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Jungio de docs. de fls. 4099 e ss. (4090 e ss.): Vem a AdC requerer a
Jungdo de uma carta subscrita pelos mandatérios das arguidas na qual constam
declaragdes que a AdC entende consubstanciarem reconhecimento expresso de
que as arguidas se encontravam a executar os direitos de preferéncia e de
exclusividade durante todo o periodo temporal do processo contra-ordenacional,
Mais refere entender que este documento é um meio probatdrio através do qual
tal fica provado e aponta ainda o contraste entre esta declaraciio e as alegacdes de
recurso das arguidas.

Requer a jun¢o ao abrigo do disposto no art. 165° n°l do Codigo de
Processo Penal, aplicavel ex vi art. 41° do RGCQC.

Nos termos do disposto no art. 165° n°1 do Cddigo de Processo Penal, a
jun¢do de prova documental pode ser efectuada, tragos largos, até ao
encerramento da audiéncia. Nenhuma questio se levanta, pois, quanto &
tempestividade do requerido.

Prescreve o art. 164° n°1 do Cédigo de Processo Penal: «F admissivel
prova por documento, entendendo-se por tal a declaragdo, sinal ou, notagdo
corporizada em escrito ou qualquer outro meio técnico, nos termos da lei penal.y

O documento em causa preenche o conceito técnico em causa, tratando-se
de uma declaracgfio corporizada em escrito.

A AdC nfio se coibe de fazer consideracdes sobre o respectivo valor
probatério, confundindo, quanto a nés, conceitos essenciais de direito material e

processual.
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Em primeiro lugar convém ndo esquecer o enquadramento do documento
junto. Uma vez que o tribunal considerou que o recurso interposto, na parte em
que impds determinadas condutas, tinha efeito devolutivo, as arguidas tinham, de
alguma forma, ¢ mesmo sem ver apreciada a legalidade/ilegalidade da sua
conduta, que “fazer algo”, sob pena de lhes verem ser imposta uma san¢o.
Porque agiram, o requerimento que apresentaram vem a Ser junto no processo
principal com este enquadramento. Com tode o respeito, logo nos ocorre que se
trata do cléssico caso de sancionado por fazer/sancionado por nio fazer,

Depois, no fundo, o que a AdC alega ¢ que esta declaragfio corporiza uma
confissdo, pelo menos quanto & prética de determinados actos, que, no recurso de
impugnagio que estd a ser apreciado com efeito suspensivo da decisfo
condenatdria sfio negados.

A confissdo € um meio de prova possivel em processo contra-ordenacional
na fase de impugnagfio judicial, por duas vias, uma implicita e outra explicita. O
arguido pode nfio pdr em causa os factos constitutives da infracgdo, v. g
questionando apenas a medida da coima, caso em que a infraccHo estara admitida.
O arguido pode também, comparecer na audiéncia de julgamento e nesta declarar
que pretende confessar os factos, caso em que se aplica a disciplina do art, 344°
do Cédigo de Processo Penal.

Tendo os factos correspondentes sido postos em causa na pega de
impugnagdo judicial, a qual, juntamente com a decisfio, corresponde 4 matriz do
que vai ser apreciado (o objecto do processo), a tnica via possivel para confissdo
¢ a confissdo oral ou por escrito em que o tribunal possa verificar se se trata de
uma confissdo livre, pessoal e esclarecida,

O requerimento em causa, porque estd subscrito pelos Hustres Mandatérios
das arguidas (e néo pelos respectivos legais representantes), devido ao respectivo
enquadramento, por ndo ter sido dirigido a este processo de impugnaggo judicial
e a este tribunal e porque ao fribunal ndo é possivel a sindicincia da respectiva
liberdade e pessoalidade ndo pode ser considerado confessério.

Porque as arguidas sequer se encontram presentes através dos seus
representantes em julgamento, nde se entende possivel sequer confrontar as
mesmas com esta declaragdo dos seus mandatérios, apresentado para fins muito
especificos e estranhos 4 averiguagdo da infracgio, nfio sendo, por outro lado, de
ordenar a presenga das mesmas para este fim, até porque as arguidas ja tomaram
a sua posi¢do quanto aos factos na sede propria — as alegacBes de recurso da
decisdio da AdC. Vislumbra o tribunal toda a série de argumentos possiveis de
obstar a tal, sendo um deles inultrapassivel: os Ilustres Subscritores do
requerimento nio vinculam as arguidas para efeitos confessérios.

Fica assim, vedada a possibilidade sequer de apreciacio do “documento™
em causa pelo tribunal, pelo que, nesta fase, entende-se nfio ser de deferir a
respectiva jun¢do.

RContr, 1050/06 9TYLLSB -2



LH”

Tribunal de Comércio de Lisbhoa

Pelo exposto, determino o desentranhamento e entrega i respectiva
apresentante do documento de fls. 4106 e 4107 (também versdo em telecépia de
fls. 4097 e 4098).

Pela actividade processual e incidente a que deu causa, vai a AdC
condenada no pagamento de 2 UCs — art. 84° do Cédigo das Custas Judiciais.

Notifique.

*® %
*

Fls. 4033 e 4034: A arguida SIC — Sociedade Independente de
Comunicacdo, SA vejo requerer ao tribunal se pronuncie quanto aos limites
formais da intervengdio da Autoridade da Concorréncia no presente processo,
alegando que, embora inegavel o direito de participagdo da AdC nos processos
contra-ordenacionais de concorréncia, se trata de mero participante processual e
ndo de um sujeito processual.

Entende que na fase de impugnagfio judicial a AdC nio deve ter direito a
um contraditério préprio distinto do Ministério Piblico, em absoluta ignaldade de
posigdo processual com este e os arguidos. N&o entende ser legitimo aceitar a
intervencéo de quem investigou, instrutu, decidiu e puniu, pois sera como que um
juiz em causa prépria, mal se entendendo a duplicacfio de papéis com o
Ministério Publico.

A admissdo desta dupla intervengfo afigura-se contriria ds garantias de
defesa do arguido em processo penal ¢ mesmo ao principio da igualdade e
paridade de armas, constitucionalmente consagrado.

A AdC, notificada veio pronunciar-se no sentido de o disposto no art, 70°
do RGCOC ao permitir a participagio das autoridades administrativas na
audiéncia, dever ser interpretado nfio numa dimens#o passiva, de assisténcia aos
trabalhos, mas numa dimenséo activa, a par dos demais sujeitos processuais.

A intervencio da AdC em julgamento deve ser equiparada em direitos e
deveres & dos mandatérios das empresas arguidas, entendimento corroborado pela
previsio de poderes atribuidos 4 Autoridade em processos contra-ordenacionais
por esta instruidos.

A tanto ndo obsta a disposigdo do art. 72° do RGCOC, que contempla
apenas a atribuigdo do 6nus da prova dos factos relevantes ao Ministério Piblico
dai ndio podendo extrapolar-se para uma interpretagio que resulte no
“silenciamento” da AdC na audiéncia de julgamento, o que violaria o disposto no
art. 70° do RGCOC ¢ o principio da igualdade de armas, pois nfo tendo o
Ministério Pablico acompanhado a tramitacio do procedimento administrativo,
ficaria, sem a participacdo activa da AdC, prejudicado face aos mandatirios das

recorrentes.
Pede seja admitida a intervencio activa da AdC na audiéncia de

julgamento.
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O Ministério Piblico pronunciou-se no sentido de o legislador pretender,
com a previsdo do art, 70° n°l do RGCOC, conferir a autoridade administrativa,
um pape! de relevo na fase judicial do processo de contra-ordenac3o, citando em
abono Costa Pinto. Entende que tal resulta alids de vdarias disposi¢des do
RGCOC, nomecadamente os arts. 70°, 72° e 81° n°2.

As arguidas PT Multimédia — Servigcos de TelecomunicagGes ¢ Multimédia,
SGPS, SA e CATVP — TV Cabo Portugal, SA vieram também pronunciar-se
concordando com o requerimento da arguida SIC e pedindo seja declarado o
estatuto processual da AdC em sede de audiéncia de julgamento como mero
participante processual, ndo lhe assistindo o direito ao contraditério, nem de
interpor recurso.

Alegam que a AdC nd@io pode ser considerada um sujeito processual,
definido como aquele a quem competem direitos e deveres processuais
autdbnomos no sentido de, através das suvas proprias decisdes, poderem
determinar, dentro de certos limites, a concreta tramitagdo do processo (citando
Figueiredo Dias), atento que teve ja o seu momento de actuagdo com a fase
administrativa do procedimento contra-ordenacional. '

Na fase de recurso, fase actual dos autos é um mero participante
processual, tendo perdido o dominio do processo com a remessa a juizo do
mesmo. Citando em abono Leones Dantas, referem que a autoridade
administrativa passa a mero participante processual na fase de recurso.

A acusagdo ¢ representada pelo Ministério Publico e nic pela AdC, é ao
Ministério Pablico que cabe exercer a fungdo punitiva ¢ o direito de acusar, bem
como de recorrer das decisbes judiciais proferidas.

O Regime Geral das Contra-Ordenagdes contém vérias disposigBes
limitadoras da legitimidade das autoridades administrativas em sede de recurso,
sendo que o art. 70° do RGCOC impde 3 autoridade administrativa uma posigio
processual de mero coadjuvante da justica, com contornos materiais muito
diversos dos papéis das arguidas, do Ministério Publico e mesmo do assistente
em processo penal.

A AdC nio € titular de um direito subjectivo proprio, nfio obstante as suas
atribuicdes de defesa de interesses pliblicos. Em consequéncia, nos processos de
impugnagéo judicial das suas decisbes, a AdC ndo tem direito ao contraditério e
ndo estd em pé de igualdade com a parte acusatoria e com a defesa.

Termina referindo que seria um contra senso reconhecer 4 AdC um duplo
papel de entidade instrutora e decisora na fase administrativa e de sujeito
processual na fase jurisdicional, pois tal equivaleria atribuir 4 AdC uma funcfio de
Juiz em causa propria, retirando objectividade e imparcialidade & sua intervengdo
e decisfo e que interpretagdo e aplicagdo dos arts. 51° da Lei da Concorréncia e
70° do RGCOC diferente da defendida pelas arguidas sera inconstitucional por
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violagdo do art. 32° da Constituigdo da Reptiblica Portuguesa, o que deixa
arguido.

Conhecendo:

O pedido formulado pela arguida SIC foi de que o tribunal definisse os
limites formais de intervengéo da AdC em audiéncia de julgamento.

No percurso dos fundamentos do pedido acabou por levantar o que, no
entender o do tribunal, consubstancia uma questio diversa e independente — o
estatuto processual da AdC na fase de impugnagio jurisdicional.

Qutro tanto fazem, quer a AdC, quer as arguidas PTM/TV Cabo, sendo que
estas ltimas, em resposta ao requerimento da SIC pedem, em consequéncia, que
o tribunal declare que a AdC nfio tem direite ao contraditdrio ou a recurso.

Tratam-se como ja referido, na viséo do tribunal, de duas questdes diversas
e independentes, mas que trataremos, até pela interligacdo que as partes delas
fizeram.

As infracgBes ds normas previstas na LdC (bem como as infracgdes as
normas comunitarias) constituem contra-ordenacdo, nos termos do seu art. 42°,
puniveis com coima (art. 43°) e sangfo acessoria de publicitagdo da infracgio (art.
45°).

Seguem o regime geral das contra-ordenagles, previsto no Decreto Lei n°
433/82 de 27/10 (na sua redacgdo aplicavel), com as especificidades previstas na
Lei da Concorréncia.

Prevé o art. 19° da Lei da Concorréncia que os procedimentos
sancionatdrios respeitam os principios gerais aplicaveis ao procedimento ¢ &
actuagdo administrativa constantes do Cddige de Procedimento Administrativo
bem como, se for caso disso o regime geral dos ilicitos de mera ordenagio social.

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

O passo seguinte é a clarificagdo das regras de aplicagdo do direito
subsidiario, a fazer nos termos do referido art. 41° n°l do RGCOC que
estabelece: «Sempre que o contrario ndo resulte deste diploma, sdo aplicaveis,
devidamente adaptados, os preceitos reguladores do processo criminal. ».

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

Nos termos do art. 51° da Lei da Concorréncia, dipiloma ao qual temos, em
primeiro lugar que dedicar a nossa atengéo:

«l. Interposto o recurso de uma decisdo da Autoridade, esta remete os
autos ao Ministério Piblico no prazo de 20 dias iitels, podendo juntar alegacdes.

2. Sem prejuizo do disposto no artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27
de Outubro, na redacgdo resultante do Decreto-Lei n.° 244/95, de 14 de
Setembro, a Autoridade pode ainda juntar outros elementos ou informagdes que
considere relevantes para a decisdo da causa, bem como oferecer meios de
prova.

3. - A Autoridade, o Ministério Piblico ou os arguidos podem opor-se a
que o Tribunal decida por despacho, sem audiéncia de julgamento.

4. A desisténcia da acusacdo pelo Ministério Publico depende da
concorddncia da Autoridade.

5 (.

6. A autoridade tem legitimidade para recorrer autonomamente das
decisdes proferidas no processo de impugnacdo que admitam recurso.»

Por sua vez o art. 70° n°l do RGCOC, expressamente ressalvado como
aplicavel pelo art. $1° n°2 da Lei da Concorréncia estabelece:

«Q tribunal concederd as autoridades administrativas a oportunidade de
trazerem a audiéncia os elementos que reputem convenientes para uma correcta
decisdo do caso, podendo um representante daquelas auforidades participar na
audiéncia. »

Ou seja, para defini¢do dos limites formais da interven¢do da autoridade na
audiéncia rege o disposto no art. 70° n°1 do RGCQOC, independentemente dos
demais poderes concedidos pela Lei da Concorréncia a AdC.

Adiante-se desde ja ser jurisprudéncia uniforme e constante deste tribunal
que a expressdo “participar na audiéncia” implica mais que a mera assisténcia.

As audiéncias sdo publicas, de acordo com as regras gerais aplicaveis, € o
direito de a elas assistir ndo necessitaria qualquer regulacfo relativamente as
autoridades administrativas em processo de contra-ordenago.

Logo, a lei quis certamente mais e pressupde uma participa¢fo activa. E,
numa audiéncia de julgamento, o que se podera ter como participagdo activa? O
direito de interrogar testemunhas, pronunciar-se sobre os requerimentos das

‘demais partes e alegar, no final da discusséo.

Basta, alias, percorrer alguma da nossa doutrina mais autorizada que
coincidentemente aponta, com maiores ou menores concretizagdes, a
interpretagdo de “participagdo” como sendo a de intervengfo activa:

- Simas Santos e Lopes de Sousa (in Contra-Ordenagbes, Anotagdes ao
Regime Geral, 2* ed., Vislis, pg. 394), depois de referirem que nem o RGCOC
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nem o RGIT indicam qual o tipo de participacdo que o representante da Fazenda
Piiblica pode ter na audiéncia (ha perspectiva das infrac¢des tributdrias) escrevem
“Prevendo-se, porém, a eventualidade de participagdo do representante da
Fazenda Publica parece ter de reconhecer-se-lhe o direite de participagdo na
discussdo oral que deve ocorrer na audiéncia, em situagfo de paridade com os
outros intervenientes processuais.”

- Be¢a Pereira (f7# Regime Geral das Contra-Ordenagles e Coimas,
Almedina, 7% edig8o, pg. 147) refere que a participacdo em julgamento de um
representante da autoridade administrativa deve ser equiparada, em direitos e
deveres, a do mandatério do arguido;

- Antdénio de Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral (loc. cit., pgs. 186
e 187) referindo esta posi¢o, comentam: “Para Bega Pereira o estatuto da
autoridade administrativa nesta fase deve ser equiparado 2o do mandatirio do
arguido, o que justifica por duas razdes: em nome do contraditério e da
colaboragdo técnica que a autoridade administrativa pode oferecer ao Tribunal e
ao M° P° sobre a condugdo e deciséo da causa.

Estamos em crer que a ampla latitude de interven¢do da autoridade
administrativa ndo pode fazer esquecer que ¢ o M° P° o titular da acgdo penal e
que a intervencdo da autoridade administrativa apenas se pode compreender
numa perspectiva de colaboragfio e auxilio técnico e nde de autonomia processual
na defesa de interesses que nesta altura nfio lhe estfio cometidos. Nio existe,
quanto a nds necessidade de fazer equiparagdes com figuras que ndo traduzem tal
realidade como € o caso do mandatério do arguido a quem esté cometida a defesa
dos interesses deste.”

Estes autores prosseguem ainda: “Para Costa Pinto a participagiic da
autoridade administrativa na audiéncia de julgamento néo ¢ obrigatdria, mas sim
facultativa, rege-se por um principio de informalidade e liberdade quanto as
formas de participagéo (escritas, orais, etc.), ndo constituindo tal participagdo, por
outro lado um meio de prova, antes funcionando o representante da autoridade
administrativa como um auxiliar técnico do Tribunal, em sentide amplo.
Significa isto, em consequéncia, que o representante da autoridade administrativa
nfo pode ser interrogado como uma testemunha, mas pode interrogar as
testemunhas a seu pedido ou a solicitagio do MP ou do Tribunal. A autoridade
administrativa é na fase organicamente administrativa do processo de contra-
ordenagdo titular da pretensfo sancionatéria de natureza contra-ordenacional com
poderes decisdrios do caso e, na fase organicamente judicial, um participante
especial em juizo, “um 6rgdo de apoio do Tribunal”. Nesse sentido, a autoridade
administrativa representa em juizo os interesses que por lei lhe estdo confiados e
colabora tecnicamente com o Tribunal e o Ministério Publico para a boa decisao
da causa. N#o é por isso verdadeiramente uma parte processual, mas sim uma
entidade publica sujeita a um dever de objectividade decorrente dos quadros de
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legalidade a que estd em geral sujeita. A pretensfo sancionatéria na fase
organicamente judicial do processo de contra-ordenacfio passa a ser assumida
pelo M°® P° quer em fun¢io do seu estatuto geral quer em fun¢dic do valor
acusatorio que a lei atribui & apresentacdo dos autos em juizo nes termos do
artigo 62° do presente diploma.”

- Manuel Antunes (in Contra-Ordenagdes e Coimas, Livraria Petrony, Lda,
pgs. 460 a 462), em extensa andlise da participacio das autoridades
administrativas em audiéncia refere que o papel do representante da autoridade
administrativa se aproxima, mas néo s¢ confunde, com o papel de assistente em
processo penal. Este autor refere que no processo contra-ordenacional, ao
contririo do que sucede em dircito processual penal, o Ministério Piiblico néo é o
titular da acglo contra-ordenacional, daqui retirando que a autoridade é
colaboradora do tribunal e ndo do Ministério Publico, uma vez que n#o se trata de
uma pura acusagdo mas sim de uma decisdo/acusagdo e do regime de um recurso
de impugnacdo. Em termos de dialéctica processual faz sentido que a autoridade,
a semelhanga do Ministério Publico procure sustentar a decisfo acusagfo. E
conclui: o papel da autoridade ou do seu representante na audiéncia de
julgamento € o papel de um assistente sui generis, judicioso, ordenacional, ad
litem, colaborador do juiz, sendo a sua intervengdo em audiéncia, nessa medida,
semelhante & do Ministério Publico.

Como se v&, desta pequena resenha do regime aplicdvel em processo
contra-ordenacional sem qualquer especialidade (nomeadamente as introduzidas
pelo art. 51° da Lei da Concorréncia), o papel das autoridades administrativas, no
tocante a possibilidade e qualidade de intervengio em audiéncia ¢ unanimemente
tratado. Com diferengas que ora ndo interessa esmiucar (nfc enconiramos
qualquer apoio para a posigdo de Bega Pereira, aqui sustentada pela AdC, de
equivaléncia aos mandatirios dos arguidos, cuja constitui¢io, alias, ndo é
obrigatéria) ninguém nega a possibilidade de intervencio em audiéncia, sendo o
direito de participagiio um direito e um poder-dever, explicado pelos interesses
publicos que as autoridades administrativas cumpre defender.

Ora este panorama §é tragado face a autoridades administrativas que nfio
podem recorrer das decisdes judiciais, ndc tém o direito de responder s
alegagbes de recurso das suas decisbes, ndo se podem opor a que o tribunal
decida por despacho e, quando o Ministério Publico decida retirar a acusagfio
apenas tém que ser ouvidas, ndo sendo a sua posi¢do determinante, salvo se se
entender que tal audig@o néo € indispensdvel, caso em que sequer serdio ouvidas.

As autoridades administrativas, com o papel que a lei geral das contra-
ordenacdes lhes reserva, como referido pelas arguidas e resulta da jurisprudéncia
citada pelas arguidas, nfo poderdo sequer ser consideradas sujeitos processuais,
mas sim, para usar a linguagem de Leones Dantas, meros participantes
processuais. Mesmo assim, como meros participantes processuais, tém o direito e
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o dever de participar na andiéncia, num papel equivalente ao do assistente em
processo penal, interrogando testemurthas, exercendo o contraditorio e alegando.

Este entendimento, defendem as arguidas, serd inconstitucional, por
violago do principio da igualdade de armas (SIC), ou por viclagio do art. 32° da
Constituigio da Republica Portuguesa, mais genericamente (PTM/TV Cabo).

Entendemos que ndo. Desde que ao arguido seja sempre dada a
possibilidade de defesa - em audiéncia a possibilidade de contraditar ¢ de usar
por Ultimo a palavra, exercerd em pleno os seus direitos de defesa, ndo se
podendo considerar que o niimeros de partes que se colocam do “lado acusatério”
é inversamente proporcional a possibilidade do exercicio de direitos de defesa.
Os arguidos nfo se vém impossibilitados de exercer os direitos de defesa por “do
outro lado” estarem uma, duas, trés ou cinquenta entidades participando na
audiéncia e carreando elementos para os autos.

O principio da igualdade de armas constitui uma emanagfo do principio da
igualdade dos cidaddos perante os tribunais, consagrado no art. 13° da
Constituico da Republica Portuguesa e traduz a ideia de que as partes no
processo tm os mesmos direitos e garantias — cfr. Gomes Canotilho ¢ Vital
Moreira, in Constituigdo da Repiblica Portuguesa Anotada, I Volume, 4° edigéo,
2007, pg. 346. '

Sobre este principio ensina Figueiredo Dias: “Torna-se assim evidente que
a reclamada «igualdade» de armas processuais — uma ideia em si prezavel e que
merece ser mantida e aprofundada — sd pode ser entendida com um minimo
aceitdvel de correcgio quando langada no contexto mais amplo da estrutura
l6gico-material da acusagdo ¢ da defesa e da sua dialéctica. Com a consequéncia
de que uma concreta corformagfio processual s6 poderd ser recusada como
violadora daquele principio de igualdade quando dever considerar-se infun-
damentada, desrazodvel ou arbitréria; como ainda quando possa reputar-se
substancialmente discriminatéria & luz das finalidades do processo penal, do
programa politico-criminal que aquele estd assinalado, ou dos referentes
axioldgicos que o comandam.” (Sobre o0s sujeitos processuais no novo Cédigo de
Processo Penal, in O Novo (Cddigo de Processo Penal, «Jornadas de direito
processual penal», Almedina, Coimbra, 1988, pgs. 30-31).

O facto de a lei ordinaria admitir a intervencio processual de outro
interveniente sustentando posi¢fio contrdria & dos arguidos em processo contia-
ordenacional em si nada traz de discriminatério, irrazodvel ou sequer implica
uma diferenciagio entre os arguidos e as demais partes no processo.

Nzo se entende, pois, tal interpretagdo como violadora do principio da
ignaldade de armas.

No tocante a invocada violagdo do art. 32° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, alegado desta forma genérica, temos alguma dificuldade na sua

apreciagdo.
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O facto de haver mais uma parte ndo prejudica qualquer garantia de defesa,
nio contribui para qualquer dano ao principio da presungdo de inocfacia (o
nimero de vozes a defender a “culpa” de determinado arguido ndo o toma mais
ou menos culpado ...), em nada belisca o direitc de o arguido ser assistido e
defendido por defensor por si escolhido e implica obviamente sempre o exercicio
do direito do contraditério também quanto as posigdes, requerimentos ¢ alegagdes
da autoridade administrativa.

Nio surpreendemos, pois, qualquer violagdo do art. 32° da Constitui¢do da
Republica Portuguesa.

A segunda questio colocada pelas arguidas — e que suporta o pedido das
arguidas PTM/TV Cabo de que o tribunal entenda (declare?) que ndo assiste a
AdC o direito ao contraditorio nem de interpor recurso, é outra questfo e prende-
se com a qualifica¢io da posi¢io da AdC, em sede de recurso de impugnacio
judicial das suas decisdes contra-ordenacionais em matéria de concorréncia.

Como j4 se referiu, face ao tracejado geral do RGCOC niio subsistem
grandes davidas de que as autoridades administrativas nfo podem ser
considerados sujeitos processuais. Alias, toda a doutrina e jurisprudéncia citadas
pelas arguidas surge proferida tendo em conta e no quadro do regime geral das
contra-ordenagoes.

A AdC tem um estatuto e uma conformag¢éo de intervencao processual em
fase de recurso diversa do regime do RGCOC - o ja citado art. 51°.

O art. 51° estabelece algumas especialidades quanto ao regime geral:

- A AdC pode responder a0 recurso interposto com a propria remessa dos
autos ao Ministério Pablico —n°l - possibilidade néo prevista no RGCOC;

- A AdC pode juntar elementos ou informagdes que considere relevantes e
oferecer meios de prova — n°2 - Trata-se de um alargamento do dmbito previsto
de participacdo da autoridade administrativa nos termos do art. 70° n°l do
RGCOC. Vemos, alids, neste alargamento um afloramento no direito nacional do
que, para o direito comunitério vem previsto no art. 15° n°3 do Regulamento
1/2003.

- A AdC pode opor-se a que o tribunal decida por despacho — n°3 - Este
preceito alarga os sujeitos que podem opor-se & decisfio sem julgamento, nos
termos do disposto no art. 64° n°2 do RGCOC.

- O Ministério Publico s6 pode desistir da acusagfo com a concordincia da
AdC — n°4 - Trata-se de uma derrogagdo do regime previsto no art. 65°-A do
RGCOC que apenas prevé como obrigatério o acordo do arguido. O Ministério
Piblico so tinha o dever de ouvir a autoridade administrativa quando entendesse
tal diligéncia como indispensdvel para uma adequada decisdo e ndo ficava
vinculado pela posicéo da autoridade administrativa.
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- A AdC pode, autonomamente, impugnar por via de recurso, as decisdes
judiciais — n° 6 - Trata-se de mais uma extensdo da legitimidade relativamente a
previsio do disposto no regime processual penal e contra-ordenacional.

Ora, olhando a letra do art. 51° da Lei da Concorréncia e recordando a
sempre correcta definigiio de Figueiredo Dias, torna-se claro que a AdC, em fase
de recurso judicial de decis@es contra-ordenacionais em matéria de concorréncia
€ um sujeito processual — competem-the direitos e deveres processuais
auténomos e, pelas suas decisdes (opor-se/nfio se opor a que o tribunal decida por
despacho, concordar/ndo concordar que o Ministério Publico retire a acusacio,
recorrer/ndo recorrer da decis@o final) pode determinar, dentro de certos limites a
concreta tramitagio do processo.'

Ambas as arguidas referem que conferir & AdC o estatuto de sujeito
processual seria torné-lo juiz em causa prépria. Convém, porém, ndo esquecer,
que a fase processual que se discute em concreto é a de impugnagio judicial. Ou
seja, a AAC nunca serd juiz em causa propria porque, quem vai decidir, passe o
simplismo, € o tribunal,

Esta interpretagfo do preceito, absolutamente literal, nfo padece, quanto a
nés de qualquer inconstitucionalidade, essencialmente pelas mesmas razdes jd
enumeradas, que aqui se ddo por reproduzidas (até porque nfo conhecemos
qualquer invocagio de inconstitucionalidade na existéncia ¢ regime juridico da
figura do assistente em processo penal).

Pelo exposto, define-se nos termos supra referidos, os limites formais de
intervengdo da AdC em audiéncia de julgamento em impugnagio judicial de
decisdes de contra-ordenagio em matéria de concorréneia.

Notifique.

%
&k
*

Nos termos do disposto no art. 338° n°1 do Cédigo de Processo Penal,
aplicavel ex vi art. 41° n°1 do Decreto Lei n° 433/82 de 27/10, na sua redacgdo
actual e 22° da Lei n° 18/03, o tribunal passara a conhecer das questBes prévias e
prejudiciais arguidas nos autos, conforme decisfio proferida em acta no passado
dia 02/07/07 — cft. fls. 4087 e ss.

Conhecer-se-4 das questdes ndo apreciadas e para cujo conhecimento os
autos contenham elementos suficientes, sem novo contraditdrio, uma vez que
todas as partes — aqui entendidas como Autoridade da Concorréncia (doravante
AdC), 8IC — Sociedade Independente de Comunicagdo, SA (doravante SIC), PT

! Refira-se que a AdC ja ndo € a Gnica autoridade administrativa independente a ter previsto por lei este “estatuto
de intervencdc processual”. Nos termos do art. 13° n% 6 a 11 da Lesi n°® 5/2004 de 10 de Feverciro a ARN
(Autoridade Reguladora Nacional) ¢m matéria de comunicagdes electronicas, ou seja, 0 ICP-Anacom, goza dos
mesmos exactos direitos pracessuais em recursos de impugnago judicial das suas decisdes contra-ordenacionas.
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Multimédia — Servi¢os de Telecomunicagdes ¢ Multimédia, SGPS, SA ¢ CATVP
— TV Cabo Portugal, SA (doravante PTM/Tv Cabo) e Ministério Publico, ja se
pronunciaram ou tiveram oportunidade de se pronunciar (cfr. decisfo da AdC,
alegacGes de recurso da arguida SIC, alegacfes de recurso das arguidas PTM/Tyv
Cabo e respostas as alegacdes das arguidas apresentadas pela AdC, sendo que o
Ministério Publico teve oportunidade de se pronunciar no acto de remessa dos
autos a juizo).
#*

A questdo prévia suscitada pela arguida SIC relativa ao efeito do recurso
interposto da parte da decisfo que impds as arguidas a adopgo de determinadas
diligéncias (art. 4° da decis@o)} foi expressamente decidida e conhecida no
momento em que foram admitidos os recursos, por despacho de fls, 3658 a 3666

dos autos.
&

Igualmente conhecida e decidida na mesma sede foi o requerimento da
arguida SIC de que fosse ordenada & AdC a retirada imediata do seu sitio de
internet do comunicado de imprensa n°® 20/2006, até 4 prolagdo, no quadro do
presente processo, de sentenga final transitada em julgado, conforme despacho de
fls. 3666 a 3668 dos autos.

*

Enumeracdo das questdes suscitadas:

- Prescrigdo do procedimento criminal (suscitada por SIC e PTM/TV
Cabe).

- Violagdo do principio da seguranga juridica por excessiva duragfio do
procedimento (suscitado pelas arguidas PTM/TV Cabo).

- Violagdo dos direitos de defesa das arguidas — viola¢do do principio da
celeridade processual (suscitada pela arguida SIC).

- Violagdo do dever de sigilo por parte da DGCC — confianga do processo &
co-arguida SIC (suscitado pelas arguidas PTM/TV Cabo).

- Nulidade da 2 nota de ilicitude por violagdo do principic da seguranca
juridica (suscitado pelas arguidas PTM/TV Cabo).

- Violagdo dos direitos de defesa das arguidas — violagdo de principio da
concentragdo da acusagfio (suscitada pela arguida SIC).

- Nulidade do processo por néo disponibilizagdo do mesmo & rede europeia
de concorréncia (suscitado pelas argnidas PTM/TV Cabo),

- Falta de parecer das autoridades reguladoras sectoriais — discrepancias
entre o projecto de decisfo que lhes foi submetido e a decisdo (suscitado pelas
arguidas PTM/TV Cabo).

- Violagfo do art. 29° da Lei da Concorréncia na consideragao, por parte da
AdC do parecer enviado pela ERC extemporaneamente (suscitado pelas arguidas
PTM/TV Cabo).
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- Nulidade da prova obtida por omissdo de notificagfio dos mandatdrios
previamente constituidos de actos processuais (suscitado pelas arguidas PTM/TV
Cabo).

- Nulidade de prova obtida mediante solicitagdo de informagdes ao abrigo
de preceito inconstitucional por violagdo do direito ao siléncio (suscitado pelas
arguidas PTM/TV Cabo).

- Nulidade parcial da decisfo relativamente ao contrato de distribuigdo SIC
Muiher por auséncia de acusagio e de contraditério (suscitado pelas arguidas
PTM/TV Cabo}.

- Violagdo dos direitos de defesa — dificuldades de acesso ac processo €
nido fornecimento de documentos nos quais se baseou a decisdo condenatdria
(suscitado pela arguida SIC).

Ed

O tribunal ndo apreciard, por ora, a questdo da constitucionalidade e
estrutura dos arts. 2° da anterior Lei da Concorréncia e 4° da actual, suscitada
pelas arguidas PTM/TV Cabo por ndo ser configurdavel como qualquer questio
prévia ou incidental (fls. 2905 e ss.). Embora a final as arguidas pegam ao
tribunal que declare “a nulidade do processe por aplicagdo inconstitucional do
artigo 4° da Lei da Concorréncia” — alinea ix) do pedido -, a considerar-se
eventualmente procedente uma alegada inconstitucionalidade do preceito, trata-se
de um passo logico a tomar apds a subsun¢do dos factos ao direito e determinara,
néo a “nulidade do processo”, mas a absolvigfo das arguidas.

Igualmente ndo se apreciard, por ora, a questido da constitucionalidade da
aplicagdo do art. 39° da Lei da Concorréncia com a divulgagdo da decisdo, por
esta Ultima questdo ndo ter qualquer influéncia no andamento e prosseguimento
dos autos (fls. 2953 e ss.), questfo suscitada pelas arguidas PTM/TV Cabo.

¥k

*

1. Prescrig¢iio do procedimento contra-ordenacional

1.1. Argumentos das partes

A arguida SIC veio defender-se “por excepgfio”, alegando que o presente
procedimente contra-ordenacional se encontra prescrito desde 10/08/04 ¢
requerendo, em consequéncia, o arquivamento dos autos.

Alega para tanto:

Quanto & qualificacdo da infracgdo:

A AdC imputa as arguidas a violagdo do n°l do art. 4° da Lei n® 18/03
(LdC) na medida ¢m que este preceito considera proibidos os acordos entre
empresas, as decisGes de associagOes de empresas e as praticas concertadas entre
empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham por objecto ou
como efeito impedir, falsear, ou restringir de forma sensivel a concorréncia no
todo ou em parte do mercado nacional.
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O elemento essencial para efeitos de determinagéo do momento relevante
da infracgdo €, na posicdo da AdC, o acordo de vontades, que se prolonga no
tempo enquanto as vontades das partes permanecem alinhadas, concluindo assim
tratar-se de uma infraccfio permanente.

No entanto os acordos entre empresas tém a natureza de facto instantaneo.
A sua mera celebragdo € punivel, mesmo que as partes, apercebendo-se do seu
caracter ilicito nunca o ponham em pratica, ndo chegando a concorréncia a ser
restringida. :

Mesmo que assim se nido entenda, para se poder qualificar uma infrac¢éo
como permanente exige-se que o agente mantenha culposamente o estado
antijuridico no tempo.

No case dos autos nfio sé tal inten¢fio ndo se verificou aquando da
celebrag@0, como nos autos nfo existe qualquer elemento que suporte que a
arguida iniciou € manteve uma resolugio ilicita apds a entrada em vigor da nova
lei.

O acordo de parceria em causa nos autos corresponde a um acordo
celebrado num determinado periodo temporal perfeitamente identificado,
correspondendo a uma infraccdo instantinea de efeitos permanentes, que se
distingue quer das infracgdes continuadas, quer das infracgGes permanentes.

Nas infracgbes instantineas de efeitos permanentes a reunidio dos
respectivos elementos constitutivos adquire-se no momento da actuagio do
agente e as consequéncias prolongam-se no tempo, devendo considerar-se¢
definitivamente cometidas na data da actuagdo, correspondendo aos
doutrinalmente designados crimes de estado.

A tese da AdC deixa sem resposta a questdo se saber qual 0 momento da
violagHo se as partes alinharem as suas vontades quanto a uma prética restritiva
da concorréncia e sd bastante mais tarde vierem a celebrar, oralmente on por
escrito um conirato ou adoptarem medidas concretas com vista a restringir a
concorréncia.

A censura do ordenamento juridico manifesta-se mesmo que o mercado
nunca venha a sentir o efeito deste acordo, o que concorda com a teoria da acgdo
por que o legislador nacional optou, plasmada no art. 5° do RGCOC, sendo o
momento relevante para determinagdo do momento da pratica da contra-
ordenacfo o da actuagio do agente, da materializagdo da vontade e ndo o da
produgfo do resultado.

Foi alids ja esse o entendimento da AdC no processo de contra-ordenacgio
n° 4/05, no qual condenou cinco empresas farmacéuticas pela prética concertada
de fixagdo de pregos em procedimentos piiblicos de aquisi¢io de reagentes de
determinacéc de glicose no sangue.

Entendimento contrario ao defendido padece de inconstitucionalidade por
violagdo do principio da tipicidade.

RContr, 1050/06.9TYLSB 14-



Y17

Tribunal de Comércio de Lisboa

A lei aplicavel no caso é a vigente 4 data da prética do facto, ou seja, o
Decreto Lei n° 371/93 de 29/10, por ser esse o regime no qual as partes se
basearam. Mesmo assim nfo se entendendo seria esse o regime aplicavel por
forga do disposto no art. 3° do RGCOC - aplicagiio da lei mais favoravel.

Quanto & prescricio do procedimento contra-ordenacional:

Mesmo entendendo-se aplicavel a Lei n° 18/03, o procedimento contra-
ordenacional sempre estaria prescrito, uma vez que o prazo de prescrigdo do
procedimento contra-ordenacional se conta desde o momento da pratica do facto.

Nos termos dos arts. 27° al. a) e 17° n°2 do RGCOC, na versdo dada pelo
Decreto Lei n° 244/95, vigente na data da prética do facto, o procedimento
contra-ordenacional extingue-se por prescrigdo logo que sobre a pratica da
contra-ordenagfo tenham decorrido 2 anos.

A infrac¢do imputada, nos termos do art. 37° n°2 do Decreto Lei n° 371/93
era punivel com coima de Esc: 100 000500 a Esc: 200 000 000500,

Assim sendo, o prazo de prescri¢io € de dois anos contados desde o
momento da pratica do facto.

E aplicavel a redacgdo do RGCOC de 1995, por ser o regime globalmente
mais favoravel, j& que o art. 27°, al. a) do RGCOC, na sua actual redacgéo, prevé
um prazo de prescri¢do de 5 anos.

O regime do RGCOC anterior a 2001 era omisso quanto & possibilidade de
interrupgdo do prazo de prescri¢iio, sendo subsidiariamente aplicavel o n°l do art.
121° do CP.

O art. 28° al. a) do RGCOC, na redacgdo dada pela Lei n® 109/01 de 24/12,
prevé a interrupe8o do prazo do procedimento com a comunicagio ao arguido dos
despachos, decisdes ou medidas contra ele tomados ou com qualquer notificagio.

Ora as arguidas foram notificadas, em [0/08/01, de que contra elas corria
um processo de contra-ordenacfio junto da DGCC, notificagdo essa que
interrompeu o prazo de prescrigdo. Aplicando, quer o art. 121° n°3 do CP, quer o
actual art. 28° al. a) do RGCOC, o prazo maximo era de trés anos, e decorreu por
completo em 10/08/04.

As arguidas PTM/TV Cabo, nas suas alegagdes de recurso vieram alegar
que o procedimento contra-ordenacional se extinguiu, por prescri¢do, em
10/08/04.

Suportando tal concluséo alegaram, em sintese:

Quanto a natureza da infracgéo:

Esté em causa um acordo de vontades do qual terd resultado a celebragio
de um contrato.

No tocante 4 imputada manutencfo do estado antijuridico durante a
vigéncia do acordo, a AAC ndo identificou factos ou actividades que pudessem
ser subsumidos ao tipo do art. 2° da anterior Lei da Concorréncia ou actual art. 4°
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da LdC. Propdsitos, intengdes e atitudes puramente subjectivas analogas nio
podem constituir, em si mesmos, matéria de um qualquer processo sancionatério,

A forma de imputagio da AdC -~ a manutengdo dos efeitos lesivos para a
concorréncia decorrentes do facto inicial que constitui ele mesmo (o contrato
celebrado) uma contra-ordenagfio — € similar ao que sucede quando alguém
comete um crime de furto e nfo restitui a coisa furtada, sem que tal infracgio seja
qualificada como um crime permanente.

A AdC qualifica o acordo/encontro de vontades como infraccdo
permanente «por ¢ encontro de vontades prolongar-se por todo o tempo em que
de facto essas vontades permanecem alinhadas, néio se consome, nem tdo pouco
coincide, com 0 momento da sua formalizacéo».

As meras intengdes nfio constituem objecto de punigo e so os actos que se
traduzem em alteragdes do mundo exterior podem ser punidos.

A questdo ndo passa por considerar a infrac¢do como instantinea ou
duradoura, mas sim por determinar as consequéncias juridicas derivadas de cada
um dos factos ou actos.

O acordo em causa nos autos € o acordo celebrado entre as arguidas em
27/03/00 e ndo qualquer outro,

As préaticas concertadas nfo sdo concretizag@es dos acordos. S#o, na letra
da lei, situacGes alternativas - acordos, associagdes ou priticas concertadas.

Quanto 2 lei concretamente aplicével:

Sendo o acto ilicito objecto de puni¢do o acordo de parceria de 27/03/00, a
lei aplicdvel €, em primeira linha, a lei vigente no momento da pratica do facto,
havendo que ponderar qual a lei mais favoravel, dado vigorar, no momento da
condenagio lel nova que revogou a anterior.

O regime do Decreto Lei n° 371/93 é mais favordvel, designadamente visto
o limite maximo da coima aplicavel.

Também as regras de prescri¢io do RGCOC em vigor a data da celebracio
do acordo, ou seja, na redacgio anterior 4 Lei n® 109/01, sfo concretamente mais
favoravel as arguidas que as actualmente em vigor.

Quanto 2 prescri¢do do procedimento contra-ordenacional;

A infracgdo, a ter sido cometida, foi-o em 27/03/00, data de assinatura do
acordo de parceria, iniciando-se nesse momento o prazo de prescricio.

Face as regras a data previstas nos arts. 27°, al. a) e 17 n°2 do RGCOC ¢
37° n°2 da anterior Lei da Concorréncia, o prazo de prescrigio do procedimento
sub judice era de dois anos.

E este o prazo e a lei aplicavel, seja porque em vigor no momento da
prética do facto, seja porque € mais favoravel que o actual prazo de prescriciio — 5
anos nos termos do art. 27°, al. a) do RGCOC na sua actual redaccao.
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O prazo de prescrigdo interrompe-se, nos termos do art. 28° n°l. al. a) do
RGCOC com a comunicagdo aos arguidos de qualquer despacho, decisdo ou
medida contra ele tomada ou com qualquer notificagéo

As arguidas foram notificadas em 10 de Agosto de 2001 de que contra elas
corria o presente processo de contra-ordenagdo. A partir dessa data reiniciou-se a
contagem do prazo de prescrigdio, tendo por limite a regra prevista no art. 121° do
CP, aplicavel nos termos do Acordio de Fixagdo de Jurisprudéncia n’ 6/2001 de
08/03/01, ou seja, a prescrigiio do procedimento criminal ocorreu trés anos apos
aquela notificaggo, em 10/08/04.

A AdC, nas suas alegagbes e retomando os argumentios avangados na
decisfo alegou:

- o primeiro elemento do tipo imputado - art. 4° da LdC - ¢
verdadeiramente o acordo entre empresas, independentemenic de este se¢
materializar num acordo ou numa pratica concertada. O elemento do tipo € o
proprio encontro de vontades e ndo a sua formalizaggo.

- 0 momento relevante é aquele em que se assiste ao acordo de vontades e
nfo o momento da formalizacdo & o encontro de vontades prolonga-se por todo o
tempo em que de facto essas vontades permanecern alinhadas, ndo se consumindo
nem coincidindo com o momento da formalizagio.

- a prética do facto protrai-se ininterruptamente durante todo o tempo em
que as empresas concertaram as suas vontades o que no caso corresponde pelo
menos ao periodo de vigéncia do Acordo de Parceria.

- a ndo exigibilidade de efeitos restritivos, impeditivos, ou falseadores
quando um encontro de vontades j& tem por objecto restringir, impedir ou falsear
a concorréncia nfio implica que este mesmo encontro de vontades se consuma no
momento da sua formalizagéo.

- ao proibir o encontro de vontades por objecto, independentemente dos
seus efeitos, o legislador condena desde logo a acgdo das empresas que colocam a
concorréncia em perigo. O encontro de vontades com esse objecto executa-se em
todos 0s momentos em que as empresas perigam lesar o bem juridico;

_ ao considerar que o encontro de vontades se mantém atende-se ao espago
temporal em que os agentes mantém as suas acgdes ¢ néo aos efeitos das suas
actuacoes;

- a infracgio permanente é aquela em que a consumagdo do tipo legal se
estende por um determinado lapso de tempo, numa estrutura em duas fases: a
produciio de um estado antijuridico, equivalente a0 momentc em que as vontades
se encontram pela primeira vez e outra correspondente 4 manuten¢do desse
evento, equivalendo a todos os momentos da existéncia do encontro de vontades;

- as arguidas ao manterem o seu encontro de vontades continuam a actuar
com a mesma resolucdo ilicita que s6 cessard com o termo do mesmo;
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- durante a vigéncia do acordo as arguidas ndo estiveram sem actuar, como
resulta do contrato de distribui¢iio Sic Mulher;

- trata-se de uma infrac¢fio permanente;

-0 art. 119° do CP € aplicavel por for¢a do art. 32° do RGCOC;

- ndo procede a interpretacdo de n#o aplicacio da jurisprudéncia do caso
Unicer por este ser um acto iselado;

- tratando-se de uma infracglio permanente o agente mantém a sua
resolugdo ilicita e continua a executar a mesma infracgiio apos a entrada em vigor
da nova lei, aceitando agir contra a lei nova como aceitou agir contra a lei antiga,
sendo assim punido pela lei nova, nfo se colocando sequer a questéio da aplicagdo
da lei mais favordvel.

- trata-se também de caso absolutamente diverso do caso analisado no PRC
04/05 pela AdC, mantendo a AdC o seu entendimento de infrac¢io permanente e
de infracgdo instantinea de efeitos permanentes;

- a contagem do prazo de prescri¢éo apenas se inicia apds o exaurimento da
infrac¢&o, ou seja, apos a pritica do Gltimo acto de execugdo, nos termos do art.
119°n°2, al. a) do CP;

- 0 acordo de vontades ainda se encontra em vigor, pelo que o prazo de
prescricdo sequer comegou a Correr;

- dificilmente se¢ entenderia a opgfo do legislador que nfo permitisse
perseguir um acordo de vontades que se encontra em vigor e a violar a lei.

*

1.2. Factos a considerar

Para apreciar esta questdo hé que considerar 0s seguintes factos:

1 - Nos presentes autos é imputada &s arguidas a pratica de uma contra-
ardenagdo p. ¢ p. pelos arts. 4° n°l ¢ 43°, n°1, al. a) da Lei n° 18/03 de 11/06, em
sintese, por:

terem celebrado entre si um acordo de parceria em 27/03/00, nos termos do
qual a TV Cabo conferiu & SIC um direito de preferéncia no fornecimento de
canais em portugués e produzidos em Portugal para o seu pacote bésico e a SIC
conferiu 4 PTM um direito exclusivo de comercializacdo dos canais por ela
produzidos, configurando um acordo de vontades tendo por objecto impedir,
falsear ou restringir a concorréncia e, quanto a cldusula de preferéncia, tendo
potencial efeito de impedir, falsear ou restringir a concorréncia, enquanto que,
quanto a clausula de exclusividade, tendo por efeito, a restrigio e distorcdo da
concorréncia, respectivamente, nos mercados da exploragdo e comercializacio de
canals nacionais de acesso condicionado e no mercado dos servigos de televisio
por subscrig¢do. A

2 - Relativamente & cldusula de preferéncia a decisdo imputou as arguidas a
prépria celebragdo do acordo, e refere negociagdes falhadas para o fornecimento
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de canais propostas por terceiros nfo aceites por parte da TV Cabo entre 2001 e
2004.

3 - Relativamente a cldusula de exclusividade de comercializacdo a decisgo
imputou as arguidas a propria celebragfio do acordo, a comercializagio dos canais
SIC pela Tv Cabo Audiovisuais (alterada para PT Contetidos, SA) em 2001 ¢
2003, a recusa de comercializag8o dos seus canais pela SIC, sempre remetendo os
interessados para o grupo PT até 2005 e ainda a celebracfo, em 30/12/02 de
contrato para a distribui¢do do canal Sic Mulher, em exclusivo pela PT
Conteudos.

4 - As arguidas foram notificadas da abertura do processo de contra-
ordenagéo por telecdpia enviada em 10/08/01 (fls. 63 a 71 dos autos).

5 - Em 19/10/01 foi deduzida nota de ilicitude, imputando as arguidas a
pratica da contra-ordenacéo prevista pelo art. 2° n°1 do Decreto Lei n® 371/93 de
29/10, consubstanciada na cldusula de preferéncia constante do acorde de
parceria de 27/03/00 (fls. 86 a 95 dos autos).

6 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude, respectivamente, a
SIC em 26/10/01, a PTM em 24/10/01 e a TV Cabo em 26/10/01 (fls. 97 verso,
98 verso e 99 verso).

7 - Os mandatirios da SIC foram notificados da nota de ilicitude em
25/10/01 (fls. 100 verso).

8 - A arguida SIC pediu, em 26/10/01, prorrogagio do prazo de resposta a
Nota de Ilicitude (fls. 102).

9 - A arguida SIC e os seus mandatdrios foram notificados da prorrogagio
do referido prazo por telecopia enviada em 29/10/01 (fls. 107 ¢ 108, 109 ¢ 110).

10 - As argmdas PTM e TV Cabo pediram, em 29/10/01, prorrogac;ao do
prazo de resposta 4 Nota de Ilicitude (fls. 115).

11 - As arguidas PTM e TV Cabo foram notificadas da prorrogagio do
referido prazo por telecdpia enviada em 30/10/01 (fls. 122 e 123),

12 - As arguidas PTM e TV Caboe apresentaram a sua resposta 4 nota de
ilicitude em 22/11/01 (fls. 125).

13 - A arguida SIC apresentou a sua resposta & nota de ilicitude em
22/11/01 ({ls. 145).

14 - Em 22/05/03 os autos enconiravam-se ja na Autoridade da
Concorréncia, tendo sido por esta solicitado o envio de elementos relativos ds
contas das arguidas PTM e TV Cabo, por telecopia enviada nessa data (fls. 209).

15 - Em 01/06/05 foi deduzida nota de ilicitude, imputando as arguidas a
pritica da contra-ordenagdo prevista pelo art. 4° n°1 da Lei n° 18/2003,
consubstanciada nas cldusulas de preferéneia e de exclusividade de
comercializagic constantes do acordo de parceria de 27/03/00, bem como,
genericamente, os factos constante de “1” e “2” (fls. 1721 a 1764 dos autos).
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16 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude de 01/09/05,
respectivamente, a SIC em 05/09/05, a PTM em 05/09/05 e a TV Cabo em
05/09/05 (fls. 1769 verso, 1767 verso e 1763 verso).

17 - Em 08/10/06 foi proferida decisdo, nos termos descritos em “1” a “37,
aplicando, respectivamente, a primeira arguida uma coima de € 540 000 e as
segunda e terceira arguidas, consideradas uma finica empresa, uma coima de € 2
500 000, no ambito do processo de contra-ordenacfio n® 14/01 pela pratica da
contra-ordenacdo prevista e punida pelos arts. 4° n°1 e 43°, n°l, al. a) da Lei n°
18/03 de 11/06, e ordenando ds arguidas que cessassem a pratica ¢ alterassem o
acordo de parceria e o contrato de distribui¢Ao do Canal SIC Mulher em
conformidade com a decisdo, no prazo de 30 dias (fls. 2505 a 2610},

18 - As arguidas foram notificadas da decisfio, respectivamente, a SIC em
10/08/06, a PTM em 11/08/06 ¢ a TV Cabo em 11/08/06 (fls. 2611 verso, 2613

verso e 2612 verso).
*

1.3. Regime legal aplicivel e suas consequéncias

As arguidas entendem estar-se ante uma infraccfo instantdnea de efeitos
permanentes, que se consumou em 27/03/00, Contam, em consequéncia, © prazo
de prescrigdo a partir desse dia, concluindo que o procedimento contra-
ordenacional se encontra prescrito.

A AdC entende tratar-se de uma infracgiio permanente, sinteticamente
porque o Acordo de Parceria ainda se encontra em vigor, pelo que a prazo de
prescricdo apenas devera iniciar-se aquando da cessagfio do acordo de vontades.
Ou seja, caso ndo haja qualquer renovagio, na melhor das hipdteses, o prazo de
prescri¢io do procedimento criminal iniciar-se-2 em 27/03/2010.

E também esta posi¢do que leva a AAC a enquadrar o ilicito no art. 4° da
LdC, que entrou em vigor no dia 16/06/03, guestdo que, sem ser essencial para a
apreciagio da questfo da prescri¢do, releva apenas se se considerar, total ou
parcialmente, procedente a posi¢do da AdC.

Trabalharemos, em inicio, duas hipéteses, respectivamente, tomando como
boa a posi¢do das arguidas ¢ fazendo a contagem do prazo de prescrigdo de
acordo com as regras legais aplicdveis, fazendo posteriormente o mesmo
encarando a infrac¢o como permanente, tal como alegado pela AdC.

O art. 37° n°2 do Decreto Lei n° 371/93 de 29/10, em vigor a data da
celebracio do Acordo de Parceria de 27/03/00 (sendo a infracgdo imputada ao
abrigo daquela legislagdo o respectivo art, 2°) previa:

«Constitui contra-ordenagdo punivel com coima de 100 0005 a 200 0600
0003 qualquer dos comportamentos restritivos da concorréncia previstos nos
artigos 2° 3%e 4°»

Nos termos do art. 27° al, a) do Decreto Lei n® 433/82 de 27/10, na verséo
em vigor em 27/03/00 (introduzida pelo Decreto Lei n® 244/95 de 14/09), o prazo
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de prescrigo do procedimento contra-ordenacional era de dois anos nos casos em
que era aplicivel uma coima de limite superior ao previsto no art. 17° n°l do
mesmo Decreto Lei, igualmente na versdo em vigor em 27/03/00 (Esc: 750
000$00}.

Ocorreu, no entanto, a causa de suspensdo da prescrigéo especifica prevista
no art. 8° do Decreto Lei n® 10/03 de 18/01, que se insere na parte final da
previsiio do art. 27°-A do Decreto Lei n® 433/82 (sempre na redacgéo em vigor
em 27/03/00).

Prevé-se no referido art. 8° n°1 do Decreto Lei n® 10/03 que os processos
pendentes na Direcgio Geral do Coméreio e da Concorréncia e no Conselho da
Concorréncia sio remetidos oficiosamente a Autoridade da Concorréncia no 30°
dia posterior a0 terme do prazo referido no n°l do art. 4° do mesmo diploma.

Na data da remessa, prescreve o n°2, os prazos procedimentais, processuais
ou substantivos, o que inclui claramente os prazos de prescrigfo, suspendem-se,
reiniciando-se a sua contagem no 30° dia posterior ao termo do prazo previsto no
n°l do art. 4°.

O art. 4° n°] (sob a epigrafe Periodo de instalagfo) estabelece que a
Autoridade é considerada como estando em condigdes de desempenhar a
plenitude das suas atribuicdes no prazo de 60 dias contados da entrada em vigor
da presente lei.

A Lein® 10/03 de 18/01 entrou em vigor em 24/02/03.

Em 24/03/03 os processos que estavam pendentes na DGCC foram
remetidos & Autoridade da Concorréncia, na mesma data se suspendendo a
contagem de todos os prazos.

Em 24/04/03 terminou o prazo previsto no n°l do art. 4° da Lei n° 10/03.

Em 24/05/03 terminou a suspensdio de contagem de todos os prazos
prevista no art. 8° n2.

Temos, assim, a descontar ao prazo de prescrigéo do procedimento contra-
ordenacional 60 dias.

No que concerne a causas de interrupgdo da prescri¢do, hd que considerar
que as arguidas foram notificadas em 10 de Agosto de 2001 da instaurag@o do
processo contra-ordenacional sendo esse o primeiro acto praticado com eficacia
interruptiva e, posteriormente, da primeira nota de ilicitude em 26/10/01.

Significa isto que nestas duas datas se interrompeu o prazo de prescri¢do
por forga do disposto no art. 28° n°l, al. a) do Decreto Lei n° 433/82, na sua
versdo em vigor 4 data da pratica dos factos, tendo-se iniciade a contagem de
novo prazo prescricional em cada uma das referidas datas (art. 120° n° 2 do
Cédigo Penal, aplicavel ex vi art, 32° do Decreto Lei n° 433/82).

E certo que se aplica, por forga da jurisprudéncia fixada pelo Acorddo do
STJ n°® 6/2001 de 08/03/01, o disposto no art. 121° n°3 de Cédigo Penal
(aplicével ex vi art. 32° do Decreto Lei n° 433/82 de 27/10). O prazo a considerar
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para efeitos do citado artigo €, assim, de {r€s anos contados desde a data da
préitica dos factos.

Significa isto que, se considerarmos que a infrac¢iio imputada as
arguidas se consumou no dia da celebragio do Acordo de Parceria - 27/03/00
-, € que o prazo de prescrigdo comegou a correr nessa data, entdo contados 3 anos
desde a suposta data da préatica dos factos e descontando os 60 dias de suspensio,
o procedimento contfra-ordenacional se extinguin, por prescrigio, em
27/05/03.

Nesta hipdtese temos ainda que considerar que, em 29 de Dezembro de
2001 entrou em vigor a Lei n°® 109/01 de 24/12, diploma que alterou o art. 27° do
Decreto Let n° 433/82 de 27/10, passando a ser de 5 anos o prazo de prescrigéio
para contra-ordenagdes a que seja aplicdvel coima igual ou superior a € 49 879,79
- al. a) do art. 27° do Decreto Lei n°® 433/82.

Foram igualmente alterados os arts, 27°-A e 28° do Decreto Lei n°® 433/82,
passando a prever-se novas causas de suspensio do procedimento contra-
ordenacional, nomeadamente a suspensdo por seis meses quando o processo
estiver pendente a partir do envio do processo ao Ministério Piiblico até & sua
devolugéo nos termos do art. 40° e quando o processo estiver pendente a partir da
notificagdo do despacho que procede ao exame preliminar do recurso, até 3
decisdo final e ainda a interrupgéio do prazo de prescricdo com a notificagdo ao
arguido para exercicio do direito de audigdo e declaragbes por ele prestadas no
exercicio desse direito e com a decisfio da autoridade administrativa que procede
a aplicagfio da coima. Por sua vez o art. 28°, n° 3, passou a reproduzir o regime
previsto no n° 3 do art. 120° do Cédigo Penal.

Continuando a trabalhar na mesma hipdtese, ¢ face ao disposto nos arts. 3°
do Decreto Lei n° 433/82 de 27/10 e 2° n°4 do Cddigo Penal, ha ainda que
averiguar qual o regime que em concreto € mais favoravel ao arguido - o instituto
da prescri¢fo do procedimento criminal e contra-ordenacional € integrado, no que
aqui nos interessa, por normas processuais penais materiais as quais se aplicam
quer a proibi¢o da aplicacfo retroactiva da lei menos favoravel, quer o principio
da aplicagfo retroactiva da lei mais favoravel (veja-se por todos neste sentido
Taipa de Carvalho, in Sucesséo de Leis Penais, Coimbra, 1990, pg. 238 e ss.).

Aplicando ao caso dos autos e ao enquadramento sob o art, 2° do Decreto
Lei n° 371/93, verifica-se que, contando-se o inicio do prazo na mesma data e
sendo a mesma a moldura contra-ordenacional, o prazo de prescricio é de 5 anos
enquanto antes era de dois,

Considerando a mesma suspensfo e os mesmos primeiros dois factos com
eficacia interruptiva, teremos que contar 7 anos e 6 meses desde 27/03/00,
descontar 60 dias e concluir que o procedimento conira-ordenacional se
extinguird, por prescricdo, em 27/11/07.
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O regime mais favorével & arguida é, claramente o regime em vigor em
27/03/00, uma vez que o prazo de prescrigdo € menor.

Passando agora 3 posi¢io defendida pela AdC, notemos que, néo obstante a
redaccdo do proémio do art. 27° do RGCOC (inalterado em 2001) estatuir que o
procedimento por contra-ordenagfo se extingue por efeito da prescrigéo logo que
sobre a pratica da contra-ordenagfio hajam decorrido os prazos previstos (esses
sim diversos da redac¢dio de 1995 para a redacgfio de 2001), ndo ha qualquer
regra no diploma que regule o inicio da contagem deste prazo nos moldes em que
o faz o art. 119° do CP.

Efectivamente o art. 118° do CP contém no seu n°l proémio uma regra
similar & contida no proémio do art. 27° do RGCOC («o procedimento criminal
extingue-se, por efeito de prescrigdo, logo que sobre a pratica do crime tiver em
decorrido os seguintes prazos. ...»), mas preve, no art. 119°:

«1. O prazo de prescri¢do do procedimento criminal corre desde o dia em
que o facto se tiver consumado.

2. O prazo de prescrig¢iio 6 corre:

a) Nos crimes permanentes, desde o dia em que cessar a consumacio;

b) Nos crimes continuados e nos crimes habituais, desde o dia da pratica
do #ltimo acto,;

¢) Nos crimes nio consumados, desde o dia do ultimo acto de execugdo.

3. No caso de cumplicidade atende-se sempre, para efeitos deste artigo, ao
facto do autor.

4. Quando for relevante a verificagdo de resultado nio compreendido no
tipo de crime, o prazo de prescrigdo §6 corre a partir do dia em gue aquele
resultado se verificar.»

Ora tendo em conta que as infracgBes contra-ordenacionais podem ser
permanentes, ser cometidas na forma continuada, que a tentativa é punivel se tal
for expressamente previsto e ainda que é também possivel a comparticipagéo, hé
pois que, fazendo funcionar a regra do art. 32° do RGCOC, aplicar a previsdo do
art. 119° do CP - cfr. neste sentido Simas Santos e Lopes de Sousa in Contra-
Ordenagdes, Anotagbes ao Regime Geral, Vislis, 2* edicdo, pg. 218, Bega Pereira
in Regime Geral das Contra-Ordenagdes e Coimas, Almedina, 7* edi¢do, pg. 69 ¢
também Antdnio de Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral in Notas ao
Regime Geral das Contra-Ordenagdes ¢ Coimas, Almedina, 2* edi¢fo, pgs. 78 e
79.

E tanto basta para verificar que, se a posi¢io da AdC estiver correcta,
nio s6 procedimento contra-ordenacicnal nio se encontra prescrito (ou
antes, com maior rigor dogmaético, a infraccio nfio se encontra prescrita e por
decorréncia o respectivo procedimento) como o prazo de prescricio ndo
comegou ainda, neste momento, a decorrer.
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A solugdio da questio passa pois pela caracterizagéio do ilicito contra-
ordenacional em causa e pela qualificagio do respectivo tipo, ou tipos,
necessariamente a fazer, primeiramente, em abstracto e apds fazendo a subsungio
dos factos que suportaram a decisfio (factos imputados e que provados permitirdo
a conclusdo pela verificagio da infrac¢o) aos conceitos achados.

*

1.4. Classificagao do fipo

O art. 2° do Decreto Lei n® 371/93 de 29/10, em vigor a data da celebragido
do Acordo de Parceria de 27/03/00 previa:

«1. Sdo proibidos os acordos e praticas concertadas entre empresas e as
decisdes de associagbes empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que
tenham como objecto ou por efeito impedir, falsear ou restringir a concorréneia
no todo ou em parte do mercado nacional, nomeadamente os gue se traduzam
en:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os pre¢os de compra ou de venda
ou interferir na sua determinagdo pelo livre jogo do mercado, induzindo,
artificialmente, quer a sua alta, quer a sua baixa;

b) Fixar, de forma directa ou indirecta, outras condi¢bes de transacg¢do
efectuadas no mesmo ou em diferentes estadios do processo economico,

c) Limitar ou controlar a produgdo, a distribui¢do, o desenvolvimento
teécnico ou os investimentos;

d) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento,

e) Aplicar, de forma sistemdtica ou ocasional, condigdes discriminatérias
de prego ou outras relativamente a prestagdes equivalentes;

j) Recusar, directa ou indirectamente, a compra ou venda de bens e a
prestacdo de servigos,

g) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo de obrigacdes que,
pela sua natureza ou segundo os usos comerciais, ndo tenham ligagdo com o
objecto desses contratos.

2. Excepto nos casos em que se considerem justificados, nos termos do art,
5 os acordos ou decisdes proibidos pelo presente artigo serdo nulos.»

Por sua vez o art. 4° da LdC prevé:

«l. Sdo proibidos os acordos entre empresas, as decisdes de assoctagdes
de empresas e as prdticas concertadas enifre empresas, qualquer que sefa a
forma que revistam, que tenham por objecto ou como efeito impedir, falsear ou
restringir de forma sensivel a concorréncia rno todo ou em parte do mercado
nacional, nomeadamente o5 que se traduzam em.

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda
ou interferir na sua determinagdo pelo livre jogo do mercado, induzindo,
artificialmente, quer a sua alta quer a sua baixa.
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b) Fixar, de forma directa ou indirecta, outras condigBes de transacgdo
efectuadas no mesmo ou em diferentes estddios do processo economico;

¢} Limitar ou controlar a produgdo, a distribui¢do, o desenvolvimento
técnico ou os investimentos,

d) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

e) Aplicar, de forma sistemdtica ou ocasional, condigSes discriminatorias
de prego ou outras relativamente a prestagbes equivalentes;

#) Recusar, directa ou indirectamente, a compra ou venda de bers e a
prestacdo de servigos;

g) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo de obrigagdes
suplementares que, pela sua natureza ou segundo os usos comerciais, ndo
tenham ligagdo com o objecto desses contratos.

2. Excepto nos casos em que se considerem jusiificadas, nos termos do
artigo 5.°, as préticas proibidas pelo n.” 1 sdo nulas.»

Como se pode verificar, & parte a introdugéo da cléusula de minimis
(restringir de forma sensivel) constante do art. 4°, a propria redacgdo dos
preceitos é basicamente a mesma, seguindo de perto a sua fonte, o art. 85° e ora
81° do Tratado.

Assim a analise a efectuar da infracgfio propriamente dita € una, néo tendo
existido, na sucessdo de leis no tempo qualquer alteragdo relevante para o cfeito,
que importe alteragdo do tipo (a questdo da sensibilidade da afectacdo nfo esta
em ¢ausa no ¢aso concreto).

A estrutura do facto ilicito nas infracgbes administrativas (contra-
ordenagbes) estd estreitamente relacionado com a estrutura do conceito de
infraccio em direito penal — cft, Jescheck in Tratado de Derecho Penal, I vol.,
Bosch, SA, Barcelona, pg. 82)

No panorama doméstico veja-se neste sentido Taipa de Carvalho in Direito
Penal, Parte Geral, Questdes Fundamentais, Porto, 2006, pg. 168, onde refere,
apds tracar a autonomia da figura jurfdica da contra-ordenagdo, que se a
consequéncia dessa autonomia deveria ser a diferenca de regime juridico
relativamente ac direito penal, nfo o &, desde o nascimento (Decrefo Lei n°
433/82) panorama alids agravado com a revisdo de 1995. Também, ¢ ainda mais
expressivamente Frederico Costa Pinto assinala a aproximagio vincada aos
institutos ¢ solugdes do direito penal que tem marcado o legislador contra-
ordenacional {in O ilicito de mera ordenagdo social e a eros&o do principio da
subsidiariedade da intervencdo penal, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 7°, fasc. 1°, Janeiro/Margo de 1997, pg. 16).

Vamos entdo, para a tarefa de classificar ¢ decompor a estrutura do ilicito
em presenca, chamar 2 colagdo as categorias de direito penal, enquanto aqui se
acharem aplicaveis (seguindo de perto Jescheck na obra citada, pgs. 354 ¢ §5.).
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De entre as varias classificacdes de tipo (penal/contra-ordenacional) com
relevancia para a questdo que aqui somos chamados a resolver (qual o momento
da consumagdo do ilicito em presenga) releva, em primeiro lugar a classificacio
segundo a relagdo entre a ac¢fo e o objecto da acgfio e que divide as infracgdes
em infracgdes de resultado e de mera actividade.

Infraccgdes de resultado sdo as que pressupdem no seu tipo a produgdo de
um efeito diferenciado da acgfio e separdvel desta espéicio-temporalmente.
Exemplo: o homicidio que exige a produgdo do resultade morte.

Dentro destas, as infrac¢des de resultado cuja eficicia se estende por um
determinado espago de tempo sdo infracgbes permanentes ou de estado.

Nas infrac¢des permanentes a manutencéo do estado antijuridico depende
da vontade do autor de forma a que o facto se renove continuamente. Exemplo: o
sequestro que perdura enquanto perdurar a privacdo de liberdade.

Nas infracgdes de estado (nos autos também designadas por infracgdes
instantineas de efeitos permanentes) o resultado consiste também na produgiio de
um resultado antijuridico mas, juridicamente, o facto fica perfeito ja no momento
da produgfo do resultado. Exemplo: falsificacfio de documentos, em que o
resultado, afectagfio do trafico juridico probatério, se dara, sem relevo tipico
quando o agente utiliza o documento falso, j4 apds a falsificaggo.

Infrac¢des de mera actividade sfo aquela em que o tipo de ilicito se
esgota na acgdo do autor, sem que tenha de produzir-se um resultado no sentido
de efeito exterior destacavel espacio-temporalmente.

O resultado tipico distingue-se da lesdo do bem jurfdico protegido.

O resultado expressa a les#io ou colocagdo em perigo do objecto da acgéo,
separadas desta espacio-temporalmente. A lesfo do bem juridico, por sua vez,
afecta a relagdo da acgdo tipica com o0 escope de proteccdo do preceito penal ou
contra-ordenacional — valor juridico protegido.

Dai que seja diversa, e nfo necessariamente coincidente com a
classificacdo anterior, a classificacdo segundo a intensidade de lesdio do bem
Juridico que distingue as infrac¢Ses de dano das infracgdes de perigo.

Nas infrac¢les de dano o tipo pressupde que se lese o objecto da acgdo
protegido. Exemplo: homicidio.

Por perigo entende-se um estado anormal em que, para um observador
experimentado pode surgir como provavel, a vista das actuais e concretas
circunstdncias, a produgdo de um dano, cuja possibilidade resulta evidente.
Exempio de crime de perigo: incéndio.

Nas infracgGes de perigo concreto o tipo basta-se com o perigo de uma
lesfio como resultado de uma acgdo, sendo a produgdo do perigo um elemento do
tipo cuja verificagido € exigida.

Ha porém, um (ou dois, conforme a posigdo adoptada) grau prévio as
infrac¢des de perigo concreto.
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As infraccdes de perigo abstracto sdo aquelas em que basta a perigosidade
geral de uma acgfio para determinados bens juridicos protegidos. Nestas a
produgdo do perigo ndo pertence, em si mesma ao tipo, uma vez que o proprio
comportamento correspondente implica, tipicamente, um perigo concreto. Os
indicios ‘de perigosidade estfio fixados de forma vinculante na propria lei
(enquanto que, nas infracgdes de perigo concreto, a causacdo do resultado, leia-se
perigo, tem que ser constatada pelo juiz como elemento do tipo).

H4 mais um grau intermédio {(que Jescheck néo distingue embora assinale
como sendo ainda infraceGes de perigo abstracto) as infracgdes de perigo
ahstracto-concreto ou de aptidio, nas quais a comprovagdo da perigosidade
geral é confiada ao critério do juiz mediante a exigéncia de idoneidade para a
produgio de determinado resultado (leia-se perigo).

Apliquemos agora estes critérios ao tipo em analise.

O primeiro passo € a interpretacdo da passagem que tenham como objecto
ou por efeito ou, irrelevantemente, gue tenham por objecto ou como efeito.

Aqui surpreendemos, nitidamente, dois tipos contra-ordenacionais
distintos: acordos, as decisdes e as priticas entre empresas que tenham por
objecto impedir, falsear ou restringir a concorréncia ¢ acordos, as decisdes ¢ as
préticas entre empresas que tenham como efeito impedir, falsear ou restringir a
concorréncia.

E essa a conclusdo quando fazemos a subsung@o & classificagfo segundo a
relacfio entre a acgfo e o objecto da acgdo. No primeiro tipo basta um acordo (a
partir daqui usaremos, por comodidade apenas a expressfio acordo abrangendo
todas as modalidades possiveis) que tenha por objecto impedir, falsear ou
restringir a concorréncia para que a infracgfio se tenha por consumada. N&o se
exige que tal acordo tenha efeitos restritivos, apenas que vise restringir (impedir,
falsear) a concorréncia. Trata-se de uma infracgdo de mera actividade, razdo alias
pela qual, como muito bem aponta a arguida SIC, a mera celebragdo € punivel,
mesmo que as partes nunca o ponham em prética, ndo chegando a concorréncia a
ser restringida.

Por via desta classificagdo os acordos gque tenham por efeito impedir,
falsear ou restringir a concorréncia (acordos por efeito por comodidade de
expressdo) na medida em que se exige a produgio de um efeito (restricio da
concorréncia) diferenciado da acgdio (acordo) e separdvel desta espacio-
temporalmente, configuram, claramente, uma infracggo de resultado.

E, como ja supra deixamos enunciado, s nestas se coloca sequer a questdc
da discussdio de se estaremos ante uma infrac¢8o permanente ou de estado,
porque sé aqui se exige um resultado.

Deixemos aqui a “teoria geral” para um pequeno apontamento que aqui nos
parece oportuno, relativamente a jurisprudéncia Unicer, citada pela AdC.
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No caso concreto o tribunal superior classificou a infracgdo como
permanente, Estava-se, esclarece-se, ante uma infracgéo por efeito (tal como no
“sémeo” caso Centralcer — cft. pardgrafe VII da decis@o, disponivel ir
www.dgsi.pt/jtri.nsf) e o tribunal considerou que, no caso, a arguida, “ao reger-
se por modelos contratuais pré-estabelecidos, de cujos termos de cumprimento
pontual, ponto por ponto, nio abdicou ou distanciou, em reiterada e constante
vinculagdo as estipulagbes negociais insertas, impondo-as, querendo-as,
fiscalizando-as a todo o momento, até cessagdo da sua vigéncia, tipifica uma
conduta contra-ordenacional permanente e ndo instantdnea, mesmo de efeitos
permanentes, a pressupor o desprendimento de tais efeitos, ¢ que ndo se
verificou, pelo que estaremos em presenga de uma contra-ordenagdo a pautar
come permanente.”

Como se vé da passagem citada, o tribunal pds a pedra de toque néo nos
acordos (modelos contratuais pré-estabelecidos), mas sim na sua execucdo,
imposicdo, execugdo, fiscalizaglo, etc., centrando-se nos efeitos.

A jurisprudéncia Unicer é de facto aqui aplicével (a enquadrar) mas com
esta precisdo. Tratando-se, a infracg@io por objecto de uma infrac¢do de mera
actividade ndo ha sequer que chamar a colagdo esta questio e esta decisdo,
porque ela encara uma infracgfo de resultado e nfo uma infracgdo de mera
actividade.

Como ¢ facilmente alcangdvel, a utilidade da classificagdo que vimos a
aplicar, para a questio da prescricdo do procedimento contra-ordenacional é de
suma importincia.

Se estamos ante uma infraccdo de mera actividade a consumagio &
instantanea, no momento do acordo de vontades (ndo claro da sua formalizagio
no sentido de passagem a escrito, momentos que regra geral coincidirfo, néio se
retirando da argumentacdo da AdC a conclusdo da puni¢do de meras intenges).
O facto de se tratar de um acordo com um prazo de vigéncia, mais ou menos
longo néo altera a classificacéo do tipo.

Isto porque o acordo de vontades, a accfo tipica deu-se, perfeita, no
momento do acordo, que ja englobou esse prazo de duragio.

Porque estamos ante um contrato (inominado), convém atentar na
disposigdo prevista no art. 406° do Cédigo Civil.

Nos termos do disposto no art. 406° do Cddigo Civil, os contratos devem
ser pontualmente cumpridos, traduzindo o denominado principio pacta sunt
servanda que significa que “..todas as cldusulas contratuais devem ser
observadas, que o contrate deve ser cumprido ponfo por ponto, € nfio apenas que
ele deve ser executado no prazo fixado, como poderia depreender-se do sentido
usual do vocabulo pontualmente” (Pires de Lima e Antunes Varela, in Cédigo

Civil Anotado, vol. I, 4% edig#o, pg. 373).
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Ou seja, quem celebra um acordo para vigorar durante determinada tempo
quer j4, no momento da celebrag¢do do acordo, a vigéncia por todo esse prazo. O
acordo, ou, transpondo agora para a estrutura da infrac¢8o, a acgdo tipica, da-se
num s6 momento.

Porque ¢ que o acordo de vontades ndo se protrai no tempo durante toda a
vigéncia, nos termos defendidos pela AdC, de forma a considerar que uma
infrac¢dio por objecto dura todo o tempo de vigéncia de um contrato? Porque, 2
execugdo desse contrato, a sua imposi¢do e a sua fiscalizagdo durante a vigéncia
sdo efeitos desse acordo.

Face a esta classificagdo, quando duas ou mais empresas celebrem um
acordo por objecto e o cumpram durante determinado prazo acabam por
preencher os dois tipos: 0 acordo em si é uma infrac¢@o por objecto e a execugdo
do acordo, caso tenha por efeito restringir a concorréncia, é uma infracgéio por
efeito.

Vamos agora enquadrar o tipo na classificagéo relativa 4 lesdo do bem
juridico.

Previamente ha que determinar qual o bem juridico protegido pelo tipo.

A defesa da concorréncia, nas palavras de Alberto Xavier (in Subsidios
para uma Lei de Defesa da Concorréncia, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal,
n° 136, pg. 87) &, conjuntamente com a propriedade privada e a livre iniciativa,
uma das institui¢des em que assenta o sistema de livre economia de mercado, seu
pressuposto e condigio de funcionamento. Dai a sua consagragdo ao nivel de Lei
Fundamental, quer na Constitnigdo da Republica Portuguesa [arts. 80° a} e 81°
£)], quer no Tratado que instituiu a Comunidade Europeia (arts. 3° n°l, al. g) e 4°
n°l).

O direito de defesa da concorréncia tem como fungdo a preservagio das
estruturas _concorrenciais do_mercado contra o comportamento dos agentes
econdmicos nesse mesmo mercado — José Mariano Pego i A Posi¢do Dominante
Relativa no Direito da Concorréncia, pg. 11). Surge como uma garantia de
igualdade de oportunidades que a todo o homem assiste ¢ de um sistema
equilibrado de desconcentragfo de poderes, em que os particulares ndo possam,
indevidamente, constranger, e o Estado permaneca imune ac dominio ¢ influéncia
de grupos de particulares — loc. e autor citados, pg. 12.

Arranca do préprio texto constitucional, resultando a necessidade de defesa
da concoméncia da protecclio de um dos direitos fundamentais economicos,
previsto no art. 61° n°1 da Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa’, Na verdade, se
numa primeira analise as regras relativas & concorréncia surgem como restri¢des
& livre iniciativa, o seu cardcter instrumental — a concorréncia ¢ um meio e nunca

2 A iniciativa econémica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituigfo e pela lei ¢ tendo
em conta o interesse geral.
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um fim em si mesma, assim tendo sido conformada no Tratado Comunitario’,
directamente aplicavel no ordenamento juridico portugués, e na lei nacional — poe
a descoberto que o funcionamento destas normas visa garantir precisamente o
livre funcionamento do mercado, assim protegendo diversos interesses
fundamentais, como a livre iniciativa privada e o bem estar dos consumidores.

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

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

“Assegurar uma equilibrada concorréncia entre as empresas no mercado €
tarefa que incumbe por forga daquele normativo constitucional ao Estado. Esta
participagdo do Estado na economia, no sentido de oferecer aos agentes
econdmicos alguma seguran¢a e proteccio para uma livre e si concorréncia,
funda-se no nobre principio consagrado no art. 61° do texto fundamental, seja o
principio da livre iniciativa privada, limitado apenas pelos principios
constitucionais, pelo respeito da legalidade instituida e pelo interesse geral, seja
do mercado, seja da sociedade no seu todo.” Adalberto Costa ir Regime Geral da
Concorréncia, pg. 15, Legis Editora, 1996.

Destas asser¢des € possivel extrair com seguranca que a defesa da
concorréncia € instrumental da livre iniciativa econdmica.

Pode assim identificar-se como bem juridico protegido a estrutura
concorrencial do mercado, e identificar a ratic desta protec¢fio como instrumental
da livre iniciativa economica.

Recuperando os conceitos acima expostos resulta claro que, quanto a um
acordo por objecto estamos face a uma infracgdo de perigo, no caso de perigo
abstracto concreto. '

De perige porque o tipo (por objecto) nfo exige efectiva lesdo da estrutura
concorrencial do mercado. De perigo abstracto-concreto porque os indicios de

3 Anténio Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria Manuel Leitio Marques in Direito Econdmico,
pe- 293, 4* Edigap, Almedina, 2001

*1dem, pe. 296
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perigosidade nfo estdo fixados de forma vinculada pela lei — o legislador apenas
enuncia a acgdo (acordo que tenha por objecto), sendo que, ter por objecto
implica a existéncia de uma certa intengdo. Para evitar uma excessiva
subjectivisagiio do ilicito exige-se, pois, a aptidao objectiva da acgfo para
impedir, falsear ou restringir a concorréncia.

Passemos 3 infraccio por efeito. Nesta o tipo exige, como elemento
objectivo a existéncia de lesdes no bem juridico: que seja impedida, falseada ou
restringida a concorréncia, lesdes, portanto, na estrutura concorrencial do
mercado.

Assim sendo, estamos perante uma infracgéio de dano, com a especificidade
que se nio trata de um dano material, até porque o bem juridico protegido €
imaterial.

Também esta classificagdo confirma a nossa asser¢do de que estamos ante
dois tipos diferentes.

Este panorama permite-nos também tirar vérias outras conclusdes.
Nomeadamente quanto aos elementos subjectivos do tipo: a infracg@io por
objecto, claramente, apenas pode ser cometida com dolo, sendo alias duvidoso
que também na modalidade de dolo eventual (questdo que aqui sé enunciamos e
nio ftratamos ou resolvemos por ndo interessar ao percurso légico de
conhecimento). A infracgfo por efeito é cometida a titulo de negligéncia ¢, para
quem exclua o dolo eventual das infracgdes por objecto, também como dolo
eventual.

Feito este percurso resume-se assim o quadro do tipo:

Infraccéo por objecto:

- infracgfio de mera actividade, que se consuma com a pratica da acgdo
tipica (acordo com aptiddo para impedir, falsear ou restringira concorréncia);

- infraccéo de perigo abstracto concreto,

- relevancia da conduta posterior 4 consumagfo — para efeitos de escolha e
medida da sangdio, nos termos previstos no art. 44°, al. f), 1* parte da Lei da
Concorréncia e na medida da culpa, genericamente, nos termos do art. 18° n°1 do
RGCOC também para o regime do Decreto Lei n® 371/93.

Infrac¢éo por efeito:

- infraccdo de resultado, que se consuma com a producéo do resultado;

- infrac¢do de darno;

- relevincia da conduta posterior & consumag3o: a mesma.

Agora aglutinando hd que esmiugar o quadro quanto a uma conduta que
comece numa infraccdo por abjecto (celebragdo do acordo) e depois se prolongue
na execugdo concertada desse mesmo acordo causando efeitos anti-
concorrenciais.

Neste caso os agentes preenchem a primeira e a segunda accdo tipicas, a
pratica concertada prolonga-se no tempo e estamos anic uma infracgio
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permanente cujo prazo de prescri¢do corre a partir do momento da cessagdo da
infraccdo.

Munidos destes conceitos passemos ao caso concreto. Ha que analisar os
termos da decisfio, por ser essa a fonte da imputag¢@io feita as arguidas para
podermos, no concreto compreender que infracgfio ou infracgdes estfio imputadas,
qual a sua natureza, qual o momento da respectiva consumacio e,
consequentemente, desde quando se deve contar o respectivo prazo de prescrig¢do.

*

1.5. Apreciagdo em concreto
Esta em causa, conforme a decisfo, um acordo de parceria celebrado entre

as trés arguidas, em 27/03/00, sendo consideradas violadoras de enfre as suas
cldusulas a que confere um direito de preferéncia 4 SIC para o fornecimento de
canais em portugués {n% 1, 2 e 3 da clausula 2%) e a que confere 8 PTM o direito
exclusivo de comercializagdo dos canais produzidos no ambito do acordo de
parceria (clausula 6%, n°1).

O acordo foi celebrado pelo prazo de 10 anos, sendo possivel a alteragio
do prazo de duracio.

Este o acordo por objecto em causa nos autos, pelas raz8es explanadas na
deciséio (cuja correcgdo note-se, ndo analisamos).

Além da celebracgio do acordo estdo ainda imputados os seguintes factos:

- celebragdo do contrato de distribuigdo do canal SIC Mulher em 30/12/02,
em execucdo da cldusula de exclusividade;

- propostas de terceiros efectuadas para o fornecimento de canais temaéticos

a PIM, todas sem éxito (123° a 129° da decisfo), ndo sendo, na decisio, -

imputado qualquer facto relativo a eventual relagdo de causalidade entre a
clausula de preferéncia e o insucesso dessas negociagdes;
- comercializacio pela PTM dos canais fornecidos pela SIC em exclusivo:

- Cabovis@io — acordo com a empresa do grupo PTM em 04/01/01,
proposta de aquisi¢do directamente a SIC em 03/10/02; novo acordo com
empresa da PTM em 01/01/03, vigente até 31/12/04 e negociagdes desde
01/61/05; proposta de aquisi¢do do canal SIC Mulher directamente & SIC em
12/05/04, resposta da SIC em 19/05/04, remetendo para a PT Contetidos;

- Bragatel — acordo com empresa do grupo PTM, proposta de
aquisi¢cdo directa a SIC em Marco de 2005, resposta da SIC remetendo para a PT
Conteidos;

- TVTEL ~ acordo com empresa do grupo PTM em Janeiro de 2001,
negociagdes até Maio de 2005; proposta de aquisi¢do directa & SIC em Julho de
2004, resposta da SIC remetendo para a PT Contendos;

- Pluricanal Leiria e Pluricanal Santarém — acordo com empresa do

grupo PTM, renovavel.
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Na apreciagio juridica, sintomdtica e coincidentemente com os factos
imputados, a AdC imputa s arguidas, quanto & cldusula de preferéncia que esta
tem por sentido objectivo “proteger a SIC da pressdo concorrencial dos seus
actuais e potenciais concorrentes, impedindo, respectivamente, o seu crescimento
e entrada no mercado.”, daqui retirando o propdsito objective de restringir a
concorréncia — n® 240° da deciséo.

Mais acrescenta a decisdo que o pelo direito de preferéncia a SIC tem
contratualmente garantida a possibilidade de impedir a entrada de novos
concorrentes (cfr. n° 243 da decisdo), que este direitc diminui os incentivos ao
langamento de canais concorrentes (n° 244), dificulta a inovagio dos temas a ser
explorados (n° 245°) e permite que a SIC tome conhecimento das propostas daos
seus actuais e potenciais concorrentes (n°246). Ou seja, em concreto, nfo &
imputado, nesta passagem qualquer facto em concretizagdo das inputagdes,
sequer que a SIC tenha tomado conhecimento das propostas que foram entretanto
feitas.

A conclusio da AdC ¢ por si explicativa — n° 247: conclui-se que esta
clausula tem como potenciais efeitos restringir a concorréncia: mesmo que o
direito de preferéncia nio seja exercido é expectivel que pelo menos a SIC tome
conhecimento de que existem operadores interessados em langar novos canais.

No n® 249° a decisdo detém-se nas negociagles falhadas mas ndo é
imputado qualquer facto concreto que permita relacionar as mesmas com a
clausula de preferéncia.

Ou seja, tudo visto, relativamente 4 clausula de preferéncia, apenas se
imputa na decisdo uma infracgo por objecto, a propria celebragdio do acordo de
parceria.

Nenhum facto ¢ imputado que permita concluir que a cldusula foi
executada, sequer parcialmente e dai que a AdC remate concluindo que a clausula
tem por objecto e por potencial efeito restringir a concorréncia no mercado
nacional de exploragdo e comercializagdo de canais nacionais de acesso
condicionado (atrds definido como mercado relevante) — cfr. n® 251.

Para que, com estes factos pudéssemos concluir pela existéncia de
infrac¢do por efeito, no preenchimento das duas ac¢les tipicas previstas no
preceito incriminador e logo, por um ilicito de resultado de cardcter permanente
teriamos que ter mais que “potenciais efeitos”.

A conclusfio impde-se: quanto a conduta das partes consubstanciada na
clausula de preferéncia do acordo de parceria, tratando-se de uma pura infraccéo
de mera actividade consumou-se na data de celebragio do acordo, dai contando o
prazo de prescric@o do procedimento criminal.

Assim sendo, nesta parte, o procedimento criminal encontra-se, conforme o

percurso ja antes efectuado, prescrito desde 27/05/03 — cfr. 1.3.
*
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Antes de passar & anglise da clausula de exclusividade hd que fazer uma
prevengdo: a AdC puniu as arguidas por uma infrac¢do, cada uma delas, ao art. 4°
n°l da Lei da Concorréncia, conforme resulta do ponte terceiro da decisgo ({ls.
2608).

No entanto, como resulta de toda a decisdo e nomeadamente do ponto
primeiro da parte dispositiva da deciséo a AdC cindiu a sua apreciagdo da acgdo
tipica entre a apreciagio da cldusula de preferéncia e da cldusula de
exclusividade, até ao ponto de diferenciar os mercados relevantes definidos como
afectados ou susceptiveis de serem afectados: mercado nacional de exploragio e
cometrcializa¢iio de canais nacionais de acesso condicionado, quanto a cldusula de
preferéncia e mercado dos servigos de televisdo por subscri¢do quanto a clausula
de exclusividade (cfr. n% 251 e 271° a 272° da Decisdo).

Porque também os factos imputados sfo diversos também nés cindimos a
nossa apreciagio quanto 4 questdo da qualificagfio da infracgdo e da prescri¢éc do
procedimento criminal, ainda que, na presente fase, sem qualquer preocupa¢@o de
determinagfo de unidade ou pluralidade das infracgdes.

*

Relativamente & clausula de exclusividade o panorama tragado, como ji
resulta da enunciagio sintética supra efectuada, € diverso.

Neste caso, claramente, sfo imputados factos que permitem concluir pela
susceptibilidade de preenchimento da primeira e segunda acg¢fio tipicas: uma
infrac¢8o por objecto, a propria celebragdo do acordo, e infrac¢do por efeito,
apreciadas em 253° a 278° da deciséo, pelo que, de acordo com a classificagdo
supra tragada, estaremos aqui perante uma Unica infracgfio, permanente, que
continuard a consumar-se protraindo-se no tempo até ao termo da vigéncia do
acordo ou a cessagdo dos efeitos imputados, conforme o que se dé primeiro.

Também aqui a conclusdo se impde de que, nesta parte, e relativamente 4
cldusula de exclusividade inserta no Acordo de Parceria de 27/03/00 e executada
por ambas as partes, pelo menos até 2005, de acordo com a decisio (a cujos
factos sempre teremos que nos ater) o procedimento crimina! ndo se encontra

prescrito.

Tribunal de Coméreio de Lisbhoa

*

1.6. Decisao

Pelo exposto, nos termos dos arts. 3° do Decreto Lei n°® 433/82, 2° n°4 do
Cddigo Penal e 27° al. a) do Decreto Lei n® 433/82 de 27/10, na versédo em vigor
3 data da pratica dos factos declaro parcialmente extinto, por prescricio, o
procedimento contra-ordenacional que nestes autos se pretendia fazer valer contra
as arguidas SIC - Sociedade Independente de Comunicagio, SA, PT
Multimédia — Servicos de Telecomunica¢des ¢ Multimédia, SGPS, SA e
CATVP — TV Cabo Portugal, SA, relativamente a clausula de preferéncia
inserta no Acordo de Parceria celebrado pelas arguidas em 27/03/00.
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*

2. Violac¢éio do principio da seguranca jurfdica por excessiva duragio
do procedimento - viola¢io do principio da celeridade processual

As arguidas PTM/TV Cabo vieram alegar ter ocomrido violagdo do
principioc da seguranga juridica, por excessiva morosidade concluindo ser o
mesmo nulo por violagio deste mesmo principio (conclusao XI).

Alegam que tendo o processo tido na sua origem um acordo de 27/03/00,
notificado prévia e voluntariamente ¢ aprovado em 28/08/00, dificilmente se
compreende que nfo tivesse sido objecto de decisfio passados mais de 5 anos.

O arrastamento ¢ tanto mais incompreensivel quanto as autoridades sempre
puderam contar com a colaboragéo das arguidas.

O seu direito de julgamento no mais célere prazo possivel encontra-se
consagrado no art. 32° n°2 da Constitui¢do da Republica Portuguesa, sendo certo
que as suas expectativas juridicas de um processo célere a correr no mais cutto
espago de tempo possivel compativel com as suas garantias de defesa nio foram
devidamente asseguradas.

O decurso de mais de 6 anos sobre algo voluntariamente notificado punido
com coimas elevadas e com a surpresa, ao fim de mais de 5 anos de imputacéo de
ilicito pela clausula de exclusividade € irrazodvel, inadmissivel, excessivamente
onerosc e algo com que ndo podiam contar,

Virias vezes ao longo do procedimento as arguidas manifestaram plena
disponibilidade para analisar as cldusulas ¢ introduzir nelas as alteragdes que a
DGCC entendesse necessarias.

A DGCC s6 havia manifestado reservas quanto & clausuta de preferéncia,
tendo as arguidas assumido as demais como aprovadas enquanto restricfes
acessorias 4 concentragio ou, pelo menos, como consentineo com o disposto no
art. 2° do Decreto Lei n® 371/93.

Alids, a AdC veio dar razido as recorrentes, pois, ao considerar a cliausula
de preferéncia justificada por 4 anos na decisfo, tal implica que, caso o processo
houvesse sido decidido em devido tempo, o sentido seria o da absolvicdo e
eventualmente a imposi¢do de redugiio do prazo de duragdoe do acordo.

A arguida SIC, por sua vez, veio alegar {arts. 170° a 190° da impugnacéo)
que 2 AdC optou por um completo atropelo e desrespeito do principio da
celeridade processual que lhe assiste.

A notificagdo prévia da operagfo de concentragéio ocorreu em 20/06/99, foi
objecto de aprovagdo em 28/08/00 e as cldusulas foram investigadas pela DGCC
até 19/01/01, altura em que esta entidade deduziu nota de ilicitude, 1 ano e 4
meses depois da decisdo de ndo oposicdo, periodo que permitiu uma analise
profunda, atenta e rigorosa do acordo de parceria e dos seus efeitos no mercado.
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A nota de ilicitude deduzida em 19/10/01 imputou uma restrigio de
concorréncia por o acordo conter um direito de preferéncia por periodo
excessivamente longo. A AdC, dois anos e meio depois de ter assumido a
investigagio e mais de cinco anos depois de ter sido aprovada a concentrag¢éo
apresentou nova nota de ilicitude imputando ilicito ao abrigo da Lei da
Concorréncia (18/03) quer pela clausula de preferéncia, quer pela clausula de

“exclusividade.
A decisfio s6 vem a ser proferida mais de 6 anos depois da notificagdo do

acordo, acordo esse que permaneceu inalterado durante todo esse periodo.

A demora processual acaba por esvaziar de contehdo util o principic da
presunc¢fdo de inocéncia, como o demonstra o facto de as arguidas terem sido
objecto de um vasto némero de noticias, tendo sido julgadas em praca pablica por
mais de 6 anos sem que lhes assistisse o direito de defesa constitucionalmente
consagrado.

Entende que o processo deve ser arquivado com fundamento na
inconstitucionalidade do procedimento contra-ordenacional da AdC.

A AdC respondeu as alegagles das arguidas PTM/Tv Cabo remetendo para
a decisfio onde havia respondido & similar questio prévia suscitada na resposta 4
nota de ilicitude que a tempestividade do processo € regulada pelas regras da
prescrigdo, sendo as Uinicas expectativas tuteladas as submetidas a este instituto ¢
conotando o principio da seguranca juridica com a certeza e seguranca dos
direitos das pessoas e expectativas nelas criadas.

A AdC respondendo as alegagdes da arguida SIC referiu igualmente que a
tempestividade do processo é regulada pelas regras da prescri¢do, ndo estando
tuteladas quaisquer outras expectativas, inexistindo sequer prazos processuais de
referéncia. Entende que néo lhe podem ser imputados quaisquer efeitos nefastos
advenientes da circulagdio de noticias nos meios de comunicagdo social pois a
recorrente conhece os mecanismos legais e judiciais de reacg¢do a esse julgamento
em praga publica e, se os nfo fez actuar, tal é de sua inteira responsabilidade,
nada relevando para efeitos de apreciagfo da legalidade,

#

2.1. Factos a considerar
Com relevo para a decisdo desta questdo prévia, resultam dos autos os

seguintes factos:

I — Os ilicitos imputados &s arguidas nestes autos reportam-se a clausulas
insertas em acordo de parceria celebrado entre as arguidas em 27/03/00.

2 —Tal acordo foi entregue & DGCC em 07/07/00 (fls. 19).

3 — O acorde foi objecto de decisdo de nZ3o oposi¢do a concentragio
relativamente a aquisi¢fo pela SIC de 60% do capital social da Lisboa TV —
Informagdo e Multimédia, SA do Senhor Secretario de Estado do Comércio e
Servigos em 28/08/00 (fls. 4 ¢ 3).
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4 — O presente processo foi autuado em 06/08/01 (fls. 2).

S - As argnidas foram notificadas da abertura do processc de comtra-
ordenacdo por telecopia enviada em 10/08/01 (fls. 63 a 71 dos autos).

6 - Em 19/10/01 foi deduzida nota de ilicitude, imputando as arguidas a
pritica da contra-ordenagfo prevista pelo art. 2° n°l do Decreto Lei n° 371/93 de
29/10, consubstanciada na cldusula de preferéncia constante do acordo de
parceria de 27/03/00 ({ls. 86 a 95 dos autos).

7 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude, respectivamente, a
SIC em 26/10/01, a PTM em 24/10/01 e a TV Cabo em 26/10/01 (fls. 97 verso,
98 verso e 99 verso).

8 - Os mandatarios da SIC foram notificados da nota de ilicitude em
25/10/01 (fls. 100 verso).

9 - A arguida SIC pediu, em 26/10/01, prorrogagéo do prazo de resposta &
Nota de Ilicitude (fls. 102).

10 - A arguida SIC e os seus mandatérios foram notificados da prorrogagéo
do referido prazo por telecopia enviada em 29/10/01 (fls. 107 € 108, 109 e 110).

11 - As arguidas PTM e TV Cabo pediram, em 29/10/01, prorrogagdo do
prazo de resposta a Nota de Ilicitude {fls. 115}

12 - As arguidas PTM e TV Cabo foram notificadas da prorrogagio do
referido prazo por telecopia enviada em 30/10/01 (fls. 122 e 123),

I3 - As arguidas PTM e TV Cabo apresentaram a sua resposta a nota de
ilicitude em 22/11/01 (fls. 125).

14 - A arguida SIC apresentou a sua resposta a nota de ilicitude em
22/11/01 (fls. 145).

15 - Em 22/05/03 os autos encontravam-se jé na Autoridade da
Concorréncia, tendo sido por esta solicitado o envio de elementos relativos as
contas das arguidas PTM e TV Cabo, por telecdpia enviada nessa data ({ls. 209).

16 - Em 01/09/05 foi deduzida nota de ilicitude, imputando as arguidas a
pritica da contra-ordenagdo prevista pelo art. 4° n°l da Lei n® 18/2003,
consubstanciada nas cldusulas de preferéncia e de exclusividade de
comercializacfio constantes do acordo de parceria de 27/03/00 (fls. 1721 a 1764
dos autos).

17 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude de 01/09/05,
respectivamente, a SIC em 05/09/05, a PTM em 05/09/05 ¢ a TV Cabo em
05/09/05 (fls. 1769 verso, 1767 verso e 1765 verso).

18 - Em 08/10/06 foi proferida decisfo, imputando as arguidas a pratica de
uma contra-ordenagdo p. e p. pelos arts. 4° n°1 ¢ 43°, n°l, al. a) da Lei n® 18/03
de 11/06, em sintese, por:

terem celebrado entre si um acordo de parceria em 27/03/00, nos termos do
qual a TV Cabo conferiu & SIC um direito de preferéncia no fornecimento de
canais em portugués e produzidos em Portugal para o seu pacote bdsico e a SIC
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conferin & PTM um direito exclusivo de comercializagfio dos canais por ela
produzidos, configurando um acordo de vontades tendo por objecto impedir,
falsear ou restringir a concorréncia e, quanto & cldusula de preferéncia, tendo
potencial efeito de impedir, falsear ou restringir a concorréncia, enquanto que
quanto a cliusula de exclusividade tendo por efeito, a restrigo e distor¢fio da
concorréncia, respectivamente, nos mercados da exploragio e comercializagio de
canais nacionais de acesso condicionado e no mercado dos servigos de televisiio
por subscri¢do, aplicando, respectivamente, 4 primeira arguida uma coima de €
340 000 ¢ as segunda e terceira arguidas, consideradas uma Unica empresa, uma
coima de € 2 500 000, no dmbito do processo de contra-ordenagdo n® 14/01 pela
pratica da contra-ordenagdo prevista e punida pelos arts. 4° n°1 e 43°, n°l, al. a)
da Lei n°® 18/03 de 11/06, e ordenando as arguidas que cessassem a prética e
alterassem o acordo de parceria e o contrato de distribuigio do Canal SIC Mulher
em conformidade com a decisdo, no prazo de 30 dias (fls. 2505 a 2610).

19 - As arguidas foram notificadas da decis8o, respectivamente, a SIC em
10/08/06, a PTM em 11/08/06 ¢ a TV Cabo em 11/08/06 (fls. 2611 verso, 2613

verso ¢ 2612 verso).
*

2.2, Fundamentagio juridico-conclusiva

A primeira constatacdo a fazer é que, de facto, no casc dos autos, houve
alguma inércia (desconhece-se se justificada ou n#o) por parte, quer da DGCC,
quer da AdC, depois de o processo ter para esta transitado.

N&o se vislumbra a razfo pela qual a avaliagdo das clausulas de um acordo
de Marco de 2000, notificado em Julho de 2000, objecto de uma decisdo em
Agosto de 2000 (relativa a operagfio de concentracdo) na qual ja se deixava
expressa a necessidade de averiguacBio de eventuais restri¢des da concorréncia
demorou um ano a ser autuado como processo.

O processado posterior também merece reparos: Apos a autuacio, a nota de
ilicitude foi proferida em prazo razoével (Outubro de 2001), decorreram respostas
¢ diligéncias até Junho de 2000 e seguiu-se um periodo de inactividade até
Janeiro de 2003 (altura em que ¢ feita uma diligénceia) e novo compasso de espera
até a passagem dos autos para a AdC, onde, em Maio de 2003 comegaram a ser
solicitados elementos (cfr. 2° volume). Os autos nio voltam a ter qualquer
movimento até Dezembro de 2004, altura em que comegam a ser solicitados
elementos e informagdes a varias entidades, tomadas declaracdes e feitas outras
diligéncias, sem paragens de relevo, até ao final do primeiro semestre de 2005.
Em Setembro de 2005 ¢ deduzida a segunda nota de ilicitude. Seguiram-se novas
diligéncias, respostas escritas & nota de ilicitude, diligéncias na sequéncia
daquelas, que se prolongaram até Qutubro e nova paragem — & parte o
deferimento de um requerimento de jungdo de documento por parte de uma das
arguidas em Novembro de 2005, a AdC volta a solicitar elementos em Abril de
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2006 e comunica o projecto de decisdo as reguladoras sectoriais em Maio de
2006, vindo, finalmente, a proferir decisdo final em 08/08/06.

Esta resenha nfio contém em si qualquer censura a conduta das autoridades,
sendo feita na estrita perspectiva de dilucidar se foram excedidos os prazos
razoaveis expectdveis na perspectiva das arguidas.

O segundo ponto a notar é de que esta questdo suscitada em nada se
relaciona com a questdio da prescri¢do do procedimento contra-ordenacional.

“Pronunciando-se sobre o mesmo instituto (prescrigio do procedimento
criminal) refere Figueiredo Dias que a prescri¢do se justifica desde logo, por
razdes de natureza juridico-penal substantiva. O mero decurso do tempo sobre a
pratica de um facto nfo constitui motivo para que tudo se passe como se ele néo
houvesse ocotrido; considera-se, porém, que uma tal circunstincia €, sob certas
condigdes, razdo bastante para que o direito penal se abstenha de intervir ou de
efectivar a sua reac¢io.

Por um lado, a censura comunitéria traduzida no juizo de culpa esbate-se,
se ndo chega mesmo a desaparecer. Por outro lado, e com maior importéncia, as
exigénecias da prevengdo especial, porventura muito fortes logo a seguir ao
cometimento do facto, tornam-se progressivamente sern sentido e podem mesmo
falhar completamente os seus objectivos: - quem fosse sentenciado por um facto
hé muito tempo cometido, e mesmo porventura esquecido, ou quem sofresse a
execu¢do de uma reacgdo criminal hd muito tempo ja ditada, correria o sério risco
de ser sujeito a uma sangfo que nfo cumpriria ja quaisquer finalidades de
socializagéo ou de seguranga.

Finalmente, e sobretudo, o instituto da prescri¢do justifica-se do ponto de
vista da prevengdo geral positiva: o decurso de um largo periodo sobre a pratica
de um crime ou sobre o decretamento de uma sangdo nfo executada faz com que
nio possa falar-se de uma estabilizagdo contrafictica das expectativas
comunitdrias, ji apaziguadas ou definitivamente frustradas.

Por todas estas razdes, a limitagdo temporal da perseguibilidade do facto ou
da execucdo da sangdo liga-se a exigéncias politico-criminais claramente
ancoradas na teoria das finalidades das sang@es criminais e correspondentes, além
do mais, & consciéncia juridica da comunidade.

Também do ponto de vista processual, alids, como tem sido geralmente
notado, o instituto geral da prescrigdo encontra pleno fundamento. Sobretudo o
instituto da prescrigdo do procedimento, na medida em que o decurso do tempo
torna mais dificil e de resultados duvidosos a investiga¢éio (e a consequents
prova) do facto e, em particular, da culpa do agente, elevando a cotas
insuportaveis o perigo de erros judiciarios.

No que respeita & sua natureza importa salientar que uma concepgéo
material (absolutamente dominante em tempos mais afastados) vé na prescrigdo
um instituto relativo a punibilidade do facto e considera-o, assim, como uma pura
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causa de impedimento da pena ou da sua execugfo; quando ndo mesmo o reputa
atinente ao proprio ilicito e o considera como causa da sua exclusdo ou do seu
impedimento. Uma estrita concepgdo processual (que tem ganho
progressivamente adeptos em tempos mais recentes} confere ao instituto a
natureza de um obstaculo processual. Finalmente, uma concepcio mista vé na
prescrigio um instituto juridico tanto substantiva, como processualmente
relevante e findado. Consequéncias Juridicas do Crime, pg. 600 ¢ seguintes.” —
cfr. Ac. STJ de 13/12/06, disponivel iz http://www.dgsi.pt/isti.nsf/, com entre
paréntesis nosso.

Este o fundamento da prescrigdo em procedimento criminal, que, com as
devidas adaptagdes pode ser transposto para o dominio das conira-ordenages.

O preceito constitucional que prevé a obrigatoriedade do julgamento no
mais curto espago de tempo possivel ancora e fundamenta-se noutros e mais
nobres fundamentos. ‘

Prescreve o art. 32° n°2 da nossa Lei Fundamental que «Todo o arguido se
presume inocente até ao transite em julgado da sentenca de condenagdo,
devendo ser Julgade no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa. »

Gomes Canotilho e Vital Moreira (loc. cit, pg. 519) ensinam: “Uma
dimenséo importante do principio da inocéncia do arguido, mas que assume valor
auténomo, é a obrigatoriedade de julgamento no mais curto prazo compativel
com as garantias de defesa (n° 2, in fine). A demora do processo penal, além de
prolongar o estado de suspei¢do e as medidas de coacgfio sobre o arguido
{nomeadamente a prisdo preventiva), acabard por esvaziar de sentido e retirar
conteudo 1til ao principio da presuncdo de inocéneia. O direito ao processo célere
E pois, um coroldrio daquela. Esta garantia tem a ver ndo s6 com os prazos legais
pata a pratica dos actos processuais mas fambém com a sua observéncia pelo
proprio tribunal.”

Também Jorge Miranda e Rui Medeiros (in Constituicio Portuguesa
Anotada, Tomo I, Coimbra Editora 2005, pg. 357) se pronunciam no mesmo
sentido anotando ao preceito: “- o direito a ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa decorre desde logo do principio da
presunco de inocéncia e do direito a uma ampla e efectiva defesa e tem também
acolhimento nos textos do direito internacional, nomeadamente no artigo 6.° da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.

Um processo que se arrasta durante longo tempo, por tempo superior ac
necessario para o esclarecimento da suspeita e para assegurar ao arguido a
preparagdo da sua defesa, converte-se frequentemente em sofrimento insuportavel
para o arguido, porque os riscos naturais increntes a qualquer processo, a
incerteza da decisfio e a ameaca da condenacgdo que sobre ele paira, podem
condicionar e comprometer a sua vida pessoal e profissional e até mesmo a sua
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liberdade. A absolvigo a final nfo repara os sacrificios que resultam para o
arguido da pendéncia do processo.

Embora a morosidade do processo constitua também um mal para o
proprio ofendido e para a paz social, que assenta em grande parte na certeza de
que os criminosos serdo condenados e os inocentes absolvidos, € sobretudo na
perspectiva de interesse do arguido que a celeridade ¢ consagrada no n.° 2 do
artigo 32.°.7

Temos, assim, realidades diferentes com fundamentos radicalmente
diferentes, que ndo podem ser confundidos — e alids as arguidas nfio o fizeram,
invocando separada e independentemente a prescrigio e a violagio deste
principio.

Note-se, alids, que mesmo no contexto da CEDH — cft. art. 6° n°l — tem
sido entendido que a violagdo do principio do exame da causa em prazo razodvel
¢ problemaética estranha 4 possibilidade de julgar crimes passados longos anos
sobre a sua pratica, dentro dos seus prazos de prescri¢do ou independentemente
destes, se os crimes forem imprescritiveis — cfr. Irineu Cabral Barreto, in A
Convengéo Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 3* edigdo, Coimbra
Editora 2005, pg. 144, citando a decisdo do TEDH de 29/05/01.

A propria consagracdo legal ao mais alto nivel desta regra pressupde os
prejuizos para os arguidos que a pendéncia de um processo necessariamente
arrasta, aqui devidamente formatados & circunstincia de se tratarem nZo da
imputagéo de crimes mas da imputagdio de contra-ordenagdes e de ndo se tratarem
de pessoas fisicas (ndo estd nunca em questfio, por exemplo, a liberdade ou a vida
pessoal) mas sim de empresas.

Essa a razio pela qual é absolutamente escusado contrapor ds “queixas” de
uma das arguidas quanto ao julgamento em praga publica que a pendéncia deste
processo tem causado o facto de existirem mecanismos como o direito de
resposta € a “consideragfo” de que a arguida os conhece e se deles nio usou foi
porque nio quis.

Regressemos pois, ao terreno juridico, onde esta questio deve ser discutida
e resolvida e ponderemos as eventuais consequéncias para os direitos de defesa
das arguidas que a duracfio deste concreto processo possa ter tido e quais as
consequéncias.

E 1til que olhemos ao sistema comunitdrio e & solugdo que tem sido
encontrada pelos tribunais comunitarios num sistema que ndo prevé a prescrigio
das infracgOes (de diversa natureza, embora a sua natureza penal venha a ser
defendida por varios autores, problematica que ora ndo interessa abordar).

As instdncias comunitarias, considerando a observincia de um prazo
tazoavel na tramitagdo dos procedimentos administrativos em matéria de politica
de concorréncia um principio geral de direito communitirio, tém abordado a
questdo da duragfio excessiva dos procedimentos sempre sob a perspectiva dos
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direitos de defesa, sendo jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a duragéo
irrazodvel das diversas fases do inquérito nfo implica automaticamente a
violagdo do principio do prazo razoavel, sendo necessirio que as empresas
provem que essa duragdo irrazoavel prejudicou os direitos de defesa —n% 173 a
178 do Ac. TICE de 15/10/02 Limburgse Vinyl Maatschappij/Comissdo, Colect.,
p. 1-8375.

Encontramos uma aplicagio recente e concreta desta jurisprudéncia no Ac.
TICE de 21/09/06, Technische Unie BV/Comiss8o (processo C-113/04), n°s 56,
57 € 67 a 72, em que o TICE apés reverter a decisfio do TPI que havia
considerado ndo existir prejuizo para os direitos de defesa na duracdio excessiva
do processo respectivo, considerando apenas uma das fases processuais,
analisando os concretos argumentos, entendeu néo existir prova suficiente desse
prejuizo e confirmou a decisdo recorrida.

Os tribunais comunitarios entendem que a existéncia de indicios de que a
duragdo do processo teve incidéncia sobre a solugio dada ao litigio pode levar a
anulac@o de decisdo controvertida, daf extraindo as consequéncias devidas pata o
processo respectivo — n® 48 do Ac. Technische Unie BV/Comissdo supra citado.

Passando para o direito nacional, hd que reconhecer a justeza da posigéo da
AdC quando refere que inexiste, de todo, a consagragcio de quaisquer prazos
procedimentais, mesmo meramente indicativos, para os procedimentos de
concorréncia. O mesmo se diga, alids, quanto as contra-ordenagGes. Tal ndo
impede a nossa andlise, até por obediéncia ao art. 32° n°2 da Constituicgo da
Republica Portuguesa, ja citado a que todos, tribunal e autoridades, devem
obediéncia.

No caso nfo € possivel fazer intervir como direito subsidiario a disposicdo
do art. 276° do Codigo de Processo Penal, nomeadamente porque a ali essencial
dualidade entre processos com arguidos presos ou sujeitos a obrigagio de
permanéncia na habitag¢fio e sem arguidos nessas condigdes ndo pode, além do
impossivel paralelo com os crimes previstos no art. 215° n° 2 e 3 do mesmo
diploma, de nenhuma forma, ser transposta para o processo contra-ordenacional.
Mesmo, alids, que assim nfo se considerasse, devido & forma e tramitagio dos
processos na fase administrativa, sempre teriamos que adicionar o0s prazos
previstos no art. 306° também do Cddigo de Processo Penal, que padece dos
mesmos problemas de adaptaco, |

No entanto, nao deixa de também ser 0til a ponderagdo de quais sio as
consequéncias, em processo penal, onde o que pende sobre os arguidos € a
suspeita de um crime (¢ ndo de uma contra-ordenacdo), dos prazos ali
consagrados. Nulidade de todo o processado? Inconstitucionalidade do processo?
Evidentemente que nido. Convém manter alguma racionalidade. Os processos ndo
sdo, por si, inconstitucionais. Podem fazer aplicacdo de normas inconstitucionais,
podem aplicar normas interpretadas de forma desconforme & Lei Fundamental.
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Esses actos podem ter consequéncias que gerem vicios, por sua vez geradores de
nulidades que invalidem todo o processado posterior. Nada mais do que isto.

Recorrendo as regras do CPP {dada a inexisténcia de qualquer norma que
verse sobre esta questdo quer no Decreto Lei n® 371/93, quer agora na Lei
18/2003, quer no RGCOC), temos como ponto de partida o principio basico de
que a violagdo ou inobservéncia das disposi¢des da lei de processo s6 determing
a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei, sendo certo
que Nos casos em que a lei ndo cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular (art.
118°n°s 1 e 2 do CPP).

Em processo penal vigora o principio da taxatividade das causas de
nulidade (citado art. 118°), pelo que tal falta de fundamentagio equivale a uma
mera irregularidade.

A solugiio dos tribunais comunitarios, num sistema juridico muito diverso,
acaba por ndo ser muito diferente. O énfase nos direitos de defesa e a ligagéo
entre a sua compresséio por via de duragfic excessiva do procedimento e o
desfecho do litigio pela ponderacfo da sua gravidade acabam por ser, sem regras
expressas, um percurso muito semelhante ao percorrer do elenco das nulidades
processuais, lidas a luz da Constituigdo e dos direitos de defesa e a ponderagio
das consequéncias da violag#o.

Quais, exactamente, foram os direitos de defesa das arguidas que ficaram
comprimidos com a durag@o excessiva do procedimento e em que medida? O
julgamento em praca piiblica nfio pode ser considerado sob a perspectiva dos
direitos de defesa. Serd, se verificado e devidamente estabelecido o nexo de
causalidade, um caso de responsabilidade pelos danos causados.

O argumento apontado pelas arguidas PTM/TV Cabo, de que se o processo
houvesse sido decidido em tempo, face a solucdo achada quanto & clausula de
preferéncia (de justificagdo por quatro anos) implicaria decisdo diferente & valido
e mereceria ponderagdo, caso nesta parte o procedimento ndo se achasse ja
prescrito (o que demonstra que, independentemente das respectivas naturezas e
fundamentos, o processo é uma realidade viva pelo entrecruzar de institutos
juridicos), transformando nessa parte, as consequéncias para as arguidas em
prejuizos. Mas nunca como causa de nulidade do procedimento, pelo simples
motivo de que, percorrendo as causas de nulidade taxativamente estabelecidas
por lei, o excesso de um prazo razodve] ndo se encontra entre ¢las.

Ndo ha, pois, qualquer nulidade ou inconstitucionalidade derivada da
duragio excessiva do procedimento.

*

2.3. Decisdio
Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidades de todo o

processado por violago do principio da seguranga juridica e a arguida
inconstitucionalidade por violagéo do principio da celeridade processual.
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3. Violagéio do dever de sigilo

Alegam as arguidas PTM/TV Cabo que, aquando da sua resposta a
primeira nota de ilicitude, a co-arguida SIC, requereu e terd obtido a confianca do
processo.

Ao tempo, o art. 19° n°1 do Decreto Lei n° 371/93 previa a existéncia do
dever, por parte da DGCC, de guardar o mais rigoroso sigilo e de observar as
regras de confidencialidade a que estava vinculada.

O acesso daquela arguida aos autos, entregues de forma nio
confidencializada configura uma grave violagfic do dever de sigilo a que a DGCC

estava adstrita.

Com esta violagdc do art. 19° n°l do Decreto Lei n°® 371/93, toedo o
processo ficou a padecer, comn a confianga do processo a arguida SIC, do vicio de
nulidade, néio apenas pela grave ilegalidade cometida como por prejudicar o
principio fundamental da igualdade das arguidas na apresentagéio da respectiva
defesa, também conhecido no direito comunitdrio como principio da igualdade de
armas.

A AdC em resposta as alegagOes referiu que as arguidas ndo invocam
sequer que tenham solicitado a confianga do processo ou acesso ao mesmo e que
tal lhes tenha sido negado, ndo invecam qual o prejuizo resultante da consulta dos
autos pela SIC, sendo certo que a AdC, em qualquer consulta ao processo zela
para que os elementos confidenciais nfo sejam abrangidos pela consulta. Da
mesma forma as arguidas nfo alegam o que seja a entrega ndo confidencializada
dos autos & co-arguida, nem demonstram a que documentos confidenciais terd a
SIC tido acesso.

*

3.1. Factos a considerar

Com relevo para a decisdo desta questdo prévia, resultam dos autos os
seguintes factos:

1 —Por articulado apresentado em 23/11/01, a arguida SIC veio juntar a sua
resposta a nota de ilicitude deduzida pela DGCC em 19/10/01, requerendo, a
final, “a confianca do processo para andlise das provas produzidas nos termos e
ao abrigo do artigo 25°, n°1, do Decreto Lei n° 371/93:” — cft. fls. 164 dos autos.

2 — Por telecdpia remetida pela DGCC em 16/01/02, foi comunicado aos
mandatarios da arguida SIC que o processo “...sera confiado por um periodo de
dois dias tteis, encontrando-se disponivel a partir do dia 17 de Janeiro as 9.30.” -
cfr., fls. 167 dos autos.

3 — As arguidas PTM/TV Cabo foram notificadas, via fax, na pessoa do seu
mandatario, para identificaremn os respectivos legais representantes por fax

enviado em 13/01/03.
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3.2. Apreciacido juridico-conclusiva

A questdo colocada prende-se com factos ocorridos, todos eles sob a
vigéncia do Decreto Lei n® 371/93 de 29/10.

Neste diploma previa-se no seu artigo 21° n°l que «O processo por
infracgbes ao disposto nos arts. 2.°, 3.° e 4.° rege-se pelo disposto na presente
secgdo e, subsidiariamente, pelo Decreto Lei n® 433/82, de 27/10.»

De forma absolutamente similar ao raciocinio jé4 supra enunciado {na
decisfio em que acima se definiram os limites de intervencio da AdC na
audiéncia de julgamento) face ao actual regime constante da Lei da Concorréncia,
o regime processual aplicivel era entdo a aplicabilidade, em primeira linha dos
arts. 22° a 28° do Decreto Lei n® 371/93, seguidamente da Lei Quadro das Contra-
ordenacgdes, e, apos, sendo necessaric e admissivel, para regular determinada
questdo de direito contra-ordenacional, o recurso aos preceitos de direito
processual penal (face ao disposto no art. 41° do RGCOC).

O art. 19° n°1 do Decreto Lei n® 371/93 limitava-se a criar para a DGCC
um dever de sigilo (de forma equivalente & actual previsdo do art. 36° dos
Estatutos da AdC). Para saber se essc dever de sigilo foi violado, de forma
abstracta, ja que foi essa a conformacgfo da alegagio das arguidas, ha que
determinar que impendia sobre a DGCC um qualquer dever de sigilo.

Nem o Decreto Lei n°® 371/93 nem o RGCOC continham ou contém
qualquer norma relativa ao segredo de justica, pelo que hd que recorrer as regras
de direito processual penal, dada a necessidade de regulamentacdo dos casos em
que, durante a parte administrativa do procedimento administrativo, se pretenda
obter certiddes, proceder 4 consulta dos autos ou obter a suva confianga
(necessidade de aplicagdo do direito subsidiario, nada em geral se encontrando
quanto a admissibilidade desta).

Dada a patente diversidade entre as normas reguladoras do processo penal
e das contra-ordenagdes, ha que proceder a sua adaptagdo nos termos ja referidos.

O processo crime tem inicio com a abertura de um inquérito na sequéncia
da noticia de um crime (art. 241° e 262°, ambos do CPP}. No decurso do inquérito
sdo praticados os actos de investigacfo reputados de necessdrios com vista a
decisio sobre a acusacfo (citado art. 262°). Terminada & investigacdo e
concluindo o titular da ac¢io penal (Ministério Piblico) que ha fortes indicios da
pratica de um crime e do seu autor, deduz a respectiva acusagfio contra 0 mesmo
{art. 283° n°1 do CPP). Neste caso pode o arguido, se nfo se conformar com a
acusacdo, requerer, no prazo de 20 dias contados da sua notificacio, a abertura de
instrugéo (art, 287° do mesmo diploma).

Até ser proferida decisfio instrutéria ou, ndo havendo lugar a4 fase de
instrugdo, até ao termo do prazo em que € possivel requerer a sua abertura, o
pracesso esta coberto pelo segredo de justica.
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Excepcionalmente pode o processo ser publico logo apés a acusagio s¢ o
arguido, ao requerer a abertura da instrugio (e ndo tiver havido outros
requerimentos de abertura de instrugfio), ndo declarar que se opde a publicidade
(art. 86° n°1 do CPP).

Os intervenientes no processo, designadamente a entidade que o dirigir, o
Ministério Piiblico, os que intervém como auxiliares, o arguido, o assistente e as
partes civis podem ter acesso aos autos para consulta na secretaria e obter cdpias,
extractos ou certiddes autorizados por despacho ou, independentemente deste,
para efeitos de prepararem a acusa¢io ¢ a defesa dentro dos prazos estipulados
por lei e durante todo o processo, com limitagBes & fase anterior 4 dedugdo de
acusagfio, ficando todos sujeitos ao dever de guardar segredo de justica — art. 89°
n°l e n°2 do CPP.

Tais direitos, porém, antes da dedugfio de acusag¢fio sio limitados a
declaragbes prestadas, a requerimentos e memoriais apresentados pelo préprio
interveniente, a diligéncias de prova a que pudessem assistir & a incidentes em
que pudessem intervir, tendo acesso fisico 2 fotocopias avulsas — n°2 do art, 89°,

Pode, porém, a autoridade judicidria que preside a fase processual
respectiva autorizar, se entender necessédrio ao esclarecimento da verdade, dar,
ordenar ou permitir o conhecimento a determinadas pessoas do contetido de acto
ou documento em segredo de justica, o0 que tanto se aplica aos intervenientes
processuais como a todos os demais — arts. 86° n°5 e 89° n°2 in fine.

Quando o processo se torna publico sem restricdes os intervenientes
processuais tém o direito de consulta dos autos fora da secretaria — a chamada
confianga de processo — mas sempre mediante despacho de autorizacdo da
autoridade judicidria que preside & fase respectiva.

O processo contra-ordenacional inicia-se com a participacdo elaborada
pelas autoridades policiais ou agentes de fiscalizagdo ou por particulares,
participagdo essa que € depois remetida para a autoridade administrativa
responsével (art. 54° n°1 do RGCOC). Aberto um processo contra-ordenacional
sdo praticados os actos de investigagiio reputados de necessdrios com vista &
decisgo final (citado art. 54° n°2). Terminada a investigacdo e concluindo o titular
do processo {autoridade administrativa) que ha fortes indicios da pratica de uma
contra-ordenagdo ¢ do seu autor, profere uma decisio, designada de nota de
ilicitude, na qual identifica o arguido e os factos praticados, subsumindo-os ao
direito aplicavel e indicando as sangdes em que o mesmo incorre (art. 50° do
RGCOC). Tal decisdo tem de ser notificada ao arguido a quem tem de ser dada a
possibilidade de sobre ela se pronunciar em tempo razoéavel (citado art. 50°).

Neste caso o arguido, se ndo se conformar com a nota de ilicitude, pode
exercer o seu direito de defesa, que passa ndo sé pela resposta aos factos que lhe
sdo imputados e respectivo enquadramento juridico, como pela apresentacio da
prova que entender necessaria ou pelo requerimento de realizagdo de diligéncias.
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Trata-se aqui de dar corpo ao direito constitucionalmente consagrado de defesa
(art. 30°, n° 10, da Lei Fundamental), direito esse que tem o mesmo contetdo
material do direito de defesa conferido em processo crime.

Exercido o direito de defesa e realizadas as provas que a autoridade reputar
de necessérias, sera proferida decisfo final que tanto podera ser de arquivamento
do processo como de aplicacdo de uma sangdo (art. 54° n°2 do RGCOC). Sendo
proferida uma decisdo condenatdria pode o arguido interpor recurso judicial da
mesma, junto da entidade recorrida, que, se ndo revogar a decisfio, enviara os
autos ao Ministério Publico junto do Tribunal competente (art. 59° ¢ 62° do
RGCOC).

Cabera entdo ao Ministério Pliblico apresentar os autos a juizo, valendo
este acto como acusagdo (art. 62° n°2 do mesmo diploma).

No Decreto Lei n° 371/93, a instrugdo dos procedimentos estava a cargo de
uma entidade — a DGCC (art. 23° n°1) — e a sua decisdo a cargo de oufra — o
Conselho da Concorréncia,

O art. 25° consagrava a obrigatoriedade de audi¢fio das arguidas, sendo
que, concluida a instruco, na linguagem da lei, ou seja, findas as diligéncias,
deduzida nota de ilicitude, ouvidas as arguidas sobre a mesma e produzidas as
diligéncias complementares, a DGCC elaborava um relatério final ¢ remetia o
mesmo ac Conselho, que detinha a competéncia deciséria — art. 27°.

Tal como referido supra, hd que adaptar o regime dos arts. 86° ¢ §85° do
CPP uma vez que o mesmo faz depender a publicidade do processo da acusagéo
ou decisdo instrutdria, sendo certo que tais decisdes, ndo existem nos processos
contra-ordenacionais. Ha entfo que determinar qual a decisdo que, no processo
contra-ordenacional, equivale d acusag@o em processo penal.

A acusa¢do tem como objectivo levar a julgamento o arguido que €
suspeito da pratica do crime. 86 com a nofificagdo da acusagdo o arguido tem
pleno conhecimento dos factos que lhe so imputados e do seu enquadramento
juridico e, s6 entfo, pode verdadeiramente exercer o seu direito de defesa, através
do requerimento de abertura de instrucio.

Qual € a peca processual que, nos processos de contra-ordenagio, exerce
tal fungdo, vista pelo prisma da defesa? E, evidentemente, a nota de ilicitude
{(notificacio dos arts. 25° n°l, al. b) e 26° n°1 na actual Lei da Concorréncia e 25°
n°l do Decreto Lei n° 371/93). Com efeito, é com a notificagio da nota de
ilicitude que é dado conhecimento ao arguido dos factos que lhe sdo imputados e
do respectivo enquadramento juridico e € s6 a partir desse momento que 0 mesmo
tem o direito efectivo de apresentar a sua defesa, através do requerimento de
resposta 4 nota de ilicitude (no sentido de que a nota de ilicitude equivale 2
acusagdo cfr. Ac. RL de 3/5/2001, disponivel in www.dgsi.pt/jtrl).

E certo que o art. 62° refere que a remessa dos autos a juizo pelo Ministério
Publico equivale a acusagdo. Mas tal ndo contraria o que foi dito. E que os
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processos contra-ordenacionais tém duas fases. Uma primeira fase de indole
administrativa, obrigatéria em todos os processos, e uma segunda fase de indole
judicial, que s6 existe se, proferida uma decisdo final, dela for interposto recurso.

Na primeira fase, a nota de ilicitude equivale 4 acusa¢do ¢ a decisfio final
da autoridade administrativa corresponderd a sentenga, no sentido em que aprecia
a questdo e decide a mesma, caso nfo venha a ser interposto recurso de
impugnac¢do judicial. Na segunda fase, que s6 existe se for interposto recurso de
impugnacéo judicial, a decisfo recorrida, ao ser remetida a juizo pelo Ministério
Piiblico, equivale & acusagdo j4 que ird ser produzida (se necessério) prova sobre
os factos dela constantes a que se seguird a sentenga que apreciara a questdo ¢
decidird a mesma, revogando, alterando ou mantendo a decisdo recorrida (cfr.
Assento 1/2003 de 16 de Outubro de 2002, pontos 10.6 ¢ 11).

Podemos, pois, afirmar que, na fase administrativa do processo, a nota de
ilicitude equivale 4 acusacdo, sem prejuizo de, se o processo vier a ser remetido a
juizo, a decisdo final recorrida valer como acusagio.

Aqui chegados temos de concluir que o segredo de justiga, nos processos
de contra-ordenagdo, tem como dado de referéncia a nota de ilicitude, ja que esta
equivale 4 acusagdo em processo crime.

De facto, € a partir deste momento que é dada ao arguido a possibilidade de
exercer a sua defesa, possibilidade essa que resulta do seu direito constitucional a
mesma, sendo certo que o mesmo nio pode ser cabalmente exercido se o arguido
ndo tiver conhecimento de todos os dados constantes do processo,
designadamente das provas que sustentam a imputago que lhe ¢ feita.

Ora uma vez que a nota de ilicitude equivale, para este efeiio, 4 acusagdo e
que ne processo contra-ordenacional ndo hd, nfo obstante as epigrafes dos aris.
23° e 26° do Decreto Lei n° 371/93, a fase de instrucdio, no sentido dc
comprovaglio judicial da decisgo de levar o arguido a julgamento, terd de se
concluir que, apds notificada ao arguido a nota de ilicitude, o arguido gozava dos
direitos previstos no art. 89° n°1 do CPP — consulta na DGCC e obtenco de
certiddes, extractos e cdpias.

Até esse momento seguia-se 0 regime de requerimento e deferimento ou
ndo, por parte da DGCC, que equivale, no processamento, a autoridade judiciaria
que preside & fase, atento o disposto no art. 41° n°2 do RGCOC.

A inexisténcia de uma fase de instrugfio como prevista na legislagdo
processual penal e com as fungBes desta leva-nos a ter que realizar nova
adaptagfio do regime no que toca & determinag¢do do momento a partir do qual o
processo pode ser examinado fora da secretaria, ou seja, confiado — art. 89° n®3
do Cédigo de Processo Penal.

E esse momento apenas poderé ser o da propria decisio final nos termos do
art. 27° do Decreto Lei n° 371/93 ¢ hoje art. 28° da Lei da Concorréncia. De facto
para o arguido a notificagfio da nota de ilicitude € o momento do seu primeiro
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acesso a0 processc e segue a esta fase o que genérica e materialmente se pode
designar por “instrugdo contraditdria” — a realizagfo das diligéncias requeridas
pelos arguidos e as diligéneias complementares que a autoridade entenda levar a
cabo, sujeitas a contraditdrio (art. 25°), a que podiam acrescer as solicitadas pelo
Conselho da Concorréncia (art. 26° n°2). O momento seguinte é¢ o da decisfio
final, que, ndo havendo impugnacéo judicial, serd a decis@o definitiva.

Ora, no case dos autos, a confianga do processo foi pedida e deferida logo
ap6s a notificagio da nota de ilicitude. Ndo sabemos se foi exercida, por tal nfo
se encontrar documentado nos autos, mas tal nfo releva para a decisfo da
questdo, uma vez que foi deferida.

Como ja vimos, no momento processual em que foi pedida, a confianga do
processo ndo poderia ter sido deferida. As arguidas tinham, entdo, os direitos de
consulta na DGCC e obtencgfo de certidbes, extractos e copias.

Ou seja, foi praticado um acto que a lei ndo permitia.

As arguidas PTM/TV Cabo extraem dai a consequéncia de nulidade de
todo o processo, nfdo s6 por violagao do art, 19° n°l do Decreto Lei n® 371/93
como por violagdo do principio da igualdade das arguidas e do principio de
igualdade de armas.

Como resulta da explanagdo feita, nfio houve violagio do dever de sigilo.
Os autos podiam ser consultados, apenas ndo o podiam ser fora das instalagdes da
DGCC. Na falta de qualquer facto concreto que permita classificar como sigilose
qualquer dos elementos até entdo constantes dos autos, nesta parte, nio
surpreendemos gualquer irregularidade.

A violac@o constatada foi do art. 89° n°3 do Cddigo de Processo Penal por
a conflanca do processo ter sido concedida antes da fase processual em que tal
seria permitido.

O principio da igualdade, encontra-se consagrado na CRP nos seguintes
termos: Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e s@o iguais perante a
fei (art. 13° n° 1, concretizando o n° 2 do preceito este principic geral).

A proteccio conferida por este direito abrange a proibigdo do arbitrio
(proibe diferenciagdes de tratamento sem justificacdo objectiva razoavel ou
identidade de tratamento em situacdes objectivamente desiguais) e da
discriminacd@o (nfio permite diferenciagdes baseadas em categorias subjectivas ou
em razdo dessas categorias).

Na sua vertente de proibigdo de arbitrio constitui um limite externo da
liberdade de conformagfo ou de decisfio dos poderes publicos, servindo o
principio da igualdade como principio negativo de controlo: nem aquilo que é
fundamentalmente igual deve ser tratado arbitrariamente como desigual, nem
aquilo que ¢ essencialmente desigual deve ser arbitrariamente tratado como tal. —
cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, loc. cit. pg. 339.
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Valendo como principio objectivo de controlo esta regra “ndo significa em
si mesma, simultaneamente, um direito subjectivo piblico a igual tratamento, a
nfo ser que se violem direitos fundamentais de igualdade concretamente
positivados (por exemplo, igualdade dos conjuges) ou que a lei arbitraria tenha
servido de fundamento legal para actos da administracdo ou da jurisdi¢do lesivos
de direitos e interesses constitucionalmente protegidos.” — autores e loc. cit.

Na vertente de proibicdo de discriminagdes a regra ndo significa uma
exigéncia de igualdade absoluta em todas as situagdes, nem proibe diferenciagdes
de tratamento. “O que se exige ¢ que as medidas de diferenciagio sejam material
mente fundadas sob o ponto de vista da seguranca juridica, da proporcicnalidade,
da justica e da solidariedade e ndo se baseiem em qualquer motivo
constitucionalmente imprdprio.” — autores e loc. ¢it., pg. 340.

Os mesmos autores sublinham ainda que as decisdes mais recentes do
Tribunal Constitucional continuam a assinalar correctamente que o principio da
igualdade obriga a que se trate por igual o que for necessariamente igual e como
diferente o que for essencialmente diferente, ndo impedindo a diferenciagio de
tratamento, mas apenas as discriminagbes arbitririas, irrazodveis, ou seja, as
distingdes de tratamento que ndo tenham justificaciio e fundamento material
bastante, sendo o ponto central da discussfio em torno do principio da igualdade
“saber se existe fundamente material bastante para diferenciacdes de tratamento
juridico, 0 que nem sempre ¢ facil de averiguar...” - autores e loc. cit., pg. 341.

No tocante ao principio da igualdade de armas, damos aqui por reproduzida
a sua natureza ¢ nogio (supra pgs. 9 ¢ 10).

Ora, néo sendo alegado que a confianga foi pedida e deferida pela SIC mas
negada a qualquer das co-arguidas, ou sequer que seria expectivel que fosse
negada (com fundamentos objectivos), ndo se encontra qualquer diferenciagio
objectiva ou subjectiva que nos permita concluir pela violaggo do principio da
igualdade ou na sua vertente de igualdade de armas.

O deferimento da confianga em fase processual que o nfo admitia, por
outro lado, nfio pode ser classificada como nulidade, nomeadamente como
nulidade insandvel.

Recorrendo as regras do CPP (dada a inexisténcia de qualquer norma que
verse sobre esta questio quer no Decreto Lei n® 371/93, quer agora na Lei
18/2003, quer no RGCOC), temos como ponto de partida o principio béasico de
que a violagdo ou inobservéncia das disposiges da lei de processo s6 determina
a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei, sendo certo
que Nos casos em que a lei ndo cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular (art.
118°n% 1 e 2 do CPP).

Em processo penal vigora o principio da taxatividade das causas de
nulidade (citado art. 118°), pelo que tal falta de fundamentagdo equivale a uma
mera irregularidade (neste sentido Ac. RL de 26/09/06, Proc. 6008/2006.5).
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Ora a irregularidade «sé determina a invalidade do acto a que se refere e
dos termos subsequentes que possa afectar quando tiver sido arguida pelos
interessados no préprio acto ou, se a este ndo tiverem assistido, nos trés dias
seguintes a contar daguele em que tiverem sido notificados para qualquer termo
do processo ou intervindo em algum acto nele praticado» (art. 123° n°1 do CPP).

Ora no caso, € claro que o acto praticado nfio se enquadra nem no elenco
do art. 119° quer do art. 120° do Cédigo de Processo Penal.

Assim ap0s a decisdo da DGCC de deferimento da confianga do processo,
que ndo foi notificada as arguidas PTM/Tv Cabo, estas arguidas tinham que ter
suscitado a irregularidade da decisdo da DGCC no prazo de 3 dias a contar da
notificagdo para qualquer termo no processo ou intervencdo em qualquer acto.

Compulsados os autos verifica-se que, apés a pratica do acto pela DGCC o
primeiro acto com relevéncia nos termos do disposto no art, 123° n°1 do Cédigo
de Processo Penal foi a notificagiio de 13/01/03, pelo que, a partir daf correu o
prazo de 3 dias para arguigfo desta irregularidade.

Nao tendo a irregularidade sido arguida no prazo legal, ficou sanada nos
termos do art. 123°n°l do Cadigo de Processo Penal. '

*
3.3. Decisao
Pelo exposto, julgo improcedente a arguida nulidade de todo o processado

por violagdo de dever de sigilo por parte da DGCC.
ok

*

4. Nulidade arguidas relativamente 3 2° nota de ilicitude - violacio do
principio da seguranga juridica e violag¢fio do principio da concentracio da
acusacio

As arguidas PTM/TV Cabo vieram arguir a nulidade da segunda nota de
ilicitude, alegando, em sintese, que cinco anos apds a data de aprovacdo da
operagdo de concentragdio foram surpreendidas com uma segunda nota de
ilicitude pondo em causa a cldusula de exclusividade de um acordo do qual havia
sido dado integral conhecimento em 03/07/00.

A segunda nota de ilicitude apenas tem por intuito justificar a continuidade
de um processo prescrito.

A nota de ilicitude refere a necessidade de requalificar juridicamente os
factos, relativamente a nota de ilicitude de 19/10/01, mas do texto verifica-s¢ que
ndo houve qualquer requalificagdo juridica dos factos, apenas tendo sido
apresentado como facto novo um facto sobejamente conhecido da autoridade, a
exclusividade constante da clausula 6* do acorde de parceria e sendo os factos
qualificados & luz do art. 4° da nova Lei da Concorréncia, contra o art. 2° da
anterior Lei da Concorréncia, preceitos cuja redacgio ¢ quase idéntica.
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A cliusula de exclusividade, embora ndo constasse da primeira nota de
ilicitude, constava do acordo escrito que é fundamento e origem deste processo
de contra-ordenacfo.

Mais refere a AdC que foram realizadas diligéncias complementares, das
quais resultou o apuramento de novos factos, sendo porém, que nac se apuraram
quaisquer novos factos relevantes, pois nenhum dos factos resultantes das
diligéncias entre 19/10/01 e 01/09/05 configura um facto relevante ou uma
alteragfo substancial dos factos nos termos do art. 1°, al. f) do Cddigo de
Processo Penal.

Do exposto entendem ser evidente a ilegalidade da segunda nota de
ilicitude.

Voltam a frisar o atentado contra o principio da seguranga juridica,
insurgindo-se contra o facto de inexistir um prazo méaximo imposto por lei para
decisio deste tipo de processos, pois a incerteza durante 6 anos custou carissimo
as arguidas e, caso se estivesse ante uma infraccfio, a autoridade teria permitido
uma suposta violacio do bem publico concorréncia durante o mesmo periodo.

A AdC quis, de forma inaceitavel, fazer renascer um novo processo,
aproveitando o processado anterior, substituindo a anterior nota de ilicitude com
inten¢do de julgar as arguidas & luz da nova let da Concorréncia, como se o
processo ndo houvesse nascido cinco anos antes.

A arguida SIC veio arguir a violagdo do principio da concentracéo da
acusagdo, na perspectiva da violago dos direitos de defesa alegando que o
principic do dever da concentragio da acusagfo se traduz no dever, para a
entidade que instrui o processo, de concentrar a acusagfo num dnico acto
processual, no casao, nos termos do art. 259, al. b) da Lei da Concorréncia através
da notificagfio 4s empresas arguidas da existéncia de indicios suficientes de
infrac¢do as leis da concorréncia. :

Esta notificagfio d4 &s arguidas a possibilidade de se pronunciarem, num
prazo razoavel, sobre as acusagdes formuladas e demais questSes que possam
interessar & dectsdo do processo, sobre as provas produzidas e sobre a
possibilidade de requererem diligéncias complementares de prova, podendo
também a autoridade proceder a diligénecias complementares desde que assegure
o contraditdério. Tais diligéncias, porém, tém sempre em vista a conclusio da
instru¢do mediante a adopgio de uma decis@o final nos termos do n°l do art. 28°
da Lei da Concorréncia.

A AdC nio tem a possibilidade de apresentar duas notas de ilicitude, como
o fez nos autos, sem que o pudesse justificar com uma alteragfo nfo substancial
ou substancial dos factos.

A AdC sempre dispds do acordo de parceria objecto destes autos, sendo a
estratégia seguida inaceitdvel, ao obrigar a recorrente a dispersar a sua defesa, em
vez de a permitir construir e sistematizar da forma mais clara a precisa ao seu
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alcance. A estratégia é também violadora do mais elementar sentido de justica
por usada para colmatar as lacunas existentes na sua acusag@o. Ao apresentar a
segunda nota de ilicitude a AdC aperfeigoou a sua posicéo, reconstruindo os seus
argumentos de forma a tornar a sua posigdo inabalavel.

A conduta da AdC tenta uma fraude a lei — se lhe fosse dada a
possibilidade de apresentar multiplas notas de ilicitude, esvaziava-se a ratio do
prazo de prescri¢io do procedimento contra-ordenacional, pois acolher vérias
notas de ilicitude equivale a permitir & AdC socorrer-se destas, mesmo mal
elaboradas e fundamentadas para ganhar tempo na fase de inquéritc e de
instrucdo, por via da interrupgfo do prazo de prescricio, em detrimento do direito
constitucional de defesa do arguido.

A estratégia adoptada pela AdC é ilegal por violadora da Lei n® 18/03,
inconstitucional por ignorar o principio do direito de defesa do arguido, o que
leva a nulidade da decisdo e o método escolhido pela AdC ¢ inaceitavel para os
padiSes de um Estado que se pretende de direito.

A AdC, em resposta, remeteu para a decisdo, onde, em sede de questdes
prévias havia conhecido da entfo invocada ilegalidade da segunda nota de
ilicitude, expondo entfo que, quer o RGCOC, quer a Lei da Concorréncia
acolberam e concretizaram os direitos de audiéncia e de defesa dos arguidos (art.
50° do RGCOC e 26° n°1 da Lei da Concorréncia). A nota de ilicitude tem por
unico e exclusivo proposito assegurar aos arguidos o exercicio dos seus direitos
de audi¢do e defesa antes da tomada da decisdo final.

Ao deduzir a segunda nota de ilicitude em 01/09/05 a AdC nfio agiu
itegalmente, tendo, muito pelo contrdrio, cumprido o principio do contraditdrio,
possibilitando o exercicio da defesa relativamente aos resultados da investigagiio
por si realizada apos 19/10/01.

O processo contra-ordenacional, ao contrario do processo penal nio tem
uma estrutura de tipo acusatério baseada no principio da acusagfo ser a mesma
entidade que investiga, instrui € decide.

O processo de contra-ordenagdo ¢é composto de duas fases, a
administrativa, a cargo da autoridade administrativa ¢ a judicial, a cargo de um
6rgdo judicial. Na segunda fase, que depende da impugnaciio da decisdo
administrativa, a autoridade administrativa envia os autos ao Ministério Piblico
que os torna presentes ao juiz, valendo este acto como acusagio, nos termos do
art. 62° do RGCOC, assistindo-se a convolagio da decisdo em acusagio.

Daqui se depreende que a fase a que o RGCOC se refere como de
investigacdo e instrucdo, corresponde grosso modo 20 inquérito no procedimento
criminal, tendo ambas as fases a mesma finalidade — a investigacfo do ilicito e
dos seus agentes, o mesmo se aplicando ao processo previsto na Lei da
Concorréncia.
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Na Lei da Concorréncia a fase de investigacfo desenvolve-se em dois
momentos: o inquérito, no qual a Autoridade promove diligencias necessarias a
identificagfio de eventuais praticas proibidas e respectivos agentes, findo o qual o
processo & arquivado ou, existindo indicios da pritica de infracgo, notifica as
empresas e, no segundo caso, a instrugio, fase na qual as empresas sdo ouvidas
podendo a autoridade continuar a investigar mediante diligéncias
complementares de prova.

Ou seja, desde a abertura do inquérito e até a decisd@o final da Autoridade
esta-se ainda ¢ sempre em fase de investigagdio, identificando-se um momento
interno de investigacio e posteriormente um momento externo de investigaggo.

Sempre que na instrugHo as investigagGes levadas a cabo pela AdC
resultem no apuramento de novos factos e¢/ou alteracdo da qualificagfio juridico-
econémica dos factos anteriormente apurados a autoridade tem que, novamente,
notificar as arguidas sob pena de ndo respeitar o principio do contraditéric € da
audiéncia do arguido.

Acrescentou, respondendo as alega¢des das arguidas PTM/TV Cabo, que
inexistinde qualquer prazo méximo para o proferimento de decisdo, em
consequéncia, nenhum prazo fol ultrapassado, nenhuma norma legal foi
infringida e nfo existe qualquer nulidade.

k

4.1. Factos a considerar

Com relevo para a decisdo desta questdo prévia, resultam dos autos os
seguintes factos:

1 — Os ilicitos imputados as arguidas nestes autos reportam-se a clausulas
insertas em acordo de parceria celebrado entre as arguidas em 27/03/00.

2 — O presente processo foi autuado em 06/08/01 (fls. 2).

3 - Em 19/10/01 foi deduzida nota de ilicitude, imputando as arguidas a
pratica da conira-ordenacdo prevista pelo art. 2° n°l do Decreto Lei n° 371/93 de
29/10, consubstanciada na cldusula de preferéncia constante do acordo de
parceria de 27/03/00 (fls. 86 a 95 dos autos).

4 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude, respectivamente, a
SIC em 26/10/01, a PTM em 24/10/01 e a TV Cabo em 26/10/01 (fls. 97 verso,
98 verso e 99 verso).

5 - Os mandatérios da SIC foram notificados da nota de ilicitude em
25/10/01 (fls. 100 verso).

6 - Em 01/09/05 foi deduzida nova nota de ilicitude, imputando 2s arguidas
a pratica da contra-ordenagfio prevista pelo art. 4° n°l da Lei n°® 18/2003,
consubstanciada nas clausulas de preferéncia e de exclusividade de
comercializacdo constantes do acordo de parceria de 27/03/60 da qual consta:

*No decurso da instrugiio, ponderadas as respostas a Nota de llicitude de 19
de Qutubro de 2001, procedeu-se a reapreciagdo dos factos concluindo-se pela
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necessidade da sua requalificag8o juridica. Foram também realizadas diligéncias
complementares das quais resultou o apuramento de novos factos.

Tendo em vista assegurar o direito da arguida de se pronunciar sobre a
acusagio formulada, com base na requalificagdo juridica e na apreciacio dos
novos factos carreados para os autos, bem como sobre as provas produzidas e as
demais questSes que possam interessar a decisdo do processo, deduz-se, com o
aproveitamento do processado e em substituicdo da anterior, constante a fls. 86 a
95, a presente Nota de Ilicitude.” (fls. 1721 a 1764 dos autos).

7 - As arguidas foram notificadas da nota de ilicitude de ©01/09/05,
respectivamente, a SIC em 05/09/05, a PTM em 05/09/05 e a TV Cabo em
05/09/05 (fls. 1769 verso, 1767 verso e 1765 verso}.

®

4.3. Fundamentacio juridico-conclusiva

Néo podemos deixar de referir, em sede prévia, que o processado seguido
nestes antos foi, no minimo surpreendente. Mas conteve-se nos limites da
legalidade.

Na fase administrativa, ¢ mesmo ponderando que a fase de impugnagio
judicial € facultativa, efectivamente, o processo néo pode ser configurado como
de tipo acusatdrio, ja que a investigagéo, instru¢io e decisdo estfo a cargo de uma
mesma entidade.

Podemos, para alguns efeitos, fazer uma aproximacio entre as fases de
inquérito e instrucdo no processo penal {como o fizemos para a questio da
defini¢do da publicidade e acesso ao processo supra em 3) mas ndo podemos
assimilar por completo os processados.

A fun¢do da nota de ilicitude é exactamente a de permitir o exercicio dos
direitos de defesa e, a segunda nota de ilicitude cumpriu devidamente essa
funcao. :

E verdade que se denota do processo que a AdC, ao receber o processo da
DGCC decidiu fazer “tdbua rasa” do que se havia passado anteriormente e
comegou a investigar autonomamente como se de um processo aberto por si, em
fase inicial se tratasse,

E também verdade, ¢ de certa forma “chocante”, que na segunda nota de
ilicitude surge um novo ilicito, totalmente ndo aludido até ai (e dizemos chocante
porque, dada a solugfo dada & prescri¢do do procedimento criminal, supra em
“1”, bem se vé que este despacho teria parado ali e nenhum outro ilicito restaria
imputado as arguidas, ndo fora esta conformacdo do processado). Mas o certo é
que a AdC, vislumbrando um novo ilicito nos mesmos factos que jd estavam em
analise, entendeu qualifica-lo como infracgdo, o que consiste numa alteragfo da
qualificagfio juridica de factos ja conhecidos.

Houve, pois, uma alteragdo da qualificagdo juridica de factos que ja
estavam em andlise (diversa da subsun¢o & nova Lei da Concorréncia) que, nio
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6 justificava, como impunha que a AdC fizesse nova notificaco para efeitos de
exercicio dos direitos de defesa, como o fez, através de nova nota de ilicitude,
que, expressamente, alids, substituiu a primeira {que assim “desapareceu” do
processado.

Nenhuma ilegalidade ou inconstitucionalidade ocorreu, ja que os direitos
de defesa foram integralmente respeitados, consequentemente nenhuma nulidade
havendo a declarar.

Esclarece-se, alids, quanto ao argumento da arguida SIC, de fraude a lei,
que a multipla dedugfio de notas de ilicitude em nada influi no prazo de
prescrigdo do procedimento confra-ordenacional, uma vez que, quer no regime
anterior a 2001, por forga da jurisprudéncia obrigatdria do Acorddo de Fixacdo de
Jurisprudéncia n® 6/2001 de 08/03/01, quer no regime posterior, por via do art.
28° n3 do RGCOC, quando, desde o seu inicio (pritica dos factos) tiver
decorrido o prazo prescricional acrescido de metade, ressalvado o tempo de
suspensdo, o procedimenfo extingue-se por prescri¢do, independentemente do
numero de¢ interrupgdes ocorrido,

Nio significa porém, que o tribunal entenda que a AdC agiu correctamente.
Significa apenas que juridicamente, a sua conduta se pautou por estritos padrées
de legalidade. Significa também que, como a censura do tribunal apenas
juridicamente pode ser feita, pouco mais temos a dizer sobre o assunto.

Nao deixa, porém, de se advertir que o instituto da boa-fé também se aplica
a condutas processuais, também se aplica em processos contra-ordenacionais ¢ a
autoridades administrativas independentes e que, no caso presente, a AdC se
aproximou muito perigosamente dos limites deste instituto que, caso houvessem
sido ultrapassados, importaria uma solugio diversa para esta questio. Leia-se,
ndo se trata de conduta processual que 4 AdC convenha repetir, sob pena de, que
néo seja pelo nliimero, o tribunal vir a censurar por esta via o processado.

*

4.4. Decisio

Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidade da segunda nota de
ilicitude por violagio do principio da seguranca juridica e por violagdo do

principio da concentracio da acusacdo.
* ¥k

*®

5. Nao disponibilizacdo do processo & rede eurapeia de concorréncia -
apreciagio

As arguidas PTM/TV Cabo, no ponto iv) das suas conclusdes requereram
ao tribunal a declaragdo de nulidade do processo por nio disponibilizagio do

mesmo a rede europeia de concorréncia.
Certamente por falha nossa, nfio localizamos no texto das alegacdes,

gualquer referéncia a esta arguicdo de nulidade.
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Ainda assim, e em abstracto, a fim de evitar qualquer omissdo de
prontinicia, sempre se dird:

O Regulamento (CE) 1/2003 do Conselho de 16/12/02 previu mecanismos
de cooperagdo entre a Comissdo e as autoridades dos Estados — Membros
responsdveis em matéria de concorréneia, na aplicagéio das regras comunitérias de
concorréncia (respectivo art. 11°n°1).

Nomeadamente, sempre que agirem em aplicacdo dos arts. 81° ¢ 82° do
Tratado, as autoridades nacionais devem comunica-lo 4 Comissfo, logo na fase
inicial do procedimento (art. 11° n°3), e pelo menos 30 dias antes da aprovagio de
uma decisdo, tal deve igualmente ser comunicado (art. 11° n°4).

A obrigagdo de comunicagio, genericamente, impende sobre as autoridades
nacionais (entre as quais a AdC) em procedimentos em que haja aplicagfo dos
arts. 81° ¢ 82° do Tratado. Tais procedimentos podem versar, em paralelo,
legislagc8o nacional em matéria de concorréncia, mas, para que esta obrigacio
exista, sempre terd que estar em causa uma infraccfo comunitaria.

Ora, nos presentes autos, ndo ¢sta em causa qualquer violagdo dos arts. 81°
ou 82° do Tratado (ou de qualquer regra do tratado), sendo um procedimento
estritamente nacional em que € imputada a violacio de regras nacionais de direito
da concorréncia.

Assim sendo nfo impendia sobre a AdC (e apenas sobre esta, atenta a data
de entrada em vigor do Regulamento 1/2003) qualquer obrigacdo de
comunicagio a comissao ou disponibilizac@o a rede europeia de concorréncia, do
processo ou de qualquer elemento do mesmo.

*

5.1. Decisio
Pelo exposto, julgo improcedente a arguida nulidade de todo o processo

por néo disponibilizagio do mesmo a rede europeia de concorréncia.
* %

#*

6. Nulidades suscitadas relativamente aos pareceres das entidades

reguladoras:
- Falta de parecer das autoridades reguladoras sectoriais —

discrepincias entre o projecto de decisdo que lhes foi submetido e a decisdo;

- viola¢do do art, 29° da Lei da Concorréncia na consideracio, por
parte da AdC do parecer enviado pela ERC extemporaneamente;

6.1. Argumentos das partes

As arguidas PTM/TV Cabo vieram suscitar a nulidade da decisfio, por
violagfo do disposto no n°2 do artigo 28° da Lei da Concorréncia, em sintese por,
tendo a AdC solicitado a ERC e ICP-Anacom parecer sobre o projecto de
decisio, os projectos enviados serem diversos da decisdo que veio a ser adoptada.
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As diferengas encontradas dividem-se em alteragBes que as proprias
arguidas consideram de menor relevo (arts. 94° e 96° da decisdo que nio
constavam no projecto), a considera¢do de um periodo de justificagdo para a
cléusula de parceria de 8 anos no projecto {arts. 292° e 293° do projecto) e
considera¢do de um periodo de justificagfo para a mesma cldusula de 4 anos na
decisdo (arts. 303° e 304° da decisfio) e o facto de os projectos ndo conierem os
projectos de coimas.

Entendem as arguidas que as autoridades reguladoras se pronunciaram
sobre um projecto de decisdo que admitia um balango econdmico positivo de 8
anos em que se afirmava nfo estar em causa o encerramento do mercado e a
decisdo que veio a ser proferida apenas admitiu um balango econémico positivo
de 4 anos, afirmando que prazo maior equivaleria a permitir a entrada de terceiros
no mercado, 0 que constitui uma alteragio de fundo, até porque na versio do
projecto tal equivaleria a ndo condenagdo relativamente a cldusula de parceria, o
que somado ao facto de ndo haver qualquer referéncia a projectos de coimas,
levaria a crer que as coimas a aplicar viriam a ser substancialmente inferiores.

Extraem a conclusdo, face as diferencas substanciais entre o texto que foi
posto & constderacfo das autoridades reguladoras sectoriais e o texto da deciséio
final, que esta ndc foi precedida de parecer prévio das autoridades reguladoras
nacionais, dai extraindo a existéncia de nulidade,

Nas conclusGes (XIII) as arguidas acrescentam ainda que “A decisdio final
¢ nula, por falta de Parecer do Regulador Sectorial, pois as autoridades
reguladoras sectoriais emitiram parecer sobre o Projecto de Decisdo, nos termos
da Lei da Concorréncia, privadas da descricio das condicdes e caracteristicas
reais e efectivas do mercado em 2000, um elemento essencial para apreciagdo do
acordo de Parceria e as suas cliusulas.”

A AdC, pronunciando-se sobre estas alegacBes refere a inexisténcia de
qualquer disposigo legal que impega a AdC de introduzir alterages ao projecto
de decisfio, como decorre do n°2 do art. 28° da Lei da Concorréncia. As alteracdes
verificadas respeitam a aspectos de balango econémico e a ratio legis do preceito
€ a comunicagdo da existéncia de praticas restritivas nos mercados relevantes.

Mais refere que inexiste obrigaciio legal de indicacfio, no projecto a
submeter aos reguladores, dos projectos de coimas, recordando que os pareceres
destes ndo sdo vinculativos.

Relativamente ao parecer emitido pela ERC — Entidade Reguladora para a
Comunicagfo Social, alegam a as arguidas que tendo a AdC fixado, como prazo
razodvel de proniincia por parte das reguladoras, 20 dias 1teis, esta autoridade
apenas enviou o seu parecer volvidos 25 dias uteis, sem que tenha requerido
qualquer prorrogacio de prazo, pelo que o respectivo parecer nio pode deixar de
ser considerado extemporadneo e ndo poderia ja ter sido tido em conta. Conclui
que tendo a AdC tido em conta tal parecer, violou grave e manifestamente o
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disposto no art. 29° n°4 da Lei da Concorréncia, o que torna a decisio anulavel,
por padecer do vicio de violagdo de lei.

A AdC, relativamente a esta questdo, remete para o disposto no art. 118°
n°s 1 ¢ 2 do Céddigo de Processo Penal ¢, a final, tece as seguintes consideragdes
(gerais):

Nenhum dos vicios arguidos pelas arguidas PTM/TV Cabo se subsumem a
previsfio dos arts. 119° e 120° do Codigo de Processo Penal, pelo que sempre se
tratariam de irregularidades, nos termos do art. 123° do mesmo diploma.

Mesmo que se tratassem de nulidades dependentes de arguicdo, os
respectivos prazos estariam, a muito, ultrapassados.

Depois expde a tese, baseada em passagens de doutrina citadas no Assento
1/2003, de que ndo existem nulidades insandveis em processo contra-
ordenacional, concluindo a final que, a existirem nulidades ou irregularidades, ja
estariam sanadas pelo decurso do prazo de arguigdo ou pela actuagiio das

arguidas.
x

6.2. Factos a considerar

Com relevincia para a decisfo das questBes, resultam dos autos os
seguintes factos:

I — Em 10/05/06 a AdC enviou @8 ERC - Entidade Reguladora da
Comunicacgio Sacial, que a recebeu em 11/05/06, o projecto de decisfio constante
de fls. 2369 a 2467 dos autos, cujo teor aqui se da por reproduzido, solicitando,
ao abrigo do disposto no art, 28° n°2 da lei n® 18/03, a emissdo de parecer sobre o
projecto de decisdo no prazo de 20 dias uteis — cfr. fls. 2367 dos autos.

2 - Em 10/05/06 a AdC enviou ao ICP - Anacom, que a recebeu em
15/05/06, o projecto de decisdo constante de fls. 2369 a 2467 dos autos, cujo teor
aqui se da por reproduzido, solicitando, ao abrigo do disposto no art. 28° n°2 da
let n° 18/03, a emissdo de parecer sobre o projecto de decisdo no prazo de 20 dias
uteis - cft. fls. 2368 dos autos.

3 ~ O ICP — Anacom respondeu em 08/06/06, recebido na AdC por fax na
mesma data ¢ em 09/06/06, enviando elementos ¢ 0s comentarios constantes de
fls. 2471 a 2473, cujo teor se da aqui por integralmente reproduzido — cft. fls.
2468 e 2474 dos autos.

4 ~ A ERC respondeu em 22/06/06, recebido na AdC em 23/06/06,
enviando o parecer constante de fls. 2481 a 2500, cujo teor se d& aqui por
integralmente reproduzido — cfr. fls. 2480 dos autos.

sk

6.3 Apreciacio juridico-conclusiva

Em matéria de articulacdo da AdC com as autoridades reguladoras
sectoriais, a Lei da Concorréncia estabelece, em termos de reciprocidade, a
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obrigacfo de comunicacgfio entre as diversas autoridades, sendo de considerar os
seguintes preceitos:

Estabelece o art. 28° referente 4 conclusdo da instrugfo, no seu n°® 2:
«Sempre que estejam em causa prdticas com incidéncia num mercado objecto de
regulacdo sectorial, a adop¢do de uma decis@o ao abrigo das alineas b) a d) do
nimero anterior é precedida de parecer prévio da respectiva autoridade
reguladora sectorial, o qual serd emitido num prazo razodvel fixado pela
Autoridade. »

Ou seja, sempre que a AdC, concluida a instrugfo decidir (i) declarar a
existéncia de uma prética restritiva da concorréncia e, sendo o caso, ordenar ao
infractor a adopgfo das providéncias necessarias 4 cessagdo da prética ou dos
seus cfeitos, (ii) aplicar as coimas e demais sangBes previstas na lei ou, (iii)
autorizar um acordo nos termos e condigdes previstos no art. 5°, deve,
previamente, recolher o parecer da autoridade reguladora sectorial, conforme o
mercado em causa esteja ou ndo sujeito a regulacio sectorial.

O art. 29° completa o regime de articulagio das autoridades.

Prevé no n°l a obrigatoriedade de comunicagfio, por parte da AdC as
autoridades reguladoras sectoriais sempre que tenha conhecimento de cventuais
préticas restritivas por factos ocorridos em dominios submetidos a regulagio
sectorial, ou seja, na fase inicial dos procedimentos, para que a autoridade ou
autoridades em causa se pronunciem.

O n°2 estabelece a reciproca obriga¢io das autoridades reguladoras
sectoriais de comunicarem 4 AdC, sempre que apreciem questSes que possam
configurar uma violagdo da Lei da Concorréncia, a existéncia do processo e os
seus elementos essenciais.

O n°3 prevé a possibilidade de a AdC, em qualquer dos casos previstos no
n°l e no n°2 sobrestar na sua deciséo de instaurar ou prosseguir um processo.

Finalmente o n°4 estabelece a obrigago de as reguladoras sectoriais darem
conhecimento dos seus projectos de decisdo & AdC, previamente & adopcdo de
decisgo final.

A primeira observacdo a fazer refere-se 4 qualificagfio juridica proposta
pelas arguidas quanto a questfio da extemporaneidade do parecer da ERC.

Nas alega¢lies as arguidas defendem a existéncia de anulabilidade por
violagéo de lei. Embora sem indicagdo legal expressa, patecem pois, apontar para
o regime do procedimento administrativo, nomeadamente para o art. 135° ¢ 133°
a contrario do CPA.

Temos por certo que, no processamento de contra-ordenacdes,
nomeadamente na fase administrativa, ndo é aplicdvel, por qualquer forma, o
procedimento administrativo. O direito subsididrio é, expressamente o processo
penal, nos termos do art. 41° n°l do RGCOC, quer na fase administrativa, quer na
fase judicial (impugnagdio) — neste sentido Lacerda Costa Pinto in O Ilicito de
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Mera Ordenacfio Social e a Erosdo do Principio da Subsidiariedade da
Intervengdo Penal, in RPCC, ano 7, Fasc. 1°, Jan-Margo 1997, pg. 81); Simas
Santos ¢ Lopes de Sousa in Contra-Ordenagdes, Anotacdes ao Regime Geral, 22
ed., Vislis, pg. 267, Anténio Bega Pereira, in Regime Geral das Contra
Ordenagdes e Coimas, Almedina 2001, pg. 88; Teresa Beleza, in Direito Penal,
AAFDL, vol. I, 2.* edigfio, pg. 131; José P. F. Cardoso da Costa, O Recurso para
os Tribunais Judiciais da aplicagio das Coimas pelas Autoridades
Administrativas, 1991, pgs. 57 ¢ segs. e José Gongalves da Costa, Contra-
Ordenagdes, CEJ, Set. 1995, pgs. 46 ¢ segs.

Nas concluses, as arguidas voltarn a referir a anulabilidade (XVI)
acrescentando ainda “ilegalidade face 4 desnecessidade de tal parecer”.

No pedido formulado a final pedem seja “declarada a nulidade do processo
por aproveitamento de parecer nulo da Entidade Reguladora para a Comunicagio
Sacial” — alinea vi).

Afastada a aplicagio do CPA regressamos ao regime dos arts. 118° e ss. do
Codigo de Processo Penal, que, literalmente, prevé apenas nulidades insanéveis,
nulidades dependentes de arguigdo e irregularidades, pelo que a diversa
classificagdo (como anulabilidade), acaba por ser irrelevante.

No caso concreto, o preceito eventualmente violado serd o art. 28° n°2 da
Lei da Concorréncia,

De facto, o art. 29° n°1 prevé a obrigatoriedade de comunicago por parte
da AdC na fase inicial do processo, e a presente Lei da Concorréncia apenas
entrou em vigor em 2003, ou seja, hd muito volvida a fase inicial dos autos. Ao
tempo o Decreto Lei n® 371/93 apenas continha disposigGes similares, também
diferenciadas quer na fase inicial, quer previamente decisdo, de recolha de
pareceres de autoridades reguladoras sectoriais quanto a instituigdes financeiras
(Banco de Portugal € CMVM) e seguradoras (Instituto de Seguros de Portugal) —
arts. 24° n°s 3 e 4 € 26° n%s 3 e 4 do referido diploma, ndo sendo pois, aplicaveis
ao caso dos autos,

Nio tendo o procedimento sido iniciado ou decidido por qualquer das
reguladoras que nfio a AdC, osn° 2 a 4 do art. 29° nio tdm qualquer aplicagfo.

Analisando o n°2 do art. 28° verificamos que, para a AdC, a Unica
obrigagdo daqui resultante ¢ de, em momento prévio & decisio solicitar parecer &
respectiva autoridade reguladora sectorial e fixar para o efeito prazo razoavel.

Tudo o que se passa a partir desta solicitagéo ¢ alheio 4 AJC e ndo pode ser
valorado — v.g. se a autoridade reguladora entender nio responder ou ndo
responder no prazo que lhe for fixado.

Daqui resulta, desde logo que a inexisténcia de parecer solicitado
devidamente pela AdC nfo gera qualquer nulidade ou mesmo irregularidade.

Focando aqui a questdo da ultrapassagem do prazo pela ERC, o raciocinio
das arguidas centra-se no argumento de que um parecer extempordneo
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(efectivamente recebido dias apds o termo do prazo fixado pela AdC) foi tido em
conta pela AAC na decisao e ndo deveria ter sido, daqui extraindo, mais uma vez
a consequéncia de nulidade.

O que as arguidas nfo fazem ¢ alegar em que medida tal parecer foi tido
em conta na decisio. Nem em concreto, nem, rigorosamente, em abstracto.
Referem que a Deciséio “aceita” o parecer da ERC. Estarfio, certamente a referir-
se a passagem da decisfo equivalente ao relatdrio, que a AdC denomina “I. Do
processo”, em que é referido que foi dado conhecimento do projecto 4 ERC ¢ ao
ICP-Anacom (23°), a resposta do ICP-Anacom (25° e a transcrigio das
conclusdes do parecer da ERC (26°). Ora, esta descri¢do ndo aceita qualquer
parecer ¢ muito menos o tem em conta no que verdadeiramente inferessa, a
decisio, entendida como conclusfio da apreciagdo dos factos e do direito (pontos
II e seguintes da decisdo). Percorrendo a decisfo da AdC, a Unica referéncia que
encontramos ao parecer da ERC ¢ no referido “relatério”, que, substantivamente,
nio faz parte nem da deciséo, nem dos seus fundamentos.

Inexiste, pois, a apontada nulidade ou qualquer irregularidade relacionada
com a intempestividade do parecer da ERC.

Nao pode igualmente deixar de se apontar, como refere a AJC, que os
pareceres das reguladoras sectoriais nfio tém cardcter vinculativo para a AdC, o
que mais reforga a conclusdo supra atingida.

A lei também ndo regula quais os elementos a transmitir ao regulador, néo
havendo, pois, qualquer contetido minimo legal. Uma vez que a comunicacio
visa a obteng¢lio de parecer, terd que se entender dever ser instruida com os
elementos minimos necessarios para que a reguladora possa, em consciéneia,
emitir o seu parecer.

A analise fundamental € pois a determinagio da fungdo deste parecer.
Sobre o qué, exactamente, é chamado o regulador a emitir parecer e para que
finalidade?

O preceito comega por referir: “Sempre que estejam em causa praticas com
incidéncia num mercado objecto de regulagio sectorial...”.

Esta ¢ uma condigdo objectiva. Nesta fase a AdC jé fez a sua andlise, ja
concluiu qual o mercado ou mercados afectados (j4 o comunicou aos visados
através da nota de ilicitude) e, sendo os mercados regulados legalmente limitados,
dirige a solicitagg@io ao regulador ou reguladores respectivos.

Como resulta da lei, hd um caso de decisdo final em que a AdC n#o é
obrigada a solicitar tal parecer — quando decidir arquivar um processo,
nomeadamente por concluir que inexiste infracgdo, mesmo que o mercado em
causa seja regulado, a comunicagdo ndo estd prevista — alinea a) do n°l do art.
28°. S5 nos casos em que a AdC conclua que existe uma infracgio,
independentemente de a sancionar, de apenas a declarar e determinar a imposicio
de condutas necessérias & sua eliminag¢do ou de a considera justificada & luz de
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um balango econémico positivo € que solicita, previamente a decisdo, parecer a
reguladora sectorial.

Daqui podemos extrair limpidamente a primeira conclusfo: o regulador
ndo & chamado a pronunciar-se sobre a existéncia/inexisténcia da infracgfio. Essa
conclusdo ¢ atingida pela AdC previamente 4 solicitagéio do parecer.

Qual &, entdio, a valia e a importdncia do parecer do regulador? Em
primeiro lugar ¢ intuitivo que o regulador sectorial terd um conhecimento
profundo do mercado regulado e que poderd fazer observagdes, apontar
incorrecgdes ou fazer sugestSes quanto aos factos e ao mercado concreto — como
alids, no caso concreto fez o ICP — Anacom. A AdC nio tem que seguir as
sugestes ou aceitar as correcgdes, mas pelo menos dispord delas. Em segundo
lugar resulta muito claramente do todo do art. 29° e do art. 28° n°2 que o
legislador se preocupou com a articulagio das reguladoras sectoriais, que
intervém num mercado especifico e da AdC, que é um regulador transversal. A
preocupagio, nomeadamente impondo as obrigagdes reciprocas de comunicagio
em fase inicial do processo deixa perceber que existiu uma clara preocupago de
evitar sobreposigdes de intervengdes ¢ que nfio se quer acumular dois pontos de
vista sobre uma mesma conduta.

Exemplificando: um regulador verifica, no “seu” mercado regulado, que
um determinado operador adoptou certa conduta que viola as suas obrigagdes
legais e acarreta consequéncias indesejéveis. Abre um procedimento € comunica
8 AdC, a qual, analisando a conduta verifica que a mesma tem implicagbes
jusconcorrenciais, quicd no mesmo mercado, quicd num mercado a jusante.
Obviamente ndo podem duas autoridades diferentes prosseguir procedimentos
para eventualmente sancionar uma mesma conduta, ou mesmo para chegar a
conclusdes diversas (sendo essa a razdo de ser da obrigacio de comunicagio
prévia & adopgdo de decisdo final, quer pela AdC as reguladoras, quer por estas 4
AdC,

A AdC ndo necessita do “aval” ou concordncia dos reguladores para
adoptar uma decis#0 e estes ndo tém que se pronunciar sobre todos os aspectos da
deciséo. Alids, em bom rigor a AdC ndo tem que lhes transmitir um projecto de
decisdo, mas sim dotd-los de informagdo suficiente para que se possam
pronunciar’,

Aligs, no caso concreto, as reguladoras parecem estar bem cientes da
fungdo desta sua pronincia — veja-se v.g. o pardgrafo primeiro de fls. 7 do parecer
da ERC (fls. 2487 dos autos) onde esta refere textualmente: “Escapa ao &mbito de
intervengdo da ERC, por sc reportar a atribui¢des préprias da AdC em matéria de

* O que ngo significa que estejamos a censurar a conduta da AJC a0 comunicar o projecto de decisdo. Entendemos
sim que, rigorosamente nem era necessério tanto...
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concorréneia e concentracfo, a verificacdo de consubstanciarem as condutas das
Arguida préaticas proibidas nos termos daquele art.® 4.°.”

O que as reguladoras fizeram foi analisar os factos que lhes foram
transmitidos 4 luz das suas proprias competéncias e atribui¢Ges, e mais ndo
podiam fazer, para néo invadir a esfera de competéncias da AdC.

Retomando a questdio do que deve ser transmitido, entendem as arguidas
(apenas nas conclusdes, questio que conhecemos para evitar omissGes de
pronuncia) que as autoridades reguladoras sectoriais emitiram parecer sobre o
Projecto de Decisa@o, nos termos da Lei da Concorréncia, privadas da descrico
das condi¢les e caracteristicas reais e efectivas do mercado em 2000, um
elemento essencial para apreciagéo do acordo de Parceria e as suas cldusulas.

Ora, da lei resulta com muita clareza que as autoridades reguladoras néo
emitem parecer sobre a substincia da matéria, sobre o mérito da decisdo da AdC
(nomeadamente se existe ou ndo infrac¢fo em termos concorrenciais) ndo tendo,
no caso concreto que apreciar o acordo de parceria, independentemente de terem
ou ndo sido descritas as condigdes e caracteristicas reais do mercado em 2000. O
parecer a emitir tem apenas o escopo ja enunciado, inexistindo, nesta parte,
qualquer nulidade ou irregularidade.

Existem divergéncias entre o projecto de decisfo que foi transmitido as
reguladoras e sobre a qual estas se pronunciaram — a referéncia Entrénica foi alias
apontada pelo ICP — Anacom — nomeadamente existindo uma diferenca quanto
ao periodo de justificago (exclusdo da ilicitude) da clausula de preferéncia.

No entanto a diferenga € tio somente na vertente oponibilidade ao grupo
PT Multimédia (no projecto justificada por 8 anos e na deciséo final por 4 anos),
sendo que no projecto, a justificagiio na vertente oponibilidade a terceiros foi
considerada, tal como na decisdo, por um periodo de 4 anos. Ou seja, ndo pode
sequer dizer-se, com as arguidas, que esta diferenca levaria a supor virem a ser
impostas coimas de montantes substancialmente inferiores.

Importa frisar que a justificagio por determinado periodo € uma conclusio
a que a AdC chega apoiada em factos, os quais foram transmitidos ndo sendo
essencial ao objectivo da pronuncia das reguladoras a transmissdo integral deste
tipo de conclusdes.

Também ndo foram incluidas no projecto transmitido as coimas concretas
projectadas aplicar.

Temos que inserir aqui um comentario: perguntam-se as arguidas qual teria
sido a resposta dos reguladores se sonhassem se a AdC se preparava para aplicar
coimas superiores a 3 milhdes de euros & singela factualidade descrita no projecto
de decisdo. O tribunal responde: nenhuma, sob pena de ingeréncia em
competéncias ¢ atribuigSes préprias da AdC. Se as reguladoras ndo sfo sequer
chamadas a apreciar a bondade da decisfo da AdC de considerar determinada
conduta como violadora da Lei da Concorréncia, como exigir-thes prontincia
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sobre montantes concretos de colimas, fixados com recurso a uma multiplicidade
de factores entre os quais a gravidade da infracgio?

A AdC ndo tem que transmitir as reguladoras sectoriais, nos termos do n°2
do art. 28” os montantes concretos de coimas que projecta aplicar. J4 assim néo
serd, por exemplo no caso de a AdC projectar declarar a existéncia de uma pratica
restritiva e nfo a sancionar (decisfio prevista na alinca b} do n°l do art. 28°),
porque entfio faz todo o sentido a apreciagdo das reguladoras sobre o impacto das
providéncias a ordenar no mercado regulado na respectiva perspectiva.

Concluindo, a comunicagio do projecto de decisfio feito pela AdC as
reguladoras sectoriais conteve todos os elementos necessarios & pronuncia das
mesmas — os factos imputados — permitindo a estas a proniincia e aprecia¢fo na
sua propria perspectiva, considerando-se, assim, que foi dado integral

cumprimento ao disposto no art. 28" n°2 da Lei da Concorréncia.
b3
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6.4. Decisio

Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidades da deciséo e de
todo o processo por aproveitamento de parecer extemporineo da ERC e por falta
de parecer das autoridades reguladoras sectoriais face a alteragdes substanciais ao

projecto da decisdo).
*%

¥

7. Nulidade da prova obtida por omissfio de notificacio dos
mandatarios previamente constituidos de actos processuais

As arguidas PTM/TV Cabo vieram alegar a violago dos arts. 46° ¢ 47° do
RGCOC, em sintese por, através do oficio OF/109/2005/DPR/ADC, de 11/01/05,
ter solicitado a arguida TV Cabo o envio de determinados elementos em 5 dias
uteis, ao abrigo do disposto no art. 7° n°2, al. a) dos seus Estatutos e 17°, n°1, al.
b) da Lei da Concorréncia, sem que os respectivos mandatarios, previamente
constituidos nos autos, tenham sido notificados do mesmo oficio. Entendem que
tal viola, nfo so os arts. 46° ¢ 47° do RGCOC como o art. 20°, n% 2 e 4 da
Constitui¢do da Repiblica Portuguesa, acarretando a nulidade da prova obtida.

Nas conclusdes (XV) apontaram & existéncia de uma nulidade processual e
no pedido final (viii) requereram seja declarada a nulidade do processo por
ilegalidade e inconstitucionalidade do oficio da AdC de 11/01/05. .

A AdC veio responder ter a arguida respondido ao oficio em questdo, tendo
revelado pleno conhecimento do mesmo e que, a existir, ter-se-a tratado de uma
irregularidade que se encontra sanada, nfo tendo sido causada qualquer
compressdo ao seu direito de defesa.

Mais argumentam que as recorrentes se prevaleceram, na impugnacéo, do
direito preterido, demonstrando pleno conhecimento do acto ¢ que, a ser wma
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nulidade se encontraria sanada nos termos do disposto no art. 121° n°1, als. b) ¢
¢) do Cddigo de Processo Penal.
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7.1. Factos a considerar
Com relevancia para a decis@o das questdes, resultam dos autos os

seguintes factos:

] — A arguida CATVP — TV Cabo Portugal, SA juntou aos autos, em
23/11/01, procuragio forense outorgada a favor dos Ilustres Advogados Dr.
Octavio Castelo, Dr. Gongalo Gentil Anastécio, Dra. Raquel Cuba Martins, Dra.
Maria Paula Milheiréo e Dr. Paula Fernando Bandeira (fls. 143).

2 — Com data de 11/01/05, foi enviado ao representante legal da arguida
CATVP — TV Cabo Portugal, SA pela Autoridade da Concorréncia o oficio
referéncia OF/109/2005/DPR/ADC, recebido em 13/01/2005, com o seguinte

teor:

"Assunte: Pedido Elementos PRC 14/01

No ambito do processo de contra-ordenagéo PCR 14/01, a Autoridade da
Concorréncia solicita a V. Exas, no exercicio dos seus poderes sancionatidrios, nos
termos do artigo 7°, n.°2 alinea a) dos Estatutos desta Autoridade, aprovados pelo
Decreto-Lei 10/2003, de 18 de Janeiro, e de acordo com ¢ artigo 17°, n.° 1 alinea a)
da Lei 18/2003, de 11 de Junho, o envio dos seguintes elementos no prazo de 5 dias
Uteis:

1. Listagem de todos os canais em portugués e produzidos em Portugal que
s3o transmitidos através da CATVP - TV Cabo Portugal SA. e copia dos respectivos
contratos de acesso a rede;

2. Em que termos é que o$ canais generalistas de televisdo transmitidos por
via hertziana terrestre tém acesso a rede cabo? E-lhes reservada uma capacidade de
transmissao? Todos os operadores de rede cabo estio sujeitos a essa reserva?

3. Quais os canais de servico de publico que sao transmitidos pela CATVP- TV
Cabo Portugal SA.?

Informam-se ainda V. Exas. que:

a) o prazo de 5 {(dez) dias Uteis justifica-se pelo facto de se tratarem de
elementos que estardo na posse de V. Exas. e que, por isso, serdo facilmente
coligidos;

b) caso aplicavel, deverdo V. Exas. informar quais os documentos ou
informages que consideram confidenciais, casa em que deverao também juntar uma
versdo nao confidencial de tais documentos;

c) a “ndo prestagdo ou a prestacdo de informagdes falsas, inexactas ou
incompletas, em resposta a pedido da Autoridade, no uso dos seus poderes
sancionatdrios ou de supervisdo” constitui, nos termos do n.° 3 do artigo 43 da Lei
18/2003, confra-ordenagao passivel de coima de montante até 1% do volume de
negdcios anual dessa empresa.” (fls. 530 a 531).

3 — A CATVP — TV Cabo Portugal, SA respondeu ac oficio referido em

“2” por escrito entregue na Autoridade da Concorréncia em 20/01/05, com o

seguinte teor:
“Assunto: Pedido de elementos - PRC 14/01
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Em. resposta ao offcio da Autoridade da Concorréncia de 11 de Janefro de
2005, recebide em 13 de Janeiro, vimos prestar os esclarecimentos e enviar os

elementos solicitados, nos seguintes termos:
1) Os canais transmitidos através da CA TYP- TV Cabo Portugal, S.A. em

portugués e produzidos em Partugal séo:
RTP 1
2
SIC
TVI
SIC NOTICIAS
SIC MULHER
RTP N
SIC RADICAL
SIC COMEDIA
RTP MEMORIA
RTP AFRICA
LUSOMUNDO PREMIUM
LUSOMUNDO GALLERY
LUSOMUNDO ACTION
SPORT TV
PARLAMENTO
SMS TV
Seguem em anexo as copias dos contratos pelos quais a CATVP - TV Cabo
Portugal SA esta autorizada a distribuir os referidos canais, com as seguintes notas:
¢ RTP N - & anexa a versic de 13 de QOutubro de 2001, no entanto, ¢ novo
contrato enconira-se em fase de renegociagéo;
RTP MEMORIA - o contrato encontra-se em fase de negociagéo:
RTP AFRICA - o contrato encontra-se em fase de negociacio.
O contrato global com a RTP esta em fase de final de renegociac&o, o qual
esperames concluir até ao final do més de Janeiro do corrente ano.
A CATVP TV Cabo Portugal, S.A. considera a informagéo constante de todos
estes contratos confidencial.

® 8 0 & 2 0 & 4 8 " P 8 O s a2

2) Os canais generalistas de televisdc sao transmitidos nos termos dos
contratos acima mencionados.

Nao Ihes é reservada nenhuma capacidade de transmissao.

No que respeita aos outros operadores de rede de c¢abo, a questido deve-lhes
ser directamente colocada pela Autoridade da Concorréncia.

3) 0 conceito legal de canais de servigo pliblico ndo existe. Mas, nos termos do
art. 48° da Lei 32/2003, de 22 de Agosto, a concessdo geral de servigo publico de
televisao foi atribuida 4 RTP. A notificada desconhece qual ou quais os servigos de
programas produzidos directa ou indirectamente por aquela sociedade que realizam a

referida concessao.
No entanto, e para os efeitos tidos por convenientes, informa-se que a CATVP

TV Cabo Portugal, S.A. "transmite” 0s seguintes canais produzidos peia referida RTP:
» RTP1
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2;
RT MEMORIA
RTP AFRICA

RTP N
Sao ainda transmitidos pelas participadas da CA TVP - TV Cabo Portugal,

S.A., os canais:
« RTP MADEIRA (na Regido Autonoma da Madeira) - pela CABO TV

Madeirense
« RTP AGCORES (na Regigo Auténoma dos Agores) - peta CABO TV Agoreana
Ficamos 2a disposicdo para qualquer esclarecimento suplementar que

considerem necessario.
Com os melhares cumprimentos,
Luis Pacheco de Melo

Administrador” (fls. 532 a 534).

4 - Com data de 07/04/05, foi enviado ao representante legal da arguida
CATVP — TV Cabo Portugal, SA pela Autoridade da Concorréncia o oficio
referéncia OF/1048/2005/DPR/ADC, recebido em 11/04/2005, com o teor de fls.
1054 a 1055 dos autos, que aqui se d4 por integralmente reproduzido (fls. 1054 a
1055).

5 - Com data de 07/04/05, foi enviado ao mandatério judicial das arguidas
PT Multimédia — Servigos de telecomunicagdes e Multimédia, SGPS, SA e
CATVP — TV Cabo Portugal, SA pela Autoridade da Concorréncia o oficio
referéncia OF/1051/2005/DPR/ADC, recebido em 11/04/2005, com o seguinte
teor:

“Assunto: pedido de elementos PCR 14/01

~ Autoridade da Concorréncia vem dar conhecimento que, no ambito do
processo acima referenciado, foi enviado, nesta data, as V/ constituintes: PT

MULTIMEDIA - Servigos de Telecomunicagtes e Multimédia, SGPS, S.A. e CATVP -
TV Cabo Portugal, S.A., os oficios n° OF/1044/2005 e n° OF/1048/2005,

respectivamente, que se juntam em anexo.” (fls. 1057).

£

7.2. Fundamentaciio juridice-conclusiva

Seguindo o percurso ji acima tragado relativamente ao regime legal
aplicivel em processos sancionatérios de direito da concorréncia verificamos
que, na Lei da Concorréncia (diploma na vigéncia do qual foi praticado o acto)
apenas se encontra regulada a forma de efectuar as notificagdes — art. 23% e o
contetido da solicitagdo de informagdes — art. 18°.

Assim sendo, ha efectivamente que recorrer as regras dos arts. 46° ¢ 47° do
RGCOC.

No caso o que estd em causa é o facto de ter sido praticado um acto —
pedido de elementos — relativamente a uma das arguidas sem que se tenha
comunicado o mesmo ao seu mandatario.

No caso, o pedido de elementos em si consubstancia um acto que se
concretiza com a notificagdo — o pedido em si € uma notificagdo para, no prazo
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fixado, fornecer os elementos solicitados, cabendo na previsdo do art. 46°n°1 do
RGCOC,

Por se tratar de um pedido de elementos a satisfazer pela arguida, a
notificacdio sempre teria que lhe ser dirigida. No entanto sempre teria que ser
também notificado ao seu defensor ou defensores escolhidos, sendo certo que, ao
tempo, hd muito se encontrava nos autos procuragio forense constituindo
defensor por parte desta arguida.

A regra é esta: os actos sdo notificados ao defensor, caso ele esteja
constituido, nos termos do art. 47° n°2. O arguide ¢ sempre informado, nos
termos do n°3.

Nos casos inversos, em que a notificagio tem que ser pessoalmente dirigida
ao arguido, como no caso presente em que a ndo satisfacdo poderia importar
responsabilidade contra-ordenacional, deve ser dado conhecimento ao defensor.

Alids, no acto seguinte praticado relativamente & arguida nos autos foi
exactamente essa a metodologia seguida — factosn®s 4 e 5.

A questdo nfo passa obviamente, pelo conhecimento do acto, em cuja
ténica a AdC centra a resposta a esta questfio. Tanto € ébvio que a arguida teve
conhecimento que satisfez o pedido de informagGes. Os formalismos processuais
estdo consagrados por motivos fortes e que, no caso, radicam nas garantias de
defesa.

Houve, pots, a omissdo de uma formalidade que a lei prescreve.

Resta, pots, qualificar o vicio.

Voltamos novamente ao regime dos arts. 118° e ss. do Codigoe de Processo
Penal, que prevé apenas nulidades insanaveis, nulidades dependentes de arguicao
e irregularidades, nos termos jé explicitados.

Como escrevem Antonio de Oliveira Mendes e José Santos Cabral (loc.
cit., pg. 127) “, De especial sensibilidade é a questdo da imperfei¢io da
notificagdo efectuada que, na sua génese, se reconduz & questéio da irregularidade
do acto processual praticado. Na verdade, neste, como noutros dominios, a
imperfeicdo do acta processual penal poderd apresentar cambiantes diversas
consoante a gravidade do vicio que lhe esta na génese e que se podera situar entre
a mera irregularidade e a inexisténcia. Entre os dois extremos encontram-se os
vicios que ddo lugar a nulidade que, por sua vez, se subdivide em nulidade
insanavel e nulidade dependente de arguigéo.”

Vejamos entfo qual a gravidade da omisséo da comunicagdo ac defensor
constituido no processo.

O acto chegou ao conhecimento da arguida — que o satisfez — e mesmo
tratando-se de um prazo curto (5 dias), ndo era impeditivo de que a arguida
contactasse o seu defensor antes de o satisfazer — alids, esse o motivo pelo qual
ndo se vislumbra, na sequéncia de actos, qualquer violagdo do art. 20° n°2 da
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Constituicio da Replblica Portuguesa, uma vez que nada nem ninguém
impediram a arguida de recorrer ao seu defensor escothido.

Tendo em conta o acto praticado e percorrendo as vérias alineas dos arts.
119° e 120° do Cédigo de Processo Penal, verificamos que néo se enquadra em
nenhuma delas. A gradagio referida pelos autores supra citados varia,
evidentemente, em fungfo do acto praticado (poderiamos estar a falar da
notificacdo da nota de ilicitude para exercicio do direito de defesa ou da propria
decisfio) e, no caso concreto, frata-se de uma irregularidade.

Sendo uma irregularidade poderia e deveria ter sido arguida nos termos do
art. 123° n°1 do Cddigo de Processo Penal, no prazo de 3 dias subsequente a
primeira notificagdio posterior (factos 4 e 5).

O facto de a irregularidade ser arguivel, existindo a possibilidade de pela
sua arguicdo desencadear o processo de regularizacio do acto, seja por iniciativa
da autoridade, seja por decisdo desta em contrario e subsequente impugnacio
judicial (nos termos do art. 55° do RGCOC) significa que nfo existe qualquer
compressdo dos direitos de defesa e, principalmente, que esta omisséo néc violou
o disposto no art. 20° n°4 da Constitui¢do da Republica Portuguesa — o processo
contém em si a previsdo de mecanismos que 0 tornam equitativo, sendo opg¢do
dos beneficiarios destes mecanismos usa-los ou no.

A irregularidade encontra-se, pois, sanada.

Aligs, tendo tide um comportamento totalmente passivo nesta matéria, o
facto de vir agora suscitada esta questdo (irregularidade processual) raia a
violacdo dos seus deveres de diligéncia e boa fé processuais. “O primeiro obriga
0s sujeitos processuais a «reagir contra nulidades ou Irregularidades que
consideram cometidas e entendam relevantes ... ndo podendo naturalmente
escudar-se na sua propria negligéncia no acompanhamento das diligéncias ou
audiéncias para vir reclamar o cumprimento da lel relativamente a actos em que
estiveram presentes e de que, agindo com a prudéncia normal, ndo puderam
deixar de se aperceber». O segundo impede que os sujeitos processuais «possam
aproveitar-se de alguma omisséo ou irregularidade porventura cometida ao longo
dos actos processuais em que tiveram intervengdo, guardando-a como um
«trunfo» para, em fase ulterior do processo, se e quando tal lhes pareca
conveniente, a suscitarem e obterem a anulagfo do processado».” (Jodo Conde
Correia, in Contributo para a Analise da Inexisténcia e das Nulidades Processuais
Penais, Studia Iuridica 44, Coimbra Editora, pg.148, n. 328).

Acrescenta ainda este autor, a proposito da razdo de ser do regime que
permite a sanagfio dos vicios por falta de arguigdio, que tal regime se destina
também a “evitar que o interessado, em vez de arguir de imediato a nulidade,
guarde esta possibilidade para utilizar no momento mais oportune, se ¢ quando
for necessério. Conduta processual que, para além de ser muito reprovavel, teria
como consequéncia necessdria a inutilizagdo de todo o processado posterior,
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muitas vezes apenas na sua fase decisiva e no fim de uma longa marcha, que s6
com muite custo podera ser refeita.” (local citado, pg. 179).

Encontrando-se sanada a irregularidade, ndo fica afectada, quer a prova
obtida mediante a satisfagédo do pedido de informagdes, quer, evidentemente, todo
o processo, sendo pois improcedentes ambas a nulidades arguidas a este titulo.

®

7.3. Deciséo
Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidade da prova obtida por

meio do oficio da AdC de 11/01/05 e nulidade de todo o processo por ilegalidade

do mesmo oficio.
e

*

8. Nulidade de prova obtida mediante solicitacio de informacgdes ao
abrigo de preceito inconstitucional por viclac¢io do direito ao siléncio

Ainda relativamente ao mesmo oficio da AdC OF/109/2005/DPR/ADC, de
11/01/05 vém as argnidas defender a inconstitucionalidade do art. 43°, n°3, al. b)
da Lei da Concorréncia por violagio do direito ao siléncio e do direito a nfio auto-
incriminac8o, constitucionalmente consagrados nos arts. 1°, 20°n°4 e 32°, n°s 4 e
8 da Constituigéo da Republica Portuguesa.

Entendem que o despacho da AdC em que esta requer a prestacio de
informagdes ao abrigo desta norma esta ferido do vicio de inconstitucionalidade o
que acarreta a nulidade de toda a prova obtida por intermédio do mesmo.

Nas conclusdes (XVII) reiteram a nulidade da prova obtida mas, no pedido
final (viii) requerem seja declarada a nulidade do processo por ilegalidade e
inconstitucionalidade do oficio da AdC de 11/01/05.

A AdC comecando por referir ser jurisprudéncia assente que esta norma
ndo ¢ inconstitucional, refere a diversa natureza do processo penal e contra-
ordenacional, afastando a aplicagfio do preceito relativo ao direito ao siléncio
previsto no Codigo de Processo Penal e citando em abono, sentenca deste tribunal
que afastou a aplicabilidade do art. 61°, n°1, al. ¢) do Cédigo de Processo Penal e
entendeu nio haver violagdo do disposto no art. 20° n°4 da Constituicio da
Republica Portuguesa.

e

8.1. Factos a considerar
Com relevincia para a decisdo das questfes, resultam dos autos os

seguintes factos;

I — Com data de 11/01/03, foi enviado ao representante legal da arguida
CATVP — TV Cabo Portugal, SA pela Autoridade da Concorréncia o oficio
referéncia OF/109/2005/DPR/ADC, recebide em 13/01/2005, com o seguinte

feor:
“Assunto; Pedido Elementos PRC 14/01
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No ambito do processo de contra- ordenagao PCR 14/01, a Autoridade da
Concorréncia solicita a V. Exas, no exercicic dos seus poderes sancionattrios, nos
termos do artigo 7°, n.°2 alinea a) dos Estatutos desta Autoridade, aprovados pelo
Decreto-Lei 10/2003, de 18 de Janeiro, @ de acordo com o artigo 17°, n.° 1 alinea a)
da Lei 18/2003, de 11 de Junho, o envia dos seguintes elementes no prazo de 5 dias

(teis:
1. Listagem de todos os canais em portugués e produzidos em Portugal que

sa0 transmitidos através da CATVP - TV Cabo Portugal SA. e cépia dos respectivos

contratos de acesso a rede;
2. Em que termos é que os canais generalistas de televisao transmitidos por

via hertziana terrestre tém acesso a rede cabo? E-lhes reservada uma capacidade de
transmissdo? Todos os operadores de rede cabo estio sujeitos a essa reserva?

3. Quais os canais de servigo de piblico que sdo transmitidos pela CATVR- TV
Cabo Portugal SA.?

Informam-se ainda V. Exas. que:

a) o prazo de 5 (dez) dias Uteis justifica-se pelo facto de se tratarem de
elementos que estardo na posse de V. Exas. e que, por isso, serdo faciimente
coligidos;

b) caso aplicavel, deverdo V. Exas. informar quais os documentos ou
informagdes que consideram confidenciais, caso em que deverao tambem juntar uma
versiao nao confidencial de tais documentos; e

¢) a "nac prestagdo ou a prestagdo de informagbes falsas, inexactas ou
incompletas, em resposta a pedido da Autoridade, no uso dos seus poderes
sancionatérios ou de supervisdo” constitui, nos termos do n.° 3 do artigo 43 da Lei
18/2003, contra-ordenacgdo passivel de coima de montante até 1% do volume de
negocios anual dessa empresa.” (fls. 530 a 531).

2 — A CATVP — TV Cabo Portugal, SA respondeu ao oficio referido em
“]” por escrito entregue na Autoridade da Concorréncia em 20/01/05, com o

seguinte teor e juntando os elementos referidos:

*Assunto: Pedido de elementos - PRC 14/01

Em resposta ao oficio da Autoridade da Concorréncia de 11 de Janeiro de
2005, recebido em 13 de Janeiro, vimos prestar os esclarecimentos e enviar os
elementos sclicitados, nos seguintes termos:

1) Os canais transmitidos através da CA TYP- TV Cabo Portugal, S.A. em

portugués e produzidos em Portugal s&o:
e RTP1

2:

SIC

TVI

SIC NOTICIAS

SIC MULHER

RTP N

SIC RADICAL

SIC COMEDIA

RTP MEMORIA

RTP AFRICA

LUSOMUNDOC PREMIUM
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LUSOMUNDO GALLERY
LUSOMUNDO ACTION
SPORT TV
PARLAMENTO

SMS TV
Seguem em anexo as copias dos contratos pelos quais a CATVP - TV Cabo

Portuga!l SA esta autorizada a distribuir os referidos canais, com as seguintes notas:
¢ RTP N - & anexa a versdo de 13 de QOutubro de 2001, no entanto, © novo
contrato encontra-se em fase de renegociagao;
» RTP MEMORIA - o contrato encontra-se em fase de negociacéo:
RTP AFRICA - o contrato encontra-se em fase de negociagao.
O contrato global com a RTP esta em fase de final de renegociagéo, o qual
esperamos concluir até ao final do més de Janeiro do corrente ano.
A CATVP TV Cabo Portugal, S.A. considera a informacgdo constante de todos
estes contratos confidencial.

2) Os canais generalistas de televisdo sao transmitidos nos termos dos
contratos acima mencionados.

Nao lhes é reservada nenhuma capacidade de transmissdo.

No que respeita aos outros pperadores de rede de cabo, a questdo deve-lhes

ser directamente colocada pela Autoridade da Concorréncia.

3) o conceito legal de canais de servigo publico ndo existe. Mas, nos termos do
art. 48° da Lei 32/2003, de 22 de Agosto, a concesséo geral de servigo publico de
televisao foi atribuida & RTP. A notificada desconhece qual ou quais os servigos de
programas produzidos directa ou indirectamente por aquela sociedade que reafizam a

referida concessao.
No entanto, e para os efeitos tidos por convenientes, informa-se que a CATVP

TV Cabo Portugal, S.A. "transmite" os seguintes canais produzidos pela referida RTP:
RTP 1
2:
RTP MEMORIA
'RTP AFRICA
RTP N
Sao ainda transmitidos pelas participadas da CA TVP - TV Cabo Portugal,
S.A., 0s canais:
« RTP MADEIRA (na Regido Autdonoma da Madeira) - pela CABO TV
Madeirense
» RTP AGORES (na Regido Autdnoma dos Agores) - peta CABO TV Acoreana
Ficamos a disposicdo para qualquer esclarecimento suplementar que
considerem hecessario.
Com os melhores cumprimentos,
Luis Pacheco de Melo
Administrador” {fls. 532 a 534).

e & & & @

*
Com relevancia para a decisfio das questdes, resultam dos autos os

seguintes factos:
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8.2. Fundamentacio juridico-conclusiva

8.2.1. Normas a considerar
A AdC, constituida como pessoa colectiva de direito publico, foi criada

para assegurar a aplicagdo das regras da concorréncia em Portugal, no respeito
pelo principio da economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o
funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e o0s
interesses dos consumidores (art. 1° dos Estatutos da AdC aprovados pelo
Decreto Lei n° 10/03 de 18/01).

As suas atribui¢des constam do art. 6° dos mesmos Estatutos, incumbindo a
AdC:

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

b) Fomentar a adopg¢do de prdticas que promovam a concorréncia e a
generalizaciio de uma cultura de concorréncia junto dos agentes econémicos e
do publico em geral

c) Difundir, em especial junto dos agentes economicos, as orienta¢des
consideradas relevantes para a politica da concorvréncia,

d} Acompanhar a actividade das autoridades de defesa da concorréncia
em outros paises e estabelecer, com elas e com os organismos comunitdarios e
internacionais competentes rela¢des de cooperagdo;

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

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

g) Exercer todas as competéncias que o diveito comunitdrio confira as
autoridades administrativas rnacionais no dominio das regras de concorréncia
aplicaveis as empresas;

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

i) Exercer as demais atribuicdes que lhe sejam legaimente cometidas. »

No dmbito do exercicio das suas fungdes a AdC dispde de poderes
sancionatdrios, de superviséo ¢ de regulamentacdo (art. 7° dos Estatutos).

No exercicio dos primeiros cabe-lhe, designadamente, «identificar e
investigar as prdticas susceptiveis de infringir a legislagdo da concorréncia
nacional e comunitaria, proceder a instrugdo e decidir sobre os respectives
processos, aplicando, se for caso disso, as sang¢bes previstas na leis, adoptando
medidas cautelares, se necessario (art. 7°, n° 2, als. a} e b), dos Estatutos).
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Para o exercicto, quer dos seus poderes sancionatérios, quer dos seus
poderes de supervisdo, nos termos do disposto no art. 17°, n°1, als. a) e b) da Lei
n° 18/03, a AdC, através dos seus Orgéos e funciondrios pode:

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

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

O art. 18° da Lei n® 18/03 de 11/06 (L.dC) regula em particular a soficita¢do
de informacSes ou outros elementos pela AdC, no exercicio dos seus poderes
sancionatdrios e de supervisfo, prevendo:

«l — Sempre gue a Autoridade, no exercicio dos poderes sancionatérios e
de supervisdo que lhe sdo atribuidos por lei, solicitar s empresas, associagdes
de empresas ou a quaisquer outras pessoas ou entidades documentos e outras
informagdes que se revelem necessarios, esse pedido deve ser Instruido com os
seguintes elementos:

a) A base juridica e o objectivo do pedido;

b} O prazo para a comunicagdo das informacées ou o fornecimento dos

documentos;

¢) As sangdes a aplicar na hipdtese de incumprimento do requerido;

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

2 — As informagdes e documentos solicitados pela Autoridade ao abrigo da
presente lei devem ser fornecidos no prazo de 30 dias, salvo se, por decisdo

Jundamentada, for por esta fixado um prazo diferente.»

Nos termos do art, 8° dos Estatutos da AdC, «As empresas, associagbes de
empresas ou quaisquer outras pessoas ou entidades devem prestar & Autoridade
todas as informagdes e fornecer todos os documentos que esta solicite em ordem
ao cabal desempernho das suas fungdes. »

Finalmente, o art. 43° n®3, al. b) da Lei n° [8/03 de 11/06, titpifica como
contra-ordenagdo punivel com coima até 1% do volume de negdcios do ano
anterior a ndo prestacdo ou a prestacdo de informa¢Bes falsas, inexactas ou
incompletas, em resposta a pedido da Autoridade no uso dos seus poderes
sancionatérios ou de supervisio.

Estabelece o art. 32° da CRP:

«l. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o
FeCUFrso.
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2. Todo o arguido se presume inocente até ao trdnsito em julgado da
sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel

com as garantias de defesa.

()

8. Séo mulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da
integridade fisica ou moval da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.

10. Nos processos de contra-ordenag¢do, bem como em quaisquer
processos sancionatdrios, sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e

defesa.»

*

8.2.2. O direito a nfio auto-incriminacéo

QO direito 4 nfio auto-incriminagdo ou principio nemo tenetur se ipsum
accusare ¢, tradicionalmente um dos direitos de defesa dos acusados.
Referenciado na Magna Charta, consagrado no direito inglés a partir de 1679, foi
positivado na Constituigdo dos EUA pelo famoso Fifth Amendment,
complementado pela nio menos famosa decisio do Supreme Court de 1966,
Miranda v. State of Arizona®.

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

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

Virias sfio as manifestagBes deste principio na lei ordindria, sendo
certamente as mais importantes acolhidas na legislagdo processual penal,
destacando-se os arts. 61°, n°l, al. ¢) do CPP, sobre o qual nos deteremos adiante,
e o art. 132°, n°2 do mesmo diploma (A testemunha nZo € obrigada a responder a
perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua responsabiliza¢do penal),
mas com outras concretizacSes como a prevista no art. 89°, n°2, al. ¢) do CPA.

% para uma evolugio histérica mais desenvolvida vide Adriana Dias Paes Ristori in Sobre o siléncio do arguido no
interrogatdrio no processo penal portugués, Aimedina, 2007, pgs. 19 a 61.
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Utma das manifestagdes do direito & ndo auto-incriminag¢ao €, precisamente,
o direito ao siléncio, tratando-se de variantes do mesmo direito, o primeiro mais
[ato e abarcando o segundo.

Em processo penal o principio € claramente aplicavel e com toda a
amplitude como resulta das disposi¢des citadas, parecendo ser essa a amplitude
aplicével defendida pelas arguidas. '

No entanto, a questiio tem que ser equacionada relativamente ao processo-
contra-ordenacional, &mbito em que nos movemos.

Teremos que analisar varias perspectivas, nomeadamente, se o art. 61° n°l,
al. c) do CPP (e todas as demais disposi¢des do CPP que déo a este principio a
dimensio que tem em processo penal} ¢ aplicdvel nos procedimentos
sancionatérios de direito da concorréncia; a eventual aplicabilidade directa de
outros preceitos, discutindo nomeadamente se o art. 32° n°10 da CRP estende esta
concreta garantia aos processos de contra-ordenagéo de concorréncia, passando
pela andlise da diferente natureza do direito de mera ordenagio social e do direito
criminal e por uma visdo de direito comparado sobre o problema que nfo poderd
deixar de abarcar a jurisprudéncia comunitaria.

%

8.2.3. A aplicabilidade do art. 61°, n"1, al, ¢) do CFP

Correndo o risco da repeti¢do, entende-se oportuno relembrar o regime da
determinagio e aplicagio do direito subsididario em processos contra-
ordenacionais por violagio das regras de concorréncia.

As infraceGes as normas previstas na LdC e as normas comunitarias
constituem contra-ordenacdo, nos termos do seu art. 42° puniveis com coima
(art. 43°) e sangdo acessoria de publicitagiio da infrac¢do (art. 45°).

Seguem o regime geral das contra-ordenagdes, previste no Decreto Lei n°
433/82 de 27/10 (na sua redacgdo aplicavel), com as especificidades previstas na
Lei da Concorréncia,

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

O art. 22°, por sua vez prevé que 08 processos por infracgdo ao disposto

‘nos artigos 4.°, 6.° ¢ 7.° se regem pelo disposto na sec¢do respectiva, na secgdo 1
do capitulo respectivo e, subsidiariamente, pelo regime geral dos ilicitos de mera
ordenagio social.

Temos por certo que, no processamento de contra-ordenagdes,
nomeadamente na fase administrativa, ndo € aplicavel, por qualquer forma, o
procedimento administrativo. O direito subsididrio €, expressamente 0 processo

penal, nos termos do art. 41°n°1 do RGCOC, quer na fase administrativa, quer na
fase judicial (impugnagdo) ~ neste sentido Lacerda Costa Pinto in O Ilicito de
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Mera Ordenagdo Social e a Erosdo do Principio da Subsidiariedade da
Intervencdo Penal, iz RPCC, ano 7, Fasc. 1°, Jan-Margo 1997, p. 81); Simas
Santos ¢ Lopes de Sousa in Contra-Ordenagdes, Anotagdes ao Regime Geral, 2°
ed., Vislis, p. 267, Antonio Bega Pereira, in Regime Geral das Contra Ordenagoes
e Coimas, Almedina 2001, pag. 88; Teresa Beleza, i Direito Penal, AAFDL, vol.
I, 2.° edicdo, pag. 131; José P. F. Cardoso da Costa, O Recurso para os Tribunais
Judiciais da aplica¢do das Coimas pelas Autoridades Administrativas, 1991, pp.
57 e segs. e José Gongalves da Costa, Contra-Ordenagdes, CEJ, Set. 1995, pp. 46
€ segs.

O passo seguinte ¢ a clarificacBo das regras de aplicagdo do direito
subsididrio, a fazer nos termos do referido art. 41° n°t do RGCOC que
estabelece: «Sempre gue o contrdrio ndo resuite deste diploma, sdo aplicdvels,
devidamente adaptados, os preceitos reguladores do processo criminal.».

Temos, portante, em primeiro lugar que olhar ao regime da Lei da
Concorréncia, seguidamente a4 Lei Quadro das Contra-ordenagdes, apds o que
terd que se averiguar se é necessario e admissivel, para regular determinada
questio de direito contra-ordenacional, recorrer aos preceitos de direito
processual penal. Se a resposta as duas questdes {necessidade e admissibilidade)
for posttiva, terd ainda que se determinar se as regras processuais penais devem
ser literalmente aplicadas ou se devem ser devidamente adaptadas a estrutura,
funcionamento, valores e fins do processo de contra-ordenagfio — cfr. Antonio de
Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral iz Notas ac Regime Geral das Contra-
ordenagdes e Coimas, pg. 105, 2* edicdo, em anotagdo ao art. 41°.

Sobre esta concreta questdo da obrigatoriedade de resposta as “perguntas”
e satisfacio dos pedidos de informagdo formulados pela AdC, o regime legal estd
exaustivamente regulado: a AdC tem o poder de formular perguntas e solicitar
elementos e informagdes (art. 17° n°l, als. a) e b) da LdC) no exercicio dos
poderes sancionatorios e de supervisao.

Por outro lado recai sobre as empresas, associagdes de empresas ou
quaisquer outras pessoas ou entidades o dever de prestar 4 Autoridade todas as
informacfes e fornecer todos documentos que esta lhes solicite em ordem ao
cabal desempenho das suas atribuighes, para as quais dispde de poderes
sancionatdrios € de supervisio — art. 8° dos Estatutos da AdC.

O facto de este poder da AdC estar consagrado também para
procedimentos sancionatdrios {aos quais é aplicdvel o RGCOC e o CPP pela via
ja assinalada) sem que se faga qualquer distingdo de regime quante aos
destinatérios do dever, pelo contrario, especificando na alinea a) do art. 17° n°l
que este poder se dirige também contra os representantes legais das empresas ou
associagBes de empresas envolvidas, leva & conclusio de que, neste particular, o
legislador quis expressamente afastar a aplicabilidade de preceitos em contrario.
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Entendemos, pois, que nio sendo necessério o recurso ao processo penal, o
art. 61° n°l, al. ¢) do CPP nio € aplicavel em processo de contra-ordenac¢io da
concorréncia.

Recordemos que o Decreto Lei n° 371/93, nesta matéria continha solugdes
equivalentes 4 actual lei: arts, 12° n°3, 23°n°l, als. a) e b} € 37°, n°3, al.e) e n’ 5,
al. a), sem porém conter uma disposi¢do equivalente ao art. 8° dos Estatutos da
AdC.

Esta nossa posi¢do ndo implica, porém, sem mais, a inexisténcia do direito
& nfo auto-incriminacdo neste tipo de procedimentos. E que, note-se, apenas se
afastou a aplicaco de determinado regime subsidiario.

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

%

8.2.4. A aplicabilidade do principio em processos de contra-ordenacio

A questio da aplicabilidade da “carta de direitos de defesa” previstos no
art. 32° da CRP ao processo de contra-ordenacdo e demais processos
sancionatorios, tendo sido defendida na doutrina, veio a ser objecto de previsdo
expressa na segunda reviséo constitucional que aditou o n° 10 ao preceito.

Desde entéo, varias vezes tem sido questionada a plenitude da aplicagéo de
todos os direitos ¢ garantias previstos para o processo penal no processo de
contra-ordenagio.

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

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

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

Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no caso Oztiirk,
tragou a distingfo entre as Ordnungswidrigkeiten e a infracgdo penal e decidiu a
aplicabilidade do art. 6° da Convenggo também as contra-ordenagdes resultantes
de descriminalizagdo (cfr. também Acoérddo Lutz) tendo porém ja recusado a
mesma a contra-ordenagdes em matéria de construgdo urbana (decisdo de
11/01/01 - Queixa n°® 43 862/98, RO1-I, pg. 439).

Pode assim afirmar-se que as regras processuais penais ndo t8m aplicacdo
integral no direito contra-ordenacional, sob pena de com tal aplicagdo
desaparecer a diferenciagdo entre os dois tipos de ilicito, diferenciacio essa que
existe e € significativa.

A questdo ora a responder ¢ a seguinte: o n°l do art. 32° CRP prescreve
que o processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso
(que nio ¢ propriamente uma garantia de defesa mas sim de acesso aos tribunais);
no n°10 do preceito estabelece-se que nos processos de contra-ordenacdo sio
assegurados os direitos de audiéncia e de defesa. Em face desta diferenca de
redaccdo pode argumentar-se, como parece fazé-lo a AdC, que os direitos de
defesa constitucionaimente regulados s&o apenas aqueles que o0 RGOC ja prevé,
ou scja a audiéncia e defesa nos termos do art. 50°7

Nos termas do art. 41° n°2 do RGCOC, no processo contra-ordenacional as
autoridades administrativas gozam dos mesmos direitos e estiio submetidas aos
mesmos deveres das entidades competentes para o processo criminal. Ora os
direitos e deveres das entidades competentes para o processo criminal estio
organizados e orientados a volta de grandes principios (Antdnio Mendes e José
Santos Cabral, loc. cit., pg. 106) que podem ser facilmente identificdveis com a
“carta de direitos” do art. 32° da CRP: '

«a) Promog¢do ou iniciativa processual: principios da “oficialidade”, da
“legalidade” e da “acusacgfio”,

b) Prossecugdo ou decurso processual: principios da “investigacdo”, da
“contraditoriedade”, da “suficiéncia” e da “concentragfio”.

c) Prova: principios da “investigag@o”, da “livre apreciacdo da prova” e “in
dubio pro reo”.

d) Forma: principios da “publicidade”, da “oralidade” e da “imediacdo™.»
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E inquestionavel a aplicabilidade do principio da presun¢do de inocéncia
do arguido em processo contra-ordenacional, com todas as suas consequéncias,
nomeadamente ao nivel do énus da prova e do principio in dubio pro reo.

E tal aplicabilidade ndo advém da aplicagdo subsididria do CPP ou de
qualquer outro diploma, E directamente aplicavel face a regra do art, 32° n°2, ex
vi art, 12° n°1 ambos da CRP,

O que ha a fazer em cada caso & percorrer a “carta de direitos” e, tendo
presente que o legislador dispSe, nesta matéria, de maior maleabilidade - um
poder de conformacdo mais aberto nas palavras do Tribunal Constitucional —
identificar quais os que a legislador afastou através das regras préprias e se o fez
de forma a atingir de modo inaceitdvel (inconstitucional) um direito que ndo
podia ser postergado.

A matéria do n°3 foi regulada no art. 53° do RGCOC.

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

O n°5 € claramente aplicavel ¢ foi previsto na lei ordinaria.

O n°7 do art. 34° ¢ outro exemplo ~ existern contra-ordenagdes cuja
conduta tipica poderd ser lesiva de bens pessoais (nfo ser o caso das regras da
defesa da concerréncia, que protegem o mercado e nio os concorrentes ou
directamente os consumidores). Nesses casos o ofendido nfio tem forma de
intervir no processo contra-ordenacional, sendo nitidamente a auséncia de
regulagiio deliberada.

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

Nos termos do art. 42° do RGCOC, cuja epigrafe é um pouco infeliz,
estabelece-se a proibicdo absoluta (insusceptivel de suprimento) de intromissdo
na correspondéncia ou nos meios de telecomunicago ou a utilizagio de provas
que impliquem a violagdo do segredo profissional e a necessidade de
consentimento para as provas que colidam com a vida privada bem como exames
corporais e prova de sangue — cfr. art. 34° n°4 da CRP -~ ponderando-se,
claramente, o receio de admitir a limitag8o de um nucleo essencial de direitos
num processo que se desenrola na dependéncia de uma autoridade administrativa.

Ou seja, o legislador pegou num principio ¢ num feixe de direitos
essenciais de defesa e cuidou que ndo houvesse qualquer hipétese de, num
processo de contra~ordenagdo que nio € conduzido por autoridades judicidrias,
cles fossem beliscados.

Podemos identificar, neste singelo exercicio, varias gradagdes entre a lei e
a “carta de direitos” do art. 32° do CRP. H4 principios que o legislador ordinario
usando do seu poder de conformagéo escorado na diferente natureza da infracedo,
claramente postergou. Qutros, nitidamente quis deixar intocados, demonstrando a
existéncia de um nicleo essencialissimo de garantias. Certas garantias nio foram
tocadas como ¢ principio da presungio da inocéncia.
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Ora, o principio e a garantia especifica que vimos analisando {direito a néo
auto-incriminagio) nada mais é que uma decorréneia do principio da presungfio
de inocéncia. A impossibilidade de obrigar alguém a contribuir para a sua propria
condenagdo é decorréncia da imposigfio absoluta de 6nus da prova da infraccéo
ao acusador e inexisténcia de 6nus da prova a cargo do acusado, que por sua vez
derivam do postulado do art. 32° n°2 da Constituigdo da Republica Portuguesa —
cfr. neste sentido Adriana Dias Paes Ristort in Sobre o siléncio do arguido no
interrogatério no processo penal portugués, Almedina, 2007, pg. 74.

Ou seja, em processo de contra-ordenagdo ¢ principio da ndo auto-
incriminagdo é aplicgvel.

Tal nfo implica, porém, que seja aplicada com toda a amplitude que lhe €

reconhecida em processo penal.
¥

8.2.5. A aplicabilidade em procedimentos sancionatorios de
concorréncia

Aqui chegados deparamos com o seguinte cendrio: ao procedimento
sancionatorio relativo as contra-ordenagSes de concorréncia é aplicavel o
principio da presun¢fio de inocéncia e, como seu instrumento, o direito & nfo
auto-incriminagdo, atento o disposto nos arts. 12° n°1, 32°n®2 e 32°n°10 da CRP.

Por outro lado, as regras proprias deste procedimento prevéem a
obrigatoriedade de satisfagfio dos pedidos de informacg#o e elementos solicitados
pela AdC, pelos proprios investigados, sendo a recusa ou prestacio de
informacdes falsas punidos com coima.

Ja identificdmos o dmbito de protecgio das garantias previstas no art. 32°
da CRP — o direito a liberdade e seguranga, especialmente na segunda vertente, ja
que tratamos de pessoas colectivas e, em concorréncia, serfo essencialmente
empresas que enconiraremos, independentemente da sua natureza juridica.

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

Voltando a repetir passagens ja citadas, para melhoria da compreenséo
(dada a extensfo da presente decisfo e diversidade das questSes tratadas),
recordemos que a defesa da concorréncia, nas palavras de Alberto Xavier (i
Subsidios para uma Lei de Defesa da Concorréncia, Cadernos de Ciéncia ¢
Técnica Fiscal, n® 136, pg. 87) &, conjuntamente com a propriedade privada ¢ a
livre iniciativa, uma das mstitui¢des em que assenta o sistema de livre economia
de mercado, seu pressuposto e condigdo de funcionamento. Dai a sua
consagragfo ao nivel de Lei Fundamental, quer na Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa [arts. 80° a) e 81° )], quer no Tratado que instituiu a Comunidade
Europeia (arts. 3°n°l, al. g} e 4° n°1).
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O direito de defesa da concorréncia tem como fungéio a preservagdo das
estruturas concorrenciais do mercado contra o comportamento dos agentes
econdmicos nesse mesmo mercado — José Mariano Pego in A Posi¢éio Dominante
Relativa no Direito da Concorréncia, pg. 11). Surge como uma garantia de
igualdade de oportunidades que a todo o homem assiste e de um sistema
equilibrado de desconcentragdo de poderes, em que os particulares ndo possam,
indevidamente, constranger, e o Estado permaneca imune ao dominio e influéncia
de grupos de particulares — loc. e autor citados, pg. 12.

Arranca do prdprio texto constitucional, resultando a necessidade de defesa
da concorréncia da proteccdo de um dos direitos fundamentais econdmicos,
previsto no art. 61° n°1 da Constituicso da Reptiblica Portuguesa’. Na verdade, se
numa primeira analise as regras relativas a concorréncia surgem como restrigdes
3 livre iniciativa, o seu caricter instrumental — a concorréncia é um meio € nunca
um fim em si mesma, assim tendo sido conformada no Tratado Comunitario®,
directamente aplicavel no ordenamento juridico portugués, e na lei nacional — pde
a descoberto que o funcionamento destas normas visa garantir precisamente o
livre funcionamento do mercado, assim protegendo diversos interesses
fundamentais, como a livre iniciativa privada e o bem estar dos consumidores.

“A funcfio das regras comunitdrias da concorréncia € dupla. Por um lado,
uma funcfo genérica de garantia de correcto funcionamento de um sistema de
economia de mercado, procurando assegurar os fundamentos deste sistema,
nomeadamente a liberdade de acesso ao mercado e as liberdades de determinagéo
da oferta e da procura. Este objectivo deve ser articulado com a prossecugéio de
finalidades econémicas mais concretas, como o crescimento, o equilibric ou
pleno emprego, o que obriga a ter em considera¢io o quadro concreio de cada
mercado e a compatibilizar a concorréncia com outros instrumentos susceptiveis
de atingir os fins enunciados no art. 2.° do Tratado de Roma.”®

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

“Assegurar uma equilibrada concorréncia entre as empresas no mercado é
tarefa que incumbe por for¢a daquele normative constitucional ao Estado. Esta
participago do Estado na economia, no sentido de oferecer aos agentes
econdmicos alguma seguranca e proteccdo para uma livre e s& concorréncia,

? A iniciativa econdémica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituigio e pela lei e tendo

em conta o interesse geral.
¥ Anténio Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria Manue] LeitZo Marques i» Direito Econdmico,

Eg. 299, 4* Eéi¢ip, Almedina, 2001
Idem, pe. 296
RContr. 1050/06.9TYLSB -83-




4

Tribunal de Comércio de Lishoa

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

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

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

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

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

Depois de enunciarem os tragos estruturais do regime dos direitos
liberdades e garantias, estes autores enunciam o problema do ambito de aplicacio
do regime dos direitos, liberdades e garantias e referem que o facto de se dizer
“que no dmbito de aplicagfo do regime dos direitos, liberdades e garantias cabem
todos os enunciados no Titulo Il ndo significa, como se diz na anotagfo anterior,
que lhes sejam aplicaveis todos os aspectos concretos do regime dos direitos,
liberdades e garantias. Significa, porém, a rejeicio de uma depuragéo dos
direitos, liberdades e garantias individualizados no Titulo II com base em
critérios materiais aprioristicos que, umas vezes, pressupSem mundividéncias
- politico-filoséficas ndo constitucionalmente sufragadas e, oufras vezes, elegem
critérios funcionalistas e mstrumentais (ex.: controlo judicial das restrigdes) para
recortar os «puros» direitos, liberdades e garantias.” — pg. 373.

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

1n0ss0).
Identifiquemos agora a funcéo do feixe de normas em causa (art. 17° da

LdC e 8° dos Estatutos da AdC).

O processo de producgdo normativa relativo & defesa da concorréneia em
Portugal iniciou-se com a criagdo da Direcgfio Geral da Concorréncia e Precos
(Decreto Lei n° 293/82 de 27/07. A primeira lei de defesa da concorréncia surge
com 0 Decreto Lei n° 422/83 de 03/12, alterada pelo Decreto Lei n® 156/84 de
17/05, complementado em 1988 com a lei de controlo das concentragdes
(Decreto Lei n® 428/88 de 19/11.

O art. 18° do Decreto Lei n® 422/93 cometia & Direcco Geral da
Concorréncia e Pregos as atribui¢des de proceder aos estudos sectoriais que, em
matéria de regras de concorrneia, se mostrem convenientes, propor
superiormente as medidas que se afigurem apropriadas com vista ao
restabelecimento da concorréncia sempre que se revelem distor¢des da mesma e
de identificar as praticas susceptiveis de infringirem a lei e proceder a
organizagdo e instrugio dos respectivos processos.

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

Este diploma previa a punigdo das infracedes as suas disposicdes com
coimas — art, 16° - e 0 processamento nos termos do RGCOC — art, 28°,

A recusa de prestagfio das informacfes previstas no art. 19° n°l era
expressamente prevista como constituindo crime de desobediéncia (art. 33°n°1) e
a prestagdo de informacdes falsas ou incompletas como crime de falsas
declaragdes (art. 33° n°2).

Este pacote normativo foi substituido em 1993, no que aqui nos interessa,
pelo Decreto Lei n® 371/93 de 29/10, cujo regime jé acima enuncidmos - arts, 12°
n°3, 23° n°l, als. a) e b) e 37° n° 5, al. a), sem porém conter uma disposi¢do
equivalente ao art. 8° dos Estatutos da AdC, ou seja, punindo a recusa de
prestacdo de informagles e a prestacdo de informacgSes falsas com coima
(operando a descriminalizagdo da conduta prevista pelo anterior regime legal).
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E impossivel desligar o historial da defesa da concorréncia em Portugal do
direito comunitério derivado, até porque a primeira legislago surge precisamente
na sequéncia da nossa adesdo 4 entdo CEE.

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

Neste regulamento podemos identificar claramente a norma inspiradora das
que vimos enunciando, com uma conformagdo diversa, adequada & sua génese ¢
natureza das institui¢Ses, no art. 11°.

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

O processo do pedido de informagBes estava dividido em duas fases: o
pedido simples — 11° n® 3, visando a prestagdo espontdnea de informagdes (ndo
impugnédvel — cfr. Despacho da 4* Sec¢do do TPI de 24/06/98,
Dalmine/Comissdio, T-596/97) e, no caso de ndo prestagdo das informagdes ou
prestacdo de modo incompleto, o pedido por decisdo — art. 11° n°5.

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

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

Este Regulamento veio a ser substituido pelo Regulamento 1/2003
regulando os pedidos de informagdes o respectivo art. 18° no qual se eliminou o
processamento em duas fases em preceito que, conjuntamente com 0S preceitos
anteriores da legislagdo nacional, inspirou, claramente o legislador nacional na
redacgio dada aos arts. 17° ¢ 18° da LdC.

O art. 18° n°2 do Regulamento 1/2003 estabelece qual o contetido de um
pedido de informagio dirigido pela Comiss#o:

- o fandamento juridice do pedido;

- a finalidade do pedido;

- a especificagfo da informagéo solicitada;

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

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

- a base juridica e 0 objectivo do pedido;

- o prazo para a comunicagdo das informagdes ou o fornecimento dos
documentos;

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

- a informacio de que as empresas deverdo identificar, de maneira
fundamentada, as informagdes que considerem confidenciais, juntando, sendo
caso disso, uma copia nfo confidencial dos documentos em que se contenham
tais informagdes.

Ou seja, pela introdugdio da regra do art. 18° LdC, ressalvadas as devidas
diferengas, alcanga-se a origem e inspiragio de todos estes preceitos: os
regulamentos comunitarios 17/62 e 18/2003.

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

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

A protecgio dos direitos fundamentais ¢ um dominio que, na Unido
Europeia, softeu logo 4 partida de dificuldades originadas em vdrios factores
(seguimos Maria Luisa Duarte in Unifo Europeia e Direitos Fundamentais -~ no
espaco da internormatividade, AAFDL, 2006):

“1) o “pecado original” de um sistema juridico que, na sua estrutura
fundadora nfio previu um espago proprio de tutela dos direitos fundamentais, nem
sob a forma mitigada de uma cldusula genérica e remissiva nem, sob a forma
mais ambiciosa de uma declaragio de direitos;

2) quando foi possivel aprovar um catdlogo de direitos, o obsticulo politico
foi inibidor da sua for¢a juridica, o que aconteceu em 1989 com a Carta
Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores e mais tarde,
em 2000, com contornos um pouce diferentes, com a Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&io Europeia;

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

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

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

internacional.
O TICE explorou este “filio de normatividade” (as palavras sdo da autora

que vimos citando, a pgs. 81) seguindo duas orientagdes fundamentais:

“1) em relagfio & dupla origem destes principios, a abordagem foi, ac
mesmo tempo, pragmatica ¢ aberta, uma vez que reconheceu e aplicou principios
gerais propostos pelas ordens juridicas nacionais, enquanto outros foram
“importados” do Direito [nternacional Piblice, geral ou convencional,

2) no que se refere ao seu contetido e & questfio de saber se seriam ou nfo
compativeis com as caracteristicas proprias do ordenamento comunitério, os
principios gerais foram aplicados & luz de uma interpretagdo que, respeitando o
nicleo essencial da proposigio normativa, visava neutralizar eventuais
contradicSes com a dindmica especifica do processo de integragdo comunitéria.”

Para uma descricio e andlise do percurso e fontes que foram sendo
acolhidas pelos iribunais comunitdrios no &mbito da protec¢io de direitos
fundamentais, remete-se ora para a obra que vimos citando, paginas 90 a 208.

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

Foi no caso Orkem/Comissao'® que o TJCE, acolhendo como referéncia
direitos nacionais e instrumentos internacionais se pronunciou especificamente
sobre esta questiio, precisamente quanto aos pedidos de informago formulados
pela Comissfio ao abrigo do art. 11° do Reg. 17/62.

19 c374/87 de 18/10/89 — Colectinea de Jurisprudéncia 1989 - 3283,
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Neste caso o Tribunal considerou (pardgrafo 29) nfio ser possivel extrair
das ordens juridicas dos estados membros a existéncia de um principio comum
a0s estados membros mediante o qual o direito de ndo testemunhar contra si
préprio pudesse ser invocado por pessoas colectivas no dominio (ndo penal) de
infraccdes de natureza econdmica.

Entendeu também o tribunal {n°® 30) que ndo resultava do texto do art. 6° da
Convencio Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) ou da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) que aquele preceito
reconhecesse o direito & ndo aute-incriminagao.

Ainda assim, o fribunal reconheceu as empresas sob investigacdo um
minimo de protecgdo, tendo considerado que a Comissdo nio podia impor &
empresa a obrigagio de fornecer respostas através das quais seja levada a admitir
a existéncia da infracco, cuja prova cabe a Comissio (n°33).

O juiz comunitirio volton a apreciar a questio no caso
Mannesmannréhren-Werke AG/Comisséo'', reconhecendo a evolugio da questio
a luz da CEDH, mas mantendo integralmente a doutrina Orkem ¢ estabelecendo
como matriz das questdes ndo abrangidas pelo direito de defesa as questdes

puramente factuais.

A questio volta a ser tratada no caso PVC II -Limburgse Vinyl
Maatschappij NV e outros/Comissdo’?, no qual o tribunal reconheceu que a
jurisprudéncia do TEDH havia sofrido, desde ¢ caso Orkem, uma evolugdo,
citando os acoérdios Funke, Saunders/Reino Unido e J.B./Suiga (n° 274), mas
mantendo a doutring, a luz do caso concreto.

Os tribunais comunitirios voltaram a analisar a questdo do direito & néo
auto-incriminagdo'” em 2004 e 2006 no caso do cartel dos eléctrodos de grafite,

O TPI no seu acoérdio de 29/04/04 (n°s 401 a 412) voltou a afirmar a
doutrina Orkem e Mannesmannrdhren-Werke, assinalando que no caso PVC I,
pese embora a enunciagio das alterag8es sofridas pela jurisprudéncia do TEDH, o
tribunal nfc havia alterado a sua jurisprudéncia. O tribunal declarou
expressamente que esta doutrina ndo contrariava nem o art. 6° da CEDH nem a
jurisprudéncia do TEDH, considerando, como no caso Mannesmannréhren-
Werke que o facto de “ser obrigado a responder as questdes puramente factuais
colocadas pela Comissfic e a satisfazer os seus pedidos de apresentagdo de
documentos preexistentes ndo é susceptivel de violar o principio do respeito do
direito de defesa ou o direito a um processo equitativo que oferecem, no dominio
do direito da concorréncia, uma protec¢dio equivalente & garantida pelo artigo 6°
da CEDH. Com efeito nada impede o destinatério de um pedide de informagdes

N A TPI - T-112/98 — Cotectinea de Jurisprudéncia I1 - 729
2 Cacns C-238, 244-245, 247, 250, 251-252 € 254/99 — Colecténea I - 8375
1 pe. TPI de 29/04/04 Tokai Carbon e outros/Comissio — T-236/01, 239-01, 244/01 a 246/01, 251/01 ¢ 252/01

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

O TICE, no acdrdio de 29/06/06, confirmou as estatuicbes do TPL
discordando porém quanto a determinados elementos concretos cujo
fornecimento havia sido pedido.

Abre-se aqui um pequeno paréntesis para enunciar muito rapidamente a
evolugdo da jurisprudéncia do TEDH no tocante a esta questdo. O prineipio havia
sido afirmado largamente no Acérddo Funke, tendo porém o TEDH, no
subsequente caso Saunders observado que o direito 4 nfo auto-incriminagae néo
se estendia ao uso, em processo penal de material obtido do acusado mediante o
uso de poderes compulsérios, por aquele ter existéncia material independente da
vontade do suspeito, tal como documentos. Posteriormente no caso JB/Suiga veio
o TEDH a pdr em crise esta assercdo encontrando uma violagfo do direito 4 néo
auto-incriminagfo no pedido de entrega de documentos relativos aos rendimentos
do recorrente no decurso de uma investigaggo fiscal.

A doutrina Saunders aproxima-se grandemente da posi¢io do juiz
comunitdrio nesta matéria e pode ser considerada como respeitando o nicleo
essencial do direito 4 nfo auto-incriminagdo e ndo colocando entraves irrazodveis
na investigagdo de actividade ilicita.

Apbs esta andlise chegamos & conclusfio que a proposicio achada pelo juiz
comunitdrio — inexisténcia de obrigacfo de fornecer respostas através das quais se
seja levado a admitir a existéncia da infracgfio, cuja prova cabe 2 Comissdo, néo
extensivel a documentos e puros elementos de facto mesmo que deles resulte a
incriminacdo do investigado, dada a possibilidade de demonstrago posterior de
significado diverso — pode ser integralmente transposta para o direito doméstico,
pelas seguintes ordens de razdes:

- nfio pode ser considerada violadora da jurisprudéncia do TEDH, a Iuz do
caso Saunders;

- respeita o nicleo essencial do direito a ndo auto-incriminagdo, embora
restringindo-o;

- essa restricdo é permissivel (ao contrario do que sucederia com a sua pura
eliminacgio), lida & luz da diferente natureza do ilicito penal e do ilicito contra-
ordenacional;

- permite o desenvolvimento da actividade da AdC ao abrigo e para
prosseguimento de um direito fundamental social, embora restringindo os
poderes desta,

- essa restriio é justificada pela necessidade de respeito do nicleo
essencial do direito & ndo auto-incrimina¢do como derivagdio da presuncic de
inocéncia;
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- o processamento permite, no direito nacional, a demonstragio de
significado diversc em contraponto & obngatoriedade de formecimento de
resposta a pedidos respeitantes a elementos de facto e documentos — direito de
audicio e defesa e impugnacio judicial de plena jurisdicéo.

Aqui chegados e juntando as conclusdes atingidas a constatacio de que o
art. 43° n°3, al. b) é também aplicdvel aos demais destinatarios de informagdes
solicitadas pela AdC que ndo os arguidos ou empresas objecto de investigacdo ou
supervisdo, pode concluir-se que o preceito, em si, néo é inconstitucional.

Resta pois, e socorrendo-nos do dmbito identificado do direito & nfo auto-
incriminagfo identificado como conforme aos preceitos constitucionais, analisar
os concreto pedido de informacdes e fornecimento de elementos formulados para
verificar se este niicleo essencial do direito foi violado e, em caso afirmativo, daf

extrair consequéncias para o processado.
*

8.2.6. O concrefo pedido de informacées e de fornecimento de

elementoss

Passemos entdo 4 andlise concreta do pedido de elementos formulado & luz
das consideragbes supra tecidas e do dmbito que delimitdmos ao direito a ndo
auto-incriminagfo.

A AdC procedeu 2 solicitagdo de informacdo mediante o seguinte oficio
(ponto 1 dos factos enumerados em 10.1.}:

‘Assunto: Pedido Elementos PRC 14/01

No &mbito do processo de contra-ordenagdo PCR 14/01, a Autoridade da
Concorréncia solicita a V. Exas, no exercicio dos seus poderes sancionatérios, nos
termos do artigo 7°, n.°2 alinea a) dos Estatutos desta Autoridade, aprovados pelo
Decreto-Lei 10/2003, de 18 de Janeiro, e de acordo com o artigo 17°, n.° 1 alinea a)
da Lei 18/2003, de 11 de Junho, 0 envio dos seguintes elementos no prazo de 5 dias
uteis:

1. Listagem de todos os canais em portugués e produzidos em Portugal que
s@o transmitidos através da CATVP - TV Cabo Portugal SA. e cépia dos respectivos
contratos de acesso 2 rede;

2. Em que termos é que os canais generalistas de televisdo transmitidos por
via hertziana terrestre tém acesso a rede cabo? E-lhes reservada uma capacidade de
transmiss&o? Todos o0s operadores de rede cabo estéo sujeitos a essa reserva?

3. Quais os canais de servigo de plblico que s&o transmitidos pela CATVP- TV
Cabo Portugal SA.?

Informam-se ainda V. Exas. que:

a) o prazo de 5 {dez) dias Uteis justifica-se pelo facto de se tratarem de
elementos que estardc na posse de V. Exas. e que, por isso, serdao faciimente
coligidos;

b) caso aplicavel, deverdo V. Exas. informar quais os documentos ou
informagdes que consideram confidenciais, caso em que deverdo também juntar uma
verséo nao confidencial de tais documentos; e

c) a "ndo prestagdo ou a prestagdo de informagdes falsas, inexactas ou
incompletas, em resposta a pedidoc da Autoridade, no uso dos seus poderes
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sanciohatérios ou de supervisan” constitui, nos termos do n.° 3 do artigo 43 da Let
18/2003, contra-ordenacao passivel de coima de montante até 1% do volume de

negdcios anual dessa empresa.”.

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

1. Listagem de todos os canais em portugués e produzidos em Portugal que
sa0 transmitidos através da CATVP - TV Cabo Portugal SA. e copia dos respectivos

contratos de acesso & rede;
2. Informagdes sobre a forma de acesso & rede cabo dos canais generalistas

de televisao transmitidas por via hertziana terrestre tém acesso a rede cabo;

3. Informacbes sobre quais os canais de servigo de publico que s&o
transmitidos pela CATVP- TV Cabo Portugal SA.

Recordando, nos presentes autos é imputada as arguidas a pratica de uma

contra-ordenacdio p. e p. pelos arts. 4° n°1 ¢ 43°, n°1, al. a) da Lei n° 18/03 de
11/06, em sintese, por terem celebrado entre si um acordo de parceria em
27/03/00, nos termos do qual a TV Cabo conferiu & SIC um direito de preferéncia
no fornecimento de canais em portugués e produzidos em Portugal para o seu
pacote basico ¢ a SIC conferiu & PTM um direito exclusivo de comercializaggo
dos canais por ela produzidos, configurando um acordo de vontades tendo por
objecto impedir, falsear ou restringir a concorréncia e, quanto a clausula de
preferéneia, tendo potencial efeito de impedir, falsear ou resiringir a
concorréncia, enquanto que quanto 4 clausula de exclusividade tendo por efeito, a
restricio e distorgdio da concorréncia, respectivamente, nos mercados da
exploracio e comercializagfo de canais nacionais de acesso condicionado ¢ no
mercado dos servigos de televisio por subscricfo.

A apreciagfo da cldusula de preferéncia encontra-se prejudicada pela
decisdo supra proferida quanto & prescricdo do procedimento contra-
ordenacional, restando, pois, como contetido Util a matéria de facto imputada
quanto & clausula de exclusividade.

Relativamente a clausula de exclusividade de comercializag8o a decis@o
imputou as arguidas a propria celebragfio do acordo, a comercializagéo dos canais
SIC pela Tv Cabo Audiovisuais (alterada para PT Contetidos, SA) em 2001,
2003, a recusa de comercializagfo dos seus canais pela SIC, sempre remetendo os
interessados para o grupo PT até 2005 e ainda a celebragfio, em 30/12/02 de
contrato para a distribuicio do canal Sic Mulher, em exclusivo pela PT
Conteddos. \

Ora, olhando ao pedido de informagBes verifica-se que as questdes e
elementos colocados sdo puramente factuais ¢ de fornecimento de documentos,
pelo que ndo se pode considerar que nenhum dos elementos pedidos e
informacdes solicitadas violam o direito a ndo auto-incriminac¢éo das arguidas tal
como ele € entendido em procedimentos sancionatérios ¢ administrativos de
concorréncia.

Em conclusdo, nenhum dos elementos solicitados pelos pedidos de
informacdo dirigidos & arguida pela AdC em Janeiro de 2005 implicava, para a
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mesma, uma admissio da pratica dos ilicites imputados. Assim, 0 pedido de
elementos foi plenamente vilido e eficaz a luz da Lei da Concorréncia e dos
preceitos constitucionais apliciveis.

*

8.3. Decisido
Pelo exposto julgo improcedentes as arguidas nulidade de foda a prova

obtida por intermédic do oficic da AdC OF/109/2005/DPR/ADC, de 11/01/05 ¢
nulidade do processo por ilegalidade e inconstitucionalidade do oficio da AdC de

11/01/05.

dexe
*

9, Nulidade da decisio relativamente ao contrato de distribuig¢io SIC
Mulher por auséncia de acusacdo ¢ de contraditério

As arguidas PTM/TV Cabo arguiram a nulidade parcial da decisdo, no
tocante ao acordo SIC Muther, por violagdo do art. 32° n°1 da Constitui¢do da
Reptiblica Portuguesa, com base nos seguintes argumentos:

A AdC condenou as arguidas a alterarem o acordo de parceria e o contrato
de distribui¢ie do Canal Sic Mulher.

Nenhuma acusagio foi deduzida com base nesse contrato, pelo que nunca
lhes foi assegurado o principio do contraditorio previsto no art. 61° do Cédigo de
Processo Penal, aplicdvel ao processo contra-ordenacional por via do art. 41° do
RGCOC.

A segunda nota de ilicitude apenas faz referéncias esparsas ao contrato de
distribuicio SIC Mulher sem que sejam imputadas condutas (menos ainda
ilicitas) & recorrentes, sendo a surpreendente a decisfo relativa ao canal Sic
Mulher, que nio foi, na acusacio (nota de ilicitude) subsumido nem ao art. 2° da
Lei da Concorréncia, nem ao art. 4° da Lei da Concorréncia.

Concluem pela violagio dos arts. 32° n° 1 e 8 da Constitui¢do da
Replblica Portuguesa e 50° do RGCOC.

A AdC respondeu que a segunda nota de ilicitude contém varias
referéncias ao acordo SIC Mulher, bem como o langamento de outros canais que
se inscrevem na relagio negocial crida pelo acordo de parceria, apontando os arts.
46° e 59° da nota de ilicitude e argumentando que ali se contém a prova de que o
direito de exclusividade abrange especificamente a comercializagdo do canal SIC
Mulher (proposta da Cabovisfo), mais apontando similares artigos relativos a
Bragatel (61°), TVTEL (63°) ¢ outras referéncias (94°, 123°, ¢ 134°).

Interroga-se a AdC como ¢ possivel sustentar nfio ter havido acusagio nem
possibilidade de defesa e argumenta que € abusiva a posigéo das recorrentes em
sustentarem que os respectivos direitos de defesa tenham sido coarctados pela

AdC.

*®
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0.1. Factos a considerar
Com relevancia para a decisfio da questfio, ddo-se aqui por integralmente

reproduzidas a nota de ilicitude de fls. 1721 a 1764 dos autos € & decisdo de fls.

2505 a 2610 dos autos.
*

9.2, Fundamentagio juridico-conclusiva

Compulsados a segunda nota de ilicitude deduzida e a decisfio proferida
nio pode deixar de se reconhecer a diversidade de tratamento dada ao feixe de
factos “Distribui¢do SIC Mulher” numa e noutra pegas.

Na nota de ilicitude nunca é referida a propria celebragdo do contrato de
distribuicdo do canal SIC Mulher ou o respectivo enquadramento.

As referéncias surgidas ao Canal SIC Mulher sfo basicamente as apontadas
pela AdC:

- art. 7° - na caracterizacfo da arguida SIC;

- art. 46° - autoriza¢io da AACS a arguida SIC a transmitir o canal;

- art, 59° - proposta de aquisi¢do do canal pela Cabovisfo efectuada a
arguida SIC e resposta desta;

- art. 61° - proposta de aquisigdo do canal pela Bragatel efectuada 4 arguida
SIC e resposta desta;

- art. 63° - proposta de aquisi¢do do canal pela TVTEL efectuada 4 arguida
SIC e resposta desta;

- art. 94° - canais actualmente explorados pela SIC;

- art. 123° - conclusdo sobre a matéria constante dos arts. 59°, 61° e 63%

- art. 134° - langcamento pela SIC do canal SIC mulher analisado no dmbito
da clausula de parceria.

Passando a analise da decis@io verificamos que as seguintes referéncias
apontadas foram integralmente franspostas:

- art. 83° - na caracterizaco da arguida SIC;

- art. 121° - autoriza¢fio da AACS a arguida SIC a transmitir o canal,;

- art. 134° - proposta de aquisigio do canal pela Cabovisdo efectuada 2
arguida SIC e resposta desta;

- art, 136° - proposta de aquisigio do canal pela Bragatel efectuada 2
arguida SIC e resposta desta;

- art. 138° - proposta de aquisicdo do canal pela TVTEL efectuada a
arguida SIC e resposta desta;

- art. 183° - canais actualmente explorados pela SIC;

- art. 274° - conclusdo sobre a matéria constante dos arts. 134°, 136° e 138°.

Tendo sido acrescentadas (na decisfo) as seguintes referéncias:

- arts. 118% a 120° - celebragdo e contetido do contrato celebrado entre as
arguidas para a distribui¢go do Canal SIC Muther;
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_ arts. 205°, 207°, 208° e 210° a 215° - explicitagdo da concretizagio da
clausula de exclusividade no contrato celebrado entre as arguidas para a
distribui¢o do Canal SIC Muther;

- art. 271° - exclusividade acordada como tendo por objecto restringir a
concorréncia e sua reiteragdo com o contrato celebrado entre as arguidas para a
distribuicdo do Canal SIC Mulher,

- arts, 276° a 278° - apreciacio de argumentos da arguida SIC quanto a
interpretacdo de uma deliberagio da AACS.

Ou seja, ¢ tal como alegam as arguidas PTM/TV Cabo, passamos de
referéncias esparsas na nota de ilicitude para a imputagdo, como concretizagio da
clausula de exclusividade, de um determinado acordo, em determinada data e
com determinado conteudo.

Nio foi imputado qualquer outro ilicito a este titulo mas, na tese da AdC
relativamente ao caricter permanente da infracgfo, estes surgiram como novos
factos reiterando o acordo.

Visto & luz da definigo de tipos que deixdmos feita para efeitos de
apreciacio da prescrigdo do procedimento criminal, os factos imputados
relativamente a celebragdo do acordo SIC Mulher sfo novos actos de execugio
do acordo de parceria (renovagiio dos elementos subjectivos ou efeitos do
mesmo).

Este enquadramento sd perante o texto da decisdo podia ser feito — os
poucos factos imputados na nota de ilicitude relativamente ao contrato Sic mulher
nfio permitiam a sua caracterizagio, delimitagdo temporal ou a extrac¢fio de
quaisquer consequéncias (nomeadamente a previs@io de que essas consequéncias
irlam ser extraidas), nomeadamente as que a AdC extraiu nos artigos 210°a 215°
da deciso.

Nos termos do Assento do Supremo Tribunal de Justica n® 1/2003:
“Quando, em cumprimento do disposto no artigo 50.° do regime geral das contra-
ordenacdes, o orgdo instrutor optar, no termo da instrug@o contra-ordenacional,
pela audiéncia escrita do arguido, mas, na correspondente notificagdo, néo lhe
fornecer todos os elementos necessdrios para que este fique a conhecer a
totalidade dos aspectos relevantes para a decisfo, nas matérias de facto e de
direito, o processo ficard doravante afectado de nulidade, dependente de arguicéo,
pelo interessado/notificado, no prazo de 10 dias apos a notificagdio, perante a
prépria administragfo, ou, judicialmente, no acte de impugnacfio da subsequente
decisdo/acusagio administrativa.”

A nota de ilicitude nfo deu, como vimos, a conhecer, todos os aspectos
relevantes para a decisdo, nomeadamente de facto e também de direito, no
tocante ao contrato SIC Mulher.

Tendo em conta que, conforme os fundamentos do referido aresto esta ndo
é uma nulidade insandvel — ponto [V das conclusGes (13), ha ainda que aferir se
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as arguidas que arguiram esta nulidade se prevaleceram da impugnagéo do direito
preterido, abarcando os aspectos de facto ou de direito preteridos.

Analisando o recurso de impugnagio judicial apresentado pelas arguidas
PTM/TV Cabo, facilmente se constata que estas nfo se defenderam, impugnaram
ou analisaram os concretos factos e conclusdes imputados na decisdo quanto ao
acordo de distribuicdo SIC Mulher (as Gnicas referéncias expressas sd0 mesmo a
arguicdo de nulidade e os arts. 886°¢e 918°).

Assim sendo, nada mais resta que, reconhecendo a existéncia de omisséo,
na nota de ilicitude que cumpriu, nos autos a fungéio prevista pelo art. 50° do
RGCOC, de aspectos de facto e de direito relevantes para a decisfo que veio a ser
adoptada, declarar a nulidade (nfo parcial, mas total, face & importancia, no
objecto de processo restante, face a declaragéio de prescrigio do procedimento
conftra-ordenacional) da instrugdo administrativa a partir da notificagdo omissa,
incluindo todo o processado subsequente dela dependente, nomeadamente a
decisdo proferida nos autos, nos termos dos arts. 121°% n°2, al. d)en®3 al. c) e
122° n°1, ambos do Cédigo de Processo Penal, 41° n°1 do RGCOC e 22°n°l da
Lei da Concorréncia. :

Por nio estritamente dependentes da nulidade verificada, ndo ficam
afectadas as diligénceias de prova posteriores a nota de ilicitude de 01/09/05, quer
por declaragBes, quer elementos juntos aos autos, os quais, porém, terdo que ser
tidos ¢m conta na nova nota de ilicitude a deduzir em obediéncia a presente

decisgo.
*

Consigna-se que, face a procedéncia da presente arguicfo de nulidade fica
prejudicado o conhecimento da Ultima questio identificada como a conhecer -
Violagdo dos direitos de defesa — dificuldades de acesso ao processo e nio
fornecimento de documentos nos quais se baseou a decisdo condenatéria
(suscitado pela arguida SIC).

*

9.3. Decisao

Pelo exposto, julgando procedente a arguida nulidade da decisfio por
auséncia de acusacfo e de contraditério quanto ao acordo SIC Mulher, declaro a
nulidade de todo o processo a partir da nota de ilicitude de 01/09/05 {inclusive),
mais declarando que tal nulidade néo afecta as diligéncias de prova posteriores e
determino a remessa dos autos & Autoridade da Concorrénciza a fim de ser sanada
a nulidade em conformidade com o supra exposto.

Sem tributagéo.

Proceda ao depdsito da presente decisdo.

Notifique e comunique nos termos do disposto no art. 70° n°4 do Decreto
Lei n® 433/82 de 27/10.

¥
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Sem efeito a audiéncia de julgamento designada para 10/10/07 pelas 10.00

horas.
D.n.

*

Oportunamente remeta os autos a Autoridade da Concorréncia.
*

Lisboa, 10/08/07

(procgssado por meios informdticos - art, 138 n°5 do Cadigo de Processo Civil)
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