Concorréncia, Engenharia de redes de
telecomunicacdes, Gestao e administracdo Negoécio de telecomunicacgdes, regulacdo
especifica do Sector das Telecomunicacbes, Estratégia corporativa, Financas
Corporativas, Mercados Financeiros, Marketing e vendas em telecomunicagoes).

Destarte, nada permite colocar em causa o numero de horas indicado pelo Sr.
Perito.

A questdo que agora se coloca é a de saber se o valor de € 100,00 hora é
justo e razoavel.

A A., ndo indicou qualquer valor alternativo.

Né&o foi possivel obter da Ordem dos Economistas qualquer informagéo.

O tribunal da Relacdo referiu jA no recurso do despacho de fixacdo da
remuneracao do Sr. Perito Antonio Bernardo que:

O valor/hora indicado -€ 100,00 (cem euros) — dispara para um valor mensal,
calculado a 40 horas por semana, na ordem dos € 16.000,00 (dezasseis mil euros).

Por outro lado,

A inclusdo na listagem de peritos obriga a um especial dever de probidade, ndo se
tratando da escolha, em mercado aberto, de um profisséo liberal para exercer fungdes fora
deste enquadramento processual especifico.
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Bem pelo contrério, o perito age nestas circunstancias como um verdadeiro auxiliar da
justica — de acordo com a sua propria vontade de se disponibilizar e, desse modo, colocar-se
ao servigo da actividade jurisdicional.

Ha que recorrer a equidade

A este propésito refere Menezes Cordeiro in Da boa fé no Direito Civil, 1997,
pag. 1203:

“ A decisdo de equidade implica uma margem lata de indeterminac&o.
Intervém, nela, argumentos mais vastos do que os integrantes de modelos de
deciséo intra-sistematicos, acrescidos por certo espaco de subjectivismo de quem
julgue. Tais argumentos prendem-se com 0 caso concreto, mas devem ter um
minimo de objectividade jussocial que permita considera-los como integrando a
regulacdo da vida em sociedade. Na sua seriacdo, ha-de observar-se o esquema
valorativo dominante nas representagbes comuns, sob pena de arbitrio. “

E ainda na mesma obra, pag. 1204 observa:

“(...) sendo, como se depreende do art.° 4°, a equidade, um modo de resolver
questdes estranho ao Direito estrito, ela ndo se fundamenta, de forma expressa, no
estaldo argumentativo subjacente & lei e fontes complementares: tem de se legitimar
no processo e no merito dos proprios pontos de vista para que apele’.

Tendo em consideracdo que a determinagédo do valor remuneratério de uma
actividade de coadjuvacado do tribunal ndo esta sujeita as regras de mercado, que
ndo € possivel incluir no valor indicado despesas, a natureza do trabalho realizado
pelo Sr. perito Jorge Pereira da Costa, revelado no relatorio pericial, nos
esclarecimentos escritos adicionais, no projecto de relatério pericial que juntou aos
autos e nos esclarecimentos prestados em audiéncia de julgamento, fazendo apelo
a4 equidade ( que no dizer de Baptista Machado, in Conferéncias do Palacio da
Justica do Porto, 1980: “ Sem certezas ou verdades absolutas - que ninguém podera
esperar da intervencdo judicial — a justica do caso concreto ou equidade ha-de
representar sempre uma intuicdo pelo que concretamente se afigura mais justo e
razoavel, um meio termo entre o tudo e o nada tracado pela especificidade do caso,
que o sentimento de justica ndo podera perder de vista”.) impde-se entender fazer
uma distingdo na remuneracao do Sr. Perito Jorge Pereira da Costa e entender que
a remuneracdo da Analise de toda a documentacdo constante do processo devera
ser feita a 1/2 UC por dia de trabalho — o que corresponde a € 2.295 ( 360 horas : 8
= 45 x € 51) — e que a remuneracgédo dos restantes trabalhos devera ser de 1 UC e
meia ( € 153,00) por dia de trabalho — 0 que corresponde a € 22.012.87 ( 1151 horas
: 8 =143,875 X € 153,00 ), num total de € 24.307,87.

*

Em face do exposto, impde-se fixar a remuneragdo do Sr. perito Jorge
Pereira da Costa em € 24.307,87.
*

2.3. Nota de honorarios apresentada pelo Sr. Perito Alvaro Nascimento

Em primeiro lugar impde-se observar que muito embora o senhor perito
peticione € 123.000,00 de honorarios, a A. nada opde.
*
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Em segundo lugar, ha que afastar a possibilidade de inclusdo no valor de €
100,00 / hora, das despesas incorridas e suportadas pelo senhor perito.

E como ja se referiu, a razdo é simples: uma vez que ndo estéo especificadas,
nao € possivel as partes sindica-las e ao tribunal valida-las. O tribunal ndo pode
validar, isto €, ndo pode imputar uma parte do valor de € 150,00 ( que € o valor
indicado), a uma realidade que néao conhece.

*

Nem a A. nem as RR. impugnham a nota de honorarios.

E o tribunal ndo vé razdes para colocar em causa a mesma, nem guanto aos
trabalhos realizados, nem quanto ao numero de horas indicado.

De notar que muito embora o senhor perito Alvaro Nascimento n&do tenha
junto aos autos qualquer projecto de relatério pericial, € manifesta a sua marca no
relatério pericial final, com expressédo de uma posicéo prépria e fundamentada.

Alids, isso mesmo ficou patente nos esclarecimentos prestados em audiéncia
de julgamento, de tal forma que a oposicdo de opinides, fundamentadas, se
desenvolveu entre o senhor perito Alvaro Nascimento e do senhor perito Jorge
Pereira da Costa.

O Sr. perito nunca afirma que as tarefas realizadas o foram de forma
consecutiva. Alids, a ser assim, tal implicaria questionar o facto de a pericia ter
demorado cerca de 17 meses ( entre a data da tomada de juramento e a
apresentacao do relatério pericial).

Por outro lado, nada permite afirmar que no caso houve partilha de tarefas,
informacgdes e estudos. Mas ainda que tal tenha existido, ndo existem elementos que
permitam apurar a medida em que tal partilha diminuiu o esforco individual e isolado
do senhor perito Alvaro Nascimento.

Além disso — e como j4 acima se considerou - 0s senhores peritos foram
chamados a pronunciar-se a 117 quesitos e 55 questdes adicionais, abrangendo um
conjunto vasto de matérias, sobre factos ( ou alegacdes ) ocorridos ha 8-13 anos e
que tornaram necessario reunir competéncias em diversas areas do saber (
Microeconomia, Direito e Regulacdo da Concorréncia, Engenharia de redes de
telecomunicacdes, Gestao e administracdo Negoécio de telecomunicacgdes, regulacdo
especifica do Sector das Telecomunicagfes, Estratégia corporativa, Financas
Corporativas, Mercados Financeiros, Marketing e vendas em telecomunicagoes).

Destarte, nada permite colocar em causa o numero de horas indicado pelo Sr.
Perito.

A questdo que agora se coloca é a de saber se o valor de € 150,00 hora
indicado pelo senhor perito Alvaro Nascimento € justo e razoavel.

Muito embora as partes ndo tenham impugnado o referido valor e muito
embora ndo tenha sido possivel obter da Ordem dos Economistas qualquer
informacéo, h& que considerar o que o tribunal da Relacéo referiu ja no recurso do
despacho de fixacdo da remuneracéo do Sr. Perito Anténio Bernardo que:

O valor/hora indicado -€ 100,00 (cem euros) — dispara para um valor mensal,
calculado a 40 horas por semana, na ordem dos € 16.000,00 (dezasseis mil euros).

Por outro lado,
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A inclusdo na listagem de peritos obriga a um especial dever de probidade, ndo se
tratando da escolha, em mercado aberto, de um profissdo liberal para exercer fungdes fora
deste enquadramento processual especifico.

Bem pelo contrario, o perito age nestas circunstancias como um verdadeiro auxiliar da
justica — de acordo com a sua prépria vontade de se disponibilizar e, desse modo, colocar-se
ao servico da actividade jurisdicional.

Ha que recorrer a equidade

A este proposito refere Menezes Cordeiro in Da boa fé no Direito Civil, 1997,
pag. 1203:

“ A decisdo de equidade implica uma margem lata de indeterminag&o.
Intervém, nela, argumentos mais vastos do que os integrantes de modelos de
decisado intra-sistematicos, acrescidos por certo espaco de subjectivismo de quem
julgue. Tais argumentos prendem-se com 0 caso concreto, mas devem ter um
minimo de objectividade jussocial que permita considera-los como integrando a
regulacdo da vida em sociedade. Na sua seriacdo, ha-de observar-se 0 esquema
valorativo dominante nas representagcées comuns, sob pena de arbitrio. “

E ainda na mesma obra, pag. 1204 observa:

“(...) sendo, como se depreende do art.® 4° a equidade, um modo de resolver
guestBes estranho ao Direito estrito, ela ndo se fundamenta, de forma expressa, no
estaldo argumentativo subjacente & lei e fontes complementares: tem de se legitimar
no processo e no merito dos proprios pontos de vista para que apele’.

Tendo em consideragcdo que a determinacdo do valor remuneratério de uma
actividade de coadjuvacao do tribunal ndo esta sujeita as regras de mercado, que
nao € possivel incluir no valor indicado despesas, a natureza do trabalho realizado
pelo Sr. perito Alvaro Nascimento, revelado no relatorio pericial, nos esclarecimentos
escritos adicionais e nos esclarecimentos prestados em audiéncia de julgamento,
fazendo apelo & equidade ( que no dizer de Baptista Machado, in Conferéncias do
Palacio da Justica do Porto, 1980: “ Sem certezas ou verdades absolutas - que
ninguém podera esperar da intervencdo judicial — a justica do caso concreto ou
equidade ha-de representar sempre uma intuicdo pelo que concretamente se afigura
mais justo e razoavel, um meio termo entre o tudo e o0 nada tracado pela
especificidade do caso, que o sentimento de justica ndo podera perder de vista”.), a
remuneracao nao podera ser superior a 1 UC e meia por dia por dia de trabalho — o
que corresponde a € 15.682,50 ( 820 horas : 8 = 102,50 X € 153,00 ), num total de €
15.682,50.

*

Em face do exposto, impde-se fixar a remuneracgdo do Sr. Perito Alvaro
Nascimento em € 15.682,50
*

2.3. Termos em que decide-se:

- nao aplicar o disposto nos n.°s 2 e 4 do art.° 17° do RCP e da tabela IV
anexa ao mesmo, donde resulta que por cada pericia, 0s Sr.s peritos ndo
podem auferir mais do que 10 UC’s, ainda que o tipo de servico, 0s usos do
mercado, a complexidade da pericia e o trabalho necessario a sua
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realizacdo levassem a considerar que a remuneracao devida era superior,
por violac&o o principio constitucional da proibicdo de excesso, nas
dimensdes da adequacgéao e da proporcionalidade — art.° 18° n.° 2 da CRP;
- fixar a remuneracao do senhor Perito Jorge Pereira da Costa em € €
24.307,87;
- fixar a remuneragao do senhor perito Alvaro nascimento em € 15.682,50

*

Notifique-se, incluindo ao Ministério Publico ( art.° 280° n.° 3 da CRP).

*

b T . R R

1. Relatorio

Nos presentes autos de accdo declarativa de condenagcdo com processo
ordinario, Optimus Comunicac¢des, S A, agora denominada Nos Comunicacgfes, S
A, demanda Portugal Telecom, SGPS, S A, agora denominada Pharol, SGPS, SA e
PT Comunicacfes, S A, agora denominada Meo — Servicos de Comunicacdes e
Multimedia, S A pedindo sejam as RR. condenadas a indemniza-la pelos prejuizos
com a sua actuacado culposa e ilicita, no valor de € 11.273.000,00 acrescidos de
juros de mora desde a citagao.

Alega para tanto e em sintese, ja se denominou Novis, S A e Sonaecom, S A,
é controlada e detida a 100% pela Sonaecom, SGPS, S A, holding do grupo Sonae
para o sector das comunicacfes, entre 2000 e 2005 a actividade da Sonaecom no
dominio das comunicacdes de rede fixa foi desenvolvida pela Optimus e a Clixgest,
a ultima foi integrada na autora, as RR. sdo empresas do grupo Portugal Telecom,
do qual fez parte a Telepac que em 2004 se fundiu por incorporacdo na PT.Com —
Comunicagbes Interactivas, S A e que em Marco de 2008 foi incorporada na
Portugal Telecom.

Em 2000 deu-se a liberalizagdo do sector das comunicacdes, passando
qualquer empresa a poder gerir e explorar redes publicas de telecomunicacdes e
prestar quaisquer servicos aos consumidores, 0s novos operadores que pretendiam
entrar no mercado, como era o caso da Optimus ( entdo Novis ) e da Clixgest, nao
dispunham de uma rede propria, pelo que necessitavam de utilizar a infra-estrutura
de rede do operador histérico, o que foi feito através de contratos de acesso a rede,
tal como decorria do n.° 4 do art.® 12° da Lei de Bases das telecomunicacdes de
1997, o acesso as infra-estruturas de redes permitia o lancamento de novas ofertas
comerciais e, com isso, a introdugdo rdpida de concorréncia no mercado, a Unica
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plataforma de rede disponivel era controlada e gerida pela Portugal Telecom, em
2000 esta lancou uma oferta contratual de servicos de acesso a rede basica de
telecomunicac¢des para outros operadores ( transmissao de dados em banda larga
sobre as suas linhas telefénicas), designada oferta “ Rede ADSL PT”, o que era
configurado como um contrato de adeséo, a Optimus ( & data Novis ) aderiu a esta
oferta e utilizou a partir de Marco de 2001 este servico de acesso a rede da Portugal
Telecom.

Em Maio de 2002, a Ré Portugal Telecom, por sua iniciativa, fez varias
alteracdes a oferta de banda larga para operadores “ Rede ADSL PT”, permitindo
novas ofertas de banda larga para consumidores residenciais, o grupo Portugal
Telecom, através da Telepac Il, lancou no mercado, em Julho de 2002, a primeira
oferta de banda larga sob a marca SAPO ADSL.PT, que se tornou uma referéncia
juntos dos consumidores, que migraram para a banda larga, tendo a Optimus, & data
Clixgest, comecado a perder clientes, para contrariar essa perda de clientes langou,
em Setembro de 2002, uma oferta comercial de banda larga para clientes
residenciais sob a marca “ Clix Turbo”, esta oferta utilizava a nova modalidade de
acesso da oferta da Rede ADSL PT lancada pela Portugal em Maio de 2002, a
Portugal Telecom decidiu cobrar aos operadores, por esta nova modalidade de
servigo, precos excessivos de acesso a rede, o que impediu a oferta Clix Turbo de
ser rentavel, os precos praticados pela Portugal Telecom a Clixgest eram superiores
aos precos que praticava & Telepac I, o que resultava numa margem negativa para
aguela, apesar disso a Clixgest viu-se obrigada a aceitar as condicbes de
exploracéo deficitaria, sob pena de desaparecer do mercado.

As RR. adoptaram uma politica de precos ( através de descontos, que sO
beneficavam a Telepac ) que imp6s margens negativas aos operadores
concorrentes, tendo as mesmas uma posi¢cdo dominante, o que se traduziu num
esmagamento de margens, que se prolongou até Abril de 2005, comportamento
ilicito nos termos da Lei da Concorréncia.

A Clixgest teve prejuizos correspondentes ao preco excessivo de acesso
grossista e lucros cessantes

As RR agiram em abuso de posicdo dominante, configurando a pratica
daquelas condi¢cfes de preco discriminatorias um ilicito jusconcorrencial — alinea e)
do art.° 4° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, aplicavel ex vi art.° 6° n.° 3 da mesma
Lei.

A Autoridade da Concorréncia, por decisédo de Agosto de 2009, reconheceu
gue o comportamento das RR. foi ilicito e culposo e causou graves prejuizos, tendo
imposto sancdes, a investigacdo da AdC foi desencadeada por uma queixa da
autora em Outubro de 2003, e confirmou, no essencial, os factos e argumentos em
gue a queixa se baseou e foi mais longe, apreciando novos factos e obtendo prova
dos mesmos.

*

As RR. contestaram por excepg¢ao, invocando a ineptiddo da peticao inicial e
a prescrigcéo do direito da autora e por impugnagao.

*
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A autora replicou, respondendo as excepc¢fes e alterando o pedido, nos
seguintes termos:

(i) ser declarada a nulidade da clausula 7 ( “Precos de servi¢go”) e anexo 6 ( “
Precos e descontos “) da oferta Rede ADSL PT, na versao 11 e seguintes, na parte
correspondente ao sobrepreco de acesso grossista pago pela A. Optimus;

(ii) sejam as RR. condenadas:

a) restituir & A. Optimus a o valor do sobrepreco de acesso grossista &
rede que esta pagou indevidamente a Ré PTC entre Setembro de 2002
e Abril de 2005, no valor de € 2.761.000,00 acrescido de juros de mora
desde a citacdo até integral pagamento;

b) indemnizar a A. Optimus pelos prejuizos causados com a sua actuagao
culposa e ilicita, no valor de € 8.603.000,00 acrescido de juros de mora
desde a citacao até integral pagamento.

Alega para tanto que o pedido pode ser apresentado de forma mais clara,
porquanto valor peticionado equivale ao somatério de duas parcelas, a primeira
correspondente a restituicdo do sobrepreco grossista que a Optimus pagou
indevidamente & PTC entre Setembro de 2002 e Abril de 2005 para ter acesso a
rede, no valor de € 2.761.000,00 e a segunda parcela diz respeito & compensacao
pela perda de lucros resultantes da n&o angariagcdo de clientes naquele mesmo
periodo, que totaliza € 8.603.000,00, o sobrepreco de acesso a rede indevidamente
pago a PTC baseou-se numa disposi¢ao abusiva e ilicita ( logo invalida) do contrato
entre as partes pelo que a respectiva nulidade devera ser reconhecida e, em
consequéncia, o valor em causa restituido & Optimus ( ex vi art.° 289°n.° 1 do CC), o
contrato serviu de veiculo ao abuso de posicdo dominante pelas RR. homeadamente
pela imposicdo de tarifarios que foram introduzidos na oferta Rede ADSL PT pela
PTC, a AdC considerou abusivos os precos fixados e os descontos ( discriminatorios
) introduzidos na clausula 7 sobre “ Pregos do Servigo “ clausula que foi introduzida
na “ Descricdo de Servigo “ da oferta Rede ADSL PT em maio de 2002, aquando da
adopcao da versdo 11 da oferta, a nulidade parcial do contrato € invocavel a todo o
tempo por qualquer interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal,
tendo ainda efeito retroactivo, devendo ser restituida a prestacéo afectada pela parte
nula do contrato e na medida dessa nulidade deve ser restituido o excesso de do
preco pago pela Optimus a PTC no ambito da oferta Rede ADSL PT.

*

As RR. vieram apresentar tréplica dizendo que a réplica € inadmissivel, que a
autora alterou o pedido, mas também a causa de pedir, convolando a relagéo
juridica que resultava enunciada na peticédo inicial, baseada no alegado abuso de
posicdo dominante enquanto ilicito que seria apto a conferir & autora uma
indemnizacao, numa relacao juridica de base contratual da qual, a autora pretende
retirar uma indemnizacgéo por suposta nulidade de uma clausula e de um anexo da
oferta em causa, resulta da peticéo inicial que a A. configurou a presente acc¢éo, do
ponto de vista factico e juridico, apelando & responsabilidade civil delitual das RR. e
ndo como pretende uma responsabilidade contratual, foi com base neste

enquadramento factico e juridico que as RR. organizaram toda a defesa vertida na
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contestacao, face ao disposto no art.° 273° n.° 6 ndo deve ser admitida a pretendida
alteracéo do pedido e da causa de pedir, que o direito que a A. pretende agora fazer
valer prescreveu nos termos do art.° 310 alinea g) do CC e que a autora litiga de méa-
fé e, em consequéncia deve ser condenada no pagamento de uma indemnizacao.

*

Invocando o disposto no art.° 3° do CPC a A. veio apresentar o requerimento
de fls. 1661-1681 invocando a inadmissibilidade dos artigos 5° a 112° da tréplica,
gue nao se verifica alteracdo da causa de pedir, que nao se verifica a convolacédo da
relagdo juridica controvertida e ndo se verifica a impetrada litigancia de ma-fé.

*

Vieram as RR. apresentar o requerimento de fls. 1688 e seguintes em que se
pronunciam pela inadmissibilidade do requerimento apresentado pela autora,
invocam a sua extemporaneidade.

*

Realizou-se audiéncia prévia ( fls. 1722 e seguintes), em que se decidiu:

- considerar ndo escrita a matéria dos artigos 159° a 262° da réplica, a
matéria vertida nos artigos 38° a 42° e 59° a 100° da tréplica e a matéria vertida nos
artigos 20° a 37° do requerimento de fls. 1688-1696;

- admitir a alterac&o simultanea do pedido e da causa de pedir;

- julgar improcedente a excepcao de ineptiddo da peticao inicial, prejudicada a
excepcao de prescricdo invocada pelas RR. na contestacdo, face a alteracdo do
pedido e da causa de pedir e improcedente a excepcao de prescricdo prevista na
alinea g) do art® 310° do CC e julgou verificados os demais pressupostos
processuais;

- foram consignados os factos assentes e controvertidos, objecto de
reclamacao pela A..

*

Instruidos os autos com o relatério pericial, procedeu-se a designacao
de data para julgamento, tendo as partes requerido que fossem apresentadas
alegacdes de facto oralmente e alegacfes de direito por escrito, atenta a
complexidade dos autos, o que foi aceite ( acta de fls. 2480-2481).

*

Realizou-se o julgamento, foi proferida decisdo de facto e as partes
apresentaram as suas alegacoes de direito.
*

2. Objecto do litigio

A questédo dos autos é saber se a clausula 7 ( “Pregos de servigo”) e anexo 6 (
“ Pregos e descontos “) da oferta Rede ADSL PT, na versao 11 e seguintes, é nula
na parte correspondente ao sobrepreco de acesso grossista pago pela A., se as RR.
devem ser condenadas a restituir & A. o valor do sobrepreco de acesso grossista &
rede que esta pagou indevidamente a Ré PTC entre Setembro de 2002 e Abril de
2005, no valor de € 2.761.000,00 acrescido de juros de mora desde a citacdo até
integral pagamento e a indemnizar a A. Optimus pelos prejuizos causados com a
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sua actuagao culposa e ilicita, no valor de € 8.603.000,00 acrescido de juros de
mora desde a citacao até integral pagamento.

*

3. Fundamentacao de facto ( devidamente organizada):

3.1. Estd matriculada na CRC sob o NIPC 502604751 uma sociedade
anonima antes denominada Optimus — Comunicacdes, S A, actualmente
denominada Nos Comunicagdes, S A (al. A) da MA).

3.2. Pela ap. 12/19910812 foi inscrito o contrato de sociedade da Novis
Telecom, S A, tendo por objecto o desenvolvimento de actividades relacionadas
com a instalacdo, manutencédo, exploracdo de equipamentos de processamento de
informacé&o e de servicos de valor acrescentado. ( al. B) da MA).

3.3. Pela ap. 07/20001229 foi inscrita a cisdo por destagque de parte do
patriménio para criagdo da Clixgest — Internet e Contetdos, S A tendo por objecto o
desenvolvimento de actividades relacionadas com a instalacdo, manutencéo,
implementacdo e exploracdo de redes de equipamentos de processamento de
informacéo, o fornecimento de informacdo e de servicos de valor acrescentado,
nomeadamente internet e conteddos, comeércio electrénico e o desenvolvimento de
todas as actividades relacionadas, directamente ou indirectamente, com as
tecnologias de informagéo e multimédia. ( al. C) da MA).

3.4. Pela ap. 08/20001229 foi inscrito o contrato de sociedade da Clixgest —
Internet e Conteddos, S A, tendo por objecto social o desenvolvimento de
actividades relacionadas com a instalagdo, manutencdo, implementacdo e
exploracdo de redes e equipamentos de processamento de informacgdo, o
fornecimento de informacédo e de servicos de valor acrescentado, nomeadamente
Internet e actividades relacionadas, directa ou indirectamente, com as tecnologias
de informacao e multimédia. ( Certidao de fls. 1840-1848 )

3.5. Pela ap. 10/20050506 foi inscrito na matricula da Clixgest o projecto de
fusdo, na modalidade de transferéncia global do patriménio da sociedade
incorporante — Novis — Telecom, S A. ( Certidao de fls. 1840-1848).

3.6. Pela ap. 03/20051202 foi inscrito na matricula da Novis, o projecto de
fusdo por transferéncia global do patriménio para a sociedade incorporante — a
prépria sociedade - da sociedade incorporada - a Clixgest — Internet e Conteudos, S
A. (al. D) da MA).

3.7. Pela ap. 2/20071102 foi inscrita, proviséria por duvidas, a fusdo por
transferéncia global do patrimonio para a sociedade incorporante — a propria
sociedade - da sociedade incorporada - Optimus — Telecomunicagbes, S A - e
alteracdo do contrato de sociedade — alteracdo da firma que passou a ser
Sonaecom — Servicos de Comunicagles, S A, inscricdo esta convertida pela ap.
1/20071211. ( al. E) da MA).

3.8. Pela ap. 15/20100711 foi inscrita a alteragéo da firma a qual passou a ser
Optimus — Comunicagdes, S A. (al. F) da MA).

3.9. O grupo Portugal Telecom (PT), encabecado pela Ré PT SGPS, é o
operador histérico de comunicagdes electronicas em Portugal. ( al. G) da MA).

3.10. A Ré PT SGPS domina e controla a Ré PTC que é a empresa

30



GBRINE
Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

concessionéria do servigo publico de telecomunicag@es. ( al. H) da MA).

3.11. A Ré PTC é proprietaria da rede basica de telecomunicac¢des, desde a
alienacgao desta pelo Estado portugués no final de 2002. ( al. I) da MA).

3.12. Ja antes dessa data a Ré PTC controlava e geria a rede na sua
qualidade de concessionaria. ( al. J) da MA).

3.13. A rede basica de telecomunicacdes corresponde a tradicional rede
telefonica fixa (ou “rede de cobre”) e permite a prestagdo de diversos servigos aos
consumidores, (al. L) da MA).

3.14. tais como o servico fixo de telefone, o acesso a Internet e, mais
recentemente, o servico de televisdo. ( al. M) da MA).

3.15. Entre 2002 e 2004, o grupo Portugal Telecom integrava também a
Telepac, (al. N) da MA).

3.16. empresa que, em Dezembro de 2004, se fundiu, por incorporacdo, na
PT.COM — Comunicacdes Interactivas, S.A. e que, em Marco de 2008, foi, por sua
vez, incorporada na Ré PTC. (al. O) da MA).

3.1.7. A Telepac dedicava-se, principalmente, a venda de servicos de acesso
a internet em banda larga, suportados em tecnologia ADSL, a consumidores finais
no mercado residencial. ( al. P) da MA).

3.18. O grupo Portugal Telecom integrava também, naquela altura, a TV
Cabo, empresa que detinha a maior rede de distribuicdo por cabo em territério
nacional. ( al. Q) da MA).

3.19. A TV Cabo era dominada e controlada pela PT Multimédia — Servicos
de Telecomunicagdes e Multimédia, SGPS, S.A. (“PT Multimédia”) que, por sua vez,
era detida maioritariamente pela PT SGPS. ( al. R) da MA).

3.20. No final de 2007, a PT Multimédia foi autonomizada, deixou de ser
detida maioritariamente pela PT SGPS, e alterou a sua denominacao social para
ZON Multimédia — Servicos de Telecomunicacbes e Multimédia, SGPS, S.A.
(“ZON”). (al. S) da MA).

3.21. Os servigos de acesso a Internet, em banda larga, substituiram, a
partir de 2000/2001, de forma gradual e progressiva, 0s servicos de acesso em
banda estreita ( ou dial-up). (al. T) da MA).

3.22. A banda larga corresponde a uma modalidade de transmisséo de dados
a uma velocidade elevada, nomeadamente para fins de acesso a Internet. ( al. U) da
MA).

3.23. A tecnologia ADSL sobre a RBT [ rede basica de telecomunicacdes],
permite a utilizacdo simultanea desta para acesso & internet em banda larga e para
chamadas de voz. ( resp. 1° da BI).

3.24. Em 2000, os servicos de acesso a internet em banda larga em local fixo
aos consumidores finais ( empresas e residenciais) podiam ser prestados sobre
duas plataformas de rede:

- a rede telefonica / rede basica de telecomunicagdes ( utilizando a tecnologia
ADSL), controlada e gerida pela Ré PTC;

- arede de cabo. (al. V) da MA).

3.25. Em 2000 a rede basica de telecomunica¢des da Ré PTC tinha cobertura
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nacional. ( resp. 3° da Bl).

3.26. A TV Cabo Portugal, S A comecou a prestar servicos de acesso em
banda larga, utilizando como plataforma a rede de cabo prépria, no final de 2000,
sob a marca “Netcabo”. ( al. X) da MA).

3.27. Em 2000 os operadores que entravam no mercado, incluindo a Novis e
Clixgest ndo dispunham de uma rede prépria de telecomunicacdes que lhes
permitisse prestar servicos de acesso & internet em banda larga. ( al. Z) da MA).

3.28. A Novis solicitou a TV Cabo, pelo menos duas vezes, uma das quais em
Julho de 2002, acesso a sua rede, mas nao obteve qualquer resposta. ( al. A 1) da
MA).

3.29. O grupo Portugal Telecom nunca permitiu que outros operadores
tivessem acesso a rede de cabo da TV Cabo, que considerava tecnicamente
desadequada para o efeito — defendia que as redes de cabo nao tinham a
flexibilidade e os niveis de desagregacdo de uma rede ADSL e, por outro lado,
tinham menos cobertura geogréfica e qualidade de servico. (al. B 1) da MA).

3.30. A partir de Dezembro de 2000 e até ao 4° trimestre de 2004, a
utilizacao da plataforma Rede ADSL PT permitiu aos operadores o langamento de
novas ofertas retalhistas de prestacdo de servicos de acesso a internet em banda
larga com custos inferiores e com acesso mais rapido ao mercado, relativamente e
por ordem decrescente, a ORALL e & implementacdo de uma rede de cobre ou de
cabo. (resp. 4°, 5° 6° 7° e 8° da Bl).

3.31. O numero de clientes de banda larga por acesso ADSL e por acesso
modem por cabo foram, no periodo a seguir indicado, os seguintes: ( resp. 26° da
BI).

4700 1T01 2701 3701 4701 1T02 2702 3702 4702

ADSL | O 79 606 1.252 2.886 3.906 5.500 17.976 52.005

Cabo | 25.154 | 37.165 | 55.301 | 70.337 | 93.721 | 117.349 | 144.702 | 170.471 | 205.288

3.32. Em Dezembro de 2000, a PTC lancou, para outros operadores de
telecomunicacdes e prestadores de servicos de acesso a internet, a oferta
denominada “‘Rede ADSL PT”, de servicos de acesso em banda larga a rede
basica de telecomunica¢des, com o contetudo descrito a fls. 483-492 e que aqui se
da integralmente por reproduzido. ( al. C 1) da MA).

3.33. Os termos e condi¢des comerciais da oferta Rede ADSL PT ( precos de
acesso a rede e descontos ) foram, até Junho de 2003, conformados livremente
pela PTC, sem intervencao do regulador sectorial. ( resp. 9° da Bl).

3.34. A oferta “ Rede ADSLPT “ visava permitir a outras empresas oferecer
servicos de internet em banda larga aos consumidores finais ( empresas e
residenciais) utilizando capacidade de transmissdo de dados fornecida pela PTC
sobre a sua rede. (al. D 1) da MA).

3.35. Os servicos prestados pela Ré PTC aos operadores, no ambito desta
oferta, consistiam no fornecimento de capacidade de transmissdo, sobre a rede
daquela, de dados entre a morada dos clientes finais e as centrais da rede da PTC,
nas quais o trafego de dados proveniente de mdultiplos utilizadores é concentrado
(agregado) e, em seguida, transferido para a infra-estrutura de rede dos operadores,
tudo mediante uma retribuigédo. (al. H 1) da MA).
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3.36. Os dados séo transportados sobre a linha telefénica do cliente até a
central da PTC da area da sua residéncia. (al. | 1) da MA).

3.37. A oferta grossista de conectividade Rede ADSL PT apenas permitia aos
operadores oferecer ao consumidor final servico de acesso a internet e ndo também
servigo de telefone. ( 10° da BI, considerado provado por acordo).

3.38. A PTC disponibiliza capacidade de transmissdo de dados sobre a sua
rede quer na componente de acesso local quer na componente de acesso
agregado. (al. F 1) da MA).

3.39. O acesso local corresponde ao segmento da linha telefénica que vai de
casa do cliente até a central de rede da PTC dessa area (mais precisamente, até a
plataforma de tecnologia ADSL da PTC instalada nessa central). (al. G 1) da MA).

3.40. O acesso agregado corresponde ao segmento seguinte, que liga aquela
central local aos pontos de acesso agregado, nos quais se faz a interligagdo com os
equipamentos da rede prépria do operador ou prestador de servicos ( 11° da BI,
considerado provado por acordo).

3.41. A PTC disponibilizava aos operadores dois pontos nacionais de acesso
agregado: Lisboa (central de Picoas) e Porto (central da Batalha). (al. J 1) da MA).

3.42. A contratacdo de acesso agregado a PTC por um operador implicava a
instalacdo de uma interface fisica apenas nas duas centrais telefénicas
identificadas. ( 12° da Bl, considerado provado por acordo).

3.43. Existiam duas modalidades de interface fisica: a E3 (correspondente a
um débito de 34 Megabits) e a STM-1 (correspondente a um débito de 155
Megabits). ( al. L 1) da MA).

3.44. A partir do momento em gque uma interface de acesso agregado era
activada pela PTC a pedido de um operador, toda a capacidade do acesso
correspondente a esse tipo de interface ficava disponivel para esse operador, (al. M
1) da MA).

3.45. que a iria depois utilizando, gradualmente, em funcdo da capacidade
exigida pelo trafego de dados dos seus préprios clientes (consumidores finais). ( al.
N 1) da MA).

3.46. Os operadores solicitavam a PTC a instalacdo de novas interfaces de
acesso agregado, a medida das necessidades do parque de clientes de banda larga
gue iam angariando, solicitacdes que a PTC aceitava. ( resp. 13° da BI).

3.47. A oferta grossista de conectividade Rede ADSL PT permitia aos novos
operadores entrar no mercado com uma infra-estrutura ligeira e sem necessidade
de instalar rede propria no acesso local aos clientes finais. (al. E 1) da MA).

3.48. A oferta Rede ADSL PT previa contrapartidas separadas para 0sS
servigos de acesso local e de acesso agregado. ( al. O 1) da MA).

3.49. Em ambos os casos a Ré PTC cobrava aos operadores (i) um preco
inicial de instalacdo, e, subsequentemente, (i) uma mensalidade. ( al. P 1) da MA).

3.50. No caso do acesso local, a PTC cobrou um uUnico preco de instalacéo
até Maio de 2002. (al. Q 1) da MA).

3.51. Ja o preco da mensalidade do acesso local variava em fungéo da classe
de servico, isto é, da velocidade de transmissdo de dados concretamente
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encomendada pelo operador. ( al. R 1) da MA).

3.52. No caso do acesso agregado, os precos (instalacdo e mensalidade)
variavam em funcdo da capacidade da interface fisica que fosse escolhida. ( al. S
1).

3.53. Aqui, para além da mensalidade correspondente a cada interface
individual, a PTC cobrava uma mensalidade adicional por cada unidade (Megabit)
do débito total dos acessos agregados instalados. (al. T 1) da MA).

3.54. A PTC disponibilizava aos operadores 0 acesso desagregado ao lacete
local (“ORALL”- oferta de referéncia de acesso ao lacete local ), que permitia o
acesso completo a rede basica de telecomunicacdes. (al. U 1) da MA).

3.55. O operador que contratasse com a PTC a ORALL, na modalidade de
acesso completo, passava a ter o controlo técnico sobre a linha telefénica
(designada por lacete local) que servia o cliente final, enquanto meio de transmisséo
fisico, podendo utilizar todo o espectro de frequéncias disponivel na mesma. ( al. V
1) da MA).

3.56. Mediante a contratacdo com a PTC deste servico de desagregacao
completa de um lacete local, um novo operador podia oferecer aos consumidores
servicos de acesso [ a internet ] em banda larga e servico telefonico. (al. X 1) da
MA).

3.57. [ Enquanto a ] A oferta Rede ADSL PT permitia aos novos operadores
comecar a oferecer servicos de acesso em banda larga em praticamente todo o
territério nacional interligando-se em apenas dois pontos de acesso agregado
(Lisboa e Porto). (al. Z 1) da MA).

3.58. Por seu lado, a ORALL implicava que os operadores instalassem
equipamento préprio em cada uma das centrais locais/regionais da PTC em que
quisessem oferecer servicos. (al. A 2) da MA).

3.59. A “ ORALL” surgiu como meio de promover o reforgo da concorréncia
no mercado da banda larga, com base na imposicdo de obrigacdes legais de
acesso sobre o “ Grupo Portugal Telecom”. ( al. B 2) da MA).

3.60. A PTC publicou a primeira versdo da ORALL em marco de 2001,
depois de a Anacom a ter designado como tendo poder de mercado significativo no
mercado da oferta de servicos de redes telefonicas publicas fixas. (al. C 2) da MA).

3.61. Para fornecer lacetes individuais aos operadores ORALL) a PTC
demorou em média, no 1° semestre de 2004, 119 dias Uteis entre a pré-encomenda
e a instalacdo. ( resp. 14° e 15° da BI).

3.62. O prazo de instalagéo de linhas de rede, na modalidade de assinante,
foi, no 1° semestre de 2004, de 14 dias Uuteis para 95% das ocorréncias. ( resp. 16°
da BI).

3.63. Por deliberagdo do ICP-Anacom de 17.02.2005., junta por copia a fls.
558-560 e que aqui se da integralmente por reproduzida, foi determinado que no
prazo de 30 dias a Ré PTC alterasse a ORALL, por forma a que a mesma
integrasse 0s prazos e procedimentos associados ao fornecimento e transferéncia
de lacetes, nos termos ali referidos ( ponto 1 da deliberagdo) e que “ as
compensacoes relativas ao incumprimento dos prazos de fornecimento no ambito
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da ORALL devem ser definidas separadamente para o fornecimento de lacetes
activos e para o fornecimento de lacetes nao activos “ ( ponto 2) e definiu “ uma
compensagao de € 7,5 por cada dia util de atraso relativamente ao prazo maximo
de conclusao da fase de andlise e intervencéao do lacete”. ( resp. 16° da BI).

3.64. Até Abril de 2003, apenas o acesso partilhado da ORALL ndo permitia a
auto-instalacao. ( resp. 17° da Bl).

3.65. Por deliberacdo de 13.04.2005 [ junta por cépia a fls. 561-562], a
ANACOM determinou a PTC que no prazo de 10 dias procedesse & alteracdo da
ORALL nos seguintes termos: instalacdo do lacete local: € 38,00; mensalidade do
lacete local na modalidade de acesso completo: € 9,72. (al. D 2 ) da MA).

3.66. Os valores praticados pela Ré PTC antes da referida deliberacdo eram
de , respectivamente, € 92,12 e € 11,96. ( al. E 2) da MA).

3.67. No final de 2004 havia 8790 lacetes desagregados, o que correspondia
a 0,22% do total dos lacetes da PTC. ( resp. 18° da Bl).

3.68. A Unica modalidade técnica de acesso local prevista inicialmente na
oferta Rede ADSL PT exigia que um técnico da Ré PTC se deslocasse a casa dos
clientes para a activacdo do servico e instalacdo fisica do acesso local. (al. F 2) da
MA e resp. 23° da BI).

3.69. Até Maio de 2002, era necessario instalar em casa dos clientes um filtro
(designado splitter) que separa, na linha telefénica do cliente, as frequéncias mais
altas (usadas para o servico ADSL) das frequéncias mais baixas (usadas para as
chamadas de voz). (al. G 2) da MA e resp. 23° da BI).

3.70. A necessidade de agendar a deslocacdo dos técnicos da PTC, em
funcdo dos horarios e disponibilidade dos clientes, causava demoras na activacao
do servico. (al. H 2) da MA e resp. 23° da BI).

3.71. Os consumidores poderiam experienciar de forma negativa uma
aguisicdo em que se verificassem os factos referidos em F 2), G 2) e H 2), por
comparacao com uma aquisicdo em que tais factos ndo se verificassem. ( resp. 20°
da BI).

3.72. Quando a oferta Rede ADSL PT surgiu, a oferta comercial Netcabo
SpeedON — com uma velocidade descendente de 640 k por segundo — estava
disponivel sobre a rede da TV Cabo por uma mensalidade de € 34,41 (sem IVA), a
pagar pelo cliente final. (al. | 2) da MA e resp. 21° e 22° da BI).

3.73. A classe de acesso na oferta Rede ADSL PT, com a velocidade de
transmissdo mais proxima daquela, correspondia a classe 2, com velocidades de
768 kbps (no sentido descendente / download / descarregar dados) e 128 kbps (no
sentido ascendente/upload/ enviar dados). (al. J 2) da MA e resp. 21° e 22° da BI).

3.74. Para a referida classe de acesso, a mensalidade cobrada pela Ré PTC
aos operadores s6 pelo acesso local (i.e. desconsiderando os restantes custos do
acesso agregado, das taxas de instalagcéo e todos o0s outros itens de custo na oferta
Rede ADSL PT) era de € 44,89 (sem IVA) por cada cliente. (al. L 2 ) da MA e resp.
21° e 22° da Bl).

3.75. No final de Junho de 2002 existiam 7.000 assinantes de banda larga em
ADSL (incluindo os clientes da propria Telepac). ( al. M 2) da MA).
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3.76. O grupo PT — através da TV Cabo — com as ofertas Netcabo, tinha, em
2001, 43.000 novos assinantes e em 2002, 78.000 novos assinantes. (al. N 2) da
MA).

3.77. Em meados de 2001 apareceu uma oferta Netcabo que dispensava a
instalacéo do filtro (splitter) e a deslocac¢do de um técnico a casa dos clientes. (al. O
2) da MA e resp. 23° da BI).

3.78. Em Marco de 2001, a Novis solicitou a Ré PTC a prestagao do servigo ©
Rede ADSL PT”, aceitando as condi¢des gerais apresentadas pela Ré. (al. P 2) da
MA).

3.79. Desde Marco de 2001 e até ao presente, que as RR. fornecem servicos
grossistas de banda larga a autora, de forma continuada, disponibilizando, desde
entdo, o acesso & rede ADSL e cobrando & autora, mensalmente, o preco pelo
servigo prestado ( instalacdo e mensalidades), nos termos e nas condi¢goes gerais
da oferta “ Rede ADSL PT”. (al. Q 2) da MA).

3.80. A Novis néo celebrou contrato escrito de “ Rede ADSL PT “‘com a Reé
PTC. (al. R 2) da MA).

3.81. Em data anterior a Setembro de 2002, a Clixgest acordou com a Novis
usar a capacidade de transmissao que esta solicitava, directamente, a Ré PTC, o
que era do conhecimento da referida Ré e foi aceite por esta. (al. S 2) da MA).

3.82. A Clixgest passou a adquirir & Novis a parte daqueles acessos de que
necessitava para os seus clientes, todos do mercado residencial. (al. T 2) da MA).

3.83. Nas encomendas que fazia a PTC, a Novis passou a identificar os
pedidos de acessos locais destinados ao mercado residencial pela sigla «<NVRES».
(al. U 2) da MA).

3.84. Enquanto os acessos locais para prestar servicos a empresas eram
identificados pela designacédo «<NVEMP». (al. V 2) da MA).

3.85. Em reunibes operacionais entre a OPTIMUS e a PTC, depois de
Setembro de 2002, eram frequentemente discutidas questdes relacionadas com o
fornecimento de acessos locais para clientes residenciais (atrasos no
aprovisionamento, por exemplo). ( al. X 2) da MA).

3.86. A PTC sabia que a Novis ndo tinha actividade no mercado residencial. (
al. Z 2) da MA).

3.87. Se houvesse avarias com a linha telefénica ou um corte de servigo apos
a activacdo de um cliente da oferta CLIX Turbo, os responséaveis da Clixgest
reportavam directamente a avaria a PTC, que em seguida a resolvia. ( al. A 3) da
MA).

3.88.A 21.05.2002, a PTC informou os operadores, incluindo a OPTIMUS,
gue ia lancar uma nova versao da oferta Rede ADSL PT (a versdo 11) com um
conjunto de alteracdes que entrariam em vigor no dia seguinte, com o conteudo
descrito a fls. 629-695, cujo teor se da aqui integralmente por reproduzido. ( al. B3)
da MA).

3.89. A 14.06.2002 a ANACOM determinou a suspensao de quaisquer ofertas
retalhistas de banda larga por empresas do grupo PT até 8 de Julho de 2002. ( al. C
3) da MA).
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3.90. A Ré PTC introduziu uma nova classe de servigco 0, com velocidades de
acesso de 512 kbps / 128 kbps, em sentido descendente e ascendente,
respectivamente. ( al. D 3) da MA).

3.91. Antes desta alteracdo, existiam apenas as classes de servigo 1, 2 e 3,
com as seguintes caracteristicas de velocidade de transmissdo de dados:

(i) Classe 1 (256 kbps / 64 kbps);

(i) Classe 2 (768 kbps / 128 kbps);

(i) Classe 3 (1024 kbps / 128 kbps). (al. E 3 ) da MA).

3.92. Para a nova classe de servico 0, a PTC passou a cobrar aos
operadores, por cada acesso local, uma mensalidade de € 21,90 (sem IVA). (al. F
3) da MA).

3.93. A mensalidade do acesso local na classe 2 foi aumentada, de € 44,89
para € 52,37. (al. G 3) da MA).

3.94. Os precos grossistas (sem IVA) praticados pela Ré PTC partir de
Maio de 2002 foram: (al. H 3) da MA).

Precos do Acesso local

Instalacéo

Modalidade A € 99,76
Modalidade B € 70,00
Mensalidades do Acesso local

Classe 0 — 512k/128k € 21,90
Classe 1 — 256k/128k € 29,93
Classe 2 — 786k/128 k € 52,37
Classe 3 — 1024k/256k €74,82
Precos do acesso agregado

Instalacdo

E3 (34 Mbps) € 6.484,37
STM-1 (155 Mbps) € 13.218,14
Preco mensal do acesso agregado

E3 (34 Mbps) € 3.740,98
STM-1 (155 Mbps) € 9.352,46
Preco mensal por Mbps do Débito total dos acessos
agregados (preco em escada)

Débito total de 2 Mbps a 34 Mbps € 448,92
Débito total de 36 Mbps a 100 Mbps € 404,03
Débito total de 102 Mbps a 154 Mbps € 359,13
Débito total de superior a 154 Mbps € 314,24

3.95. Foi introduzida uma nova modalidade de fornecimento de acessos
locais (designada por modalidade B), que permitia a auto-instalacdo do servico
pelos consumidores. ( al. | 3) da MA e resp. 24° da BI)).

3.96. Tornando desnecessario a deslocacdo a casa dos clientes de um
técnico da PTC para instalar um filtro e assim mais simples e rapida a activacdo do
servico junto dos clientes. (al. J 3) da MA e resp. 24° da BI).
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3.97. Esta inovagéo veio permitir que as ofertas para os consumidores finais
suportadas em ADSL pudessem concorrer com as ofertas Netcabo ( que, desde
2001, ja disponibilizavam um kit de auto-instalacéo aos clientes ). (al. L 3) da MA).

3.98. Desde a sua verséo inicial, a oferta Rede ADSL PT previa a atribuicdo
de descontos no valor das mensalidades de acesso agregado e acesso local. (al. M
3) da Ma).

3.99. Estes descontos variavam em fun¢do de dois factores: (i) o nimero de
clientes finais do operador (isto €, na terminologia da oferta Rede ADSL PT, o seu
«parque equivalente de acessos locais»), e (ii) o prazo de duracdo do seu contrato
com a PTC. (al. N 3) da MA).

3.100. Quanto mais clientes (e, portanto, acessos locais) um operador tivesse
e quanto mais longo fosse o seu vinculo contratual com a Ré PTC, maiores seriam
os descontos aplicaveis as suas mensalidades. (al. O 3) da MA).

3.101. Os patamares e percentagens de descontos ( antes de 21 de maio de
2002 ) eram as seguintes: (al. P 3) da MA).

Parque mensal Prazo do contrato

equivalente de 1 ano 2 anos 3 anos 4 anos 5 anos

acessos locais

0 2.500 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%

2.501 |5.000 0,0% 0,0% 2,5% 5,0% 7,5%

5.001 |10.000 0,0% 2,5% 5,0% 7,5% 10,0%

10.001 | 20.000 2,5% 5,0% 7,5% 10,0% 12,5%
> 20.000 5,0% 7,5% 10,0% 12,5% 15,0%

3.102. A 21 de Maio de 2002, o sistema de descontos foi alterado nos
seguintes termos:
a) passou a exigir-se a celebracédo de um contrato escrito de prestacdo de
servicos para que o operador pudesse aceder a quaisquer descontos;
b) os patamares e percentagens de desconto passaram a ser 0s seguintes:

Parque mensal Prazo do contrato

equivalente de 1 ano 2 anos 3 anos 4 anos 5 anos
acessos locais

0 2.500 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
2.501 |5.000 0,0% 0,0% 2,5% 5,0% 7,5%
5.001 |10.000 0,0% 2,5% 5,0% 7,5% 10,0%
10.001 | 25.000 2,5% 5,0% 7,5% 10,0% 12,5%
25.001 | 60.000 5,0% 7,5% 10,0% 12,5% 17,5%
> 7,5% 10,0% 12,5% 17,5% 25,0%
60.000

c) foi alterada a férmula de calculo dos descontos, passando a considerar-se
0 pargue equivalente de acessos mensal, isto é, o nimero de acessos locais
contratados por um operador no final de cada més ( e ja ndo o parque meédio
mensal).

d) os descontos passaram a ser aplicados ao parque de acessos existente no
final de cada ano o que, na pratica, equivalia a aplicar retroactivamente para todo o
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ano ja decorrido o desconto correspondente ao parque de clientes existente a 31 de
Dezembro desse ano. (al. Q 3) da MA).

3.103. A Telepac foi a unica empresa utilizadora da oferta Rede ADSL PT
gue celebrou com a Ré PTC contrato escrito de prestacao de servicos com prazo de
5 anos. (al. R 3) da MA).

3.104. No momento em que a Ré PTC definiu os termos da versédo 11 do
tarifario da oferta Rede ADSL PT, a PT ponderou que a Telepac pudesse atingir o
namero de clientes (mais de 60.000) que daria acesso ao desconto maximo de
25%. (al. S 3) da MA).

3.105. A PTC definiu o desconto de 25% referido na alinea Q 3) com a
perspectiva de que a Unica empresa que poderia atingir o nimero de acessos locais
(mais de 60.000) que daria acesso aquele desconto seria a Telepac. ( resp. 25° da
BI).

3.106. No final de Junho de 2003 a Clixgest tinha 5.984 clientes residenciais
de banda larga. (al. T 3) da MA).

3.107. Entre 2002 e 2003 a PTC era o unico fornecedor de servicos de
acesso grossista em banda larga aos operadores. ( al. U 3) da MA).

3.108. As empresas do grupo PT tinham uma quota do mercado retalhista de
80% no final do 1° semestre de 2004, quota que cresceu desde 2001. (al. V 3) da
MA).

3.109. A 25 de Junho de 2003 a ANACOM aprovou a deliberagdo constante
de fls. 752-755 e cujo teor se da aqui integralmente por reproduzido. ( al. X 3) da
MA).

3.110. Na referida deliberacdo determinou que a PTC eliminasse todos o0s
descontos e reduzisse em 20% as mensalidades dos acessos locais e agregados. (
al. Z 3) da MA).

3.111. E que a Ré PTC reduzisse o preco das mensalidades da nova classe
de servico 0, ndo podendo estas ser superiores ao menor preco de retalho das
ofertas SAPO da Telepac, deduzido de 40%. ( al. A 4) da MA).

3.112. Tendo depois esclarecido que o desconto de 40% aplicar-se-ia apenas
a mensalidade dos acessos locais (com exclusdo dos outros custos mensais,
designadamente do acesso agregado). ( al. B 4) da MA).

3.113. A Ré reduziu o preco da mensalidade do acesso local na classe de
servigco 0 de € 21,90 para € 17,52 ( valor sem IVA). ( al. C 4) da MA).

3.114. Entre 10 e 23 de Maio de 2002 a Telepac lancou, a titulo experimental,
a oferta “Sapo” para consumidores finais. ( al. D 4) da MA e resp. 28° da BI).

3.115. A Anacom determinou a suspensao da referida oferta até Julho de
2002. (al. E 4) da MA).

3.116. Com base na nova versao da oferta Rede ADSL PT (a versao 11) de
acesso a rede da PTC ( velocidade de débito de dados de 512 kbps /128 kbps e
possibilidade de activacéo pelo proprio cliente em regime de auto-instalacdo), a 08
de Julho de 2002, TELEPAC Il — Comunicacbes Interactivas, S.A., langcou no
mercado, a oferta de banda larga para consumidores residenciais, suportada na
rede telefonica, sob a marca ‘SAPO ADSL.PT — Standard’, por um preco fixo mensal
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de € 29,40 (sem IVA) e um preco de activagao de € 42,02 (sem IVA). (al. F 4) da
MA e resp. 28° e 27° da BI).

3.117. A mensalidade da TV Cabo — Netcabo SpeedON 640 — era de € 29,42.
(al. G 4) da MA).

3.118. No final de 2002, os assinantes da oferta SAPO da Telepac
representavam mais de 80% do total de clientes de banda larga baseados em
tecnologia ADSL. ( al. H 4) da MA).

3.119. O valor das mensalidades e o preco de activacdo da oferta SAPO da
Telepac mantiveram-se inalterados entre Julho de 2002 e Julho de 2003. ( al. | 4) da
MA).

3.120. De Julho de 2002 a Marco de 2003 a Telepac cobrava aos clientes €
83,19 (sem IVA) pela aquisicdo do equipamento de modem. ( al. J 4) da MA).

3.121. Em Marco de 2003 a Telepac passou a entregar gratuitamente o
eguipamento aos novos assinantes. (al. L 4 ) da MA).

3.122. De Julho de 2002 a janeiro de 2003 o volume de trafego incluido no
preco fixo da mensalidade era de 2 Gigabits. (al. M 4) da MA).

3.123. Em Janeiro de 2003, passou a ser de 20 Gigabits. ( al. N 4) da MA).

3.124. De Julho de 2002 a Janeiro de 2003, o preco cobrado por cada 100
megabits de trafego adicional, no caso de trafego nacional era de € 1,06 (sem IVA).
(al. O 4) da MA).

3.125. A partir de Janeiro de 2003 passou a ser de € 0,08 (sem IVA). (al. P 4)
da MA).

3.126. A actuacdo da Telepac referida nas alineas L 4), N 4) e P 4) [ entrega
gratuita do equipamento aos assinantes, 20 gigabits e preco por cada 100 Mgps de
trafego adicional ], foi uma estratégia de conquista de mais clientes. ( resp. 29° da
BI).

3.127. No final de 2002, a Clixgest tinha 108.699 clientes de acesso a Internet
em banda estreita, o que correspondia a uma quota de 26% desse mercado, que
totalizava entdo 404.087 assinantes. ( al. Q 4) da MA).

3.128. A Clixgest comecou a perder clientes na banda estreita a partir de
Junho de 2002. ( resp. 31° da BI).

3.129. A evolucéo dos clientes em banda estreita, a partir de Junho de
2002, reportada pelos operadores, foi a seguinte:
a) da Clixgest: ( resp. 33° da Bl):

Jun-02 Set-02 Dez-02 Mar-03 Jun-03 Set-03

240.000 237.558 225.560 217.909 194.143 180.662

b) da Telepac:

2° trimestre | 3° trimestre | 4° trimestre | 1° trimestre | 2° trimestre | 3° trimestre

2002 2002 2002 2003 2003 2003

773.681 859.434 939.891 989.124 1.080.029 1.229.278
c) da Oni:

2° trimestre | 3° trimestre | 4° trimestre | 1° trimestre | 2° trimestre | 3° trimestre

2002 2002 2002 2003 2003 2003

317.267 339.723 367.641 389.262 407.870 421.870
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2° trimestre
2002

39 trimestre
2002

4° trimestre
2002

1° trimestre
2003

20 trimestre
2003

3° trimestre
2003

96.182

185.300

170.306

172.181

158.956

168.931

3.130. A ONI lancou uma oferta de banda larga [para o mercado
retalhista ] em 05.07.2002. ( al. R 4) da MA e resp. 28° da BI).

3.131. Em Setembro de 2002 a Clixgest langcou uma oferta comercial de
banda larga para consumidores finais do mercado residencial sob a marca ‘CLIX
Turbo’, baseada na classe de servico 0, correspondente aos débitos de 512/128
kbps, da versdo 11 da oferta Rede ADSL PT e, inicialmente, com uma mensalidade
de € 31,00 (sem IVA). (al. S 4) da MA e resp. 28° da BI).

3.132. A Clixgest actuou da forma descrita em S 4 ) para entrar no mercado
retalhista de prestacdo de servicos a internet em banda larga e assim, ndo so6 tentar
conquistar clientes, como manter os seus clientes de banda estreita e que
pretendessem migrar para a banda larga e, deste modo e a prazo, garantir a
sobrevivéncia da empresa e da marca CLIX no mercado. ( resp. 34° da Bl).

3.133. E na expectativa de que os precos praticados pela Ré PTC na oferta
Rede ADSL seriam rectificados por intervencéo regulatéria ( resp. 35° da Bl).

3.134. A oferta CLIX Turbo incluia, ndo s6 o servico de acesso em
banda larga como, também, servi¢co de telefone com base na tecnologia VoIP (Voz
sobre Internet Protocol). (al. T 4) da MA).

3.135. O servico VolP permite aos utilizadores fazer chamadas telefonicas
através da Internet utilizando os seus computadores pessoais e algum equipamento
adicional (microfone e auscultadores). (al. U 4 ) da MA).

3.136. Em janeiro de 2004, a Clixgest retirou-se do mercado e suspendeu a
angariacdo de novos clientes residenciais mantendo apenas a prestacdo dos
servigos aos clientes ja existentes. ( 38° da BI, considerado provado por acordo).

3.137. No final do ano ( 2002) havia cerca de 53.000 clientes de banda larga
em ADSL. (al. V 4) da MA).

3.138. No final do 1° semestre de 2004, existiam ja 292 mil assinantes de
banda larga em ADSL, maioritariamente clientes da oferta SAPO da Telepac. ( al. X
4) da MA).

3.139. O mercado global de banda larga, utilizando ADSL e a rede de cabo,
era:

- no final de 2002 de cerca de 260 mil assinantes;

- no final de 2003, de cerca de 502 mil assinantes;

- no final de 2004 de cerca de 828 mil assinantes. ( al. Z 4) da MA).

3.140. A 20.01.2004. a ANACOM determinou que a PTC reduzisse de €
70,00 para € 38,00 o pregco de instalacdo do acesso local aplicavel a classe de
servigo 0 (512/128 kbps) e de € 17,52 para € 16,00 a mensalidade dessa mesma
classe de servico. (al. A 5) da MA).

3.141. Os custos da Telepac, numa Optica contabilistica, por cliente e sem
desconto, no 2° semestre de 2002 e nos meses de Janeiro a Junho de 2003 foram
0s seguintes: ( resp. 39° da BI)

41



Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

2002 2003

2° Janeiro | Fevereiro | Marco | Abril Maio | Junho
semestre

Custos €70,78 € 48,63 | €43,77 € € € €
directos ( 43,11 | 43,29 |43,82 |42,92
incluem
instalacéo,
acesso local,
acesso
agregado e
oferta de
equipamento

Custos € 60,39 € 16,81 | € 16,24 € € € €
indirectos 15,82 | 15,47 | 15,35 | 15,03
(incluem
conectividade,
facturacao,
apoio a
clientes, cal
center,
comissao de
venda e
publicidade )

Custos totais | € 131,177 | € 65,44 | € 60,01 € € € €
por cliente 58,93 |58,76 |59,17 |57,95

3.142. Os custos da Telepac, numa 6ptica contabilistica e por cliente e com

desconto, em Abril, Maio e Junho de 2003 foram os seguintes: ( resp. 40° da Bl)
60 000 clientes
2003

Abril Maio Junho
Custos directos ( |€36,63 |€37,17 |€ 36,27
incluem instalacéo,
acesso local, acesso
agregado e oferta de
equipamento
Custos indirectos €1547 |€15,35 |€15,03
(incluem
conectividade,
facturacdo, apoio a
clientes, call center,
comissao de venda e
publicidade)
Custos totais por |€52,10 |€52,52 | € 51,30
cliente
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3.143. Numa perspectiva de Grupo, o Grupo PT podia equilibrar as perdas a
nivel retalhista sofridas pela Telepac, com as receitas obtidas pela Ré PTC, a nivel
grossista. ( resp. 41° da BI).

3.144. A implementacdo de uma oferta com as caracteristicas necessarias
para poder prestar o servico equivalente a Oferta Rede ADSL.PT, a partir de 2002,
dimensionada para servir 486.708 clientes implicaria, pelo menos, a realizacdo dos
investimentos e custos a seguir considerados ( artigos 43° a 96°). ( resp. 42° da Bl).

3.145. A estrutura da oferta Rede ADSL PT decomp®&e-se em 3 segmentos:

i) 0 acesso local (centrais locais da PTC);

il) a agregacao regional (centrais regionais da PTC);

iii) a agregacgao nacional (os dois pontos de agregacéo nacional de dados em
Lisboa e Porto). ( resp. 43° da BI).

3.146. No segmento - acesso local, h& a considerar 3 elementos de custo:

a) o lacete local;

b) o acesso e utilizacdo de espaco dentro das centrais locais da PTC (co-
instalacdo e servicos conexos);

c) o custo dos equipamentos (DSLAM) a instalar nesse espaco. ( resp. 44° da
BI).

3.147. Para suportar a oferta de servigcos de banda larga em ADSL a 486.708
consumidores finais era necessario dispor de 486.708 lacetes locais. ( resp. 45° da
BI).

3.148. O que se poderia conseguir pela desagregacdo dos lacetes,
designadamente em regime de acesso partilhado [ as frequéncias mais baixas do
lacete continua a ser utilizado pela PT para prestacdo do servico de telefone fixo e
as frequéncias mais altas sdo cedidas ao OOL para prestacdo de servicos de
internet em banda larga ] , uma vez que esta modalidade permitia a oferta de
servigcos de banda larga. ( resp. 46° da BI).

3.149. Para além do lacete local de cada consumidor final, era necessario
instalar equipamento préprio em cada central local da PTC. ( resp. 49° da BI).

3.150. Era preciso instalar equipamento especifico nas centrais locais para
prestar o servico de banda larga em ADSL, nomeadamente 0s equipamentos
digitais designados DSLAM (“Digital Subscriber Line Access Multiplexer”) que
permitiam, atraves de técnicas de multiplexagem, que os dados dos clientes fossem
cursados a alta velocidade sobre a rede de transmissao. ( resp. 60° da BI).

3.151. Em cada central local da PTC em que fosse disponibilizado aos
operadores o servigo de acesso em banda larga nos termos da oferta Rede ADSL
PT e em que houvesse clientes de acesso & internet em banda larga, era
necessario instalar um DSLAM com o numero de portos adequado ao numero de
clientes, se este fosse inferior a capacidade total do DSLAM, ou um DSLAM
completo e outro incompleto, i.e., com o nimero de portos adequado ao numero de
clientes, se o numero de clientes dessa central excedesse a capacidade de um
DSLAM completo, mas fosse inferior a capacidade de dois DSLAM completos, ou
dois ou mais DSLAM completos se o numero de clientes dessa central excedesse a
respectiva capacidade. ( Resp. 62° da Bl).
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3.152. No final de 2002 a oferta Rede ADSL PT estava disponivel em 204
centrais locais. ( resp. 63° da bl).

3.153. No final de 2003 a oferta Rede ADSL PT estava disponivel em 777
centrais locais, tendo sido adicionadas 573 centrais ao longo de 2003. ( resp. 64° da
BI).

3.154. No final de 2004 a oferta Rede ADSL PT estava disponivel em 1.270
centrais locais. ( resp. 65° da BI).

3.155. O segundo segmento da rede, da agregacéao regional, reconduz-se
basicamente aos elementos de transmissédo de dados que fazem a ligagéo entre as
centrais locais e as centrais regionais da rede da PTC. ( resp. 70° da BI).

3.156. Este segmento compreende 0s meios de capacidade de transmisséo
gue ligam as 1.295 centrais locais acima indicadas as 49 centrais regionais da PTC
(agregacao regional por indicativo), com um ponto Unico nos Acores. ( resp. 71° da
BI)

3.157. A componente de transmissdo regional decompde-se em dois
elementos de custo:

a) capacidade de transmissao (Rede ATM);

b) equipamento activo de transmissao. ( resp. 72° da Bl).

3. 158. A transmissédo de dados entre as centrais locais e regionais faz-se
através de circuitos, que podem ser préprios ou alugados. ( resp. 73° da BI).

3.158. A oferta Rede ADSL PT inclui a disponibilizacdo de conectividade
ponto a ponto (i.e. capacidade de transmissdo) entre aqueles dois niveis de
centrais, nomeadamente no a&mbito do servigo de acesso agregado ATM. ( resp. 74°
da BI).

3.159. Seria necessario assegurar uma largura de banda média néao
concretamente apurada entre cada central local e a respectiva central regional. (
resp. 75° da BI).

3.160. A taxa de contencdo variavel na transmissdo seria de 1:1 e 1:3,
consoante o numero de pontos fisicos de acesso e agregacao de trafego (PoP’s, ou
“Points of Presence”). ( resp. 76° da Bl).

3.161. A rede referida na resposta ao art.° 42°, pressupde 486.708 clientes e
gue todos teriam a velocidade de acesso de 512 kbps e uma taxa de contencéo de
1:50. ( resp. 77° da BI).

3.162. Em func¢é&o dos factos referidos na resposta aos artigos 76° e 77°, seria
necessario contratar um numero ndo concretamente apurado de circuitos E 1 ( 2
Mbps) e E 3 ( 34 Mbps), para assegurar a capacidade de transmissdo necessaria. (
resp. 78° da BI).

3.163. Seria necessario instalar nas centrais locais equipamentos activos de
transmissédo para fazer a ligagdo com as centrais regionais. ( resp. 84° da BI).

3.164. O terceiro segmento da rede € o da agregacdo nacional e
corresponde a ligacéo entre as centrais regionais da rede da PTC e os dois pontos
de agregacdo nacional de dados (nhas centrais de Picoas e Batalha, em Lisboa e
Porto, respectivamente). ( resp. 86° da BI).

3.165. Este segmento da agregacao nacional decompde-se em 3 elementos
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de custo:

a) capacidade de transmisséo (Rede ATM);

b) equipamento activo de transmissao;

c) servidores de banda larga (designados pela sigla “BBRAS”). ( resp. 87° da
BI).

3.166. Pressupondo uma rede dimensionada para 486 mil clientes, seria
necessario assegurar uma largura de banda ndo concretamente apurada entre cada
central regional e os dois pontos de agregacao nacional. ( resp. 88° da BI).

3.167. Seria necesséario instalar equipamentos activos de transmissao, tanto
nas 49 centrais regionais como nas duas centrais de agregacdo nacional, neste
ultimo caso com redundéancia de equipamentos. ( resp. 91° da BI).

3.168° Para efectuar a autenticacdo dos consumidores finais e respectivos
dados seria necessario instalar, ao nivel da agregacdo nacional e poderiam ser
instalados ao nivel das centrais regionais, um numero ndo concretamente apurado
de servidores de banda larga (BBRAS). ( resp. 93° da BI).

3.169. A remuneracdo do capital financeiro investido nas despesas
operacionais e nas despesas que permitam instalar uma determinada capacidade
produtiva seria fixado em 10% do valor total das referidas despesas. ( resp. 96° da
BI).

3.170. Entre 2002 e Abril de 2005, a PTC cobrou pelo acesso em banda larga
a sua rede, uma quantia média ndo concretamente apurada por més e por cliente
final. ( resp. 98° da BI).

3.171. O numero de clientes residenciais de banda larga angariados pela
Clixgest com base na oferta Rede ADSL PT foi o seguinte:

(i) 4.095 clientes em Dezembro de 2002;

(i) 7.919 clientes em Dezembro de 2003;

(iii) 6.178 clientes em Dezembro de 2004,

(iv) 6.143 clientes em Abril de 2005. ( art.° 99° da BI, considerado provado
por acordo).

3.172. O numero efectivo de clientes CLIX Turbo baseados na oferta Rede
ADSL PT no final de cada més foi o seguinte: ( art.° 101° da BI, considerado
provado por acordo e resp. 112° da Bl)

Set.02 | Out.02 | Nov.02 | Dez.02 | Jan.03 | Fev.03 | Mar.03 | Abr.03
1561 | 2.236 | 2.683 | 4.095 | 4176 | 4.639 | 5.077 5.256
Mai.03 | Jun.03 | Jul.03 | Ago.03 | Set.03 | Out.03 | Nov.03 | Dez.03
5.723 | 5.984 | 6.362 6.490 | 6.989 | 7.274 | 7.454 | 7.768
Jan.04 | Fev.04 | Mar.04 | Abr.04 | Mai.04 | Jun.04 | Jul.04 | Ago.04
7990 | 7.721 | 7.744 | 7.282 | 7.384 | 6.852 | 6.785 | 6.739
Set.04 | Out.04 | Nov.04 | Dez.04 | Jan. Fev.05 | Mar.05 | Abr.05
05
6.616 | 6.375 | 6.282 6.178 | 6.223 | 6.087 | 6.176 6.143
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| | | | | | | | |

3.173. O mercado de acesso a Internet em banda larga para consumidores
finais (compreendendo as ofertas de cabo e as ofertas baseadas em ADSL) contava
99 mil clientes no final de 2001, 260 mil clientes no final de 2002, 502 mil clientes no
final de 2003 e 828 mil clientes no final de 2004. ( art.° 104° da BI, considerado
provado por acordo)

3.174. No ambito das ofertas de banda larga baseadas em ADSL, existiam
2.886 clientes no final de 2001, 52.005 clientes no final de 2002, 184.344 clientes no
final de 2003 e 410.877 clientes no final de 2004. ( art.° 105° da BI, considerado
provado pro acordo).

3.175. Em Junho de 2003 os clientes residenciais de ofertas de banda larga
em ADSL seriam 77.547. (‘art.° 106° da BI, considerado provado pro acordo)

3.176. Em Dezembro de 2004, havia 299.432 clientes residenciais de ofertas
de banda larga em ADSL. ( art.° 107° da Bl, considerado provado por acordo).

3.177. Em Margo de 2005 havia 357.164 clientes residenciais de ofertas de
banda larga em ADSL. ( art.° 108° da BI, considerado provado por acordo).

3.178. Em Abril de 2005, os clientes residenciais de ofertas de banda larga
em ADSL seriam cerca de 375.000. ( art.® 109° da Bl considerado provado por
acordo).

3.179. Em Junho de 2005 havia 412.165 clientes residenciais de ofertas de
banda larga em ADSL. (art.° 110° da Bi, considerado provado por acordo).

3.180. Em Junho de 2003 a Clixgest tinha 5.984 assinantes da oferta CLIX
Turbo. ?

3.181. O n.° de clientes em banda larga passou, em 2003, de 52 mil para 184
mil clientes e em 2004 de 184 mil para 410 mil clientes. ( art.° 114° da BI,
considerado provado por acordo).

3.182. A Oferta Sapo tinha, no final de 2004, 372.309 clientes. ( resp. 115° da

BI).

3.183. A mensalidade praticada pela Clixgest era de € 36,90. ( resp. 116° da
BI)

3.184. No 2° semestre de 2002 e em 2003, os custos directos ( incluindo
acesso agregado) da Clixgest por cliente foi: ( resp. 118° da BI).

2° semestre de 2002 2003
Namero de | 4095 33274
clientes
Custos directos 6,8 6,4

3.185. No 2° semestre de 2002 e em 2003, os custos indirectos ( incluindo
conectividade, facturacdo e apoio a clientes, ndo incluindo as despesas de
publicidade e as comissdes de venda pagas aos comerciais por cada cliente
angariado ) da Clixgest por cliente foi: ( resp. 119° da BI)

2° semestre de 2002 2003
Namero de | 4095 33274
clientes
Custos indirectos 8,1 4.9
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3.186. No final de 2002, a Telepac tinha 42.484 clientes das ofertas SAPO, o
gue equivalia a 80,6% do mercado de banda larga em ADSL. ( art.° 120° da B,
considerado provado por acordo e resp. 27° da Bl)

3.187. No final do 1° semestre de 2004, a Telepac tinha 252.844 clientes das
ofertas SAPO, o que correspondia a 86,3% do mercado de banda larga em ADSL. (
art.° 121° da BI, considerado provado por acordo e resp. 27° da BI).

3.188. O grupo Portugal Telecom ( acessos ADSL da Telepac + clientes de
banda larga por cabo das ofertas Netcabo ) aumentou a sua quota global no
mercado residencial de banda larga de 67,2% em 2001 para 79,8% no 1° semestre
de 2004. ( art.° 122° da B, considerado provado por acordo).

3.189. No 3° trimestre de 2005, o grupo Portugal Telecom tinha uma quota de
78% nos servicos de acesso a Internet em banda larga. ( art.° 123° da BI,
considerado provado por acordo).

3.190. A média europeia dos operadores histéricos era de apenas 50%. (
resp. 124° da BI).

3.191. De entre os 25 Estados-membros, apenas na Eslovaquia e no Chipre
o operador historico de telecomunicacdes tinha uma quota de mercado superior na
banda larga: 82% e 100%, respectivamente. ( resp. 125° da BI)

3.192. No 1° trimestre de 2005 os novos operadores haviam captado 10,1%
dos novos clientes de ADSL. ( resp. 126° da BI).

3.193. A quota dos novos clientes ADSL captados pelos novos operadores
foram as seguintes:

1) 30,2% dos novos clientes no 3° trimestre de 2005;

i) 29,3% dos novos clientes no 4° trimestre de 2005;

iif) 60,7% dos novos clientes no 1° trimestre de 2006;

iv) 61,1% dos novos clientes no 2° trimestre de 2006;

V) 50,1% dos novos clientes no 3° trimestre de 2006;

vi) 44,5% dos novos clientes no 4° trimestre de 2006. ( resp. 128° da BI).

3.194. No 2° trimestre de 2005 a OPTIMUS conquistou 6.950 novos clientes
residenciais de banda larga, o que correspondeu a 12,6% do crescimento do
mercado residencial de ADSL nesse periodo (55.001 novos clientes no trimestre). (
resp. 129° e 136° da BI).

3.195. No 3° trimestre de 2005 a OPTIMUS conquistou 9.501 novos clientes
residenciais de banda larga, o que correspondeu a 20,7% do crescimento do
mercado residencial de ADSL nesse periodo (45.868 novos clientes no trimestre). (
resp. 130° e 136° da BI).

3.196. No 4° trimestre de 2005, a OPTIMUS conquistou 19.642 novos clientes
residenciais de banda larga, o que correspondeu a 44,6% do crescimento do
mercado residencial de ADSL nesse periodo (44.042 novos clientes no trimestre). (
resp. 131° e 136° da BI).

3.197. No 1° trimestre de 2006, a OPTIMUS conquistou 26.691 novos clientes
residenciais de banda larga, o que correspondeu a 45,4% do crescimento do
mercado residencial de ADSL nesse periodo (58.726 novos clientes no trimestre). (
resp. 132° e 136° da BI).
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3.198. No 2° trimestre de 2006, a OPTIMUS conquistou 16.678 novos clientes
residenciais de banda larga, o que correspondeu a 40,4% do crescimento do
mercado residencial de ADSL nesse periodo (41.260 novos clientes no trimestre). (
resp. 133° e 136° da BI).

3.199. No 3° trimestre de 2006, a OPTIMUS conquistou 9.647 novos clientes
residenciais de banda larga, o que correspondeu a 29,5% do crescimento do
mercado residencial de ADSL nesse periodo (32.698 novos clientes no trimestre). (
resp. 134° e 136° da BI).

3.200. No 4° trimestre de 2006, a OPTIMUS conquistou 11.479 novos clientes
residenciais de banda larga, o que correspondeu a 29,5% do crescimento do
mercado residencial de ADSL nesse periodo (38.970 novos clientes no trimestre). (
resp. 135° e 136° da BI).

*

4. Direito

- Da consideracdo de outra matéria de facto —

Nas suas alegacfes de direito, a A. pretende que o tribunal considere ainda
provados os seguintes factos invocando serem instrumentais ou concretizadores de
outros e resultarem da instrucdo da causa:

- A versao 11 da oferta Rede ADSL PT — e em especial a classe de servico =
com auto instalacdo — foi concebida pela PTC a pedido da Telepac e preparada em
conjunto por ambas desde finais de 2001, sem ser do conhecimento da Autora e dos
restantes ISP concorrentes no retalho.

- Quando aprovou o lancamento da nova classe de servico 0 da oferta Rede
ADSL PT, em marco de 2002, a PT SGPS calculou que o custo unitario por acesso
para o grupo PT seria de € 13,70/més/acesso.

- Entre Setembro de 2002 e Abril de 2005, a PTC cobrou pelo acesso em
banda larga a sua rede, em média, cerca de € 28,90/més por cliente final Clix Turbo.

- Pela parte do acesso grossista a rede ADSL PT correspondente a actividade
da Clixgest no mercado residencial ( oferta Clix Turbo), a Autora pagou a PTC: a) €
294.130,00 entre Setembro a Dezembro de 2002; b) € 2.320.479,568 em 2003; c) €
2.236.902,47 em 2004, e d) € 5681.616,95 entre janeiro e Abril de 2005.

*

Em primeiro lugar impde-se observar que a A., muito mais do que alegar o
caracter instrumental ou concretizador dos factos em referéncia, o que faz é colocar
em crise a decisdo da matéria de facto.

A requerimento das partes, a decisdo da matéria de facto foi cindida da
sentenca, tendo ja sido objecto de despacho.

Quanto a ela — e ao que ali foi decidido - mostra-se esgotado o poder
jurisdicional deste tribunal, pelo que nada mais ha a acrescentar nesta matéria.

*

Em segundo lugar, o art.° 5° n.° 1 do CPC dispde que as partes cabe alegar

os factos essenciais que constituem a causa de pedir e aqueles em que se baseiam
as excepcgoes invocadas.
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Entende-se por factos essenciais, os directamente relacionados com as
normas aplicaveis ao caso, aqueles sem 0s quais a acCado Ou a excepgcao nao
podera proceder.

O n.° 2 dispde que além dos factos articulados pelas partes, sdo ainda
considerados pelo juiz:

a) os factos instrumentais que resultem da instrucdo da causa;

b) os factos que sejam complemento ou concretizacdo dos que as partes
hajam alegado e resultem da instrucdo da causa, desde que sobre eles
tenham tido a possibilidade de se pronunciar;

c) os factos notdrios e agqueles que o tribunal conhecimento por virtude do
exercicio das suas funcgdes.

Quanto aos factos complementares ou concretizadores dos alegados pelas
partes, sdo factos essenciais que resultam da instrugéo da causa e que completam a
alegacao factica (suficiente, mas incompleta ou ndo concretizada) feita na peticao
inicial.

Tais factos (essenciais) hdo podem ser diversos dos alegados pelas partes e
tém de completar ou concretizar factos alegados pelas partes.

*

Quanto ao primeiro facto, 0 mesmo néo tem conexdao com nenhum dos factos
( essenciais ) alegados, pelo que o mesmo ndo pode ser considerado instrumental,
complementar ou concretizador.

Do alegado pela A. resulta que o0 mesmo se reporta a uma realidade que néao
foi alegada pela A.: que “no seio do grupo PT, as decisbes comerciais relacionadas
com a banda larga em ADSL, ndo eram aprovadas individualmente pelas varias
empresas intervenientes enquanto pessoas colectivas distintas, sendo antes
imputaveis a uma estratégia de grupo que era definida, no topo da cadeia, pela PT
SGPS”.

*

Quanto ao segundo facto, mais do que pretender que o mesmo é
instrumental, complementar ou concretizador, o que a A. pretende é colocar em
causa a resposta que foi dada ao art.° 97° da BI.

Como ja referimos, relativamente a essa questdo esta esgotado o poder
jurisdicional do tribunal.

Sempre se dira que o facto ora alegado ndo tem conexdao com nenhum dos
factos ( essenciais ) alegados, pelo que o mesmo nao pode ser considerado
instrumental, complementar ou concretizador.

Nomeadamente, 0 mesmo n&o constitui uma concretizacdo do alegado no
art.° 97° da base instrutéria.

Alias é substancial e notodria a diferenca entre o que a A. alegou e foi levado
ao art.° 97° da base instrutoria — “ Considerando o0s custos referidos, o preco de
acesso a rede em banda larga na oferta Rede ADSL PT deveria ter sido de € 13,05/
més, por cada cliente final “- e o0 que a A. pretende seja agora dado como provado
— “Quando aprovou o langamento da nova classe de servi¢o O da oferta Rede ADSL
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PT, em marco de 2002, a PT SGPS calculou que o custo unitario por acesso para o
grupo PT seria de € 13,70/més/acesso.”.

Alias, ja na resposta ao art.° 97° o tribunal ponderou: “ Como ja ficou referido,
a questdo colocada no art.° 97 € o corolario do modelo de custeio para uma rede
ADSL.PT desenhada pela A. e que consta dos artigos 43° a 96° .

No art.° 97° ndo esta em causa saber qual foi o custo de producdo da oferta
Rede ADSL.PT por cliente/més estimado/calculado/assumido pelas RR. em
determinado momento.”

*

Finalmente e quanto aos 3° e 4° factos, o que a A. pretende de forma evidente
€ uma alteracdo da resposta que o tribunal deu aos artigos 98° e 100° da BI, pelo
gue mostrando-se esgotado poder jurisdicional quanto a eles, nada mais ha a
ordenar, ficando prejudicada a apreciagdo dos mesmos como instrumentais,
complementares ou concretizadores.

*

Em face de tudo o exposto, ndo ha que considerar provados os factos
referidos supra, por inverificagcdo dos pressupostos previstos no art.° 5° n.° 2
alineas a) e b) do CPC.

*

*

- Da causa de pedir -

Cabe aqui recordar que a autora, na réplica, alterou o pedido, nos seguintes
termos:

(i) ser declarada a nulidade da clausula 7 ( “Precos de servi¢co”) e anexo 6 ( “
Precos e descontos “) da oferta Rede ADSL PT, na versao 11 e seguintes, na parte
correspondente ao sobrepreco de acesso grossista pago pela A. Optimus;

(if) sejam as RR. condenadas:

a) restituir a A. Optimus a o valor do sobrepreco de acesso grossista a rede

gue esta pagou indevidamente a Ré PTC entre Setembro de 2002 e Abril
de 2005, no valor de € 2.761.000,00 acrescido de juros de mora desde a
citacao até integral pagamento;

b) indemnizar a A. Optimus pelos prejuizos causados com a sua actuacao
culposa e ilicita, no valor de € 8.603.000,00 acrescido de juros de mora
desde a citacdo até integral pagamento.

Alegou para tanto que o pedido pode ser apresentado de forma mais clara,
porquanto valor peticionado equivale ao somatério de duas parcelas, a primeira
correspondente a restituicAo do sobrepreco grossista que a Optimus pagou
indevidamente a PTC entre Setembro de 2002 e Abril de 2005 para ter acesso a
rede, no valor de € 2.761.000,00 e a segunda parcela diz respeito @8 compensagao
pela perda de lucros resultantes da n&o angariagdo de clientes naquele mesmo
periodo, que totaliza € 8.603.000,00, o sobrepreco de acesso a rede indevidamente
pago a PTC baseou-se numa disposi¢do abusiva e ilicita ( logo invalida) do contrato
entre as partes pelo que a respectiva nulidade devera ser reconhecida e, em
consequéncia, o valor em causa restituido a Optimus ( ex vi art.° 289°n.° 1 do CC), o
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contrato serviu de veiculo ao abuso de posicdo dominante pelas RR. nomeadamente
pela imposicdo de tarifarios que foram introduzidos na oferta Rede ADSL PT pela
PTC, a AdC considerou abusivos os precos fixados e os descontos ( discriminatorios
) introduzidos na clausula 7 sobre “ Pregcos do Servigo “ clausula que foi introduzida
na “ Descrigdo de Servigo “ da oferta Rede ADSL PT em maio de 2002, aquando da
adopcdao da versao 11 da oferta, a nulidade parcial do contrato é invocavel a todo o
tempo por qualquer interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal,
tendo ainda efeito retroactivo, devendo ser restituida a prestacéo afectada pela parte
nula do contrato e na medida dessa nulidade deve ser restituido o excesso do pre¢o
pago pela Optimus a PTC no ambito da oferta Rede ADSL PT.
*

No despacho de fls. 1727-1738, o tribunal j& apreciou a questdo da causa de
pedir na acc¢do, tendo concluido ( fls. 1735-1736), pelos fundamentos ali expressos,
que na réplica a A. também alterou a causa de pedir, pois:

- o0 facto juridico do qual emergia, por for¢ca do Direito, a pretensdo deduzida
pela Autora na peticdo inicial era a celebracdo de um contrato de acesso a rede de
servico de telefone, a alteracdo unilateral do tarifario e a violagdo do art.° 6° da Lei
n.° 18/2003, conjugado com o art.° 4° n.° 1 alinea e) da mesma Lei, ou seja, uma
situacdo de abuso de posicdo dominante pela aplicacao de precos discriminatorios;

- o0 facto juridico do qual emerge, por forca do Direito, a pretensdo deduzida
pela Autora na réplica, passou a ser o contrato e um seu anexo e a nulidade parcial
dos mesmos por abuso de posi¢cdo dominante.

Ou seja: na peticédo inicial estavamos perante uma acc¢ao de responsabilidade
civil extra-contratual ( sendo, diga-se, absolutamente irrelevante a qualificacéo feita
pela autora no formulario do Citius); na réplica passamos a estar perante uma acc¢ao
de declaracéo de nulidade parcial do contrato e respectivas consequéncias.

*

E certo ( adiantamo-lo desde j&) que o complexo factual em que se baseava o
pedido inicial se mantém.

Mas o complexo normativo a que se reconduzia a pretensdo deduzida
inicialmente pela A. (isto €, o complexo normativo susceptivel de produzir o efeito
juridico pretendido pela autora e que, esclareca-se desde ja, ndo se confunde com a
indicacdo, na peticdo inicial, de uma exposi¢cdo dos fundamentos de direito ), (
complexo normativo esse, expressamente invocado pelo autor ou considerado, por
interpretacdo e aplicacdo do direito, pelo réu e pelo tribunal, ndo pode deixar de
integrar a causa de pedir ) € diferente do complexo normativo a que se reconduz o
pedido deduzido na réplica.”

*

Ha que precisar e reconhecer que a questdo da causa de pedir
relativamente ao pedido de indemnizacao néo foi abordada de forma completa.
Relativamente ao pedido de condenacao das RR. na restituicdo & A. Optimus
do valor do sobrepreco de acesso grossista a rede que esta pagou indevidamente a
Ré PTC entre Setembro de 2002 e Abril de 2005, no valor de € 2.761.000,00
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acrescido de juros de mora desde a citagdo até integral pagamento, ndo ha duvidas
gue 0 mesmo € uma consequéncia do pedido de declaracao de nulidade.

J& relativamente ao pedido de indemnizagcdo pelos prejuizos causados
com a actuacgao culposa e ilicita das RR., no valor de € 8.603.000,00 acrescido
de juros de mora desde a citacdo até integral pagamento, a qualificacéo feita em
sede de saneador, ndo esta completa.

Na verdade, na réplica a A. alegou que a causa de pedir de tal pedido € “a
responsabilidade civil contratual, uma vez que aquele abuso [ de posicdo dominante
] foi concretizado através de uma alteracao ilicita do contrato de acesso a rede que
existia entre a Novis Telecom, S A (...) e a PTC, e no contexto dessa relacéo
contratual.” ( art.° 22° da réplica).

E isto mesmo surge confirmado nas alegacdes de Direito da A.:

“ 281. O direito a indemnizagdo por lucros cessantes deve ser apreciado
desde logo ao abrigo da responsabilidade contratual ( sem prejuizo de poder ser
subsidiariamente apreciado & luz do regime da responsabilidade extracontratual).

282. Com efeito, a inclusdo de novos precos e de um novo modelo de
descontos na versdo 11 da oferta Rede ADSL PT correspondeu a uma alteracéo
pela PTC dos contratos de fornecimento de acesso e prestacdo de servicos que ja
se tinham formado entre a PTC e varios ISP ( entre 0os quais a Autora) por adesao
as condicdes gerais daquela oferta.

(...)

285. Na medida em que estas alteragbes contratuais foram o instrumento
utilizado pelo grupo PT para implementar um abuso de posicdo dominante, assente
no intencional esmagamento de margens de qualquer ISP que contratasse a classe
de servigo 0 da oferta ( incluindo a propria Telepac...), foram alteracées ilicitas as
condi¢Oes gerais da oferta Rede ADSL PT.

286. Ora, com isto, o grupo PT violou deveres essenciais que Ihe incumbiam
por forca do contrato duradouro que tinha com a Autora, nomeadamente o dever de
nao extinguir nem alterar ilicitamente o contrato e o dever de ndo o usar o0 contrato
como veiculo para abusar da posi¢cdo dominante que tinha nos mercados de banda
larga.

(...)

287. Recuperando mais uma vez o douto parecer do Prof. Carlos Ferreira de
Almeida junto como doc. n.° 1 da réplica, atente-se na seguinte explicacao:

“Com interesse para o caso sobressaem alguns deveres essenciais para a economia de cada
um dos contratos. Por um lado, em razéo da sua indole duradoura, o dever de nédo extinguir nem alterar
ilicitamente o contrato. Por outro lado, em razdo da posicdo dominante da entidade titular das
instalagbes da rede, o dever de ndo usar o contrato comos instrumento para abusar de tal posicdo
dominante.

Isto é, a PTC tinha o dever legal e contratual de ndo afectar negativamente a concorréncia no
mercado e, em especial, o dever de disponibilizar o acesso por pre¢o ndo abusivo, estando impedida
de colocar as empresas grossistas acedentes em situagdo que restringisse a concorréncia efectiva com
aquela empresa concedente e com outras empresas do mesmo grupo economico.
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Ora esses deveres contratuais e legais ndo foram respeitados pela PTC, consoante resulta,
além do mais, da citada Decisdo da Autoridade da Concorréncia que deu como provado o abuso da
Sua posigdo dominante efectivado precisamente através da tabela de pregos e de descontos, que pds
em vigor em maio de 2002.

Por um lado, a nova tabela determinou a alteragéo unilateral ilicita do contrato com a Novis. Por
outro lado, a alteragdo teve como objectivo e como efeito restringir a concorréncia que no mercado da
internet em banda larga poderia ser promovida pela clientes-contraentes grossistas, comoa Novis, em
relagdo a empresa em posicdo dominante.

Ao alterar unilateral e ilicitamente o contrato com a Novis, a PTC violou a obrigagéo de fonte
contratual que consistia em prestar a disponibilidade continua da rede sem abuso de posi¢éo
dominante. Tem assim a Sonaecom, como sucessora da Novis, o direito a ser indemnizada, nos termos
do art.° 798 do Caodigo Civil, pelos prejuizos que sofreu por causa da prestagdo da PTC desconforme
com o contrato e com a lei, ou, com mais rigor, por causa da inobservéancia da PTC da obrigagéo de
facto negativo de ndo usar o contrato como veiculo para abusar da sua posi¢do dominante.

A violagdo desta obrigagdo de abstengéo perturbou a relagdo contratual, enquanto violagéo
positiva do contrato, atribuindo a parte inocente os direitos correspondentes ao incumprimento das
obrigagdes contratuais (...)".

Em face do exposto, a causa de pedir do pedido de condenacdo no
pagamento de uma indemnizagédo é o incumprimento do contrato pela Ré PTC, por
alegada violagéo de deveres contratuais de ndo alterar ilicitamente o contrato e de
nao o usar o contrato como veiculo para abusar da posicdo dominante que tinha nos
mercados de banda larga.

No entanto, a A. refere no art.® 23° que subsidiariamente e apenas em
segunda linha, caso inexista a referida responsabilidade contratual, o
comportamento das RR. sempre configuraria uma situacdo de responsabilidade
delitual.

Destarte o referido pedido tem uma causa de pedir principal — violagdo de
alegados deveres contratuais — e uma causa de pedir subsidiaria — responsabilidade

civil extracontratual.
*

*

- Das questdes a apreciar —

Tendo em consideracéo os pedidos deduzidos e a respectiva causa de pedir,

as questbes que cumpre apreciar sao:

A. - identificacdo da clausula do preco - clausula 7 ( “Pregos de servigo”) e
anexo 6 ( “ Pregos e descontos “) da oferta Rede ADSL PT, na verséo 11 e
seguintes;

B. - identificacdo das normas legais relativas ao abuso de posicdo dominante
por compressao de margens e respectivo contetdo cogente;

C. - saber se o objecto imediato da clausula — prestacéo do preco — é, no todo
ou em parte, contrario as referidas normas sobre abuso de posicédo
dominante por compressao de margens;

D. - concluindo-se pela verificacdo da alegada nulidade, apurar se ha lugar a
restituicdo do valor do sobrepreco de acesso grossista a rede que esta
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pagou indevidamente a Ré PTC entre Setembro de 2002 e Abril de 2005,
no valor de € 2.761.000,00, o que passa por verificar se o dito sobrepreco é
no referido montante;

E. - apreciar se do contrato emergiam para a Ré PTC deveres de ndo alterar
ilicitamente o contrato e de ndo o usar o contrato como veiculo para abusar
da posicdo dominante que tinha nos mercados de banda larga, em caso
afirmativo se violou tais deveres, em caso afirmativo se de tal violagao
resultou para a A. a perda de lucros resultantes da ndo angariacdo de
clientes entre Setembro de 2002 e Abril de 2005 no valor de € 8.603.000,00
e se, em consequéncia, as RR, devem ser condenadas a indemnizar a A.
nesse montante acrescido de juros de mora desde a citacdo até integral
pagamento;

F. - caso se responda negativamente a questdo anterior, saber se ha
responsabilidade extracontratual e em caso afirmativo se, em
consequéncia, as RR. devem ser condenadas a indemnizar a A. no
montante de € 8.603.000,00, acrescido de juros de mora desde a citagcéao
até integral pagamento;

G. - em caso afirmativo, cabe apreciar o valor juridico da decisdo expressa no
saneador de considerar prejudicada a apreciacdo da excepcao de
prescricao invocada na contestacdo, em funcdo de uma analise incompleta
da causa de pedir principal e subsidiaria do pedido em apreco e, assim,
saber se ha omisséo de pronuncia que o tribunal deva conhecer agora.

*

A - Identificacdo da clausula do preco - clausula 7 ( “Pregos de servigo”)
e anexo 6 ( “ Pregos e descontos “) da oferta Rede ADSL PT, na versao 11 e
seguintes -

Em termos gerais, a partir de 2000/2001, os servicos de acesso a Internet
podiam ser prestados em banda estreita ( ou dial-up) ou em banda larga ( ponto
3.21. ), sendo esta Ultima uma modalidade de transmissdo de dados a uma
velocidade elevada, nomeadamente para fins de acesso a Internet ( ponto 3.22.).

Em 2000, os servicos de acesso a internet em banda larga em local fixo aos
consumidores finais ( empresas e residenciais) podiam ser prestados sobre duas
plataformas de rede: a) a rede telefénica / rede basica de telecomunicacgbes (
utilizando a tecnologia ADSL), controlada e gerida pela Ré PTC; a rede de cabo. (
ponto 3.24.).

*

Em Dezembro de 2000, a PTC lancou, para outros operadores de
telecomunicacdes e prestadores de servicos de acesso a internet, a oferta
denominada “Rede ADSL PT”, de servicos de acesso (...) a rede basica de
telecomunicagdes, com o conteudo descrito a fls. 483-492 e que aqui se da
integralmente por reproduzido. ( ponto 3.32.).

A oferta “ Rede ADSLPT “ visava permitir a outras empresas oferecer
servicos de internet em banda larga aos consumidores finais ( empresas e
residenciais) utilizando capacidade de transmissdo de dados fornecida pela PTC
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sobre a sua rede [ rede basica de telecomunicacdes, que corresponde a rede
telefonica fixa ( ou “ rede de cobre”) ( ponto 3.13.) de que a PTC foi concessionaria
até final de 2002, data em que a adquiriu ao Estado — pontos 3.12. e 3.11. ] ( ponto
3.34)).

Os servicos prestados pela Ré PTC aos operadores, no ambito desta oferta,
consistiam no fornecimento de capacidade de transmisséo, sobre a rede daquela,
de dados entre a morada dos clientes finais e as centrais da rede da PTC, nas quais
o trafego de dados proveniente de multiplos utilizadores € concentrado (agregado)
e, em seguida, transferido para a infra-estrutura de rede dos operadores, tudo
mediante uma retribuicéo. ( ponto 3.35.).

Os dados séo transportados sobre a linha telefénica do cliente até a central
da PTC da area da sua residéncia. ( ponto 3.36).

A PTC disponibiliza capacidade de transmisséo de dados sobre a sua rede
guer na componente de acesso local quer na componente de acesso agregado. (
ponto 3.38.): a) 0 acesso local corresponde ao segmento da linha telefénica que vai
de casa do cliente até a central de rede da PTC dessa area (mais precisamente, até
a plataforma de tecnologia ADSL da PTC instalada nessa central) ( ponto 3.39); b) o
acesso agregado corresponde ao segmento seguinte, que liga aquela central local
aos pontos de acesso agregado, nos quais se faz a interligagdo com o0s
equipamentos da rede propria do operador ou prestador de servicos ( ponto 3.40.).

A oferta Rede ADSL PT previa contrapartidas separadas para os servi¢os de
acesso local e de acesso agregado. ( ponto 3.48.). Em ambos os casos a Ré PTC
cobrava aos operadores (i) um preco inicial de instalacdo, e, subsequentemente, (ii)
uma mensalidade. ( ponto 3.49.).

No caso do acesso local, a PTC cobrou um unico preco de instalacdo até
Maio de 2002. ( ponto 3.50). O preco da mensalidade (...) variava em funcéo da
classe de servigo, isto €, da velocidade de transmissdo de dados concretamente
encomendada pelo operador. ( ponto 3.51.).

No caso do acesso agregado, os precos (instalacédo e mensalidade) variavam
em funcdo da capacidade da interface fisica que fosse escolhida. ( ponto 3.52).
Aqui, para além da mensalidade correspondente a cada interface individual, a PTC
cobrava uma mensalidade adicional por cada unidade (Megabit) do débito total dos
acessos agregados instalados. ( ponto 3.53.).

*

Em Marco de 2001, a Novis solicitou a Ré PTC a prestacdo do servico “
Rede ADSL PT”, aceitando as condigdes gerais apresentadas pela Ré. (ponto
3.78.).

A Novis nao celebrou contrato escrito de “ Rede ADSL PT “com a Ré PTC. (
ponto 3.80.).

Em data anterior a Setembro de 2002, a Clixgest acordou com a Novis usar a
capacidade de transmissdo que esta solicitava, directamente, a Ré PTC, o que era
do conhecimento da referida Ré e foi aceite por esta. ( ponto 3.81.).

A Clixgest passou a adquirir a Novis a parte daqueles acessos de que
necessitava para os seus clientes, todos do mercado residencial. ( ponto 3.82.).
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Nas encomendas que fazia a PTC, a Novis passou a identificar os pedidos de
acessos locais destinados ao mercado residencial pela sigla «NVRES». (ponto
3.83.), enquanto 0s acessos locais para prestar servicos a empresas eram
identificados pela designacdo «NVEMP». ( ponto 3.84.).

A PTC sabia que a Novis néo tinha actividade no mercado residencial. ( ponto
3.86).

Se houvesse avarias com a linha telefénica ou um corte de servigco apos a
activacdo de um cliente da oferta CLIX Turbo, os responsaveis da Clixgest
reportavam directamente a avaria a PTC, que em seguida a resolvia. ( ponto 3.87.).

*

Em face do exposto, impOe-se concluir que entre a Novis e a PTC foi
celebrado um contrato de prestacao de servigos “ Rede ADSL PT”.

Pese embora a factualidade alegada quanto & Clixgest, a mesma ndo era
parte no contrato, mas mera beneficiaria do mesmo, através da Novis, mediante um
acordo estabelecido entre ambas. O facto de tal ser do conhecimento da PTC e ter
sido aceite por esta, nao significa, de forma alguma, que a mesma se tenha tornado
parte do contrato, no sentido em que ndo a torna sujeito de direitos e deveres
relativamente & PTC.

Por outro lado, pese embora esteja provado que o grupo Portugal Telecom
(PT) era encabecado pela PT, SGPS, S A ( ponto 3.9.) e que esta Ultima dominava
e controlava a PTC ( ponto 3.10.), a verdade é que a PT SGPS, S A também nao
era parte no contrato.

N&o sendo a Clixgest nem a PT SGPS, S A partes do referido contrato, o
facto provado descrito no ponto 3.79. carece de ser lido de forma integrada com a
restante factualidade.

Assim, quando ali se diz que desde Marco de 2001 e até ao presente, que as
RR. forneceram servigcos grossistas de banda larga a autora, de forma continuada,
disponibilizando, desde entdo, o acesso & rede ADSL e cobrando a autora,
mensalmente, o preco pelo servico prestado ( instalagdo e mensalidades), nos
termos e nas condigbes gerais da oferta “ Rede ADSL PT”, ha que ter em
consideracao que tal referéncia ndo abrange:

- no que a “A.” diz respeito, até 02.12.2005., a Clixgest, por até essa data
constituir uma sociedade com personalidade juridica propria e ndo haver prova da
celebracdo de qualquer contrato entre ela e a PTC e ndo abrange depois dessa
data, por ter deixado de ter personalidade juridica em virtude da incorporacdo na
Novis ( ponto 3.6. e 3.7);

- e no que as “ RR.” diz respeito, ndo abrange a PT SGPS, S A, por nédo ser
parte no contrato.

*

A 21.05.2002, a PTC informou os operadores, incluindo a OPTIMUS, que ia
lancar uma nova versao da oferta Rede ADSL PT (a versao 11) com um conjunto de
alteracdes que entrariam em vigor no dia seguinte, com o conteudo descrito a fls.
629-695, cujo teor se da aqui integralmente por reproduzido. ( ponto 3.88).

A Ré PTC introduziu uma nova classe de servico 0, com velocidades de
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acesso de 512 kbps / 128 kbps, em sentido descendente e ascendente,
respectivamente. ( ponto 3.90.).

Antes desta alteracao, existiam apenas as classes de servi¢co 1, 2 e 3, com as
seguintes caracteristicas de velocidade de transmisséo de dados:

(i) Classe 1 (256 kbps / 64 kbps);

(ii) Classe 2 (768 kbps / 128 kbps);

(i) Classe 3 (1024 kbps / 128 kbps). ( ponto 3.91. ).

Os precos grossistas (sem IVA) praticados pela Ré PTC partir de Maio de
2002 foram: ( ponto 3.94.).

Precos do Acesso local

Instalacéo

Modalidade A € 99,76
Modalidade B € 70,00
Mensalidades do Acesso local

Classe 0 — 512k/128k € 21,90
Classe 1 — 256k/128k € 29,93
Classe 2 — 786k/128 k € 52,37
Classe 3 — 1024k/256k €74,82
Precos do acesso agregado

Instalacdo

E3 (34 Mbps) € 6.484,37
STM-1 (155 Mbps) € 13.218,14
Preco mensal do acesso agregado

E3 (34 Mbps) € 3.740,98
STM-1 (155 Mbps) € 9.352,46
Preco mensal por Mbps do Débito total dos acessos
agregados (preco em escada)

Débito total de 2 Mbps a 34 Mbps € 448,92
Débito total de 36 Mbps a 100 Mbps € 404,03
Débito total de 102 Mbps a 154 Mbps € 359,13
Débito total de superior a 154 Mbps € 314,24

Como resulta de fls. 634v.-637, 0 preco e os descontos constituem o
ponto 7 da descri¢cdo do servico, depois repetidos no Anexo 6 que consta de
fls. 681-683v.

Foi introduzida uma nova modalidade de fornecimento de acessos locais
(designada por modalidade B), que permitia a auto-instalagdo do servico pelos
consumidores. ( ponto 3.95.).

Desde a sua verséo inicial, a oferta Rede ADSL PT previa a atribuicdo de
descontos no valor das mensalidades de acesso agregado e acesso local. ( ponto
3.98.).

Estes descontos variavam em funcdo de dois factores: (i) o numero de
clientes finais do operador (isto €, na terminologia da oferta Rede ADSL PT, o seu
«parque equivalente de acessos locais»), e (ii) o prazo de duracdo do seu contrato
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com a PTC. ( ponto 3.99.).

Quanto mais clientes (e, portanto, acessos locais) um operador tivesse e
quanto mais longo fosse o seu vinculo contratual com a Ré PTC, maiores seriam 0s
descontos aplicaveis as suas mensalidades. ( ponto 3.100).

A 21 de Maio de 2002, o sistema de descontos foi alterado nos seguintes
termos ( 3.102.):

a) passou a exigir-se a celebracédo de um contrato escrito de prestacéo de

servicos para que o operador pudesse aceder a quaisquer descontos;

b) os patamares e percentagens de desconto passaram a ser 0s seguintes:

Parque mensal Prazo do contrato

equivalente de 1 ano 2 anos 3 anos 4 anos 5 anos
acessos locais

0 2.500 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
2.501 |5.000 0,0% 0,0% 2,5% 5,0% 7,5%
5.001 |10.000 0,0% 2,5% 5,0% 7,5% 10,0%
10.001 | 25.000 2,5% 5,0% 7,5% 10,0% 12,5%
25.001 | 60.000 5,0% 7,5% 10,0% 12,5% 17,5%
> 7,5% 10,0% 12,5% 17,5% 25,0%
60.000

c) foi alterada a formula de célculo dos descontos, passando a considerar-se
0 pargue equivalente de acessos mensal, isto é, o nimero de acessos locais
contratados por um operador no final de cada més ( e ja ndo o parque médio
mensal).

d) os descontos passaram a ser aplicados ao parque de acessos existente no
final de cada ano o que, na pratica, equivalia a aplicar retroactivamente para todo o
ano ja decorrido o desconto correspondente ao parque de clientes existente a 31 de
Dezembro desse ano. (al. Q 3) da MA).

*

O art.° 280° n.° 1 do CC dispde que é nulo o negdcio juridico cujo objecto seja
contrario & lei.

Como refere Mota Pinto, in Teoria Geral do Direito Civil, pag. 547, o art.° 280°
do CC, utiliza a expressao objecto negocial em sentido amplo, abrangendo tanto o
objecto imediato ou contetdo, como o objecto mediato.

E relativamente ao objecto imediato nas obrigacdes, refere ( ob. cit. pag. 331
e 334) que € o comportamento do devedor, ou seja, a prestacdo — um actividade
nas obrigacdes de prestacdes de coisa ou de facto positivo; uma abstencdo nas
obrigagOes de prestacéo de facto negativo .

No caso temos uma prestacdo — 0 preco, a cargo do devedor, a Novis —
e descontos — uma prestacéao, a cargo do credor, a PTC.

Tais prestacdes integram parte do objecto imediato do negocio dos
autos, uma vez que o mesmo inclui outras prestagdes, que ndo sdo colocadas
em causa.

Relativamente a Ultima das prestacdes, importa verificar que muito embora
fizesse parte do negocio em abstracto, ndo fazia parte do negdcio em concreto,

58




Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

estabelecido com a Novis, pois era exigida celebracdo de um contrato escrito de
prestacdo de servicos para que o operador pudesse aceder a quaisquer descontos
e estd provado ( ponto 3.103. ) que a Telepac foi a Unica empresa utilizadora da
oferta Rede ADSL PT que celebrou com a Ré PTC contrato escrito de prestacdo de
servigcos com prazo de 5 anos. (al. R 3) da MA).

Se néo fazia parte do concreto acordo celebrado entre a PTC e a Novis
os descontos, se 0S mesmos nao integravam o contrato, 0s mesmos néo tém,
na relacdo entre as partes, qualquer existéncia juridica, pelo que nao tem
qgualquer cabimento pretender-se a sua declaracao de nulidade.

*

A questdo que entdo se coloca ( e que é a central) é de saber se as referidas

prestacdes precos sao contrarias a lei.
*

B - Identificacdo das normas legais relativas ao abuso de posicéo
dominante por esmagamento de margens e respectivo conteddo cogente -

Na matéria em apreco é essencial ter em consideracdo o direito comunitario
da concorréncia - mais concretamente os artigos 81° e 82° do Tratado CE,
actualmente os artigos 101° e 102° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
europeia - de aplicacéo directa ( art.° 8° da CRP) desde que o acto em concreto
afecte o comércio entre Estados-membros - e o Regulamento (CE) n.° 1/2003.

Mesmo nao sendo caso de aplicacéo directa importa conhecer tal direito ( e
respectiva jurisprudéncia) uma vez que o direito portugués a ele esta
matricialmente ligado.

De referir que 0 enquadramento a que nos propomos de seguida ndo é mais
do que uma sintese, eventualmente limitada e incompleta, tendo em consideracéo a
complexa e rica jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

*

O art.° 102° dispoe:

E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou
mais empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢cdo dominante no mercado
interno ou numa parte substancial deste.

Essas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma directa ou indirecta, pre¢cos de compra ou de venda

ou outras condicdes de transac¢ao nao equitativas;

b) Limitar a producgéo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em
prejuizo dos consumidores;

c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢cdes desiguais no caso
de prestacdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em
desvantagem na concorréncia,

d) Subordinar a celebracédo de contratos & aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligagcdo com o objecto desses
contratos.
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*

No direito interno, a matéria da concorréncia tem consagracao constitucional,
mais concretamente no art. 81° alinea f) da CRP onde se prevé que € uma
incumbéncia prioritaria do Estado assegurar o funcionamento eficiente dos
mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a
contrariar as formas de organizacdo monopolistas e a reprimir abusos de posicao
dominante e outras praticas lesivas do interesse geral.

Norma programatica, que foi concretizada com a Lei n.° 422/83, de 3 de
Dezembro, que aprovou um conjunto de normas de defesa da concorréncia, a que
sucedeu o DL n.° 371/93, de 29 de Outubro, a que por sua vez sucedeu a Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho e a que sucedeu ja a Lei n.° 19/2012, de 08 de Maio.

Relativamente aos objectivos das normas da concorréncia ( para uma analise
dos fundamentos politicos e econdmicos do direito da concorréncia, remete-se para
Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia, pag. 10 e seguintes) dizia-se no
Preambulo da Lei n.° 422/83:

“ A defesa da concorréncia constitui, na verdade, um dos instrumentos
essenciais da politica econémica, sendo-lhe comummente reconhecidas duas
grandes virtualidades: a de garantir aos consumidores uma escolha diversificada de
bens e servicos, nas melhores condi¢cdes de qualidade e de preco, e a de estimular
as empresas a racionalizar ao maximo a producdo e a distribuicdo dos bens e
servicos e a adaptarem-se constantemente ao progresso técnico e cientifico”

E no Preambulo do DL n.° 371/93 dizia-se:

“ O presente diploma visa integrar numa auténtica lei quadro da politica de
concorréncia os desenvolvimentos proprios de uma economia aberta, em crescente
processo de internacionalizacdo e de dinamismo concorrencial, contribuindo para a
liberdade de formacdo da oferta e da procura e de acesso ao mercado, para o
equilibrio das relacbes entre agentes econémicos, para o favorecimento dos
objectivos gerais de desenvolvimento econémico e social, para o reforco da
competitividade dos agentes econdmicos e para a salvaguarda dos interesses dos
consumidores”.

Olhando para o Direito Comunitario, para a Constituicdo da Republica
Portuguesa e para a lei ordinaria, estamos perante um conjunto de normas que
visam tutelar um bem juridico publico — a concorréncia — sendo tal tutela assegurada
por um conjunto de normas de proibicdo e de normas sancionatérias e pela
existéncia de uma entidade publica a quem cabe, no plano sancionatorio, identificar
e investigar as praticas susceptiveis de infringir a legislacdo da concorréncia
nacional e comunitaria, proceder a instrucdo e decidir sobre 0s respectivos
processos, aplicando, se for caso disso, as sancgbes previstas na lei, pelo que
estamos perante um conjunto de normas imperativas.

*

No caso e tendo em consideracdo que os factos em apreco ocorreram em
2002 e, na optica da A., se prolongaram até 2005, ha que considerar os diplomas
entdo vigentes - o DL n.° 371/93, de 29 de Outubro e a Lei n.° 18/2003, de 11 de
Junho.
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*

O DL 371/93 dispunha no art.° 3° n.° 1 que € proibida a exploracdo abusiva,
por uma ou mais empresas, de uma posi¢gdo dominante no mercado nacional ou
numa parte substancial deste, tendo por objecto ou como efeito impedir, falsear ou
restringir a concorréncia.

O n.° 2 do mesmo preceito dispunha:

Entende-se que dispdem de posicdo dominante relativamente ao
mercado de determinado bem ou servigo:

a) a empresa gue actua num mercado no qual ndo sofre concorréncia
significativa ou assume preponderancia relativamente aos seus
concorrentes;

b) duas ou mais empresas que actuam concertadamente num mercado, no
gual ndo sofram concorréncia significativa ou assumem preponderancia
relativamente a terceiros .

E o n.° 3 dispunha:

Sem prejuizo da ponderacdo, em cada caso concreto, de outros factores

relativos as empresas e ao mercado, presume-se que:

a) se encontra na situacao prevista na alinea a) do nimero anterior uma
empresa que detenha no mercado nacional de determinado bem ou
servigco uma participagao igual ou superior a 30%;

b) se encontram na situacao prevista na alinea b) do niumero anterior as
empresas que detenham no conjunto do mercado nacional de determinado
bem ou servico:

I) uma participagéo igual ou superior a 50%, tratando-se de trés ou menos
empresas;

i) uma participagéo igual ou superior a 65%, tratando-se de cinco ou
menos empresas.

Finalmente o n.° 4 dispunha que podia ser considerada abusiva,
designadamente, a adopcao de qualquer dos comportamentos referidos no n.° 1 do
art.° 2° e que eram:

a) fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de compra ou de venda ou
interferir na sua determinacgéo pelo livre jogo do mercado, induzindo,
artificialmente, quer a sua alta quer a sua baixa;

b) fixar, de forma directa ou indirecta, outras condi¢des de transaccao
efectuadas no mesmo ou em diferentes estadios do processo econémico;

c) limitar ou controlar a producao, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico
ou 0s investimentos;

d) repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

e) aplicar, de forma sistemética ou ocasional, condi¢gfes discriminatérias de
preco ou outras relativamente a prestacdes equivalentes;

f) recusar, directa ou indirectamente, a compra ou venda de bens e a
prestacao de servicos;
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g) subordinar a celebracéo de contratos a aceitacao de obrigacdes
suplementares que, pela sua natureza ou segundo 0s UsS0S comerciais,
nao tenham ligacdo com o objecto desses contratos.

*

Por sua vez, na Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, os n.° 1 e 2 do art.° 6°,
relativo ao abuso de posi¢cdo dominante, sao idénticos aos n.° 1 e 2 do art.° 3° do DL
371/93.

Foram eliminadas as presuncdes estabelecidas no n.° 3 do art.° 3° do DL
371/93.

O art.® 3° da Lei n.° 18/2003 dispunha que pode ser considerada abusiva,
designadamente.

a) A adopcéao de qualquer dos comportamentos referidos no n.° 1 do artigo

40;

b) A recusa de facultar, contra a remuneragao adequada, a qualquer outra
empresa 0 acesso a uma rede ou outras infra-estruturas essenciais que a
primeira controla, desde que, sem esse acesso, esta Ultima empresa nao
consiga, por razdes factuais ou legais, operar como concorrente da
empresa em posi¢do dominante no mercado a montante ou a jusante, a
menos que a empresa dominante demonstre que, por motivos
operacionais ou outros, tal acesso é impossivel em termos de
razoabilidade.

Relativamente aos comportamentos referidos no n.° 1 do art.° 4°, sdo os que

ja estavam identificados no n.° 1 do art.° 2° do DL 371/93.

A alinea b) constitui uma previsdo nova, relativamente ao diploma anterior.

*

Do exposto, resulta que, com excepcdo das presuncdes entdo estabelecidas
no n.° 3 do art.° 6° do DL 371/93 e com excepc¢ao da inovacdo constante da alinea b)
do art.° 3° da lei n.° 18/2003, as diferencas entre os dois diplomas ndo séao
substanciais, pelo que o Direito aplicavel resulta, no essencial, idéntico.

Além disso, na concretizacdo do direito da concorréncia € essencial a pratica
da Comisséo Europeia e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

*

Como resulta das diversas normas referidas, o direito da concorréncia tem
como destinatérios / obrigados, as “empresas”.

O DL 371/93 nao continha uma definicdo de empresa.

A Lei n.° 18/2003, no seu art.° 2°, define empresa como sendo “ qualquer
entidade que exerca uma actividade econdmica que consista na oferta de bens ou
servicos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e
do modo de funcionamento”.

Como refere Ricardo Bordalo Junqueiro, in Abusos de Posicdo Dominante,
2012, pag. 15, “o conceito de empresa é muito abrangente e pode incluir entidades
de direito privado ou de direito publico, entidades com ou sem fins lucrativos,
profissionais liberais, parcerias, cooperativas, associacdes desportivas, entre outros.
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O que releva é que a entidade em causa se encontre envolvida numa actividade
economica.”
Por outro lado, o n.° 2 do art.° 2° da Lei n.° 18/2003 dispde que:
“ Considera-se como uma Unica empresa, 0 conjunto de empresas que,
embora juridicamente distintas constituem uma unidade econémica ou que mantém
entre si lacos de interdependéncia ou subordinacéo decorrentes dos direitos ou
poderes enumerados no n.° 1 do art.° 107
O n.° 1 do art.° 10° dispde:
“Para o calculo da quota de mercado e do volume de negdcios previstos no
artigo anterior ter-se-do em conta, cumulativamente, os volumes de negdcios:
a) Das empresas participantes na concentracao;
b) Das empresas em que estas dispdem directa ou indirectamente:
De uma participacdo maioritaria no capital;
De mais de metade dos votos;
Da possibilidade de designar mais de metade dos membros do 6rgéao de
administracao ou de fiscalizacéo;
Do poder de gerir os negoécios da empresa;

c) Das empresas que dispdem nas empresas participantes, isoladamente ou
em conjunto, dos direitos ou poderes enumerados na alinea b);

d) Das empresas nas quais uma empresa referida na alinea c) dispde dos
direitos ou poderes enumerados na alinea b);

e) Das empresas em que véarias empresas referidas nas alineas a) a d)
disp6em em conjunto, entre elas ou com empresas terceiras, dos direitos
ou poderes enumerados na alinea b).

A este respeito importa salientar que o art.° 3° da Lei n.° 19/2012, de 8 de
maio, que trata da nocdo de empresa, tem uma redaccdo mais concisa e clara.

*

Por outro lado, a posicdo dominante e o abuso da mesma, tém como campo
de actuacdo o mercado.

Mas para o direito da concorréncia e em particular para a questado dos abusos
de posigcdo dominante, ndo releva o “mercado” entendido em termos amplos e
comuns como o “ lugar “ em que se ocorrem as trocas de bens e servigos por
dinheiro, mas a relagcdo de concorréncia entre produtos ou servicos e entre
empresas e que se denomina de “mercado relevante”.

Na vigéncia do art.° 82° do Tratado de Roma, a Comissdo adoptou uma
Comunicagédo ( 97/C 372/03) relativa & definicdo do mercado relevante para efeitos
do direito comunitario da concorréncia, em que nos pontos 2 e 3 considera:

“2. A definicdo de mercado constitui um instrumento para identificar e definir
os limites da concorréncia entre as empresas. Permite estabelecer o enquadramento
do ambito do qual a Comissao aplica a politica de concorréncia. O principal objecto
da definicdo de mercado consiste em identificar de uma forma sistematica os
condicionalismos concorrenciais que as empresas em causa tém de enfrentar. O
objectivo de definir um mercado, tanto em funcéo do seu produto, como em fungao
da sua dimensdo geografica € o de identificar os concorrentes efectivos das em
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empresas em causa susceptiveis de restringir o seu comportamento e de impedi-las
de actuar independentemente de uma press&o concorrencial efectiva. E nesta 6ptica
que a definicAo de mercado permite subsequentemente calcular as quotas de
mercado, o que representa uma informagcdo proficua em relagdo ao poder de
mercado para apreciar a existéncia de uma posicdo dominante ou para efeitos de
aplicacao do art.° 85°.

3.Tendo em conta 0 exposto no ponto 2, o conceito de mercado relevante é
distinto dos outros conceitos de mercado frequentemente utilizados noutros
contextos. Por exemplo, as empresas empregam frequentemente o termo mercado
para se referirem a &rea em que vendem os seus produtos ou, em termos gerais, a
industria ou ao sector que infegram’.

E no ponto 9 da mesma Comunicacao, refere-se que o “ mercado relevante
no ambito do qual se deve apreciar uma determinada questédo, do ponto de vista da
concorréncia, € (...) determinado pela conjugacédo dos mercados do produto e
geografico “.

Nos pontos 7 e 8 da Comunicacao sao delimitados nos seguintes termos:

7. (...) Os mercados do produto relevante sdo definidos da seguinte forma:
Um mercado de produto relevante, compreende todos os produtos e/ ou servigos
considerados permutaveis ou substituiveis pelo consumidor devido a suas
caracteristicas, precgos e utilizagdo pretendida’.

8. Os mercados reograficos relevantes sao definidos da segquinte forma: “ O
mercado geografico relevante compreende a area em que as empresas em causa
fornecem produtos ou servicos, em que as condicdbes da concorréncia séo
suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de areas geograficas
vizinhas devido ao facto, em especial, das condicbes da concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas areas”

Essencial a definicdo mercado do produto é a substituibilidade ( e que é
objecto da referida Comunicacdo nos pontos 15 a 23), distinguindo-se
substituibilidade do lado da procura ( a possibilidade de mudanca dos consumidores
para o produto B, em funcédo de uma alteracdo do preco do produto A) e do lado da
oferta ( a possibilidade de os produtores, em resposta a pequenas alteracdes
duradouras nos precos relativos, num curto prazo e sem necessidade de incorrer em
custos ou riscos suplementares, mudarem da producdo do produto A, para a
produgéo do produto B ) (sobre toda a questdo do “ mercado relevante “ veja-se a
analise de Ricardo Bordalo Junqueiro, in Abusos de Posi¢cdo Dominante, 2012, pag.
25 a 58).

*

“

Quanto & posicdo dominante, importa em primeiro lugar recordar o
Memorando da Comissédo Europeia de 1965 ( paragrafo 22) e que considerou: “ O
dominio do mercado ndo pode ser unicamente definido a partir da quota de mercado
gue uma empresa detém ou de outros elementos quantitativos de uma dada
estrutura de mercado. Ele €, em primeiro lugar, um poder econdémico, isto €, a
faculdade de exercer sobre o funcionamento do mercado uma influéncia notéavel e
em principio previsivel para a empresa dominante. Esta faculdade econdémica de
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uma empresa dominante, exerce influéncia sobre o comportamento e as decisdes
economicas de outras empresas, seja ou ndo utilizada num determinado sentido”

Por outro lado, o referido conceito foi definido em dois Acorddos que séo,
ainda hoje, uma referéncia essencial.

Desde logo o Acordao do Tribunal de Justica, de 14/02/1978, Processo 27/26
United Brands c. Comissao, Colectanea 1978, 77 paragrafo 65::

A posicdo dominante diz respeito a uma posi¢cdo de poder econdémico detida
por uma empresa que lhe permite afastar a manutencdo de uma concorréncia
efectiva no mercado em causa e lhe possibilita comportar-se, em medida apreciavel,
de modo independente em relagdo aos seus concorrentes, aos seus clientes e,
finalmente aos consumidores”.

Também no Acorddo do Tribunal de Justica de 13.02.1979, no processo
85/76, Hoffman-La Roche & Co. Ag c. Comissédo, Colectanea, 1979-1, p. 217, para
38:

A referida posicdo dominante diz respeito a uma situacao de poder econémico
detida por uma empresa, que lhe da o poder de impedir a manutencdo de uma
concorréncia efectiva no mercado em questdo, ao possibilitar-lhe a adopcéo de
comportamentos independentes, numa medida apreciavel, relativamente aos seus
concorrentes, aos seus clientes e, por fim, relativamente aos consumidores.

Entretanto, a Comissao europeia, in Orientacdes sobre o artigo 82° do Tratado
CE, de 24.02.2009., agora art.° 102° do TFUE, nos pontos 10 e 11 refere:

“ 10.A posicdo dominante foi definida ao abrigo da legislagdo comunitéria
como sendo uma posicdo de poder econémico de que goza determinada empresa e
qgue lhe permite evitar uma concorréncia efectiva em determinado mercado ao dar-
Ihe poder de ter uma conduta, em larga medida, independente dos seus
concorrentes, dos seus clientes e mesmos dos consumidores [ citando aqui os
acordao do TJ ja referidos]. Esta no¢do de independéncia esta relacionada com o
grau de pressdo competitiva a que a empresa em causa esta sujeita. A posicéo
dominante faz com que esta pressao concorrencial ndo seja suficientemente eficaz
e, como tal, a empresa goza de um poder de mercado consideravel e duradouro.
Consequentemente, as decisfes da empresa sdo em grande medida insensiveis as
accoes e reaccOes dos concorrentes, dos clientes e mesmo dos consumidores. A
Comissdo podera considerar que ndo existe uma pressdo concorrencial efectiva,
mesmo que subsista um certo grau de concorréncia real ou potencial. Em geral, uma
posicdo dominante resulta de uma combinacdo de varios factores que,
isoladamente, n&o s&o necessariamente determinantes.

11.A Comisséao considera que uma empresa que seja capaz de aumentar os
precos acima do nivel de concorréncia, de forma rentavel, por um periodo de tempo
significativo, ndo esta sujeita a uma pressado concorrencial efectiva e suficiente e,
como tal, pode ser considerada como estando em posi¢cdo dominante. [ Em nota de
rodapé refere: ( 6) A definicdo de periodo de tempo significativo ird depender do produto e
das circunstancias do mercado em questdo, mas normalmente um periodo de dois anos
sera considerado suficiente. ]. Na presente Comunicagéo, a expressao “ aumentar os
precos” inclui o poder de manter os pre¢os acima do nivel da concorréncia e é
utilizada para referir as diferentes formas de influenciar os parametros da

65



Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

concorréncia — tais como, precos, produtividade, inovacéo, variedade ou qualidade
dos bens e servicos — em beneficio da empresa em posicdo dominante e em
detrimentos ods consumidores”.

E no ponto 12 refere:

“ A avaliagdo da posicdo dominante tera em consideracdo a estrutura
concorrencial do mercado e, nomeadamente, 0s seguintes factores:

— pressoes resultantes dos fornecimentos de concorrentes actuais e da sua
posicdo no mercado ( a posicdo da empresa no mercado e a posicao dos
seus concorrentes);

— pressodes resultantes de um risco credivel de uma futura expanséo dos
actuais concorrentes ou de entrada de concorrentes potenciais ( expansao
e entrada).

— Pressoes resultantes da capacidade de negociacdo dos clientes da
empresa ( poder negocial dos compradores).

O primeiro factor é depois analisado nos pontos 13 a 15 e neles a Comissao
refere-se &s quotas de mercado, para dizer que ddo uma primeira indicacdo Uutil
quanto & estrutura do mercado, mas as mesmas tém de ser vistas a luz das
condicBes especificas e, especialmente, da dindmica do mercado e do grau de
diferenciacdo dos produtos.

N&o existe uma definicdo aprioristica da quota a partir da qual se possa
considerar que ha posicao dominante, pelo que h& que considerar um conjunto de
outros factores.

Quanto ao segundo factor, cuida da existéncia de barreiras a expanséao ( dos
concorrentes actuais ) ou a entrada ( de concorrentes potenciais) e referem-se a
circunstancias que conferem vantagens competitivas & empresa alegadamente
dominante e que ndo podem ser razoavelmente replicadas pelos seus rivais,
nomeadamente: barreiras juridicas, limitacdes de capacidade, economias de escala
e de gama, vantagens de custo absolutas, acesso privilegiado a oferta, rede de
distribuicdo e vendas muito desenvolvidas, experiéncia e reputagdo, supremacia
tecnoldgica, efeito do portfolio, evidéncia comportamental — Ricardo Bordalo
Junqueiro, Abusos de Posicdo Dominante, 2012, pag. 72-75.

Importa aqui de forma particular as limitacbes de capacidade - apenas a
empresa dominante dispbe de capacidade para satisfazer as necessidades da
procura. Para que 0S seus concorrentes, actuais ou potenciais, adquiram
capacidade para satisfazer a totalidade da procura, teriam de realizar investimentos
significativos, que implicam elevados custos para expandir a produgdo ou entrar no
mercado, i.e., custos de entrada que ndo podem ser recuperados caso a entrada
nao seja bem sucedida.

*

Alerta Ricardo Bordalo Junqueiro, Abusos de Posicdo Dominante, 2012, pag.
88 para o facto de tanto a Comissdo como o TJUE recorrerem a definicdes de abuso
vagas e nem sempre consistentes e para o facto de o abuso assumir uma
multiplicidade de formas.

66



Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

Mas existem duas categorias principais de abuso: os abusos de exploragao -
0S que se traduzem no aproveitamento do poder de mercado para extrair valor dos
clientes - e os abusos por exclusdo — 0os que sdo susceptiveis de prejudicar o
funcionamento da concorréncia no mercado — aut. e ob. cit. pag. 88.

No j& citado Acordao do Tribunal de Justica, de 14/02/1978, Processo 27/26
United Brands c. Comisséo, Colectanea 1978, 77, para. 249, o tribunal referiu que
um abuso de exploracdo é um comportamento mediante o qual “ uma empresa em
posicdo dominante utilizou as possibilidades que resultam dessa posi¢cao para obter
vantagens comerciais que nao conseguiria obter face a uma concorréncia normal e
suficientemente eficaz”.

Quanto ao abuso de exclusdo, o Tribunal de Justica, no também j& citado
Acordao de 13.02.1979, no processo 85/76, Hoffman-La Roche & Co. Ag c.
Comisséao, Colectanea, 1979-1, p. 217, para 91, referiu:

A nocdo de exploracdo abusiva € uma nocdo objectiva que abrange os
comportamentos de uma empresa em posi¢cao dominante susceptiveis de influenciar
a estrutura de um mercado no qual, precisamente na sequéncia da presenca da
empresa em guestdo, o grau de concorréncia ja esta enfraquecido e que tém como
consequéncia impedir, através de meios diferentes daqueles que regem uma
competicdo normal de produtos ou servicos com base em prestacbes dos
operadores econémicos, a manutengcdo do grau de concorréncia ainda existente no
mercado ou o desenvolvimento desta concorréncia.

Ricardo Bordalo Junqueiro, Abusos de Posicdo Dominante, 2012, pag. 90-107
refere que o TJUE caracterizou o conceito de abuso por exclusdo destacando quatro
elementos:

i) A natureza objectiva do conceito de abuso;

i) Efeito sobre a manutencéo ou o desenvolvimento da concorréncia no

mercado;

iii) Comportamento diferente dagueles que regem uma competicdo de
produtos ou servicos com base nas prestacdes das empresas, i.e.,
diferente da concorréncia por mérito;

iv) Responsabilidade especial da empresa dominante em nao permitir que a
sua conduta atente contra a concorréncia do mercado.

Relativamente ao primeiro refere que, com excepc¢ao da pratica de precos
predatorios, ndo € necessario indagar da verificagdo de qualquer elemento
subjectivo, sem prejuizo de, a luz do direito interno, s6 poderem ser aplicadas
sancdes pela préatica de abusos de posi¢cdo dominante verificado aquele elemento.

Relativamente ao segundo, colocam-se duas questdes.

A primeira é saber se a existéncia de um abuso de posicdo dominante exige a
demonstracao de efeitos concretos ou provaveis do comportamento no mercado ou
se basta que o comportamento seja adequado e susceptivel de produzir tal
resultado.

Refere o aut. e ob. cit., pag. 96 que a Comissédo Europeia vem entendendo
que a avaliacdo da compatibilidade de um comportamento com o art.° 102° do TFUE
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deve partir da apreciacédo dos efeitos concretos que provocou ( ou dos que poderia
provocar ).

Quanto & jurisprudéncia anterior a referida Orientacdo ( que data de 2009),
refere o Acorddo do TG de 30.09.2003., processo 3-203/01, Michelin ¢ Comissao,
col p. 11-4071, pontos 238-239:

“238. Em apoio da sua argumentagao, a recorrente refere-se a jurisprudéncia
consolidada segundo a qual o conceito de exploracdo abusiva é um conceito
objectivo que visa os comportamentos de uma empresa em posicdo dominante
susceptiveis de influenciar a estrutura de um mercado, no qual, precisamente em
consequéncia da presenca da empresa em questdo, o grau de concorréncia ja esta
enfraquecido e que tém por efeito impedir, através do recurso a mecanismos
diferentes dos que regulam a concorréncia normal de produtos ou de servigos Il -
4159 ACORDAO DE 30. 9. 2003 — PROCESSO T-203/01 com base nas prestacdes
dos operadores econémicos, a manutencdo do grau de concorréncia ainda existente
no mercado ou o desenvolvimento dessa concorréncia (acordaos Hoffmann-La
Roche/Comisséo, referido no n.° 54 supra, n.° 91; Michelin/Comisséo, referido no n.°
54 supra, n.° 70; AKZO/Comisséo, referido no n.° 54 supra, n.° 69; e lIrish
Sugar/Comisséo, referido no n.° 54 supra, n.° 111; sublinhado nosso).

239. O «efeito» que a jurisprudéncia referida no nimero anterior menciona
Nao respeita necessariamente ao efeito concreto do comportamento abusivo
denunciado. Para efeitos de demonstracdo de uma violagéo do artigo 82.° CE, basta
demonstrar que o comportamento abusivo da empresa em posi¢cdo dominante tende
a restringir a concorréncia ou, por outras palavras, que o comportamento € passivel
ou susceptivel de ter tal efeito.”

Quanto a jurisprudéncia posterior cita dois acordaos:

- 0 do Tribunal de Justica, de 14/10/2010, proferido no processo C-280/08 P,
Deutsche  Telekom  AG C. Comisséao Europeia, consultavel in
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=82938&pagelndex=
0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1063426 e em que recorda —
ponto 251 — que “ o artigo 82.° CE visa 0os comportamentos de uma empresa em
posicdo dominante, que tenham por efeito obstar, por meios diferentes dos que
regem uma competicdo normal dos produtos ou dos servicos com base nas
prestacdes dos operadores econOmicos, a manutencdo do grau de concorréncia
ainda existente no mercado ou ao desenvolvimento dessa concorréncia — afirmando
depois — ponto 252 — que “ o efeito anticoncorrencial que a Comissdo tem de
demonstrar, no que respeita a praticas tarifarias de uma empresa dominante que
levem a compressdo das margens dos seus concorrentes pelo menos igualmente
eficazes, respeita aos eventuais entraves que as praticas tarifarias da recorrente
possam ter causado ao desenvolvimento da oferta no mercado de retalho dos
servicos de acesso aos utilizadores finais e, portanto, ao grau de concorréncia nesse
mercado — e ainda que — ponto 253 — “ uma pratica tarifaria como a que esta em
causa no acordao recorrido, adoptada por uma empresa dominante como a
recorrente, constitui uma pratica abusiva na acepc¢do do artigo 82.° CE, uma vez
que, ao produzir efeitos de expulsdo dos concorrentes pelo menos tdo eficazes
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como ela, através da compressédo das suas margens, tem condi¢cdes para dificultar
ou mesmo impossibilitar o acesso dos seus concorrentes a esse mercado e ai
reforcar, assim, a sua posicdo dominante, em prejuizo dos interesses dos
consumidores — para depois afirmar que — ponto 254 - E certo que, quando uma
empresa dominante segue efectivamente uma pratica tarifaria que leve a
compressdo das margens dos seus concorrentes pelos menos igualmente eficazes,
com o objectivo de os expulsar do mercado em causa, o facto de afinal ndo ter sido
atingido o resultado esperado ndo afasta a qualificacdo de abuso na acepcao do
artigo 82.° CE. Contudo, ndo havendo o menor efeito na situacado concorrencial dos
concorrentes, uma prética tarifaria como a que estd em causa ndo pode ser
qualificada de pratica de expulsdo, quando a penetracdo daqgueles no mercado em
nada é dificultada por essa prética.

- 0 Acorddo do Tribunal Geral, de 29.03.2012., Proc. T-336/07, Telefonica e
Telefénica de Espana c. Comisséao, considerou:

“268. O «efeito» a que se refere a jurisprudéncia citada no niumero anterior
nao respeita necessariamente ao efeito concreto do comportamento abusivo em
causa. Para concluir pela existéncia de uma violacdo do artigo 82.° CE, basta
demonstrar que o comportamento abusivo da empresa em posi¢cdo dominante tende
a restringir a concorréncia ou, por outras palavras, que o comportamento é
suscetivel de ter tal efeito (ac6rddos do Tribunal Geral de 30 de setembro de 2003,
Michelin/Comissao, T-203/01, Colet., p. [I-4071, n.° 239, e de 17 de dezembro de
2003, British Airways/Comissdo, T-219/99, Colet., p.1l-5917, n.°293, e
Microsoft/Comissdo, ja referido no n.°58, supra, n.°867). Assim, o efeito
anticoncorrencial da pratica de precos em causa no mercado deve existir, mas nao
tem necessariamente de ser concreto, sendo suficiente a demonstracédo de um efeito
anticoncorrencial potencial suscetivel de afastar os concorrentes pelo menos téo
eficazes como a empresa em posicdo dominante (acorddo TeliaSonera Sverige,
n.° 146, supra, n.° 64).

(...)

283. Uma vez que, para efeitos de demonstracdo de uma violagcdo do artigo
82.° CE, basta demonstrar que o comportamento abusivo tende a restringir a
concorréncia (v. n.° 268, supra) e que, segundo jurisprudéncia bem assente, na
medida em que determinados fundamentos de uma decisdo sejam, sO por si,
suscetiveis de a justificar suficientemente, os vicios de que possam estar feridos
outros fundamentos do ato s&do, de qualquer modo, irrelevantes para a sua parte
decisoria (acordao do Tribunal Geral de 21 de setembro de 2005, EDP/Comisséo,
T-87/05, Colet., p. 1I-3745, n.° 144; v. igualmente, neste sentido, acérdao do Tribunal
de Justica de 12 de julho de 2001, Comissdo e Franca/TF1l, C-302/99P e
C-308/99 P, Colet., p. I-5603, n.os 26 a 29), as alegacdes das recorrentes relativas a
falta de prova dos efeitos concretos do comportamento da Telefonica no mercado
devem ser rejeitadas por serem irrelevantes para a prova da infracao alegada.

A segunda questdo é saber se é necessaria a demonstracdo de que a prética
abusiva provocou um prejuizo para o consumidor.
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O aut. que vimos citando refere ( pag. 100-101) que basta provar que as
praticas prejudicam a concorréncia para se provar igualmente o prejuizo do
consumidor, ndo sendo necessaria uma prova concreta desse prejuizo.

Relativamente ao terceiro ponto, um comportamento s6 deve ser considerado
abusivo se for provavel que levara & exclusdo de concorrentes igualmente eficientes.

No ja citado Acordao de 29.03.2012., Proc. T-336/07, Telefonica e Telefonica
de Espanéa c. Comissédo, o Tribunal Geral ponderou:

“189 Com efeito, h& que recordar que o Tribunal de Justica ja precisou que
o artigo 82.° CE proibe, nomeadamente, que uma empresa em posicdo dominante
se dedique a préticas tarifarias que produzam efeitos de expulsdo dos seus
concorrentes igualmente eficazes, atuais ou potenciais. Assim, explora de modo
abusivo a sua posi¢cdo dominante uma empresa que aplica uma politica de precos
destinada a afastar do mercado os concorrentes talvez tdo eficientes como ela, mas
que, devido a sua menor capacidade financeira, sdo incapazes de resistir a
concorréncia que lhes é feita (v., neste sentido, acorddo TeliaSonera Sverige,
n.° 146, supra, n.”® 39 e 40, e jurisprudéncia ai referida).”

Quanto ao quarto factor, ndo tem autonomia relativamente ao abuso, servindo
apenas para acentuar que a empresa em posicdo dominante, perante a proibicéao
de abuso dessa posicdo, tem um especial dever de cautela de n&o incorrer no
mesmo e, assim, de ndo afectar a concorréncia

*

Uma das formas de abuso de posicdo dominante é a compressdo ou
esmagamento de margens.

Seguindo o aut. e ob. cit., pag. 177-178, os casos de compressao de margens
apresentam a seguinte configuragéo:

a) uma “empresa verticalmente integrada” produz ou controla um input [ em
nota refere que se trata de input grossista, mas num caso de compressao de
margens pode estar em causa um meio de producdo, uma infraestrutura, um
direito de propriedade intelectual, um interface, entre outros ] para o qual ndo
existem alternativas efectivas e de que 0s seus concorrentes necessitam
para desenvolver a sua actividade num mercado de um produto derivado;

b) a empresa verticalmente integrada em causa fornece o seu input a uma ou
mais empresas, que o utilizam para desenvolver um produto ou para
prestar um servico num mercado ( normalmente ) a jusante, em
concorréncia com a sua divisdo nesse mesmo mercado;

C) o preco que a empresa verticalmente integrada cobra pelo input aos seus
clientes-concorrentes, quando confrontado com o pre¢o que [ a sua diviséo ]
pratica no mercado a jusante, ndo permite uma margem suficiente para
fazer face aos seus préprios custos de producéo.

E explica que nos casos de compressdo de margens existe sempre uma
relacdo vertical de fornecimento entre uma empresa dominante ( no mercado
grossista) e a(s) empresa(s) sua(s) cliente(s), que com ela concorre(m) no mercado
de um produto derivado.

Do exposto e em termos mais singelos, a compressao de margens pressupode
uma “empresa” que actua no mercado grossista, onde € dominante ( onde nao
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existe alternativa) e que também actua no mercado retalhista, onde existem outras
empresas e uma actuagcdo que consiste em praticar, no mercado grossista, um
prego superior ao que pratica no mercado retalhista, prego este abaixo dos custos e
gue impede os clientes/concorrentes de concorrer.

Nesta situagcdo os concorrentes adoptam uma de trés atitudes: ou aumentam
0S precos, mas correm o risco de os consumidores nao aderirem, acabando por nao
se conseguir manter no mercado; ou mantém os precos em nivel idéntico ao da
empresa grossista-concorrente, mas incorre em perdas, situacao que eventualmente
se torna insustentavel e determina a sua saida do mercado; ou, pura e
simplesmente, sai logo do mercado.

O resultado final a exclusdo dos concorrentes do mercado, o0 que constitui um
efeito anticoncorrencial.

*

A Comissdo Europeia entendeu, na Comunicacdo sobre a aplicacdo das
regras da concorréncia aos acordos de acesso no sector das telecomunicacbes —
Enquadramento, mercados relevantes e principios, JO n.° C 265 de 22.08.1998, p. 2,
que ( sublinhados nossos):

“Compressao de precos

117. Quando o operador detém uma posicdo dominante no mercado de
produtos ou servicos, uma compressdo de pre¢cos pode constituir um abuso. Pode
ser demonstrada a existéncia de uma compresséao de precos se for comprovado que
as operacdes a jusante de uma empresa em posicdo dominante ndo seriam
rentaveis com base no preco a montante cobrado aos seus concorrentes por uma
divisdo de servicos a montante da empresa em posicdo dominante. A divisdo n&o
lucrativa a jusante poderia ser dissimulada se o operador em posi¢cdo dominante
afectasse os custos as suas operacdes de acesso, custos esses que deveriam ser
correctamente imputados as operacbes a jusante, ou tivesse de outro modo
indevidamente determinado os precos de transferéncia no ambito da empresa. A
recomendacdo da Comissdo relativa a separacdo das contas no quadro da
interconexdo aborda esta questdo, assinalando a proficuidade de contas separadas
para as diferentes areas comerciais no ambito de um operador em posicao
dominante integrado verticalmente. A Comissao pode, se for caso disso, obrigar a
empresa em posicdo dominante a apresentar contas separadas que tenham sido
auditadas e que incidam sobre todos 0s aspectos necessarios das actividades dessa
empresa. No entanto, a existéncia de contas separadas ndo garante a inexisténcia
de um abuso.

118. Em circunstancias adequadas, pode ser igualmente demonstrada a
existéncia de uma compressao de precos se for comprovado que a margem entre o
preco facturado aos concorrentes no mercado a jusante (incluindo as eventuais
operacoOes a jusante do proprio operador) em matéria de acesso e 0 preco imputado
pelo operador da rede no mercado a jusante é insuficiente para permitir a um
prestador de servigos razoavelmente eficiente no mercado a jusante registar um
nivel de lucros normal (excepto se a empresa em posicdo dominante puder
demonstrar que as suas operacdes a jusante sao excepcionalmente eficientes) (84).
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119. Na presenca de qualquer um destes cenarios, 0s concorrentes no
mercado a jusante defrontar-se-iam com uma «compresséo de precos» susceptivel
de os levar a abandonar o mercado.

E na Orientacdo sobre as prioridades da Comisséo na aplicacdo do art.° 82°
do Tratado CE e que é agora o art.° 102° do TFUE e concretamente o ponto 80 onde
refere:

“ Por ultimo, em vez de recusar o fornecimento, uma empresa dominante,
pode cobrar um preco pelo produto no mercado “a montante “que, em comparagao
com o prego cobrado mercado a “ jusante” ndo permite que mesmo um concorrente
com o mesmo grau de eficiéncia exerca de uma forma rentavel e duradoura
actividades no mercado a jusante ( denominado por “ compressdo de margens”)

(...)”

Refere o aut. e ob cit.,, pag. 179, que a Comissao entendia que havia uma
aproximacédo entre a recusa do fornecimento do input a um dos concorrentes e a
compressdo de margens, no sentido em que em ambas as situacfes era necessario
demonstrar a indispensabilidade do input, no sentido em que o mesmo era
irreplicavel, mesmo em termos menos vantajosos, pelos concorrentes.

E refere ainda ( pag. 179-180) que tal aproximacéo foi afastada no Ac. do
Tribunal de Justica de 17.02.2011., proc. C-52/09, Konkurrensverket contra
TeliaSonera Sverige AB, sendo interveniente Tele2 Sverige AB.

Concretamente refere-se no citado Acordao [ que é proferido no &mbito de
um reenvio prejudicial do tribunal sueco e que, assim, ndo sO responde a um
conjunto de questdes colocadas por aquele tribunal, como constitui uma sintese da
jurisprudéncia sobre as grandes questdes que se colocam nesta matéria ](
sublinhados nossos):

54 A TeliaSonera sustenta, a este respeito, que, para proteger
precisamente a iniciativa econémica das empresas em posicdo dominante, estas
devem permanecer livres de fixar as suas condi¢gdes comerciais, salvo se essas
condicbes forem tdo desfavoraveis para os seus co-contratantes que seja possivel
considerar, aplicando os critérios enunciados para este fim no acérddo de 26 de
Novembro de 1998, Bronner (C-7/97, Colect., p. I-7791), que implicam uma recusa
de fornecimento.

55  Tal interpretacdo decorre de uma leitura errada desse acorddo. Em
particular, ndo se pode deduzir dos seus n.os 48 e 49 que as condicbes necessarias
para determinar a existéncia de uma recusa abusiva de fornecimento devem ser
necessariamente aplicadas também ao apreciar o0 caracter abusivo de um
comportamento que consiste em sujeitar a prestacdo de servigcos ou a venda de
produtos a condigbes desfavoraveis nas quais o adquirente poderia ndo estar
interessado.

56  Com efeito, tais comportamentos poderiam, por si mesmos, constituir
uma forma auténoma de abuso diferente da recusa de fornecimento.

57  De resto, importa constatar que o Tribunal de Justica, nos nameros
indicados do acérddo Bronner, ja referido, tendo sido chamado, no essencial, a
interpretar o artigo 86.° do Tratado CE (que passou a artigo 82.° CE, que, por sua
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vez, passou a artigo 102.° TFUE) quanto as condi¢cdes nas quais uma recusa de
fornecimento pode ser abusiva, ndo se pronunciou sobre a questdo de saber se o
facto de uma empresa recusar 0 acesso ao seu sistema de distribuicdo domiciliaria
ao editor de um jornal diario concorrente se este nao Ihe confiar, simultaneamente, a
execucao de outros servigos, como a venda nos quiosques ou a impressao, constitui
um abuso de posicdo dominante como, por exemplo, a aplicagéo de vendas ligadas.

58  Por outro lado, a interpretacdo contraria do acérdéo Bronner, ja referido,
preconizada pela TeliaSonera equivaleria, como alega a Comisséo Europeia, a exigir
gue, para que se possa considerar abusivo todo o comportamento de uma empresa
dominante relativamente as condicbes comerciais desta, estejam sempre
preenchidos os requisitos necessarios para determinar a existéncia de uma recusa
de fornecimento, o que reduziria indevidamente o efeito util do artigo 102.° TFUE.

59 Resulta do exposto que a falta de uma obrigacdo regulamentar de
fornecer as prestacfes ADSL intermédias no mercado grossista ndo tem nenhuma
incidéncia no que respeita ao caracter abusivo da pratica tarifaria em causa no
processo principal.”

O aut. citado critica a orientacdo do TJ no referido Acordao ( pag. 183-185),
afirmando que, se depois dele ndo € possivel continuar a dizer-se que s6 depois de
demonstrada a indispensabilidade do input pode ter lugar uma compressédo de
margens abusiva, em termos praticos sera muito dificil demonstrar que uma pratica
de compressdo de margens origina um efeito anticoncorrencial, mesmo que sé
potencial, quando os concorrentes dispdem de alternativas efectivas ao input em
questéao.

Quanto ao meétodo utilizado pela Comissdo, para apurar a compressao e
margens refere-se no Acordéo do Tribunal Geral de 10.04.2008., processo T-271/03,
Deutsche Telekom AG c. Comisséo:

169 Nos considerandos 106 a 139 da decisdo recorrida, a Comissdo expde
o0 método que adoptou para calcular a compressao das margens.

170 Sublinha, em primeiro lugar, que a determinacdo da compressao das
margens abusiva se baseia na comparacdo entre «as tarifas cobradas [por uma
empresa que detém uma posicdo dominante no mercado] aos utilizadores finais e as
tarifas cobradas aos operadores da concorréncia pela prestacdo de servigcos
equivalentes» (deciséo recorrida, considerando 107).

171 A Comissédo acrescenta que «a comparabilidade entre 0s servigos
prestados a montante e a jusante € decisiva para comprovar a existéncia de
compressdo das margens» (decisdo recorrida, considerando 109). Segundo a
Comisséo, como, «[rlegra geral, os operadores da concorréncia prestam, tal como o
operador historico, todo um conjunto de servicos destinados a utilizadores finais», é
«necessario averiguar até que ponto é possivel comparar 0s servicos prestados aos
utilizadores finais com 0s servigcos de acesso grossista ao lacete local prestados pelo
operador histérico, ou seja, até que ponto as caracteristicas técnicas destes dois
tipos de servicos sdo idénticas ou equiparaveis e em que medida permitem a
prestacdo dos mesmos servicos ou de servicos semelhantes» (deciséo recorrida,
considerando 109).
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(..)

173 Segundo a Comissao, existe uma compressao das margens abusiva se
a diferenca entre as tarifas cobradas aos utilizadores finais e as tarifas cobradas aos
operadores da concorréncia pela prestacdo de servicos equivalentes for «negativa
ou_insuficiente para cobrir 0s custos especificos dos produtos do operador _gque
detém uma posicdo dominante no mercado para prestar servicos aos seus proprios
clientes finais no_mercado a jusante» (decisdo recorrida, considerando 107). A
Comisséo baseia-se assim nas tarifas e nos custos da recorrente para apreciar se as
praticas tarifarias desta ultima sdo abusivas.

174 Para determinar se a diferenca entre as tarifas cobradas aos
utilizadores finais da recorrente e os precos dos seus servicos de acesso grossista
conduz a uma compressdo das margens abusiva, a Comissdo compara o0 preco de
um Unico servigo grossista (acesso ao lacete local) com o preco de uma pluralidade
de servicos retalhistas destinados a assinantes (acessos nas variantes analdgica,
RDIS e ASDL) (decisao recorrida, considerando 113).

(...)”

175 Ao nivel dos precos cobrados aos utilizadores finais, a Comissdo nao
toma em consideracdo as receitas das comunicacfes telefénicas. Limita-se a
efectuar uma analise das tarifas para os servicos de acesso a rede que compara
com as tarifas dos servigcos de acesso grossista (decisdo recorrida, considerando
119).

176 Na medida em que RegTP definiu tarifas uniformes para os servigos de
acesso grossista, independentemente da natureza dos servigcos a jusante gue 0sS
operadores oferecam através do seu acesso ao lacete local proporcionado pela
recorrente (decisdo recorrida, considerando 113), ha, segundo a Comissédo, que
comparar as tarifas para os servicos de acesso grossista com as tarifas médias para
a totalidade das linhas de utilizadores finais, tendo em conta as variantes dos
servicos de acesso que a recorrente comercializa efectivamente e 0s precos
cobrados por cada uma dessas linhas (deciséo recorrida, considerando 116).

177 Ha ainda que recordar que os precos cobrados aos utilizadores finais
(para cada variante oferecida pela recorrente) e os precos para 0s servicos de
acesso grossista comportam dois elementos, a saber, uma tarifa Unica e uma
assinatura mensal (decisao recorrida, considerandos 142 e 149).

178 Para calcular o «preco mensal» das tarifas iniciais, estas foram divididas
por [confidencial], nimero que corresponde a duracdo meédia (expressa em meses)
de conservacao de uma linha telefénica pelos utilizadores finais (decisédo recorrida,
considerandos 148 e 151).

179 Deste modo, o preco mensal médio total cobrado aos utilizadores finais
é constituido pela soma do preco da assinatura mensal médio (tendo em conta todos
0s servicos de acesso a utilizadores finais) e as tarifas iniciais médias (tendo em
conta todos os servicos de acesso a utilizadores finais e a duragdo média de uma
assinatura) (deciséo recorrida, considerando 148).

180 O preco mensal meédio total dos servicos de acesso grossista é
constituido pela soma do preco da assinatura mensal e pelo preco das tarifas iniciais
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médias (tendo em conta a duracdo média de uma assinatura) (decisao recorrida,
considerando 151). As tarifas iniciais para 0s servicos de acesso grossista
comportam, segundo a Comissao, também as tarifas de desactivacdo. A Comissao
recorda que «[a] tarifa de desactivagdo da linha aplica-se ao restabelecimento da
conexdo de uma linha desagregada a rede da [recorrente] e apenas é facturada aos
operadores da concorréncia no quadro da prestacdo de servicos de acesso
grossista» e acrescenta que «[a] tarifa de disponibilizacdo do acesso e a tarifa de
desactivagcéo de linha constituem, no seu conjunto, 0 montante global cobrado uma
Gnica vez pela [recorrente] aos outros operadores pela prestacdo de servicos de
acesso grossista» (deciséo recorrida, considerando 151).

181 Com base nesse calculo dos precos mensais, a Comissao constata que
a margem entre 0s precos dos servicos de acesso grossista e 0s precos cobrados
aos utilizadores finais da recorrente foi negativa de 1998 a 2001 (decisao recorrida,
considerando 153). Atendendo a esta constatacdo, ndo era necessario, segundo a
Comissdo, «verificar se as referidas margens permitiam cobrir 0s custos
[especificos] a jusante suportados pela [recorrente] com o0s servigos prestados aos
seus clientes» (decisédo recorrida, considerando 153). Em contrapartida, sendo o
afastamento positivo a partir de 2002, a Comissao calculou «os custos especificos
dos produtos utilizados pela [recorrente] para prestacdo de servicos aos clientes
finais, por forma a determinar se a referida margem positiva permitfia] que a
[recorrente] cobri[sse] esses mesmos custos [especificos]» (decisdo recorrida,
considerando 154).

182 A Comissao conclui que, no momento da adopcao da decisdo recorrida,
a compressdo das margens para o acesso ao lacete local ainda existia (decisao
recorrida, considerando 161), uma vez que 0s custos especificos da recorrente para
a prestacdo dos servicos aos utilizadores finais continuavam a ser superiores a
margem positiva entre os precos cobrados aos utilizadores finais e os precos dos
servigcos de acesso grossista (decisao recorrida, considerando 160).

No entanto o Tribunal Geral considerou que ( ponto 185)

“(...) embora a jurisdicdo comunitaria exerga, de forma geral, uma fiscalizagao
completa quanto a questdo de saber se estdo ou nao reunidas as condicbes de
aplicacdo das disposi¢des do Tratado CE relativas a concorréncia, a fiscalizacdo que
exerce sobre as apreciacbes economicas complexas feitas pela Comisséo limita-se
necessariamente a verificacdo do respeito das regras processuais e de
fundamentac&o, bem como da exactiddo material dos factos, da inexisténcia de erro
manifesto de apreciacdo e de desvio de poder (acérdaos do Tribunal de Justica de
11 de Julho de 1985, Remia e o0./Comisséo, 42/84, Recueil, p. 2545, n.° 34; de 17 de
Novembro de 1987, BAT e Reynolds/Comissao, 142/84 e 156/84, Colect., p. 4487,
n.° 62; e de 2 de Outubro de 2003, Thyssen Stahl/Comissédo, C-194/99 P, Colect.,
p. 1-10821, n.° 78).

Mas no ponto 186 observou:

186. (...) mesmo que até este momento o juiz comunitario ainda néo se tenha
pronunciado expressamente sobre o método a aplicacdo para efeitos de determinar
a existéncia de uma compressdo tarifaria das margens, resulta, no entanto,
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claramente da jurisprudéncia que o caracter abusivo das praticas tarifarias de uma
empresa dominante € em principio determinado com referéncia & sua propria
situacdo e, consequentemente, em funcdo das suas proprias tarifas e custos e nao
em fungdo da situagdo dos concorrentes actuais ou potenciais.”

Tem-se em vista o teste do operador igualmente eficiente, que toma por
base o preco cobrado pela empresa dominante aos seus concorrentes e avalia se,
tendo de suportar tal preco, as operagdes retalhistas da empresa dominante seriam
rentaveis. Se a resposta for positiva, ndo ha violacédo do art.° 102° do TFUE.

Importa ainda fazer referéncia a dois Acordao:

-0 Ac. do TJ de 14.10.2010. no processo da Deutsche Telekom refere-se:

196 Quanto ao mérito dessa alegacéao, ha que lembrar que, tal como resulta
no n.° 186 do acérdao recorrido, e tal como também resulta dos n.os 4 e 12 do
presente acérddo, o critério do concorrente igualmente eficaz seguido pelo Tribunal
de Primeira Instancia no acérdao recorrido consiste em analisar se as praticas
tarifarias_de uma _empresa _dominante criam o risco de afastar do mercado um
operador _economico tdo eficaz como essa empresa, com base, unicamente, nas
tarifas e custos dessa empresa, e ndo na situacao especifica dos seus concorrentes,
reais ou potenciais.

197 No caso, tal como resulta do n.° 169 do presente acérdao, os custos da
recorrente foram tomados em conta pelo Tribunal de Primeira Insténcia para
determinar o caracter abusivo das suas praticas tarifarias, quando a margem entre
0S seus precos pelos servicos de acesso grossista ao lacete local e 0s seus precos
de retalho pelos servicos de acesso aos utilizadores finais era positiva. Em tal caso,
com efeito, o Tribunal de Primeira Instancia entendeu que a Comissédo podia
acertadamente considerar _essas praticas tarifarias _como ndo equitativas, na
acepcao do artigo 82.° CE, uma vez que essa margem era insuficiente para cobrir 0s
custos especificos dos produtos da recorrente para a prestacdo dos seus proprios
Servicos.

198 A esse respeito, ha que lembrar que o Tribunal de Justica ja considerou
que, para avaliar se as praticas tarifarias de uma empresa dominante sao
susceptiveis de eliminar um concorrente, em violacdo do artigo 82.° CE, ha que
sequir um critério baseado nos custos e na estratégia da propria empresa dominante
(v. acordaos, ja referidos, AKZO/Comisséo, n.° 74, e France Télécom/Comissao,
n.° 108).

199 A esse respeito, o Tribunal de Justica salientou, nomeadamente, que,
com efeito, uma empresa dominante ndo pode afastar do mercado outras empresas
talvez tao eficazes como ela, mas que, devido a sua menor capacidade financeira,
sdo Iincapazes de resistir a concorréncia que lhes é feita (v. acoérdao
AKZO/Comissao, ja referido, n.° 72).

200 No caso, uma vez que 0 caracter abusivo das praticas tarifarias em
causa no acordao recorrido resulta da mesma forma, tal como decorre dos n.os 178
e 183 do presente acorddo, do seu efeito de expulsdo dos concorrentes da
recorrente, o Tribunal de Primeira Instancia ndo cometeu nenhum erro de direito ao
considerar, no n.° 193 do acérdao recorrido, que a Comissao tinha tido razdo ao
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basear a sua andlise do caracter abusivo das praticas tarifarias da recorrente,
unicamente, por referéncia as suas tarifas e custos.

201 Com efeito, tal como o Tribunal de Primeira Instancia observou, no
essencial, nos n.os 187 e 194 do acérdao recorrido, uma vez que esse critério
permite verificar se a recorrente tinha condi¢cdes para, por si prépria, propor 0s seus
servicos retalhistas aos utilizadores finais sem ser com prejuizo, se tivesse sido
previamente obrigada a pagar 0S seus proprios precos pelos servicos de acesso
grossista ao lacete local, era adequado a determinar se as praticas tarifarias da
recorrente _conduziam a um_efeito _de expulsdo dos concorrentes através da
compressdo das suas margens.

202 Esse critério justifica-se ainda mais quando, como, no essencial, indica
o Tribunal de Primeira Instancia no n.° 192 do acérddo recorrido, esta também em
conformidade com o principio geral da seguranca juridica, uma vez que tomar em
conta 0s custos da empresa dominante |he permite, tendo em conta a
responsabilidade particular que tem nos termos do artigo 82.° CE, apreciar_a
legalidade dos seus préprios comportamentos. Com efeito, embora uma empresa
dominante conheca 0s seus proprios custos e tarifas, em principio, ndo conhece 0s
dos seus concorrentes.

203 Isto ndo € posto em causa pelo facto, alegado pela recorrente, de que
0S seus concorrentes estdo sujeitos a condi¢bes juridicas e materiais menos
condicionantes para fornecer os seus servi¢cos de telecomunicacdes aos utilizadores
finais. Com efeito, essa circunstancia, admitindo-a demonstrada, ndo é susceptivel
de afectar o facto de uma empresa dominante, como a recorrente, ndo poder
recorrer a praticas tarifarias susceptiveis de expulsar do mercado em causa
concorrentes, pelo menos, igualmente eficazes, nem o facto de uma empresa como
essa dever, tendo em conta a sua responsabilidade particular nos termos do artigo
82.° CE, ter a possibilidade de determinar por si prépria se as suas praticas tarifarias
respeitam essa disposicao.

- Acorddo do TJ de 17.11.2011., no processo TeliaSonera, refere-se:

25. No que respeita ao caracter abusivo de uma pratica tarifaria como a que
estd em causa no processo principal, refira-se que o artigo 102.°, segundo
paragrafo, alinea a), TFUE proibe expressamente que uma empresa dominante
imponha directa ou indirectamente precos nao equitativos.

26  Acresce que a lista das praticas abusivas constante do artigo 102.°
TFUE ndo é taxativa, de modo gue a enumeracdo das praticas abusivas contida
nessa disposicdo ndo esgota as formas de exploracdo abusiva de posicao
dominante proibidas pelo direito da Unido (acérddo Deutsche Telekom/Comissao, ja
referido, n.° 173 e jurisprudéncia ai referida).

27  Com efeito, a exploragdo abusiva de uma posicdo dominante proibida
por essa disposicdo é um conceito objectivo, que visa 0s comportamentos de uma
empresa em posicdo dominante que, num mercado no qual, precisamente em
consequéncia da presenca da empresa em questdo, o grau de concorréncia ja esta
enfraquecido, tém por efeito impedir, através do recurso a mecanismos diferentes
dos que regulam a concorréncia normal de produtos ou de servicos com base nas
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prestacbes dos operadores econdmicos, a manutencdo do grau de concorréncia
ainda existente no mercado ou o desenvolvimento dessa concorréncia (acérdao
Deutsche Telekom/Comisséo, ja referido, n.° 174 e jurisprudéncia ai referida).

30 Em particular, (..) compete ao 6rgéo jurisdicional de reenvio examinar,
no essencial, se a pratica tarifaria aplicada pela TeliaSonera reveste um caracter
nao equitativo, na medida em que comprime efectivamente as margens dos seus
concorrentes no mercado retalhista das prestacdes de ligacdo em banda larga aos
clientes finais.

31 Na verdade, € a compressdao de margens que, atendendo ao efeito
eliminatério que é susceptivel de criar para os concorrentes pelo menos tédo
eficientes como a empresa dominante, poderia, de per se, na falta de qualquer
justificacdo objectiva, constituir um abuso na acepc¢ao do artigo 102.° TFUE (v.,
neste sentido, acérdao Deutsche Telekom/Comisséo, ja referido, n.° 183).

32 Ora, no caso vertente, tal compressdo de margens existiria,
designadamente, se a diferenca entre os precos grossistas das prestacdes ADSL
intermédias e os precos retalhistas para as prestacfes de ligacdo em banda larga
aos clientes finais fosse negativa ou insuficiente para cobrir os custos especificos
das referidas prestacdes ADSL intermédias, que a TeliaSonera devia suportar para
fornecer as suas préprias prestacdes retalhistas aos clientes finais, de modo que
esta diferenca néo permitiria a um competidor tdo eficiente como a referida empresa
entrar em concorréncia com ela para realizar as referidas prestacées aos clientes
finais.

33 Com efeito, nesse caso, embora 0s concorrentes sejam téo eficientes
como a empresa em posi¢cdo dominante, correm o risco de sé poderem operar no
mercado retalhista com prejuizos ou a taxas de rentabilidade artificialmente
reduzidas.

34  Alids, ha que precisar que, estando o caracter ndo equitativo, na
acepcdo do artigo 102.° TFUE, de tal pratica tarifaria relacionado com a propria
existéncia da compressdo de margens e ndo com a sua diferenca precisa, ndo é
necessario demonstrar que 0S precos grossistas para as prestaces ADSL
intermédias aos operadores ou 0s precos retalhistas para as prestacées de ligacédo
em banda larga aos clientes finais sdo, em si mesmos, abusivos pelo seu caracter
excessivo ou predatério, consoante o caso (acordao Deutsche Telekom/Comissao,
ja referido, n.os 167 e 183).

35 Por outro lado, como sustenta a TeliaSonera, para que se possa
entender que a diferenca entre os precos das referidas prestacbes comprime as
margens dos concorrentes da empresa dominante, ha que ter em conta apenas 0s
precos de prestacdes fornecidas aos concorrentes que sejam comparaveis as
prestacdes a que a propria TeliaSonera recorre para aceder ao mercado retalhista,
bem como os precos de prestacdes comparaveis fornecidas aos clientes finais no
mercado retalhista pela TeliaSonera e pelos seus concorrentes. De modo
semelhante, a comparacao deve ser feita entre 0s pre¢cos concretamente praticados
pela TeliaSonera e os seus concorrentes durante o mesmo periodo de tempo.

Quanto aos pregos a ter em conta
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38 O Stockholms tingsratt pergunta-se, em primeiro lugar, sobre se, para
esse fim, importa ter em conta unicamente os precos retalhistas para as prestacdes
aos clientes finais praticados pela empresa dominante ou também o0s que sao
aplicados pelos concorrentes para essas mesmas prestacgoes.

39 A este respeito, importa recordar que o Tribunal de Justica ja precisou
que o artigo 102.° TFUE proibe, homeadamente, que uma empresa em poSi¢ao
dominante utilize préaticas tarifarias que eliminem o0s seus concorrentes com o0
mesmo grau de eficiéncia, existentes ou potenciais (v., neste sentido, acérdao
Deutsche Telekom/Comissdo, ja referido, n.° 177 e jurisprudéncia ai referida).

40 Explora, assim, de modo abusivo a sua posicdo dominante uma
empresa que aplica uma politica de precos visando eliminar do mercado
concorrentes talvez tdo eficientes como ela, mas que, devido a sua menor
capacidade financeira, sdo incapazes de resistir a concorréncia que lhes é feita (v.,
neste sentido, acorddo Deutsche Telekom/Comisséo, ja referido, n.° 199).

41  Ora, a fim de apreciar a licitude da politica de precos aplicada por uma
empresa dominante, importa, em principio, fazer referéncia a critérios de precos
baseados nos custos suportados pela empresa dominante e na sua estratégia (v.,
neste sentido, acordaos de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissédo, C-62/86, Colect.,
p. 1-3359, n.° 74, e France Télécom/Comissao, ja referido, n.° 108).

42  Em particular, quando se trata de uma prética tarifaria que da lugar a
compressao de margens, a utilizacdo de tais critérios de andlise permite verificar se
essa empresa teria sido suficientemente eficiente para oferecer, sem prejuizo, as
suas prestacdes retalhistas aos clientes finais, se tivesse previamente de pagar os
seus proprios precos grossistas pelas prestacdes intermédias (v., neste sentido,
acordao Deutsche Telekom/Comisséo, ja referido, n.° 201).

43  Ora, se a referida empresa s6 pudesse oferecer as suas prestacdes
retalhistas com prejuizo, isto significaria que 0s concorrentes susceptiveis de serem
eliminados pela aplicacdo da pratica tarifaria em questdo ndo poderiam ser
considerados menos _eficientes que a empresa em posicdo dominante e que,
portanto, o risco da sua eliminacéo seria devido a uma concorréncia falseada. Com
efeito, tal concorréncia ndo se basearia unicamente nos meéritos respectivos das
empresas em causa.

44  De resto, esse critério justifica-se tanto mais quanto esta também em
conformidade com o principio geral da seguranca juridica, uma vez que tomar em
conta os custos e precos da empresa dominante permite a esta apreciar a legalidade
do seu préprio comportamento, atendendo a responsabilidade particular que, como
foi recordado no n.° 24 do presente acérddo, lhe incumbe por forca do artigo
102.° TFUE. Com efeito, se uma empresa dominante conhece 0s seus proprios
custos e tarifas, ela ndo conhece, em principio, os dos seus concorrentes (acordao
Deutsche Telekom/Comisséo, ja referido, n.° 202).

46  Por conseguinte, importa concluir que, ao apreciar o caracter abusivo
de uma pratica tarifaria que resulta na compressao de margens, ha que ter em
conta, em principio e prioritariamente, 0s precos e 0s custos da empresa em causa
no mercado das prestacOes retalhistas. S6 quando nao for possivel, atendendo as
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circunstancias, fazer referéncia a esses precos e custos € que devem ser
examinados os dos concorrentes que operam nesse mercado.

Finalmente, no Ac. do TG, de 29.03.2012., Proc. T-336/07, Telef6nica e
Telefénica de Espana c. Comissao:

19 Segundo, quanto ao método de calculo da compresséao tarifaria das
margens, a Comissdo considerou, primeiro, que o nivel de eficacia dos concorrentes
da Telefénica devia ser avaliado em funcdo dos seus custos a jusante (método do
«concorrente igualmente eficaz») (considerandos 311 a 315 da decisdo impugnada);
segundo, que o método pertinente de valorizacdo dos custos, no caso em apreco,
era 0 dos custos incrementais médios a longo prazo (a seguir «CMILT») [ para a
lingua portuguesa CIMLP] (considerandos 316 a 324 da decisdo impugnada);
terceiro, que a avaliacao da rentabilidade ao longo do tempo podia ser feita segundo
dois métodos, a saber, 0 método denominado «periodo a periodo» e o método dos
fluxos de tesouraria atualizados (a seguir «<FTA») (considerandos 325 a 385 da
decisdo impugnada); quarto, que o calculo da compresséo tarifaria das margens
devia ser efetuado com base na carteira de servicos comercializados pela Telefonica
no mercado relevante (considerandos 386 a 388 da decisdo impugnada); e, quinto,
quanto a escolha dos inputs a montante para o calculo da reprodutibilidade dos
precos a jusante, que as tarifas da Telefénica deviam ser reprodutiveis por um
concorrente igualmente eficaz que utilizasse, pelo menos, um produto do mercado
grossista da Telefébnica em cada um dos mercados grossistas relevantes
(considerandos 389 a 396 da decisao impugnada).

20  Terceiro, a Comissao calculou se a diferenca entre os precos a jusante
e a montante da Telefénica abrangia pelo menos os CMILT a jusante da Telefonica
(considerandos 397 a 511 da decisao impugnada). Aplicando a metodologia descrita
no ponto anterior, a Comissao calculou que os precos de retalho da Telefénica ndo
tinham sido reprodutiveis com base nos seus produtos grossistas nacional ou
regional, de setembro de 2001 a dezembro de 2006 (considerandos 512 a 542 da
decisdo impugnada).

(...)

237 Primeiro, hd que rejeitar o argumento das recorrentes de que a
Comissdo nao devia ter considerado os CMILT de comercializacdo com base nos
dados contabilisticos da Telefénica, antes devendo utilizar os dados de fontes
alternativas, como os painéis da Telefonica.

238 Como resulta dos considerandos 319 e 320 da decisdo impugnada, o
custo incremental a longo prazo de um produto corresponde aos encargos
especificos do produto suportados pela empresa a longo prazo ligados ao volume
total da producdo do referido produto e, portanto, aos custos que a empresa teria
evitado a longo prazo se tivesse decidido ndo produzir esse produto. A Comisséo
referiu, assim, que o custo incremental do produto a longo prazo devia abranger ndo
apenas todos o0s custos fixos e varidveis diretamente ligados a producdo do
produto em causa, mas também uma propor¢éo dos custos conjuntos ligados a essa
atividade. (...) Daqui resulta que o CMILT corretamente calculado deve incluir uma
proporcdo dos custos ligados a estrutura comercial da Telefénica que a sociedade

80



Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

teria evitado a longo prazo se ndo tivesse fornecido os servicos a retalho de alta
velocidade.

239 Ora, as recorrentes ndo contestam que a estimativa dos CMILT de
comercializacdo, conforme constam da andlise das perdas e ganhos da atividade de
pormenor (Economics ADSL) (considerando 407 da decisdo impugnada) e do painel
(ADSL scorecard) da atividade de banda larga (considerandos 408 a 410 da decisao
impugnada), ndo inclui como custos de comercializacéo [confidencial], subestimando
assim os CMILT do produto de retalho de banda larga da Telefénica. Embora seja
certo que as recorrentes afirmam que [confidencial], diga-se que este [confidenciall,
pelo que foi corretamente que a Comissao considerou que os CMILT do produto de
retalho de banda larga da Telefénica estavam subavaliados.

Por outro lado, o facto de haver regulacdo sectorial, nomeadamente ao nivel
das tarifas, ndo isenta a empresa ela sujeita da responsabilidade ao nivel do
cumprimento das regras de concorréncia, desde que para isso mantenha margem
de manobra.

A este respeito é elucidativo o Ac. do TG, de 29.03.2012., Proc. T-336/07,
Telefonica e Telefénica de Espana c. Comissao:

327 Segundo, o argumento das recorrentes segundo o qual, contrariamente
a afirmacdo que consta do considerando 724 da decisdo impugnada, a Telefonica
nado dispunha de suficiente margem de manobra para fixar a sua politica de precos,
em virtude da regulacéo setorial aplicavel, também nao pode ser acolhido.

328 H& que lembrar que o artigo 82.°CE se refere apenas a
comportamentos anticoncorrenciais adotados pelas empresas por sua propria
iniciativa. Se uma legislacdo nacional imp8e as empresas um comportamento
anticoncorrencial ou cria um quadro juridico que, por si sé, elimina qualquer
possibilidade de comportamento concorrencial da sua parte, o artigo 82.° CE nao é
aplicavel. Em tal situacdo, a limitacdo da concorréncia ndo estd, como exige essa
disposicdo, dentro dos comportamentos autbnomos das empresas (v. acordao
TeliaSonera Sverige, n.° 146, supra, n.° 49 e jurisprudéncia ai referida).

329 Em contrapartida, o artigo 82.° CE pode ser aplicavel se se verificar que
a lei nacional deixa subsistir a possibilidade de uma concorréncia suscetivel de ser
impedida, restringida ou falseada por comportamentos autbnomos das empresas (V.
acérdao TeliaSonera Sverige, n.° 146, supra, n.° 50 e jurisprudéncia ai referida).

330 Assim, o Tribunal de Justica precisou que, ndo obstante essa lei, se
uma empresa em posicao dominante verticalmente integrada dispuser de margem
de manobra para modificar mesmo apenas o0s seus prec¢os de retalho, a compresséao
de margens pode, s6 por isso, ser-lhe imputada (acorddos de 14 de outubro de
2010, Deutsche Telekom/Comissao, n.° 170, supra, n.° 85, e TeliaSonera Sverige,
n.° 146, supra, n.° 51).

*

C - Saber se 0 objecto imediato da clausula — prestacao do pregco — &, no
todo ou em parte, contrario as referidas normas sobre abuso de posicéo
dominante por compresséo de margens -
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A nulidade de clausulas contratuais por violagdo de normas cogentes de
direito da concorréncia esta prevista no art.° 101° n.° 2 do TFUE e no similar n.° 2 do
art.° 9° da LdC.

No direito portugués, o tribunal conhece oficiosamente da nulidade do negécio
juridico — art.° 286° do CC — pelo que pode conhecer de tal nulidade.

Por outro lado tendo em consideracdo o disposto no art.° 292° do CC, a
nulidade deve limitar-se aos elementos do acordo que constituem a infrac¢do, salvo
guando se mostre que este nao teria sido concluido sem a parte viciada, o que cabe
a parte interessada na nulidade total alegar e provar — e tanto pode ser o autor,
como 0 Réu, em invocacado subsidiaria — para o caso de se julgar verificada a
nulidade parcial.

Inexistindo prova sobre qual teria sido a vontade das partes se tivessem
previsto a invalidade parcial, considerando o principio da manutencdo do negdcio
subjacente ao art.° 292° deve prevalecer a reducdo, em detrimento da invalidade
total.

Nem o TFUE nem a LdC dispdem sobre os efeitos da nulidade.

Nesta medida e como ja foi afirmado pelo TJ - acérdao de 18 de Dezembro de
1986, VAG France / Magne, proc. 10/86, paragrafos 14-15 - os efeitos do vicio de
nulidade terdo de ser apreciadas, a nivel nacional, face ao direito vigente em cada
Estado-Membro.

No direito portugués, o art.° 289° do CC dispde que a declaracédo da nulidade
tem efeito retroactivo, devendo ser restituido tudo o gue tiver sido prestado ou se a
restituicdo em espécie nédo for possivel, o valor correspondente.

*

Feito o excurso que antecede, a primeira observagdo que se impde fazer é
que o enfoque que é pedido nos autos é diferente daquele que tem sido
realizado.

Nos autos pede-se que seja analisado se 0 objecto imediato da clausula —a
prestacao do preco — € contrério, no todo ou em parte, as normas de direito da
concorréncia, enquanto as analises que tém sido realizadas, seja pela Comissao
Europeia seja pelo TG, seja pelo TJ, tém por objecto apurar se foi praticado um
facto ilicito anticoncorrencial.

E esta observacdo é importante, porque reduz a perspectiva de enfoque.
N&o estd em causa analisar toda uma “ acg¢ao “, de contornos mais ou menos
amplos e complexos, mas apenas e tdo s6 o objecto imediato daquela clausula.

Vem isto a significar, concretamente, que as realidades que, no apuramento
de um facto ilicito, conteudificam os pressupostos de verificagdo daquele, no
apuramento de uma norma contraria as regras da concorréncia, as mesmas
realidades sdo condicdo para apreciacdo da validade da clausula — empresa
verticalmente integrada, dominante no mercado grossista ( se esta condicdo néo se
verificar, ndo é possivel falar em abuso de posicdo dominante por compressao de
margens) — e 0 _cerne _da questdo — a compressdo de margens em si mesma
considerada.

*
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Quanto a primeira realidade a considerar — a empresa — ja acima ficou
referido que partes no contrato em que se insere a clausula cuja validade cumpre
apreciar sao apenas a PTC, no lado do fornecedor e a Novis, no lado do cliente.

Por outro lado, e quanto a questdo da validade, traduz-se em verificar se o
objecto imediato da cldusula traduz uma compressao de margens.

E constitui condicdo dessa apreciagdo a existéncia de uma empresa
verticalmente integrada.

Dir-se-ia, assim, que apenas em relacdo & PTC cabia averiguar se é uma
empresa verticalmente integrada.

A favor desta solucdo estaria o principio geral da relatividade dos contratos
previsto no n.° 2 do art.° 406°, onde se dispbe que em relacdo a terceiros, o contrato
s6 produz efeitos nos casos e termos especialmente previstos na lei.

Sucede que o n.° 2 do art.° 2° da Lei n.° 18/2003 dispunha que “ Considera-se
como uma Unica empresa, 0 conjunto de empresas que, embora juridicamente
distintas constituem uma unidade econdmica ou que mantém entre si lacos de
interdependéncia ou subordinacao decorrentes dos direitos ou poderes enumerados
no n.° 1 do art.° 10°”.

O n.° 1 alinea b) do art.° 10° dispunha:

(...) empresas em que estas dispdem directa ou indirectamente:

De uma participacao maioritaria no capital;

De mais de metade dos votos;

Da possibilidade de designar mais de metade dos membros do 6rgao de
administracdo ou de fiscalizacao;

Do poder de gerir os negdcios da empresa;

Em face do exposto, ndo é possivel olhar para a PTC de forma isolada, mas
impOe-se verificar se a mesma forma com outras empresas, um conjunto de
empresas que, embora juridicamente distintas constituem uma unidade econémica
ou que mantém entre si lagcos de interdependéncia ou subordinacdo decorrentes dos
direitos ou poderes enumerados no n.° 1 do art.° 10°”.

Relativamente a esta matéria esta provado que:

3.9. O grupo Portugal Telecom (PT), encabecado pela Ré PT SGPS, é o
operador histérico de comunicagdes electronicas em Portugal. ( al. G) da MA).

3.10. A Ré PT SGPS domina e controla a Ré PTC que é a empresa
concessionaria do servigo publico de telecomunicagdes. ( al. H) da MA).

3.15. Entre 2002 e 2004, o grupo Portugal Telecom integrava também a
Telepac, (al. N) da MA).

3.16. empresa que, em Dezembro de 2004, se fundiu, por incorporacdo, na
PT.COM — Comunicacdes Interactivas, S.A. e que, em Marco de 2008, foi, por sua
vez, incorporada na Ré PTC. (al. O) da MA).

Impde-se ainda considerar provado por confissdo o alegado no art.° 110°
da peticédo inicial, confessado no art.° 248° da contestacédo, ou seja: que a PT
SGPS, SA participa a 100% no capital da PTC e a 100% no capital da PT Com e
gue esta participa a 100% na Telepac.

*
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A lei ndo define o que seja uma unidade econémica.

No Ac. do TJ de 19.07.2012., Processos apensos C-628/10 P e C-14/11 P,
Alliance One International Inc. e Standard Commercial Tobacco Co.
Inc., Trans-Continental Leaf Tobacco Corp. Ltd, c. Comissdo Europeia considera-se
gue duas entidades juridicamente distintas - uma sociedade-mée e uma filial -
formam uma unidade econdémica quando a segunda ndo determine de forma
autbnoma o seu comportamento no mercado, mas aplique, no essencial, as
instrucdes que lhe sdo dadas pela sociedade-méae, atendendo em especial aos
vinculos econdémicos, organizacionais e juridicos que unem essas duas entidades
juridicas, considerando ainda que no caso especial de uma sociedade-méae que
detém 100% do capital da sua filial, essa sociedade-mde pode exercer uma
influéncia decisiva no comportamento dessa filial e, por outro, existe uma presuncgao
ilidivel de que a referida sociedade-mée exerce efetivamente essa influéncia,
bastando provar que a totalidade do capital de uma filial é detida pela sua
sociedade-mae para se presumir que esta exerce efetivamente uma influéncia
decisiva na politica comercial dessa filial, presuncéo aquela ilidivel.

No caso dos autos ndo estamos perante uma sociedade-mde e uma
sociedade filial, mas perante sociedades distintas, pelo que ndo é aplicavel a
referida presuncao, apesar de estar provado que a PT SGPS, SA detém 100% do
capital da PTC e 100% no capital da PT Com e que esta participa a 100% na
Telepac.

Por outro lado, ndo € possivel afirmar, por ndo estar provado qualquer facto
nesse sentido, que a PTC ou a Telepac ndo determinassem de forma auténoma o
seu comportamento no mercado, mas aplicassem, no essencial, as instru¢cdes que
Ihe fossem dadas, pela PT SGPS ou pela PT COM

*

Mas a lei considera que existe uma Unica empresa quando:

- uma empresa detém uma participacdo maioritaria no capital de outra;

- uma empresa dispde de mais de metade dos votos de outra,

- uma empresa dispfe da possibilidade de designar mais de metade dos
membros do 6rgdo de administracdo ou de fiscalizacao de outra;

- uma empresa detém o poder de gerir 0s negoécios de outra.

Tendo em consideracdo a factualidade provada e concretamente que a PT
SGPS, SA participa a 100% no capital da PTC e a 100% no capital da PT Com e
que esta participa a 100% na Telepac, impde-se afirmar que até Dezembro de 2004,
muito embora se tratasse de empresas juridicamente distintas, nos termos e para 0s
efeitos do disposto no art.° 2° n.° 2 da LdC de 2003, conjugado com a primeira linha
da alinea b) do n.° 1 do art.® 10° da mesma Lei, as quatro referidas empresas
constituiam uma dnica empresa.

*

Veremos adiante o requisito da empresa verticalmente integrada.
*

Quanto ao mercado do produto relevante, € a condicdo em que ha uma
precisao de enfoque.
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Vejamos no entanto e antes de mais a factualidade provada:

3.21. Os servigos de acesso a Internet, em banda larga, substituiram, a
partir de 2000/2001, de forma gradual e progressiva, 0S servicos de acesso em
banda estreita ( ou dial-up). (al. T) da MA).

3.22. A banda larga corresponde a uma modalidade de transmissdo de dados
a uma velocidade elevada, nomeadamente para fins de acesso a Internet. (al. U) da
MA).

3.23. A tecnologia ADSL sobre a RBT [ rede basica de telecomunicacdes],
permite a utilizacdo simultanea desta para acesso a internet em banda larga e para
chamadas de voz. ( resp. 1° da BI).

3.24. Em 2000, os servicos de acesso a internet em banda larga em local fixo
aos consumidores finais ( empresas e residenciais) podiam ser prestados sobre
duas plataformas de rede:

- a rede telefénica / rede basica de telecomunicacdes ( utilizando a
tecnologia ADSL), controlada e gerida pela Ré PTC;

- arede de cabo. (al. V) da MA).

Est4 ainda provado que em Dezembro de 2000, a PTC langou, para outros
operadores de telecomunicacdes e prestadores de servicos de acesso a internet, a
oferta denominada “Rede ADSL PT”, de servigos de acesso (...) a rede basica
de telecomunica¢cbes, com o conteudo descrito a fls. 483-492 e que aqui se da
integralmente por reproduzido. ( ponto 3.32.).

A oferta “ Rede ADSLPT “ visava permitir a outras empresas oferecer
servicos de internet em banda larga aos consumidores finais ( empresas e
residenciais) utilizando capacidade de transmissdo de dados fornecida pela PTC
sobre a sua rede [ rede basica de telecomunicacdes, que corresponde a rede
telefonica fixa ( ou “ rede de cobre”) ( ponto 3.13.) de que a PTC foi concessionaria
até final de 2002, data em que a adquiriu ao Estado — pontos 3.12. e 3.11. ] ( ponto
3.34)).

Os servicos prestados pela Ré PTC aos operadores, no ambito desta oferta,
consistiam no fornecimento de capacidade de transmissado, sobre a rede daquela,
de dados entre a morada dos clientes finais e as centrais da rede da PTC, nas quais
o trafego de dados proveniente de multiplos utilizadores é concentrado (agregado)
e, em seguida, transferido para a infraestrutura de rede dos operadores, tudo
mediante uma retribuigcéo. ( ponto 3.35.).

Uma vez que esta em causa saber se 0 objecto imediato de uma clausula,
aposta num contrato de prestacdo de servicos de acesso a RBT, através da
tecnologia ADSL.PT, permissiva da prestacdo de servicos de acesso a internet em
banda larga a consumidores finais, viola as regras da concorréncia, por constituir
um abuso de posicdo dominante por compressdo de margens, a definicdo do
mercado de produto relevante fica desde logo delimitada:

- por um lado o mercado a montante / grossista de acesso a rede da PTC
e, concretamente, a plataforma ADSL.PT, que visava permitir a outras empresas
oferecer servigcos de acesso a internet em banda larga aos consumidores finais;

- por outro, 0 mercado a jusante/ retalhista de prestacdo de servi¢cos de
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acesso a internet em banda larga, ( mercado onde actuavam os denominados, na
lingua inglesa, de internet services providers ou ISP’s), com base na rede bésica
de telecomunicagdes e mais concretamente na plataforma ADSL.PT

E deste modo ndo releva, ao nivel do mercado grossista, a oferta de
referéncia de acesso ao local ( ORALL) e nao releva, ao nivel do mercado retalhista,
a prestacao de servigos de acesso a internet por cabo ( hdo havia mercado grossista
com base no cabo), porque a clausula cuja nulidade cumpre apreciar estava
estabelecida num contrato que ndo tinha por objecto a ORALL, mas apenas o
mercado de acesso a a RBT usando tecnologia ADSL e apenas tinha como
sujeitos contratantes ISP’s que usavam a referida RBT e a tecnologia ADSL.PT
para produzir servicos de acesso a internet em banda larga e ndo o cabo.

Quanto ao mercado geografico relevante, uma vez que — ponto 3.25. — em
2000 a rede basica de telecomunicacdes da Ré PTC tinha cobertura nacional,
podemos afirmar que aquele mercado € todo o territério nacional.

*

Quanto a condicdo “ empresa em posicdo dominante no mercado
grossista” ( ndo é requisito que a empresa seja dominante no mercado retalhista —
Ac. do TJ no Processo TeliaSonera, ponto 89) esta provado — ponto 3.107. — que
entre 2002 e 2003 a PTC era o Unico fornecedor de servicos de acesso
grossista em banda larga aos operadores e ainda que — ponto 3.33. - 0S termos
e condi¢cBes comerciais da oferta Rede ADSL PT ( precos de acesso a rede e
descontos ) foram, até Junho de 2003, conformados livremente pela PTC, sem
intervencado do regulador sectorial. ( resp. 9° da BI).

Por outro lado, esta provado — ponto 3.27. — que em 2000 os operadores que
entravam no mercado, incluindo a Novis e Clixgest ndo dispunham de uma rede
prépria de telecomunicacdes que lhes permitisse prestar servicos de acesso a
internet em banda larga. ( al. Z) da MA).

Além disso ficou provado — ponto 3.30. — que a partir de Dezembro de 2000 e
até ao 4° trimestre de 2004, a utilizacdo da plataforma Rede ADSL PT permitiu aos
operadores o lancamento de novas ofertas retalhistas de prestacdo de servicos de
acesso a internet em banda larga com custos inferiores e com acesso mais rapido
ao mercado, relativamente e por ordem decrescente, & ORALL e & implementacao
de uma rede de cobre ou de cabo. ( resp. 4°, 5°, 6° 7° e 8° da BI).

Extrai-se desta factualidade que para os clientes da PTC poderem,
eventualmente, adquirir o input necessario a producdo do servico de acesso &
internet em banda larga, teriam de realizar investimentos significativos. Mas a
realizacdo de tais investimentos, continham um Obice: ndo permitiam um acesso
rapido ao mercado.

Neste ponto importa considerar estar provado — ponto 3.21. - que 0S Servigos
de internet em banda larga substituiram, a partir de 2000/2001, de forma gradual e
progressiva, 0s servicos de acesso em banda estreita ( dial-up).

Além disso ficou provado que:
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3.26. A TV Cabo Portugal, S A comecou a prestar servicos de acesso em
banda larga, utilizando como plataforma a rede de cabo prdpria, no final de 2000,
sob a marca “Netcabo”.

3.28. A Novis solicitou a TV Cabo, pelo menos duas vezes, uma das quais em
Julho de 2002, acesso a sua rede, mas nao obteve qualquer resposta. 3.29. O
grupo Portugal Telecom [ 3.19. A TV Cabo era dominada e controlada pela PT Multimédia —
Servigos de Telecomunicacdes e Multimédia, SGPS, S.A. (“PT Multimédia”) que, por sua vez, era
detida maioritariamente pela PT SGPS. ] nunca permitiu que outros operadores tivessem
acesso a rede de cabo da TV Cabo, que considerava tecnicamente desadequada
para o efeito — defendia que as redes de cabo néo tinham a flexibilidade e os niveis
de desagregacdo de uma rede ADSL e, por outro lado, tinham menos cobertura
geografica e qualidade de servico.

Perante esta factualidade imp&e-se considerar que a Novis, para poder entrar
no mercado retalhista de prestacdo de servicos de acesso & internet em banda
larga, ndo tinha alternativa senao recorrer a plataforma ADSL.PT

Analisando esta factualidade & luz da doutrina exposta quanto a questédo da
posicdo dominante, impfe-se concluir, que a PTC era a_Unica_empresa gue
dispunha de capacidade para satisfazer as necessidades da procura por parte dos
ISP’s, pelo que se mesma tinha uma posi¢cdo dominante no mercado grossista de
acesso a internet em banda larga.

*

Uma vez que acima se considerou que a PT SGPS, SA, a PTC, S A, a PT
Com e a Telepac constituiam uma Unica empresa, na averiguacdo do elemento
‘empresa verticalmente integrada’, isto €, que esta presente no mercado grossista
e no mercado retalhista, imp8e-se considerar as referidas quatro empresas.

A este respeito esta provado que:

3.32. Em Dezembro de 2000, a PTC lancou, para outros operadores de
telecomunicacdes e prestadores de servicos de acesso a internet, a oferta
denominada “Rede ADSL PT”, de servicos de acesso (...) a rede basica de
telecomunicacdes, com o conteudo descrito a fls. 483-492 e que aqui se da
integralmente por reproduzido.

3.34. A oferta “ Rede ADSLPT * visava permitir a outras empresas oferecer
servicos de internet em banda larga aos consumidores finais ( empresas e
residenciais) utilizando capacidade de transmissdo de dados fornecida pela PTC
sobre a sua rede [ rede basica de telecomunicacdes, que corresponde a rede
telefénica fixa ( ou “ rede de cobre”) ( ponto 3.13.) de que a PTC foi concessionaria
até final de 2002, data em que a adquiriu ao Estado — pontos 3.12. e 3.11. ].

3.17. — A Telepac dedicava-se, principalmente, a venda de servicos de
acesso a internet em banda larga, suportados em tecnologia ADSL, a consumidores
finais no mercado residencial.

3.116. Com base na nova versao da oferta Rede ADSL PT (a versao 11) de
acesso a rede da PTC ( velocidade de débito de dados de 512 kbps /128 kbps e
possibilidade de activagédo pelo proprio cliente em regime de auto-instalacéo), a 08
de Julho de 2002, TELEPAC Il — Comunica¢bes Interactivas, S.A., lancou no
mercado, a oferta de banda larga para consumidores residenciais, suportada na
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rede telefénica, sob a marca ‘SAPO ADSL.PT — Standard’, por um prego fixo mensal
de € 29,40 (sem IVA) e um prego de activagdo de € 42,02 (sem IVA).

Em face do exposto, temos que formando a PTC e a Telepac, conjuntamente
com a PT SGPS, S A e a PT COM, uma Unica empresa e estando a PTC presente
no mercado grossita e a Telepac no mercado retalhista, esta provado o
requisito da empresa verticalmente integralmente.

*

Ja acima ficou referido que a PTC era dominante no mercado de acesso a
rede, quer porgue era a Unica empresa fornecedora desse servigco, quer porque 0S
ISP’s, para poderem entrar no mercado retalhista de prestagdo de servigos de
acesso a internet em banda larga, ndo tinham alternativa, em termos de custos e em
termos de tempo de entrada no mercado, sendo recorrer a plataforma ADSL.PT

Destarte, a PTC controlava um input ( plataforma ADSL.PT) para o qual ndo
existiam alternativas efectivas e de que 0s seus concorrentes necessitavam para
desenvolver a sua actividade no mercado ( retalhista) da prestacdo de servicos de
acesso a internet em banda larga.

Por outro lado, a PTC fornecia o0 seu input a uma ou mais empresas, que 0
utilizam para prestar o servico de acesso a internet em banda larga aos c
consumidores finais, em concorréncia com a Telepac, que, como vimos, com as
outras ja referidas, constitui uma Unica empresa.

*

A questdo que agora se imp0e dilucidar — e que constitui o cerne dos autos —
€ saber se verifica uma compressao de margens o0 que passa por saber se entre o
preco que a PTC ( grossista) cobrava aos retalhistas e o preco que a Telepac (
retalhista) cobrava no mercado retalhista havia uma diferenga negativa ou, sendo
positiva, se era suficiente para fazer face aos seus préprios ( da Telepac) custos de
producao, ou, dito de outra forma, saber se a PTC praticava (no mercado grossista),
um preco superior ao que a Telepac praticava no mercado retalhista, preco este ( da
Telepac) abaixo dos seus custos de producdo do servico de acesso a internet em
banda larga aos consumidores finais ( pessoas singulares e empresas)

Neste conspecto para apurar a referida margem, mostra-se necessario apurar
( por se mostrar adequada e racional, seguimos a metodologia da AdC plasmada a
fls. 5173-5175 e 5527-5558), relativamente a empresa retalhista verticalmente
integrada ( porque é relativamente a ela que opera o OIE):

- as receitas ( todas que sdo produzidas pela prestacdo do servico:
recorrentes — as que se verificam de forma continuada [ mensalidades e consumos
extra | - e ndo recorrentes — as que tém caracter pontual [ activagcdo e venda de
equipamentos]);

- 0s custos ( todos 0s custos que S80 necessarios para a producao do
servigo: custos de rede mensais, custos producao do ISP, custos de aquisicao de
clientes e remuneracéao dos capitais investidos).

*

Relativamente as receitas, esta provado que:
3.116. Com base na nova versao da oferta Rede ADSL PT (a versao 11) de
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acesso a rede da PTC ( velocidade de débito de dados de 512 kbps /128 kbps e
possibilidade de activagdo pelo proprio cliente em regime de auto-instalacdo), a 08
de Julho de 2002, TELEPAC Il — Comunicacfes Interactivas, S.A., lancou no
mercado, a oferta de banda larga para consumidores residenciais, suportada na
rede telefénica, sob a marca ‘SAPO ADSL.PT — Standard’, por um prego fixo mensal
de € 29,40 (sem IVA) e um precgo de activagdo de € 42,02 (sem IVA). (al. F 4) da
MA e resp. 28° e 27° da BI).

3.119. O valor das mensalidades e o preco de activagdo da oferta SAPO da
Telepac mantiveram-se inalterados entre Julho de 2002 e Julho de 2003. ( al. | 4) da
MA).

3.120. De Julho de 2002 a Margo de 2003 a Telepac cobrava aos clientes €
83,19 (sem IVA) pela aquisicdo do equipamento de modem. ( al. J 4) da MA).

3.121. Em Marco de 2003 a Telepac passou a entregar gratuitamente o
equipamento aos novos assinantes. (al. L 4 ) da MA).

3.122. De Julho de 2002 a janeiro de 2003 o volume de trafego incluido no
preco fixo da mensalidade era de 2 Gigabits. ( al. M 4) da MA).

3.123. Em Janeiro de 2003, passou a ser de 20 Gigabits. (al. N 4) da MA).

3.124. De Julho de 2002 a Janeiro de 2003, o pre¢o cobrado por cada 100
megabits de trafego adicional, no caso de trafego nacional era de € 1,06 (sem IVA).
(al. O 4) da MA).

3.125. A partir de Janeiro de 2003 passou a ser de € 0,08 (sem IVA). (al. P 4)
da MA).

3.118. No final de 2002, os assinantes da oferta SAPO da Telepac
representavam mais de 80% do total de clientes de banda larga baseados em
tecnologia ADSL. (al. H 4) da MA).

3.186. No final de 2002, a Telepac tinha 42.484 clientes das ofertas SAPO, o
que equivalia a 80,6% do mercado de banda larga em ADSL. ( art.° 120° da BI,
considerado provado por acordo e resp. 27° da Bl)

3.187. No final do 1° semestre de 2004, a Telepac tinha 252.844 clientes das
ofertas SAPO, o que correspondia a 86,3% do mercado de banda larga em ADSL. (
art.° 121° da BI, considerado provado por acordo e resp. 27° da Bl).

*

Relativamente as receitas recorrentes, a factualidade provada indica-nos
um elemento: a mensalidade que a Telepac cobrava e que se manteve inalterada -
€ 29,40.

E também indica que de Julho de 2002 a Janeiro de 2003, o preco cobrado
por cada 100 megabits de trafego adicional, no caso de trafego nacional era de €
1,06 (sem IVA) e que a partir de Janeiro de 2003 passou a ser de € 0,08 (sem IVA).
(al. P 4) da MA).

Porém, como considerar este valor no céalculo ?

Apenas conhecemos o precario.

Mas nao existe qualquer facto com base no qual seja possivel afirmar que o
trafego adicional proporcionou x receita / média por cliente ( ou sequer uma
estimativa), a fim de o mesmo ser somado & mensalidade e assim corporizar a
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receita recorrente.

Relativamente as receitas ndo recorrentes, também conhecemos o
precério: preco de activagao de € 42,02 (sem IVA), inalterado inalterados entre
Julho de 2002 e Julho de 2003.; de Julho de 2002 a Marco de 2003 a Telepac
cobrou aos clientes € 83,19 (sem IVA) pela aquisicdo do equipamento de modem;
em Marco de 2003 a Telepac passou a entregar gratuitamente o equipamento aos
Nnovos assinantes.

No entanto e uma vez que estas receitas sO se verificam com a aquisi¢cao do
cliente, ndo podem ser consideradas a se, mas repartidas / diluidas pelo tempo de
vida util do cliente adquirido, ou seja, ponderadas em funcdo do tempo de vida util
do cliente.

Né&o foi alegado qual o tempo de vida util do cliente, estimado ou efectivo.

Destarte, ndo € possivel encontrar o valor médio destas receitas, para que
possam entrar no calculo.

*

Quanto aos custos, esta provado:
3.94. Os precos grossistas (sem IVA) praticados pela Ré PTC partir de Maio
de 2002 foram: (al. H 3) da MA).

Precos do Acesso local

Instalacédo

Modalidade A € 99,76
Modalidade B € 70,00
Mensalidades do Acesso local

Classe 0 — 512k/128k € 21,90
Classe 1 — 256k/128k € 29,93
Classe 2 — 786k/128 k € 52,37
Classe 3 — 1024k/256k € 74,82
Precos do acesso agregado

Instalacéo

E3 (34 Mbps) € 6.484,37
STM-1 (155 Mbps) €13.218,14
Preco mensal do acesso agregado

E3 (34 Mbps) € 3.740,98
STM-1 (155 Mbps) € 9.352,46
Preco mensal por Mbps do Débito total dos acessos
agregados (preco em escada)

Débito total de 2 Mbps a 34 Mbps € 448,92
Débito total de 36 Mbps a 100 Mbps € 404,03
Débito total de 102 Mbps a 154 Mbps € 359,13
Débito total de superior a 154 Mbps € 314,24

Mas além disso importa considerar estar provado que:
3.39. O acesso local corresponde ao segmento da linha telefénica que vai de
casa do cliente até a central de rede da PTC dessa area (mais precisamente, até a
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plataforma de tecnologia ADSL da PTC instalada nessa central). (al. G 1) da MA).

3.40. O acesso agregado corresponde ao segmento seguinte, que liga aquela
central local aos pontos de acesso agregado, nos quais se faz a interligacdo com os
equipamentos da rede propria do operador ou prestador de servigos ( 11° da BI,
considerado provado por acordo).

3.41. A PTC disponibilizava aos operadores dois pontos nacionais de acesso
agregado: Lisboa (central de Picoas) e Porto (central da Batalha). (al. J 1) da MA).

3.42. A contratacdo de acesso agregado a PTC por um operador implicava a
instalacdo de uma interface fisica apenas nas duas centrais telefonicas
identificadas. ( 12° da Bl, considerado provado por acordo).

3.43. Existiam duas modalidades de interface fisica: a E3 (correspondente a
um débito de 34 Megabits) e a STM-1 (correspondente a um débito de 155
Megabits). (al. L 1) da MA).

3.44. A partir do momento em que uma interface de acesso agregado era
activada pela PTC a pedido de um operador, toda a capacidade do acesso
correspondente a esse tipo de interface ficava disponivel para esse operador, (al. M
1) da MA).

3.45. que a iria depois utilizando, gradualmente, em funcdo da capacidade
exigida pelo trafego de dados dos seus proprios clientes (consumidores finais). ( al.
N 1) da MA).

3.46. Os operadores solicitavam a PTC a instalacdo de novas interfaces de
acesso agregado, a medida das necessidades do parque de clientes de banda larga
gue iam angariando, solicitacdes que a PTC aceitava. ( resp. 13° da BI).

3.48. A oferta Rede ADSL PT previa contrapartidas separadas para 0s
servicos de acesso local e de acesso agregado. ( al. O 1) da MA).

3.49. Em ambos os casos a Ré PTC cobrava aos operadores (i) um preco
inicial de instalacédo, e, subsequentemente, (ii) uma mensalidade. ( al. P 1) da MA).

3.50. No caso do acesso local, a PTC cobrou um Unico preco de instalacao
até Maio de 2002. (al. Q 1) da MA).

3.51. J4 o preco da mensalidade do acesso local variava em funcdo da classe
de servico, isto €, da velocidade de transmissdo de dados concretamente
encomendada pelo operador. (al. R 1) da MA).

3.52. No caso do acesso agregado, 0s precos (instalacdo e mensalidade)
variavam em funcédo da capacidade da interface fisica que fosse escolhida. ( al. S
1).

3.53. Aqui, para além da mensalidade correspondente a cada interface
individual, a PTC cobrava uma mensalidade adicional por cada unidade (Megabit)
do débito total dos acessos agregados instalados. (al. T 1) da MA).

3.95. Foi introduzida uma nova modalidade de fornecimento de acessos
locais (designada por modalidade B), que permitia a auto-instalacdo do servico
pelos consumidores. ( al. | 3) da MA e resp. 24° da Bl)).

3.96. Tornando desnecessario a deslocacdo a casa dos clientes de um
técnico da PTC para instalar um filtro e assim mais simples e rapida a activa¢do do
servico junto dos clientes. (al. J 3) da MA e resp. 24° da BI).
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3.141. Os custos da Telepac, numa optica contabilistica, por cliente e sem
desconto, no 2° semestre de 2002 e nos meses de Janeiro a Junho de 2003 foram
0s seguintes: ( resp. 39° da BI)

2002

2003

20
semestre

Janeiro

Fevereiro

Margo

Abril

Maio

Junho

Custos
directos (
incluem
instalagéo,
acesso local,
acesso
agregado e
oferta de
eguipamento

€70,78

€48,63

€43,77

€43,11

€43,29

€43,82

€42,92

Custos
indirectos
(incluem
conectividade,
facturacao,
apoio a
clientes, cal
center,
comissdo de
venda e
publicidade )

€ 60,39

€ 16,81

€ 16,24

€ 15,82

€ 15,47

€ 15,35

€ 15,03

Custos totais
por cliente
*

€ 131,17

€ 65,44

€ 60,01

€ 58,93

€ 58,76

€ 59,17

€ 57,95

Desde logo cumpre referir que a matéria do ponto 3.141. ndo permite
responder as questdes que aqui se colocam na medida em que o que ali esta
espelhado é a pura e simples imputacdo contabilistica dos valores incorporados na
producédo. Corresponde a um consumo de recursos.

A andlise que se imp0de é diversa e complexa.

*

Relativamente aos custos de rede mensais, contemplam:
a - as mensalidades do acesso local;

b - as mensalidades do acesso agregado;
C - custos com conectividade

Relativamente ao primeiro, a factualidade provada indica-nos que ele era, por
cliente, no valor de:

Mensalidades do Acesso local

Classe 0 — 512k/128k € 21,90
Classe 1 — 256k/128k € 29,93
Classe 2 — 786k/128 k € 52,37
Classe 3 — 1024k/256k € 74,82
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No entanto e desde logo coloca-se uma questao: qual o valor a considerar,
uma vez que existem varias classes ?

Neste ponto importa verificar ndo resultar da factualidade provada qual das
classes tinha preponderancia.

Por outro lado, ja acima ficou referido que o método pertinente de valorizagcéo
dos custos, era o0 dos custos incrementais médios a longo prazo (a seguir «<CMILT»)
[ para a lingua portuguesa CIMLP ].

Ou seja: o apuramento do custo mensal por cliente do valor da mensalidade
do acesso local ndo € tomado a se, mas ponderado numa base CIMLP, para o que
se torna necessario saber qual o periodo de vida util do cliente, facto que nao foi
alegado nem provado e tendo em consideracdo uma taxa de poupanca de longo
prazo implicita, que também néo foi alegada nem provada.

Quanto a mensalidade do acesso agregado, ha desde logo uma dificuldade:

3.41. A PTC disponibilizava aos operadores dois pontos nacionais de acesso
agregado: Lisboa (central de Picoas) e Porto (central da Batalha). (al. J 1) da MA).

3.42. A contratacdo de acesso agregado a PTC por um operador implicava a
instalacdo de uma interface fisica apenas nas duas centrais telefonicas
identificadas. ( 12° da BI, considerado provado por acordo).

3.43. Existiam duas modalidades de interface fisica: a E3 (correspondente a
um débito de 34 Megabits) e a STM-1 (correspondente a um débito de 155
Megabits). (al. L 1) da MA).

3.44. A partir do momento em que uma interface de acesso agregado era
activada pela PTC a pedido de um operador, toda a capacidade do acesso
correspondente a esse tipo de interface ficava disponivel para esse operador, (al. M
1) da MA).

3.45. que a iria depois utilizando, gradualmente, em funcdo da capacidade
exigida pelo trafego de dados dos seus proprios clientes (consumidores finais). ( al.
N 1) da MA).

3.46. Os operadores solicitavam a PTC a instalacdo de novas interfaces de
acesso agregado, a medida das necessidades do parque de clientes de banda larga
gue iam angariando, solicitacdes que a PTC aceitava. ( resp. 13° da BI).

3.52. No caso do acesso agregado, os precos (instalacdo e mensalidade)
variavam em funcéo da capacidade da interface fisica que fosse escolhida. (al. S 1).

Nao foi alegado nem provado quais nem quantas as interfaces que foram
utilizadas pela Telepac, nem em que periodos, pelo que se desconhece o custo das
mensalidades.

Por outro lado, na medida em que cada interface fisica do acesso agregado
serve diversos clientes, o custo médio € funcdo do parque de acessos.

A este respeito, esta provado que:

3.186. No final de 2002, a Telepac tinha 42.484 clientes das ofertas SAPO, o
gue equivalia a 80,6% do mercado de banda larga em ADSL. ( art.° 120° da BI,
considerado provado por acordo e resp. 27° da BlI)

3.187. No final do 1° semestre de 2004, a Telepac tinha 252.844 clientes das
ofertas SAPO, o que correspondia a 86,3% do mercado de banda larga em ADSL. (
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art.° 121° da BI, considerado provado por acordo e resp. 27° da Bl).

Porém, tratando-se de operar um calculo periodo a periodo, os dados
apurados, por ndo desagregados, nao o permitem.

Por outro lado, j& acima ficou referido que o método pertinente de valorizacao
dos custos, era o dos custos incrementais médios a longo prazo (a seguir «<CMILT»)
[ para a lingua portuguesa CIMLP ].

Ou seja: 0 apuramento do custo mensal por cliente do valor da mensalidade
do acesso agregado ndo € tomado a se, mas ponderado numa base CIMLP, para o
que se torna necessario saber qual o periodo de vida util do cliente, facto que néo foi
alegado nem provado e tendo em consideracdo uma taxa de poupanca de longo
prazo implicita, que também né&o foi alegada nem provada.

Quanto aos custos de conectividade, ou seja, 0s custos de rede tipicamente
variaveis em funcdo do numero de clientes e dos seus consumos de largura de
banda.

Nada foi alegado quanto a esta matéria, pelo que € outro elemento em falta.

*

Quanto aos custos de producéo e tipicamente incluem custos com apoio a
clientes, custos com facturacéo, custos com falta de pagamentos a clientes e custos
com amortizacao de investimentos em imobilizado.

Também neste aspecto, ndo existem na matéria de facto elementos, quanto a
cada um dos custos, que permitam apurar o custo médio mensal em custos de
producao.

*

Quanto ao custo de aquisicdo de clientes, consideram-se 0s custos de
instalacdo no acesso local e no acesso agregado pagos pelo ISP a PTC, custos
com equipamentos, comissao de venda e publicidade.

A partir do tarifario da PTC, conhece-se 0s custos de instalacdo no acesso
local e no acesso agregado.

Mas nao foram alegados quaisquer factos quanto ao custo de aquisicdo de
equipamentos, de comisséo de venda e publicidade.

Por outro lado, importaria ter em consideracdo que estes custos Ss&o
incorridos pela empresa ndo na perspectiva da sua recuperagdo imediata no
momento em que sao incorridos, mas ao longo do periodo de vida util do cliente.

Nao foi alegado o referido periodo de vida util.

Destarte e pelo exposto, ndo € possivel apurar um custo médio mensal de
aquisicao de clientes a incorporar no célculo.

*

Finalmente e quanto a remuneracdo dos capitais investidos, cumpre desde
logo verificar que nada foi alegado quanto aos capitais investidos e a taxa de
remuneracao adequada a aplicar.

*

Aqui chegados impde-se concluir que ndo estdo provados as receitas e
custos da Telepac, necesséarios a formulacdo de um juizo de compressao de
margens.

94



Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

Mas importa considerar que o TJ, no ja referido Ac. de 17.02.2011., processo
TeliaSonera, considerou:

45 Dito isto, ndo é de excluir que os custos e 0s precos dos concorrentes
possam ser pertinentes ao examinar a pratica tarifaria em causa no processo
principal. Este poderia ser o caso, designadamente, quando a estrutura dos custos
da empresa dominante ndo pode ser identificada de modo preciso por razdes
objectivas ou quando a prestacdo fornecida aos concorrentes consiste na simples
exploracdo de uma infra-estrutura cujo custo de producéo ja foi amortizado, pelo que
0 acesso a tal infra-estrutura ja n&o representa um custo para a empresa dominante
que seja economicamente comparavel ao custo que 0s seus concorrentes devem
suportar para aceder a ela ou quando as condi¢cdes de concorréncia especificas de
mercado o exijam, por exemplo, pelo facto de o nivel de custos da empresa
dominante depender precisamente da situacdo de vantagem competitiva na qual a
posicdo dominante a coloca.

46  Por conseguinte, importa concluir que, ao apreciar o caracter abusivo
de uma pratica tarifaria que resulta na compressdo de margens, ha que ter em
conta, em principio e prioritariamente, 0s precos e 0s custos da empresa em causa
no mercado das prestacdes retalhistas. S6 quando nao for possivel, atendendo as
circunstancias, fazer referéncia a esses precos e custos € que devem ser
examinados os dos concorrentes que operam nesse mercado.

N&o tendo sido possivel apurar as receitas e custos da Telepac, existem
elementos de facto quanto aos concorrentes daquela que possam ser utilizados ?

Vejamos a factualidade que ficou provada.

Quanto a receitas:

3.131. Em Setembro de 2002 a Clixgest lancou uma oferta comercial de
banda larga para consumidores finais do mercado residencial sob a marca ‘CLIX
Turbo’, baseada na classe de servigo 0, correspondente aos débitos de 512/128
kbps, da verséo 11 da oferta Rede ADSL PT e, inicialmente, com uma mensalidade
de € 31,00 (sem IVA). (al. S 4) da MA e resp. 28° da BI).

3.183. A mensalidade praticada pela Clixgest era de € 36,90 [ ndo consta da
resposta, mas precise-se, com base na fundamentacdo a resposta, que o valor
apresentado é com IVA]. ( resp. 116° da BI)

N&o tendo as RR. alegado e provado que a Clixgest teria outras receitas,
apura-se as receitas recorrentes de € 31,00 sem IVA.

*

Quanto a custos
3.184. No 2° semestre de 2002 e em 2003, os custos directos ( incluindo
acesso agregado) da Clixgest por cliente foi: ( resp. 118° da Bl).

2° semestre de 2002 2003
Namero de | 4095 33274
clientes
Custos directos 6,8 6,4

3.185. No 2° semestre de 2002 e em 2003, os custos indirectos ( incluindo
conectividade, facturacdo e apoio a clientes, ndo incluindo as despesas de
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publicidade e as comissbes de venda pagas aos comerciais por cada cliente
angariado ) da Clixgest por cliente foi: ( resp. 119° da Bl)

2° semestre de 2002 2003
Numero de | 4095 33274
clientes
Custos indirectos 8,1 4.9

Face a esta factualidade, ndo € possivel evidenciar de forma separada os
custos de rede mensais e os custos de aquisicdo de clientes.

Finalmente e quanto a remuneracédo dos capitais investidos, cumpre desde
logo verificar que nada foi alegado quanto aos capitais investidos pela Clixgest e &
taxa de remuneracdo adequada a aplicar.

*

Em face do exposto, imp&e-se concluir que a A. ndo logrou provar 0s
elementos necessarios a demonstracdo de uma margem negativa entre o
preco grossista e o preco retalhista ou sequer uma margem positiva, mas
insuficiente para fazer face aos custos de um OIE a Telepac, seja com base
nos precos e custos da Telepac, seja com base nos pregos e custos da
Clixgets, pelo que ndo logrou demonstrar que a prestacdo do preco (
grossista) estabelecido na clausula 7 do contrato estabelecido entre a PTC e a
Novis traduzia uma compressdo de margens e, deste modo, a A. ndo logrou
demonstrar que o objecto imediato da referida clausula viola as normas
imperativas de direito da concorréncia, improcedendo deste modo a
pretendida nulidade da clausula 7 da versado 11 da Oferta Rede ADSL PT.

*

D - Saber se h& lugar & restituicdo do valor do sobrepreco de acesso
grossista a rede que esta pagou indevidamente a Ré PTC entre Setembro de
2002 e Abril de 2005, no valor de € 2.761.000,00.

A A. formulou este pedido como consequéncia do pedido de declaracédo de
nulidade, o que, em abstracto, era cabivel, face ao disposto no art.° 289° do CC.

Uma vez que improcede a declaracao de nulidade da clausula 7 da verséo 11
da Oferta Rede ADSL PT, improcede logicamente este pedido, por falta do
respectivo pressuposto.

*

E - Do contrato emergiam para a Ré PTC deveres de néao alterar
ilicitamente o contrato e de ndo o usar o contrato como veiculo para abusar da
posicdo dominante que tinha nos mercados de banda larga, em caso
afirmativo se violou tais deveres, em caso afirmativo se de tal violagéo
resultou para a A. a perda de lucros resultantes da ndo angariagcao de clientes
entre Setembro de 2002 e Abril de 2005 no valor de € 8.603.000,00 e se, em
consequéncia, as RR, devem ser condenadas a indemnizar a A. nesse
montante acrescido de juros de mora desde a citagéo até integral pagamento;

O tribunal j& considerou no despacho saneador, ainda que de forma parcelar,
gue o dever de ndo abusar de uma posi¢cao dominante, ndo é um dever contratual,
mas um dever genérico de abstencao e respeito por interesses alheios.
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Referimos entéao

Uma das fontes das obrigacfes € a responsabilidade civil, entendida como o
conjunto de factos que déo origem a obrigacdo de indemnizar os danos sofridos por
outrem - Menezes Leitao, in Direito das Obrigac0es, I, 42 edicéo, pag. 267-270.

Uma das classificagdes da responsabilidade civil distingue a responsabilidade
obrigacional e delitual.

A responsabilidade obrigacional resulta do incumprimento de obrigacgdes;
pressupfe a existéncia de uma relacdo inter-subjectiva, que primariamente atribuia
ao lesado um direito & prestacdo, surgindo como consequéncia da violagdo de um
dever emergente dessa relacdo especifica.

A responsabilidade obrigacional destina-se a tutela e & realizacdo das
expectativas ligadas ao vinculo obrigacional. O seu fundamento €, no caso da
assuncao contratual de obrigacbes, uma frustracdo da promessa de realizagdo nos
termos acordados. Por isso, a responsabilidade obrigacional pauta-se pelo interesse
de cumprimento da obrigacdo. Ela protege contra um risco especifico de dano,
aguele que decorre de uma relacao crediticia precedentemente instituida entre as
partes e que €, afinal, o risco da falha ou frustracdo do plano obrigacional
estabelecido. E pois uma responsabilidade que ocorre entre pessoas determinadas
e que deriva de um vinculo especifico ( crediticio) estabelecido entre elas — Carneiro
da Frada, Uma “terceira via “ no direito da responsabilidade civil ?, 1997, pag. 22-
23.

E mais adiante ( pag. 23 ) refere 0 mesmo autor que nédo € qualquer dano que
desencadeia a responsabilidade obrigacional, mas apenas o dano produzido com
ofensa de uma situacdo juridica crediticia. SO esta, quando violada, da lugar a
responsabilidade obrigacional. Ao determinar, pelo modo referido, as posi¢cbes dos
sujeitos protegidas pela responsabilidade obrigacional, a situacdo de
responsabilidade identifica também a pessoa do beneficiario da proteccdo: credor da
indemnizacao é o titular da posicao juridica crediticia. Isto mesmo exprime o art.°
798° ao estabelecer a responsabilidade do devedor que falta ao cumprimento da
obrigacéo perante o credor.

Refere ainda o mesmo autor ( pag. 23 ) que a obrigacdo estabelece um
vinculo que liga credor e devedor. Ordena entre ambos posi¢des e interesses. O
credor esta legitimado a exigir do devedor o cumprimento da obrigacdo e este
encontra-se vinculado a realizacdo da prestacdo perante o credor. S6 o credor &
beneficiario da responsabilidade obrigacional porque apenas ele é o titular da
posicéo ofendida pelo devedor.

E, no fundo, o principio da relatividade das obrigacées que, no que respeita
aos contratos, encontra expressao no n.° 2 do art.° 406° do CC.

Um contrato institui uma especifica ordenacao de posi¢des juridicas entre os
contraentes que vale como regra inter partes. A responsabilidade contratual
pressupbe o desrespeito de uma posicao juridica atribuida pelo contrato. As
posicdes protegidas pelo contrato s&o identificadas pelo seu contetido perceptivo. E
0 programa contratualmente instituido, na forma como o foi, que determina o ambito
possivel da responsabilidade contratual — aut. e ob. cit. pag. 24.”

97



Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

*

Na responsabilidade delitual esta em causa a violacdo de deveres genéricos
de respeito, de normas gerais destinadas a protec¢do de outrem ou a pratica de
Tatbestande delituais especificos - Menezes Leitdo, ob.cit. pag. 270.

Ou como afirma Carneiro da Frada in Contrato e deveres de protecgdo, pag.
125, o fundamento da responsabilidade delitual € um facto ou comportamento social
que afecta a ordenacdo geral dos bens, afimando ainda a pag. 129 que a
responsabilidade extracontratual ha-de ser entendida como ordenada a defesa geral
de uma ordem de coexisténcia pacifica pela proteccdo de determinadas posi¢coes
juridicas

Ao contrario do que sucede com a responsabilidade obrigacional, a
responsabilidade delitual ndo tutela qualquer relacdo obrigacional pré-existente.
Trata de proteger posicdes juridicas contra interferéncias danosas de terceiros
através de valoracdes gerais que se exprimem nas suas normas impositivas ou
proibitivas.

A determinacdo das posicles juridicas susceptiveis de proteccdo busca a
conciliacdo entre a necessidade de assegurar a paz juridica e a liberdade de accao
dos sujeitos.

No nosso sistema juridico, a lei indica as posi¢cdes geradoras de um dever (
delitual ) de responder, apresentando duas previsdes gerais no art.° 483° n.° 1 —
violacdo de um direito de outrem e violacdo de qualquer disposicéo legal destinada a
proteger interesses alheios - e previsées especificas nos artigos 484° a 486° e 491°
a 493°, todos do CC.

Relativamente a_primeira previsdo geral, ao exigir-se a lesdo de um direito
subjectivo especifico, a mesma limita a indemnizacdo a frustracdo das utilidades
proporcionadas pelo direito subjectivo, ndo se conferindo tutela aos danos
puramente patrimoniais ( pure economic loss) ( idem Carneiro da Frada, ob. cit. pag.
37), ou seja, ndo se tem em vista tutelar todo o patriménio do sujeito, mas apenas as
utilidades que |Ihe proporcionava o direito subjectivo objecto de violagdo — Menezes
Leitdo, ob. cit. pag. 276.

Nesta modalidade estdo abrangidos os direitos sobre os bens juridicos
pessoais como a vida, corpo, saude, liberdade, os direitos de personalidade em
geral ( art.° 70° n.° 2 do CC ) direitos reais, direitos de propriedade industrial e
direitos de autor).

Os direitos de crédito ndo encontram guarida na responsabilidade delitual.

Relativamente a segunda previséo geral, Antunes Varela, in Das Obrigagdes
em geral, |, 42 edicdo, pag. 505, refere que abrange a infraccéo das leis que, embora
protejam interesses particulares, ndo conferem aos respectivos titulares um direito
subjectivo a essa tutela ( e in nota, refere que a lei quer proteger esses interesses,
mas nao quer deixar a respectiva tutela na livre disponibilidade das pessoas a quem
ela respeita) abrange as normas de proteccao.

E mais adiante, concretizando, refere os factos antijuridicos que resultem de
uma contravencgao ou transgresséao ( hoje, contra-ordenacao) sempre que a norma
violada vise proteger interesses dos particulares, como seja o caso de normas

98



PR
Comarca de Lisboa

Lisboa - Inst. Central - 1% Sec¢do Civel - J20
Palacio da Justiga, Rua Marqués de Fronteira - 1098-001 Lisboa
Telef: 213846400 Fax: 211373579 Mail: lisboa.centralcivel@tribunais.org.pt

Proc.N° 1774/11.9TVLSB

contidas em legislacdo sobre delitos anti-economicos, referindo-se em nota a
normas sobre concorréncia desleal.

Trata-se de normas que, embora dirigidas a tutela de interesses particulares —
quer exclusivamente, quer conjuntamente com o interesse publico — ndo atribuem
aos titulares desses interesses um verdadeiro direito subjectivo, por ndo Ihes
atribuirem um exclusivo aproveitamento de um bem. Aqui se incluem normas de
direito penal ou de mera ordenacao social.

Esta categoria de ilicitude exige a verificacdo dos seguintes pressupostos:

- a ndo adopgédo de um comportamento, definidos em termos precisos pela
norma — exige-se o desrespeito de um determinado comando;

- gque o fim dessa imposicéo seja dirigido a tutela de interesses particulares e
nao de um interesse geral;

- a verificagado de um dano no ambito de interesses tutelados por esta via.

(-..)

Olhando para o [ conjunto de fontes de direito da concorréncia e respectivas
normas que ja acima foram referidas ] - Direito Comunitario, Constituicdo da
Republica Portuguesa e [...] lei ordinaria - somos levados a concluir que estamos
perante um conjunto de normas que visam tutelar um bem juridico publico — a
concorréncia — sendo tal tutela assegurada por um conjunto de normas de proibi¢cdo
e de normas sancionatorias e pela existéncia de uma entidade publica a quem cabe,
no plano sancionatério, identificar e investigar as préaticas susceptiveis de infringir a
legislacdo da concorréncia nacional e comunitaria, proceder a instrucdo e decidir
sobre 0s respectivos processos, aplicando, se for caso disso, as sangdes previstas
na lei.

Mas tais normas também tutelam interesses particulares, tal como foi
reconhecido pelo Tribunal de Justica no acérddo Courage c. Crehan, ao afirmar que
as praticas violadoras do direito comunitario da concorréncia e, mutatis mutandis,
pelas regras da concorréncia nacionais, podem causar danos a particulares, sejam
eles empresas ou pessoas singulares e que as mesmas tém, por isso, direito a ser
indemnizados.

(...)

Mas se estamos perante normas que também tutelam interesses particulares,
estamos perante normas que nao atribuem aos particulares, que eventualmente
possam ser incluidos no respectivo ambito de proteccdo, um direito subjectivo, no
sentido de néo lhes ser atribuido um exclusivo aproveitamento de um bem.

(...)

De tudo o exposto resulta que, muito embora exista um contrato entre as
partes, o dever genérico de ndo abusar de uma posi¢cdo dominante ndo integra o
referido contrato porque ndo constitui um dever de prestar emergente do referido
contrato, antes constituindo algo que é independente da sua existéncia e que esta
antes e para além da sua existéncia, algo mais vasto e genérico - o regular
funcionamento do mercado, a concorréncia - que recobre toda a actividade
econdémica e nao apenas a relacéo estabelecida entre as partes.

*
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Destarte e como todo o respeito, carece de fundamento juridico pretender-
se que o dever de nao abusar de uma posicdo dominante € um dever
contratual pelo que a sua violacdo nunca poderé dar lugar a uma acg¢édo de
incumprimento, tal como previsto no art.° 798° do CC.

*

Quanto & primeira questdo — dever de nédo alterar ilicitamente o contrato - do
contrato emergem deveres juridicos: de prestacao ( dispde o art.° 397° do CC que a
obrigacéo é o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com
outra a realizacdo de uma prestacao; dispde o art.° 398° n.° m1 que as partes podem
fixar livremente, dentro dos limites da lei, o conteddo positivo ou negativo da
prestacao) e que correspondem ao conteudo obrigacional, podendo ser principais ou
secundarios; e deveres acessoérios de conduta, que correspondem a uma
complementacgdo do contetido obrigacional do contrato fundada no principio geral da
boa-fé.

Quanto a estes ultimos dividem-se em deveres de promocao do fim do
contrato e dos deveres de proteccdo, que tém por finalidade conservar a actual
situacao juridica dos bens de ambos os sujeitos da relacao obrigacional, tutelando-
se contra ingeréncias externas lesivas na sua pessoa, na sua propriedade ou no seu
patriménio ( Nuno Manuel Pinto Oliveira, Principios de Direito dos Contratos,
Coimbra Editora, pag. 49-50).

Além disso dispbe o art.° 406° n° 1 do CC, que o contrato deve ser
pontualmente cumprido e sé pode modificar-se ou extinguir-se por muatuo
consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na lei ( relativamente aos
altimos, 282°, 283°, 437° e 812°).

Vem isto a significar que qualquer alteracdo ao contrato que ndo seja
consentida, expressa ou tacitamente, pela contraparte, ndo lhe € oponivel.

Mas uma vez consentida, expressa ou tacitamente, passa a integrar o
contrato.

O que pode acontecer é que tal alteracdo, consentida, pode conter algum
vicio ou desconformidade com a ordem juridica e, assim, ser invalida, invalidade
essa que, consoantes 0s casos, determinard a sua nulidade ou anulabilidade ( como
€ 0 caso de a alteragdo ocorrer ao nivel do objecto, o qual pode ser contrario & lei —
art.° 280° do CC).

*

Mas o contrato também se rege por principios gerais. E um deles € o da boa
fé, que deve estar presente quer na sua formacao — art.° 227° do CC -, quer na sua
execucao — art.° 762° n.° 2 do CC.

Agir de boa-fé é agir com diligéncia, zelo e lealdade correspondentes aos
legitimos interesses da contraparte, numa linha de correcgcéao e probidade, a fim de
nao prejudicar os legitimos interesses da outra parte, € ndo proceder de modo a
alcancar resultados opostos aos que uma consciéncia razoavel poderia tolerar —
Almeida e Costa, Direito das Obrigagfes, 52 edicdo, pag. 93, 845 e 846; Antunes
Varela, CJ, 1986, 3, 13 e 1987, 4, 28, citados no Ac. do STJ, de 21.09.93., in CJ,

ST, 93, 3, 21.
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*

A doutrina tem vindo a entender que a celebragcdo de contratos invalidos, total
ou parcialmente, pode dar lugar a responsabilidade pré-contratual.
*

Ana Prata, in Notas sobre a responsabilidade pré-contratual, 1991, pag. 17,
refere que a conclusdo do contrato repousa sempre, para cada um dos contraentes,
em dois pressupostos: a) o de que o contrato a celebrar € idéneo, pelas
caracteristicas do bem ou da pessoa da contraparte, pelo equilibrio econémico do
programa que estabelece, a satisfazer o seu interesse; b) o de que o contrato a
celebrar esta apto, pela qualidade do outro contraente, pela situacdo do bem e pelas
suas proéprias caracteristicas juridicas, a produzir os efeitos juridicos e patrimoniais
para que é pré-ordenado.

Frustrando-se qualquer destes pressupostos, por culpa de uma das partes,
coloca-se o problema da responsabilidade pré-contratual na fase de formacdo do
contrato.

E isto pode acontecer tanto nos casos em que essa frustracdo tenha como
consequéncia a invalidade, total ou parcial, do contrato ou a sua ineficacia total.

E quanto aos pressupostos da responsabilidade pré-contratual — pag. 36 —
alude a um facto voluntario, positivo ou omissivo, do agente, o caracter ilicito desse
acto, a culpa do seu autor e a ocorréncia do dano causalmente ligado ao acto.

Relativamente & ilicitude, refere que ela ocorre por violagcdo da norma de
conduta expressamente plasmada no art.° 227° n.° 1 do CC, que impbe & parte
proceder segundo as regras da boa fé.

A este respeito refere ( pag. 38):

“ A boa fé objectiva constitui uma regra de conduta de conteudo
indeterminado, de que emergem inUmeros e variaveis deveres, insusceptiveis de
enumeracdo exaustiva em abstracto e, consequentemente, carecidos de
preenchimento casuistico. E ao aplicador do direito, maxime, ao tribunal, que cabe,
tendo em consideracao a situacdo factual e juridica concretamente verificada, extrair
do principio da boa fé as suas consequéncias obrigacionais na concreta relacdo em
aprego.”

E mais adiante — pag. 49 - refere que as partes tém deveres de comunicacao,
de informacdo e de esclarecimento que abrangem, por um lado, a viabilidade da
celebragdo do contrato e os obstaculos a ela previsiveis e, por outro, os elementos
negociais e a propria viabilidade juridica do contrato projectado.

A este respeito precisa — pag. 98 — que “ também se o objecto negocial for,
total ou parcialmente, ilicito — isto é, se se consubstanciar um facto legalmente
proibido — sobre a parte que conheca ou deva conhecer essa ilicitude impende a
obrigagéo de dela prevenir o outro contraente.”.

Relativamente a culpa, a apreciar, na falta de outro critério legal, pela
diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso.

Neste ponto recorda — pag. 160 — que se a parte puder, com a diligéncia
normal, obter informacéo sobre a validade e / ou eficacia do negocio, ou as suas
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implicagbes juridicas e patrimoniais, nenhum dever de informagcdo se pode
considerar existir para a contraparte.

E lembra — pag. 162 - ainda que pode ocorrer culpa do lesado, relevante para
apurar se a indemnizacéo deve ser totalmente concedida, reduzida ou excluida.

Quanto aos danos indemnizaveis, entende que estdo abrangidos todos os
danos, desde que com relacdo causal ao facto ilicito — pag. 177 - especificando
mais adiante — pag. 179-180 — que no caso de negdcio invalido ou ineficaz, “ o
lesado deve ser colocado na situacdo que seria a sua se 0 vicio ndo existisse, isto €,
se 0 negocio fosse valido ( ou eficaz).

Finalmente e quanto & questdo da natureza juridica deste tipo de
responsabilidade, entende que é obrigacional — pag. 214.

*

Carneiro da Frada, in Uma “terceira via” no Direito da Responsabilidade Civil?
O problema da imputacdo dos danos causados a terceiros por auditores das
sociedades, 1997, pags. 85-111, em especial pag. 95), considera que a
responsabilidade pré-contratual constitui uma terceira via da responsabilidade civil,
um tertium genus.

*

Carlos Ferreira de almeida, Contratos, |, pag. 173, afasta o enquadramento na
responsabilidade contratual dizendo que as regras da boa fé na formacdo do
contrato ndo sdo geradoras de obrigac6es em sentido préprio, porque ndo envolvem
prestacfes, afasta o enquadramento na responsabilidade extracontratual dizendo
gue a mesma adapta-se mal ao ambiente relacional gerado pelo contacto entre
potenciais contraentes que mutuamente se escolheram para negociar, em
acentuado contraste com o0s deveres erga omnes cuja violacdo justifica a
responsabilidade delitual e adopta a posicédo de que no sistema juridico portugués a
responsabilidade pré-contratual tem autonomia, aplicando-se as normas de uma ou
de outra das responsabilidades “ conforme o grau de proximidade que a previsdo
das normas potencialmente aplicaveis apresente com cada uma das diferentes
situacgoes tiipicas de culpa in contrahendo”

Alude depois — pag. 174 - aos casos padrdo, entre 0S quais 0S contratos
invalidos ou ineficazes ( no qual se integra a maioria dos casos a partir dos quais
Jhering construiu a sua teoria), referindo que “ a imputagdo da responsabilidade
justifica-se quando o factor de invalidade ou de ineficacia seja consequéncia da
violagéo de deveres de lealdade e de respeito, por ac¢cao ou omissao, de deveres de
informagéo “.

Relativamente ao dever pré-contratual de informacéao, refere — pag. 176 - que
0 mesmo se situa entre as fronteiras de dois interesses antagoénicos: o interesse dos
potenciais contraentes em conhecer todos os factores relevantes para a negociacéo
e o interesse em prevalecerem-se da informag&o como trunfo nas negociagdes, pelo
que ndo é viavel determinar uma medida certa para a informacdo devida na
formacao dos contratos, que depende de uma multiplicidade de factores, alguns dos
quais contraditorios.
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Ha violagdo do dever pré-contratual de informar quando um dos contraentes
oculta culposamente ao outro um factor de nulidade ou de ineficacia do contrato que
conhecia ou que, com uso de toda a diligéncia, podia conhecer — pag. 179.

Entende — pag. 185-186 - que o instituto da responsabilidade pré-contratual
visa a tutela da confianca, a qual depende da coexisténcia de varios elementos -
uma situacdo de confianca efectiva e imputavel a determinada pessoa ( imputacao
da confiancga); justificacdo da confianca suportadas em dados objectivos e crediveis;
investimentos de confianca, causados por esta e traduzido em actos concretos e
externos, com ou sem expressao financeira imediata; boa fé de quem confiou - pelo
gue ha que averiguar se quem invoca a violacdo dos ditames da boa fé merece a
proteccdo do direito, ou seja, se o0 lesado confiou e investiu na confianca
justificadamente criada, tendo, concretamente, confiado na validade e eficacia do
contrato que afinal se mostra invalido ou ineficaz.

Refere concretamente — pag. 187 — que “ o teste completo faz assim uso
cruzado e cumulativo da verificacdo dos requisitos para tutela da confianca e da
qualificagdo do comportamento suspeito como conforme ou desconforme com o0s
ditames da boa fé, apelando, complementarmente, a alguma das figuras
padronizadas neste dominio “.

Considera — pag. 187 - que os pressupostos da responsabilidade pré-
contratual séo a ilicitude, a imputabilidade, culpa, dano e nexo de causalidade, que —
pag. 188 - a ilicitude consiste na violacdo de algum dos deveres da boa fé contratual
e — pag. 189 - aplica-se a presuncao de culpa do art.° 799° do CC quando esta em
causa a violacdo do dever de informacao, por tal violacdo apresentar semelhanca
com o incumprimento das obrigacfes, assim se justificando a aplicacdo analégica.

Finalmente considera — pag. 191-193 - que os danos indemnizaveis séo
diversos consoante os casos padrédo. No caso concreto dos contratos nulos entende
gue o lesado nédo pode obter aquilo a compensacéao pela frustracdo de um resultado
gue seria inatingivel — a cobertura do interesse contratual positivo redundaria afinal
na obtencdo de um resultado equivalente aguele que o sistema juridico repudia.

*

“

Paulo Mota Pinto, in Interesse Contratual negativo e Interesse Contratual
Positivo, Il volume, pag. 1190, na senda de Carlos Ferreira de Almeida, procede a
uma analise das consequéncias juridicas na responsabilidade pré-contratual por
grupos de casos, atendendo n&do ao dever violado, mas ao evento danoso, que,
genericamente, entende ser a violagdo de um dever pré-contratual ou a criagcdo de
confianga e/ou a sua frustracao.

E considerando concretamente o caso de ineficacia ( lato sensu) por falta de
requisitos ( em especial da possibilidade) do objecto negocial ou por violagdo de
outras exigéncias legais imperativas refere ( pag. 1225-1226):

“ O negdcio é nulo, desde logo, quando o seu objecto — que o conteudo, quer
0 objecto stricto sensu — ou 0 seu fim, comum a ambas as partes, forem contrarios a
lei ( ilicitos) ou & ordem publica, ou ofensivos dos bons costumes. (...). ...a solugdo
que aponta para a indemnizagdo do interesse contratual negativo em caso de
celebracdo de contratos nulos ndo € uma solugcdo meramente conceitual, mas antes
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baseada nos ‘interesses que constituem o substrato da invalidade”, por em regra se
ndo poder “ pretender que a indemnizagdo pudesse incluir a compensacdo pela
frustracdo de um resultado que, nas circunstancias, seria objectivamente inatingivel”,
com “obtencdo de um resultado equivalente aquele que o sistema juridico repudia’,
e que quer evitar com a cominacdo da nulidade. Ha, porém, que atender a cada
causa de invalidade, para apurar se 0s interesses que a determinam ( ou 0 escopo
da norma que a prevé) se opdem verdadeiramente a esse resultado por equivalente,
ou apenas a uma vinculacdo e execucdo especifica dos bens, mas ndo a
correspondente ordenacao de valor, ou econdmica.

....se em relagdo falta e vicios da vontade se afigura indiscutivel que a
invalidade visa também os efeitos econdmicos do negdcio, e ndo apenas a
ordenagdo ‘real” por ele levada a cabo, ja podera ndo ser assim em relagdo a
determinados vicios relativos apenas ao objecto negocial ( designadamente ao
objecto mediato), cuja finalidade pode n&o ser totalmente incompativel com uma “
execugdo por equivalente” do contrato, apenas afastando a sua validade e eficacia ,
naturalmente, uma sua execucdo em via especifica, ou uma obrigacdo de
reconstituicdo natural, a qual, quando admissivel, seria substancialmente idéntica
aquela validade e eficacia. Nestes casos, s6 razbes suplementares, como evitar que
a proibicdo legal seja contornada pela via da indemnizacéo pelo ndo cumprimento,
ou a maxima prevengdo dos negocios em causa (...) vedardo que a indemnizagao
em dinheiro se possa medir pelo interesse no cumprimento, impondo antes o
ressarcimento correspondente ao interesse contratual positivo (...)".

*

Nuno Manuel Pinto Oliveira, in principios de Direito dos Contratos, pag. 212-
213, entende que a responsabilidade pré-contratual corresponde a uma terceira via
do direito da responsabilidade, que se aproxima da responsabilidade contratual pela
estrutura - actuando em ligacbes especiais, entre sujeitos determinados ou
individualizados — e da responsabilidade extracontratual pela funcéo, aplicando-se,
das normas da responsabilidade contratual, a regra sobre a distribuicdo do 6nus da
prova da culpa do art.° 799° n.° 1 e aplicando-se, das norma das responsabilidade
extracontratual, as regras dos artigos 494° sobre a redugcdo equitativa da
indemnizacado fundada na mera culpa do lesante, a regra do art.® 497° sobre a
responsabilidade solidaria e a regra do art.° 498, sobre o prazo de prescri¢céo.

Mais adiante, analisando casos tipicos de responsabilidade pré-contratual,
alude expressamente a resultante da conclusdo de um contrato invalido ou ineficaz,
aludindo ao facto de no Codigo Civil italiano existir um art.° 1338° que dispde que “a
parte que, conhecendo ou devendo conhecer uma causa de invalidade do contrato,
nao a comunicou a contraparte fica obrigada a indemnizar o dano que esta tenha
sofrido por ter confiado, sem culpa sua, na validade do contrato.”

Refere ainda que o art.° 1338° vem na sequéncia do art.° 1337° que contém
um principio semelhante ao nosso art.° 227° do CC e que entre n0s consagra a
responsabilidade pré-contratual.

E afirma ( pag. 223):
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“ Independentemente da existéncia ou inexisténcia de uma regra analoga ao
art.° 1338° do Cddigo civil italiano, a responsabilidade pré-contratual pela conclusao
de um contrato invalido ou ineficaz € uma concretizacdo do principio da boa fé e,
sobretudo, do (sub) principio da confianca: aquele a quem seja imputavel uma
situacdo de confianca justificada na validade ou na eficacia de um contrato, ha-de
corresponder as expectativas daquele que confia.

a)Quanto aos requisitos da responsabilidade, a relacdo entre o (sub)principio
da confianca e a responsabilidade pela conclusdo de um contrato invalido ou
ineficaz contribui para esclarecer o alcance da tipicidade.

O caso correspondera & previséo da responsabilidade do art.° 227° do Cdodigo
Civil quando estiverem preenchidos os trés requisitos gerais da proteccdo da
confianga: por um lado, que haja uma situacao ( objectiva) de confianga; por outro
lado que a situacdo ( objectiva) de confianca seja justificada; e, por ultimo, que a
situagdo ( objectiva de confianga seja imputavel aquele em que se confia.”

Mais adiante — pag. 225 — refere que os danos indemnizaveis sdo — apenas e
s6 — os danos compreendidos no interesse contratual negativo. O lesado ha-de ser
colocado na situacdo em que estaria se o contrato ndo tivesse sido concluido, por
uma razdo teleologica: ndo faz sentido a indemnizacdo do interesse contratual
positivo, quando o contrato € invalido ou ineficaz; aquele indemnizacgéo seria colocar
o lesado na situacdo em que estaria se o contrato fosse valido ou eficaz e tivesse
sido cumprido.

*

Menezes leitdo, in Direito das Obrigacdes, 102 edicdo ( 2013), pag. 324, refere
gue do dever de actuar segundo a boa fé derivam trés tipos de deveres pré-
negociais: deveres de protec¢do, que determinam que as partes na fase negocial
devem evitar qualquer actuacdo susceptivel de causar danos & outra parte, sejam
eles pessoais ou patrimoniais; deveres de informacdo, em especial quanto as
circunstancias que possam ser relevantes para a formacédo do consenso da outra
parte, entendendo-se que este dever sé surge quando a outra parte cumpriu o seu
dever de auto-informacéo, fazendo o que estava razoavelmente ao seu alcance para
se informar; deveres de lealdade.

E citando Galvéo Telles, refere que a violagdo daqueles deveres constitui
responsabilidade in contrahendo, que abrange fundamentalmente trés situacdes,
entre as quais a celebragdo do contrato, em termos tais que este venha a padecer
de invalidade ou ineficacia.

Relativamente & natureza juridica desta responsabilidade, entende — pag. 328
— que a mesma se situa a meio termo entre a responsabilidade contratual e a
responsabilidade delitual, uma vez que nado resulta do incumprimento de uma
obrigacéo previamente assumida, nem da violacdo de um dever genérico de respeito
dos direitos absolutos, mas antes a deveres surgidos no ambito de uma relacéo
especifica entre as partes, que impdem a tutela da confianca no ambito do trafego
negocial, defendendo que o respectivo regime juridico seja construido a partir da
aplicacdo das normas das duas responsabilidades, sendo preponderante o da
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responsabilidade obrigacional, sujeitando-se, por isso, o autor do facto, a presunc¢éo
de culpa do art.° 799° do CC.
*

Feito este excurso, podemos precisar que:

- a invalidade de um contrato pode dar lugar a responsabilidade pré-
contratual, traduzindo-se a ilicitude na violagéo do principio geral da boa-fé;

- este tipo de responsabilidade, como afirma Carlos Ferreira de Almeida, nao
se reconduz & responsabilidade contratual por que as regras da boa fé na
formacao do contrato ndo sdo geradoras de obrigacbes em sentido proéprio,
porque nao envolvem prestacdes, nem a responsabilidade extracontratual, por nao
estarem em causa direitos absolutos, antes constituido um tertium genus, cujo
regime juridico se constri com normas de um e de outro dos tipos de
responsabilidade.

*

E assim concluir que com todo o respeito carece de fundamento a alegacéo
da A. de que do contrato emergiam deveres de ndo alterar ilicitamente o contrato,
pois o dever de ndo celebrar contratos invalidos, total ou parcialmente, ndo tem a
sua raiz no contrato, mas no principio geral da boa fé e, por isso, ndo da lugar a
responsabilidade contratual, mas a responsabilidade pré-contratual, que constitui um
tertium genus.

*

Uma vez que do contrato ndo emergiam para a Ré PTC deveres de nao
alterar ilicitamente o contrato e de ndo o usar o contrato como veiculo para abusar
da posicdo dominante que tinha nos mercados de banda larga, fica prejudicada a
guestdo de saber se os violou e, portanto, se haveria lugar a responsabilidade
contratual e a questdo de saber se dessa violacao resultou para a A. a perda de
lucros resultantes da ndo angariacao de clientes entre Setembro de 2002 e
Abril de 2005 no valor de € 8.603.000,00, devendo o pedido de condenagao no
pagamento deste montante, acrescido de juros, com este fundamento ser
julgado improcedente.

*

F - Saber se ha responsabilidade extracontratual e em caso afirmativo se,
em consequéncia, as RR. devem ser condenadas a indemnizar a A. no
montante de € 8.603.000,00, acrescido de juros de mora desde a citagao até
integral pagamento;

A responsabilidade extracontratual poder-se-ia verificar se se verificasse uma
situacdo de abuso de posicdo dominante por esmagamento de margens.

Como vimos supra, tal ndo ficou demonstrado, pelo que a resposta a questao
em referéncia é negativa e também por este fundamento improcede o pedido de
condenacgdo das RR. no pagamento da quantia de € 8.603.000,00 acrescido de
juros.

*

G - Em caso afirmativo, apreciar o valor juridico da decisédo expressa no
saneador de considerar prejudicada a apreciagdo da excepcdo de prescricéo
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invocada na contestacdo, em funcdo de uma andlise incompleta da causa de
pedir principal e subsidiaria do pedido em apreco e, assim, saber se ha
omissao de pronuncia que o tribunal deva conhecer agora.

Uma vez que a resposta a questdo anterior é negativa, a apreciacdo desta
questado esta prejudicada.

*

5. Deciséo

Em face de tudo o exposto, julga-se a presente accdo totalmente
improcedente por ndo provada e em consequéncia absolve-se as RR. de tudo o
peticionado.

*

Custas pela A.
*

Registe-se e notifique-se

Lx, 22.11.2016.
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