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{Termo eletronico elaborado por Escriviio Auxiliar Careling Barreiro)
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Rk

Relatorio

*

Recorrentes:

Petroleos de Portugal — Petrogal, S.A. (doravante Petrogal), pessoa coletiva n.°
500697370, com sede social na Rua Tomas da Fonseca, Torre A, Lisboa;

Galp Madeira -~ Distribuicio e Comercializacdio de Combustiveis e
Lubrificantes, §,A., pessoa coletiva n.° 511086032, com sede social na Rua Ribeira de
Jodo Gomes, 53 3.°, 9050-563, Funchal (doravante Galp Madeira) e

Galp Acores ~ Distribui¢io ¢ Comercializagio de Combustiveis e
Lubrificantes, S.A., pessoa coletiva n.° 512044635, com sede social na Av. Principe do
Ménaco, n.° 6, 2.° Dto., Ponta Delgada (doravante Galp Agores).

*®
Decisdo impugnada:
A Autoridade da Concorréncia (AdC) decidiu o seguinte:

Primeiro:
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- Declarar que as empresas visadas Petréleos de Portugal — Petrogal, S.A., Galp
Madeira — Distribui¢fio e Comercializagfio de Combustiveis ¢ Lubrificantes, S.A. ¢ Galp
Agores — Distribuigio e Comercializagio de Combustiveis e Lubrificantes, S.A. ao
celebrarem contratos de distribuigdo com os préprios distribuidores de GPL em garrafa
que incluem uma restrigio das vendas passivas fora do territério estabelecido no contrato
cometeram infragdes ao disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 e no
artigo 101.° do TFUE;

- As infragBes em causa constituem contraordenages puniveis com coima que néo
pode exceder 10% do volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior &
decis3o final condenatéria proferida pela Autoridade, por cada uma das empresas
infratoras nos termos conjugados do disposto no artigo 67.°, na alinea a) do n.° 1 do artigo
68.° e no n.° 2 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012,

Segundo:

Declarar a aplicabilidade, tendo em conta as consideragdes supra enunciadas e nos
termos dos artigos 67.°, 68.° ¢ 69.° das seguintes coimas:

- A Petréleos de Portugal — Petrogal, S.A., uma coima de € 8.770.000 (oito milhdes
setecentos ¢ setenta mil euros);

- A Galp Acores — Distribuigiio e Comercializagdo de Combustiveis ¢
Lubrificantes, S.A., uma coima de € 440.000 (quatrocentos e quarenta mil euros);

- A Galp Madeira — Distribuicio e Comercializagiio de Combustiveis e
Lubrificantes, S.A., uma coima de € 80.000 (oitenta mil curos).

*®
Fundamentos do recurso:
i. Em bom rigor, o que pretende fazer crer a AdC ¢ que, tendo entrado em
vigor no ano 2000 uma proibi¢#o inequivoca relativamente a limitagio da
realizacio de vendas passivas, o mais légico seria que as Visadas

procedessem a uma alterac@io e renovagdo integral do texto de todas as
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suas minutas, ao invés de pura e simplesmente lhes ser admitido que
assumissem na sua relagio com os distribuidores a postura de que o
unico sentido possivel da supra referida clausula (até porque o contrério
violaria a lei) seria o de abranger apenas as vendas ativas, em relagfo as
quais existe, recorde-se, uma justificagfo legal.

2. Acabam assim as Visadas por ser condenadas ao pagamento de uma
coima de mais de nove milhdes de euros, n3o por existir efetivamente
um acordo com os seus distribuidores de primeira linha no sentido de os
vincular a uma proibigdo de vendas passivas, mas unicamente porque, na
redago das minutas que vinham sendo utilizadas, nio se terd tido
especificamente o cuidado de esclarecer que ndo se proibe algo que, por
lei, era impossivel que se proibisse.

3. Revela-se a todos os titulos ildgico e iniquo que acabe a AdC por proferir
uma decisdo condenatéria e por aplicar a mais elevada coima jamais paga
em Portugal por uma infragfio as regras de concorréncia ndo por aquilo
que efetivamente se decidiu intencionalmente, mas por se entender que,
em face da redagfio constante das clausulas em apre¢o, poderia algum
distribuidor “mais zeloso” entender que estas proibiam a realizagio de
vendas passivas, ainda que tal interpretagdo se revelasse contraria a lei
que nenhum distribuidor “mais zeloso” poderia ignorar.

4. A questdo central que se impde decidir nos presentes autos € pois se,
encontrando-se plenamente demonstrado ¢ assente que, no quadro das
relagfes comerciais das Visadas com os seus distribuidores, no periodo
identificado pela AdC como o da infragio, nfo s6 nunca vigorou
qualquer proibi¢do de vendas passivas, como estas eram continuamente
levadas a cabo e incentivadas até pelas Visadas, poderd a AdC persistir

na ignordncia de tal facto, imputando-lhes uma infra¢iio ao disposto no



Tribunal da Concorréncia, Regulac¢io e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243050329 Mail: tribunal.c.supervisno@ribunais.org.pt

Proc.N? 102/15.9YUSTR

art.® 9.°, n° 1, al. ¢) da Lei n.° 19/2012 e no art. 101.°, n.° 1, al. ¢) do
TFUE, tendo por base unicamente minutas contratuais, na sua grande
matoria datadas de antes de 2000, e que comprovadamente se encontram
desatualizados e em desuso, em face da vontade reiteradamente
exteriorizada por ambas as partes.

5. De facto, e ao contrario do que pretende fazer crer a AdC na DI, §
importante que se retenha que o argumento fulcral da defesa das Visadas
nunca foi o de procurar demonstrar gue um efeito anticoncorrencial nio
se chegou a produzir no caso concreto (embora isso deva sempre ser tido
em conta, designadamente, na determinacfo da medida da coima), mas
sim que aquilo que haverd de ser entendido como um acordo, nos
termos e para os efeitos do art.® 9.°, n.° 1 da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio
¢ do artigo 101.° n.° 1 do TFUE, nfo inclui, no caso concreto, qualquer
proibicdo de vendas passivas a clientes de outros territorios, e, em todo o
caso, nunca poderia automaticamente equivaler, desde logo a luz das
regras da experiéncia comum, ao que constara cristalizado numa minuta
contratual, que vinha sendo utilizada desde os anos 60 e de cuja leitura a
AdC retira que inclui uma proibi¢dc de vendas passivas.

6. Ora, a AdC concluiu que as empresas Visadas cometeram infragdes ao n.° 1 do
art.® 9.°da Lei n.° 19/2012 ¢ ao art.” 101.° do TFUE “ao celebrarem contraios
de distribuicdo com os proprios distribuidores de GPL em garrafa que

33

incluem uma restri¢do das vendas passivas fora do territorio estabelecido
(cf. o art.®° 1.°da DI, p. 103).

7. A AdC optou assim por analisar exclusivamente o objeto das cldusulas dos
contratos de distribuigfio celebrados pelas Visadas que, segundo ela, proibem
as vendas passivas do distribuidor fora da area contratual, considerando que

as mesmas “constituem resirigdes por objeto, uma vez que sdo suscetiveis,

4
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pela sua prépria natureza, de produzir efeitos negativos sobre a
concorréncia” (cf. § 471 da DI), pois “configuralm] uma reparii¢ido do
territorio [que] é, nos termos da legislacdo aplicavel, considerada como uma
infracdo  grave (hardcore), sendo proibida pelo seu objeto e
independentemente dos efeitos concretos na concorréncia” (cf. § 7 da DI).

8. No entanto, partir do momento em que limita a sua analise ao objeto restritivo
da concorréncia das referidas cldusulas contratuais ¢ tendo prescindido
deliberadamente de analisar os seus efeitos sobre a concorréncia no mercado,
a AdC incorreu num manifesto erro de direito ao qualifica-las como infracdo
permanenie, pelas razdes que se expdem de seguida.

9. Quisesse a AdC conduzir uma andlise por efeifo ¢ demonstrar que a execugio
do acordo produziu ou ¢ suscetivel de produzir efeitos restritivos (sensiveis)
da concorréncia, estarfamos perante uma infragdo por resultado, que constitui
uma infragdo permanente, que se prolonga no tempo, e cujo prazo de
prescri¢do se inicia apenas a partir do momento da cessacdo da execugiio do
acordo.

10. No presente processo, a AdC optou deliberadamente por analisar
exclusivamente o objeto dos contratos de distribuigio celebrados pela
Petrogal, pela Galp Madeira e pela Galp Agores, para além de prescindir
expressa e conscientemente de realizar uma analise dos efeitos restritivos dos
contratos sobre a concorréncia no mercado, por considerar desnecessdrio
apurar se os mesmos produziram quaisquer efeitos anti-concorrenciais (cf. §
481 da DI).

11. Assim, uma vez que um acordo restritivo da concorréncia por objeto constitui
uma infragfio de mera atividade, a consumagdo ¢ instanténea, isto é, ocorre

no momento em que se verifica o acordo de vontades, momento esse que



Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio
1° Juizo
Pr.[3o Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@iribunais.org.pt

Proc.N° 102/15.9YUSTR

regra geral (e salvo prova em contrario) coincidira com a reducéio a escrito do
contrato,

12. O que significa que o presente procedimento contraordenacional encontra-se
prescrito pelo menos relativamente a il dos W contratos de distribuigfio
das Visadas considerados ilegais pela AdC e referidos no Anexo I & DI, como
se passa a demonstrar.

13. Mesmo considerando a eventual interrupgdo do procedimento pelo prazo
méximo legalmente admissivel (o prazo de prescrigio acrescido de metade), a
prescrigio do procedimento tem sempre lugar decorridos sete anos e meio da
celebragiio de cada contrato de distribuigdo, nos termos do art.® 28.° do
RGCO, uma vez que no presente processo nio sobreveio até ao presente
qualquer facto suspensivo da prescrigio, nos termos do art.® 27.°-A do mesmo
diploma legal.

14. Acresce que, no que diz respeito a infragfio em causa, previa o art.” 43.°, n.° 1
da Lei n.° 18/2003 que “constitui contraordenagdo punivel com coima que
ndo pode exceder, para cada uma das empresas partes na infracdo, 10% do
volume de negécios no iltimo ano”.

15. Sendo que, segundo entendeu o Tribunal Constitucional, foi decidido «ndo
Julgar inconstitucional a dimensdo normativa, reportada aos artigos 43.°, n.°
1, alinea a} e 46.°, ambos da Lei n.° 18/2003, de 11 de Jurho, no sentido de,
para efeitos de determinagdo do limite mdaximo da moldura abstrata da cima,
se dever entender a referéncia feita a “volume de negdcios do diltimo ano”
como significando aquele ano em que cessou a prética ilz’cita.» (cfr. Ac. n®
7251/2011).

16. Ignorando contudo esta posi¢io judicial, viria o legislador a prever, nos termos
do art.® 69.°, n.° 2 da Lei n.° 19/2012, que, “no caso das contraordenag:ées

referidas nas alineas a) a g) do n.° 1 do artigo anterior, a coima determinada

6
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nos termos do n.° 1 ndo pode exceder 10 % do volume de negécios realizado
no exercicio imediatamente anterior a decisdo final condenatéria proferida
pela Autoridade da Concorréncia, por cada uma das empresas infratoras ou,
no caso de associacdo de empresas, do volume de negécios agregado das
empresas associadas”.

17. Mas se assim ¢, forgosamente terd de se entender que tal norma, porquanto
potencia que uma visada poderd ver a sua coima agravada se determinada
decisfio se mostre mais ou menos demorada, relativamente a uma oulra, ainda
que sobre os mesmos factos, fere o principio da igualdade, consagrado no
art.” 13.° n.° 1 da CRP, para além de que, ao fazer com que o quantum da
medida da coima acabe por ficar exclusivamente dependente de
circunstincias incertas ¢ futuras que nfio a situagio existente 4 data da pratica
dos factos, viola o principio da legalidade, previsto no art.° 29.%, nrs. 1 e 3 da
CRP, a luz do qual se estabelece que “ninguém pode sofrer pena ou medida
de segurangca mais graves do que as previstas no momento da respetiva
conduta”™.

18. De resto, levando ao absurdo o critério previsto no art.® 69.°, n.° 2 da Lei n.°
19/2012, verifica-se que, em situagdes exiremas, o mesmo ¢ suscetivel de
conduzir a que a decisfio a adotar n3o se encontre, na auséncia de dados que
permitissem apurar o volume de negocios realizado no exercicio
imediatamente anterior, balizada por nenhum limite méximo, podendo dessa
forma a coima concretamente aplicdvel ser fixada num qualquer valor que a
AdC entenda ajustado, o que redundaria num exercicio de poderes
discriciondrios, intoleraveis a luz da lei e da Constitui¢o.

19. Mas mais grave do que isso € a constatagdo de que, ao relegar para o exercicio
imediatamente anterior & decisdo o surgimento dos critérios pelos quais se

ha-de pautar a definicdo do limite maximo da coima aplicdvel, o critério

7
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supra exposto dd azo a que a AdC possa, mais uma vez no uso de uma
discricionariedade que a lei ndo lhe concede, escolher 0 momento mais
propicio para a prolagdo de uma decisfo condenatéria, com o natural
agravamento que daf decorre a nivel da coima concreta a aplicar a cada um
das Visadas.

20. Agravamenio esse que, realce-se, nfo ocorre em razio de nenhuma
circunstincia, agravante ou atenuante, que se encontre diretamente
relacionada com o momento da pratica da conduta ilicita ou com a conduta
das Visadas, mas apenas e sé com o normal decurso do tempo, por eventos
fortuitos e incertos que, aquando da apresentagdo de uma defesa, se
desconhecem por completo.

21. Termos em que se argui, para os devidos efeitos legais, a inconstitucionalidade
material do art.° 69.°, n.° 2 da Lei n.° 19/2012, por violagio do principio da
legalidade, previsto no art.® 29.°, nrs. 1 ¢ 4 da CRP e aplicavel em sede de
ilicitos contraordenacionais.

22, Para além disso, e no que tange & moldura aplicdvel e volumes de negécios das
empresas Visadas, faz-se constar da DI que, “para efeitos de determinagdo
da medida concreta da coima, a Autoridade considera relevante ponderar
igualmente os volumes de negocios diretamente relacionados com a infragdo
ao longo da respetiva duracdo (por referéncia as vendas realizadas no
mercado relevante considerado pela Autoridade)”.

23. Poderia a AdC, caso assim o entendesse, ndo incluir na DI qualquer referéncia
a ponderagfio do volume de negdcios relacionado com a infragfio, cingindo-se
ao apuramento do limite maximo tendo por base o volume total.

24, A partir do momento, porém, em que o faz, e decide fazer expressa mengfo a

que o volume de negécios diretamente relacionado com a infragdo foi por si
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tido  como  relevante, impunha-se entio  que  explicitasse,
circunstanciadamente, de que forma e em que medida assim foi.

25. No entanto, a AdC nem adianta sequer um valor que seja, pelo que ficam as
Visadas impedidas objetivamente de, mediante a leitura da decisfio, apreender
até que ponto € que tal elemento teve, ou ndo, qualquer relevo para efeitos da
medida concretamente aplicada no final, o que contribui, com todo o devido
respeito, para uma evidente erosio dos deveres de transparéncia ¢
objetividade que a prépria AAC se pugnou prosseguir, com a adogdo das
linhas de orientag#o a que supra se faz alusdo.

26. Termos em que, ao ser aplicada as Visadas uma coima, a luz do art.° artigo
69.° da Lei n.° 19/2012, sem se vislumbrar na DI qualquer explicitagiio sobre
o volume de negocios concretamente relacionado com a infragdo € em que
fermos € que o mesmo contribuiu para a determinagio da medida concreta da
coima, verifica-se uma nulidade, por omiss3io de pronlincia sobre factos que
ndo poderiam deixar de ser conhecidos, em conformidade com o disposto no
art. 379.°, n.° 1, al. ¢) do CPP, subsidiariamente aplicdvel por for¢a do
disposto no art.® 41.°, n.° 1 do RGCO.

27. Qualquer interpretacdo do disposto no art.® 69.° da Lei n.° 19/2012, no sentido
de que o limite maximo da medida da coima niio se afere com referéncia ao
volume de negécios relacionado com a infragio, mas antes pelo volume de
negocios total, ¢ inconstitucional, por violar designadamente o principio da
legalidade previsto no art.® 29.°, n.° 1 da CRP, para além do disposto no art.
32.°,n.° 10 da CRP, o que se argui para os devidos efeitos.

28. Ignorou também a AdC que o que estd em causa nos presentes autos € a
imputago, a titulo culposo, de uma contraordenagiio a trés pessoas coletivas

distintas.
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29. Sendo que, no que diz respeito a responsabilidade das pessoas coletivas,
expressamente decorre do art.® 73.°, n.° 2 da Lei n.° 19/2012, que “as pessoas
coletivas e as entidades equiparadas referidas no wnumero anterior
respondem pelas contraordenagdes previstas na presente lei, quando
comelidas: Em seu nome e no inleresse coletivo por pessoas que nelas
ocupem uma posicdo de lideranca, ou Por quem atue sob a autoridade das
pessoas referidas na alinea anterior em virtude de uma violagdo dos deveres
de vigildncia ou controlo que lhes incumbem’ (sublinhado nosso).

30. Ora, uma simples leitura da DI basta no entanto para se concluir que o que ai
se acolhe, ao contrrio do exigido pela lei, ¢ uma forma de responsabilidade
contraordenacional objetiva de todas as visadas, nfio se mencionando na
mesma um Unico nome, uma Gnica pessoa, que, em concreto, € no exercicio
das suas fungdes e por causa delas, tenha atuado ou omitido atuar em seu
nome e interesse, em termos que permitam que, & luz do critério plasmado no
art.” 73.°, n.° 2, o seu ato individual possa ser legalmente imputado as visadas
e & respetiva vontade coletiva.

31. Salvo o devido respeito por qualquer opinido que se mostre contraria, nfio se
vislumbra justificagdo para defender que, sendo imposto ao legislador que
concretize as condigfes que legitimam a punigio de uma pessoa coletiva por
ato de outrem, ndo se faga na DI qualquer referéncia quanto a verificagfo, no
caso concreto, dessas mesmas condigbes, nem sequer uma referéncia a
atuacio “em seu nome” e “no seu interesse”.

32. Termos em que, ao condenar as Visadas pela pratica de uma contraordenagio,
sem demonstrar ou sequer se pronunciar sobre a identidade e poderes dos
concretos agentes singulares que, a luz do art.® 73.°, n.° 2 da Lei n.* 19/2012,
legitimam a imputac8o de responsabilidades a pessoas coletivas, padece a DI

de uma nulidade, por falta de fundamentagfio e omissdo de proniincia, em
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conformidade com o disposto no art® 379.°, n° 1, al. ¢) do CPP,
subsidiariamente aplicavel por forga do disposto no art.41.°, n.° 1 do RGCO.

33. Qualquer interpretacio do art.®° 58.° do RGCO no sentido de que podera ser
aplicada uma coima a pessoas coletivas sem que, na decisdio proferida pela
autoridade administrativa, se explicite e concretize a identificagio das
concretas pessoas singulares cuja atuagfo e poderes lhes torna imputaveis os
factos, em revelia do art.° 73.°, n.° 2 da Lei n.° 19/2012, é inconstitucional,
por violar o principio da legalidade previsto no art.® 29.°, n.° 1 da CRP, para
além do disposto nos arts. 18.°, n.° 1 € 32.%, n.° 10 da CRP, o que se argui para
os devidos efeitos.

34. Ja no que respeita a articulagio entre a AJC e a Comissio Europeia dispde o
n.° 4 do artigo 11.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2002 (“Regulamento n.° 1/2003”) que “[o] mais tardar 30 dias
antes da aprovagdo de uma decisdo em que exijam que seja posio termo a
uma infracdo, aceitem compromissos ou vetivem o beneficio de um
regulamento de isengdo por categoria, as autoridades dos Estados-Membros
responsdveis em matéria de concorréncia devem informar do faclo a
Comissdo. Para tal, devem facultar & Comissdo um resumo do processo, a
decisdo prevista ou, na sua auséncia, qualquer outro documento que indigue
qual a linha de a¢do proposta. (...) Se para tal for solicitada pela Comissdo,
a auloridade interveniente responsdvel em matéria de concorréncia facultar-
lhe-G outros documentos que sejam necessdrios para a apreciagdo do
processo. As informacdes prestadas a Comissdo podem ser facultadas as
autoridades homologas dos outros Estados-Membros™ (destacados nossos).

35. Refere a AdC, nos § 20 e 21 da DI que teria cumprido o disposto nos n.°s 3 e 4
do artigo 11.° do Regulamento n.® 1/2003, ao informar a Comissdo, em 13 de

fevereiro de 2012, do presente processo, ¢ depois mais tarde, em 4 de

11
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novembro de 2014, da inten¢io de adotar uma decisfio condenatéria. Mais
alegando que, na sequéncia desta comunicagdo, a Comissdo Buropeia nio
formulou qualquer objeg3o.

36. Sucede que as comunicagdes & Comissdo Europeia, referidas nos § 20 e 21 da
DI, ndo constam das cdpias do processo a que a Galp Energia teve acesso,
encontrando-se assim as empresas Visadas impossibilitadas de verificar se a
AdC respeitou o Direito da Unifio Europeia, nomeadamente se a descri¢iio da
suposta cooperagio com a Comissfo Europeia corresponde ao que realmente
ocorreu.

37. Certo sendo que as empresas visadas nfio podem deixar de notar que, em 4 de
novembro de 2014, data da suposta comunicacdio da AdC a Comissdo
Luropeia da sua intengdo de adotar uma decisio condenatdria, ainda n#o
tinham terminado as diligéncias complementares de prova, nfio tendo a AdC
recebido, depois dessa data, respostas de distribuidores de primeira linha da
Galp Enefgia, com base nas quais fundamentou a sua decisiio.

38. Do mesmo modo, em 13 de novembro de 2014, as Visadas, em resposta a um
pedido de elementos da AdC, enviaram @i contratos de fornecimento de
GPL. em garrafa celebrados com a Galp Ag¢ores e@mmcom a Petrogal.

39. Acresce que, & data da suposta comunicagio da AdC & Comissfio Europeia,
aquela Autoridade nfio tinha, o pouco, notificado a Galp Energia do
Relatério sobre as Diligéneias Complementares - em que a informou ter
deixado de considerar uma infra¢o as regras de concorréncia a limitagdo das
vendas ativas fora da 4rea atribuida coniratualmente e Ihe concedeu a
oportunidade de se pronunciar sobre as respostas dos distribuidores e das
testemunhas as questdes colocadas pela Autoridade — e muito menos

analisado as observag¢Ses das empresas visadas ao referido Relatério.
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40. Por esse motivo, as empresas visadas entendem que, em 4 de novembro de
2014, ndo pode ter a AdC facultado & Comissfo “um resumo do processo, a
decisdo prevista, ou na sua auséncia, qualquer outro documento que indique
gual a linha de agdo proposta™, uma vez que ainda ndo se enconiravam
disponiveis os elementos indispensaveis para a AdC adotar uma decisdo
final, nem tinha a AdC ouvido a Galp Energia quanto as diligéncias
complementares de prova.

41. Resulta por conseguinte evidente que a AdC nfio cumpriu com as regras
relativas & cooperagfio entre a Comissdo ¢ as autoridades dos Estados
Membros em matéria de concorréncia, previstas no artigo 11.° do
Regulamento n.° 1/2003, pelo que deve a Decisdo Impugnada ser declarada
nula por ter sido adotada sem ter sido respeitado o Direito da Unido Europeia
— o artigo 11.° n.° 4 do Regulamento n.° 1/2003 - aplicdvel no que respeita a
oportunidade de a Comissfo Europeia se pronunciar,

42. Passando de seguida & anélise do tipo objetivo, verifica-se que, nos termos do
art.® 9.°, n.° 1 da Lei 19/2012, “{s]do proibidos os acordos entre empresas, as
prdticas concertadas entre empresas e as decisbes de associagdes de
empresas que tenham por objelo ou como efeito impedir, falsear ou restringir
de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do mercado nacional,
nomeadamente as que consistam em: (...) ¢} repartir mercados ou fontes de
abastecimento .

43. No entanto, e como se vera, na verificagdo do preenchimento dos elementos do
tipo objetivo, a AdC, e a forma como interpreta a jurisprudéncia nacional
relativa a restrigBes por objeto, cai numa insanavel contradi¢fio € num grave
erro de direito,

44. Assim, reconhece que para que se verifique a existéncia de um acordo tem que

existir um concurso de vontades entre pelo menos duas partes,
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independentemente da forma de manifestagdo, podendo tal concurso de
vontades resultar quer das clausulas de um contrato quer dos comportamentos
das partes (cf. § 421 da DI e jurisprudéncia ai citada).

45. Contudo, nfo obstante no presente caso 0 comportamento das partes indicar
inequivocamente um determinado concurso de vontades distinto daquele que,
segundo a AdC, resulta das clausulas contratuais, persiste a AdC em
considerar que a mera existéncia das clausulas nos contratos “implica riscos
de lesdo do valor da livre concorréncia, pois que qualquer distribuidor
zeloso e cumpridor da legalidade pode ser compelido a dar cumprimento ao
contratado, em obediéncia ao principio “pacta sunt servanda” {...] para
evitar litigios” (cf. § 436 da DI e jurisprudéncia af citada).

46. Ora, sc fosse esta a correta interpretagio da lei, entdio nunca os
comportamentos das partes poderiam espelhar um concurso de vontades
diverso do que resultasse de uma dada clausula contratual, o que ¢é
diametralmente oposto ao que resulta da jurisprudéncia dos Tribunais da
Unidio Europeia como adiante se demonstrara.

47. Vale a pena recordar de resto que a jurisprudéncia europeia é rica em exemplos
de casos em que se aplicou o artigo 101.° do TFUE tendo sido provada a
existéncia de um acordo mediante a observacfo daquilo em gue se traduziu a
conduta das partes apds a celebragio de um contrato escrito com teor
dissonante da conduta.

48. Em diversos casos de aplicagfo do artigo 101.° do TFUE, designadamente a
relagBes verticais, o ponto de partida era alids um acordo aparentemente em
linha com o artigo 101.° do TFUE, mas onde subsequentemente veio a
revelar-se que o fabricante instituiu uma politica de distribui¢io contréria a

esta norma, sendo essencial para demonstrar a infragio provar a existéncia de

14



Tribunal da Concorréncia, Regulaciio e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Iiscola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243690300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@ribunais.org.pl

Proc.N® 102/15.8YUSTR

um acordo, para 0 que era necessario apurar em que medida tal politica
representava um encontro de vontade com os distribuidores.

49. Os tribunais europeus tém-se assim ocupado de analisar a conduta dos
distribuidores para avaliar em que medida se estava unicamente perante uma
politica unilateral (caso em que nfo haveria lugar a acordo) ou se na realidade
aquela revelava uma aquiescéncia expressa ou tacita 4 politica do fabricante
(caso em que existiria um acordo).

50. O presente caso € em tudo idéntico: ndo obstante a interpretagio que a AdC
efetua do clausulado dos contratos escritos, a conduta da Galp Energia - que
revela que pelo menos desde 1 de janeiro de 2000 (no que para os presentes
autos releva) apenas proibia as vendas ativas, e dos seus distribuidores - que,
pelo menos desde a mesma altura, realizaram vendas passivas com o
conhecimento da primeira -, demonstra que o conteudo do contrato escrito,
ainda que s¢ admita que ao proibir vendas fora territério estivesse também a
incluir as vendas passivas, nio reflete o entendimento das partes a proposito
desta matéria.

51. Assim, € em primeiro lugar, ¢ indispenséavel dar a devida atengfo ao contexto
econdémico e juridico em que foram celebrados e em que se aplicam os
contratos em causa nos presentes autos.

52. Os primeiros contratos de distribuicio de GPL em garrafa remontam a década
de 1960, numa aitura em que a hoje Petrogal (a data, CIDLA) era o principal
fornecedor de GPL em garrafa presente no mercado nacional.

53. Atenta a antiguidade das minutas contratuais utilizadas no negécio da
distribui¢do de GPL em garrafa, ¢ o contexto historico em que foram
celebradas, a Galp Energia ndo exclui — embora ndo esteja também em
condigBes de o afirmar — que o modelo de negdcio entdo prevalecente possa

ter exigido uma protegfo territorial absoluta aos distribuidores, muitos deles a
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operar em territorios remotos com reduzida escala e onde seria necessario
conferir protegio para garantir o efetivo abastecimento dos distribuidores 4
populagio.

54, Conclui-se, por isso, que ao longo das décadas este modelo de negocio nio
ficou imobilizado, tendo-se a0 invés ajustado a novos ambientes econdémicos
e legais, mantendo, ndo obstante, algumas das suas carateristicas essenciais, o
que ndo poderia ter sido ignorado pela AdC.

55. Pode de resto afirmar-se que as minutas contratuais nfo sfo encaradas pela
Galp Energia e pelos seus distribuidores como o elemento central da

regulagdo das suas relacBes, diversos fatores apontando nesse sentido,

designadamente - up GG

56. O papel apenas relativo das minutas contratuais na regulagio das relagBes
comerciais entre as empresas Visadas e os seus distribuidores de primeira
linha decorre, alids, da circunstdncia de que as regras aplicdveis constam
também de outros instrumentos com relevo no negécio.

57. O denominado Programa Estrela GPL, junto aos autos com a DE, GBS

58. Trata-se, suciniamente,

|

[
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59. Para o que agora aqui releva, as regras que o referido Programa (ISR

61. Note-se alids que toda a prova constante dos autos relacionada com entregas ao
domicilio (fls. 5844 a 5850 e 6198 e 6199) constitul evidéncia clara da
inexisténcia de qualquer limitag#o & realizagfo de vendas passivas.

62. Varias outras regras ndo escritas desenvolvidas pela prética, e ndio constantes

dos contratos, SR plicam-sc & relagfio entre a

Galp Energia e os seus distribuidores de primeira linha.

63. So disso exemplos o S EGNGGGEEEEEE -

64. Outro exemplo consiste na obrigagiio de recolha de garrafas dos operadores
concorrentes, sempre que o cliente pretenda passar a adquirir Galp Gés

(deixando assim de recorrer ao fornecedor concorrente), e de entrega das
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mesmas & Galp, para posterior devolugdio a proprietaria (o fornecedor

concorrente).

65. Ou

66. Acresce que, dando-se como provado nos autos que, a partir de 1997, diversos
contratos da Galp Energia com os seus distribuidores de primeira linha
limitam expressamente a proibigdo de vendas fora do territério as vendas
ativas, dividas nio havendo de que permitem as vendas passivas, ndo pode
deixar de considerar-se que a permissdo de vendas ativas era uma regra

x genericamente aplicada a toda a rede de distribuigfo.

67. Outra 'interpretagéid ndo seria possivel, nfio sendo crivel que a Galp Energia
contenha regras distintas relativas & liberdade de atuagfo territorial aplicaveis
aos seus diferentes distribuidores de primeira linha, cabendo .destacar trés
motivos, entre outros, para que assim ndo seja.

68. Com efeito, tal cenario daria origem a éobrecustos relacionados com a gestdo
dos contratos como um todo, na medida em que existiriam regras diferentes
consoante o distribuidor, e gerar-se-iam situa¢es insustentdveis na relagio
com os distribuidores que vissem ouiros distribuidores, de dreas geograficas
vizinhas, realizarem vendas passivas a clientes das suas 4dreas geograficas
enquanto a eles estaria vedada tal possibilidade.

69. Tal situagdo acabaria mesmo por provocar um profundo desequilibrio do
sistema de distribui¢io do GPL em garrafa como um todo, introduzindo
concorréncia intramarca por via das vendas passivas apenas em alguns
territorios, sem que seja possivel identificar uma qualquer raziio de negécio

valida e objetiva para que a empresa tivesse tomado tal opgio.
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70. Quisesse a AdC ter ido além da mera leitura da clausula constante do contrato
e procurado observar o efetivo funcionamento do mercado do GPL em
garrafa antes de retirar as conclusdes que levaram 3 DI, facilmente se teria
apercebido de que a protegdo territorial absoluta de que vem acusada a Galp
Energia nfo seria sequer racional como instrumento de gestiio do negécio e
de maximizagdo dos lucros da companhia nos dias de hoje. Néo serve,
portanto, 4 empresa.

71. A Galp Energia detém cerca de ._% do mercado do GPL engarrafado. Os
restantes % sdo detidos pela Repsol, Rubis (antiga BP), Prio e OZ Energia
(antiga Esso).

72. Por conseguinte, instituir uma regra que obrigue os distribuidores de territérios
vizinhos a rejeitarem o fornecimento em caso de vendas passivas, seria, com
grande probabilidade, o mesmo que remeter o cliente para os distribuidores
de marcas concorrentes do seu territério. Recorde-se, de facto, que o GPL ¢é
um produto altamente homogéneo e substituivel entre marcas diferentes.

73. De resto, a proibigio de realizagdo de vendas passivas a clientes finais
oriundos de outros territérios — que, como resulta da DI — representam cerca
de @6 das vendas dos distribuidores de primeira linha, implicaria que os
distribuidores deveriam recusar a venda a consumidores finais de fora do seu
territorio que entrassem num ponto de venda para comprar GPL,
encaminhando-os para o revendedor do seu territério.

74. Nio existe qualquer prova nos autos de que tal sucedesse ou fosse suposto
suceder por forga do contrato.

75. Acresce que nfio existem, ao longo de todo o periodo da suposta infragdo,
quaisquer registos de queixas ou de outro tipo de iniciativas da mesma
natureza levadas a cabo por distribuidores de primeira linha junto da Galp

Energia a denunciar vendas passivas de outros distribuidores e/ou a pedir a
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intervencdo desta para as impedir, 0 que seria natural se os distribuidores se
considerassem vinculados a tal regra.

76. A DI cai recorrentemente no erro de procurar tratar as situagdes relativas a
vendas ativas — cuja proibicio € legitima e, logo, as queixas e respetiva
fiscalizagio também — como se fossem situagdes relativas a vendas passivas.

77. De facto, todos os elementos constantes do processo, desde todas as
declaraces das Visadas sempre que a AdC lhe dirigiu questdes, a prova junta
pelas Visadas, as respostas dos distribuidores aos questionérios que Ihes
foram remetidos, & prova junta pelos distribuidores relativa a efetiva
realizagio de vendas passivas, aos elementos extracontratuais aplicaveis a
relacio entre as partes, entre outros, apontam, de forma concludente ¢
concordante, no sentido de que as Visadas ndo limitaram de alguma forma a
liberdade dos distribuidores no que toca a possibilidade de responder a
pedidos ndo solicitados de clientes de outros territérios.

78. Seguras que estavam da sua razio quanto a regra vigente a respeito das vendas
passivas, as Visadas requereram & AdC a realizagio de diligéneias
complementares de prova, incluindo a audi¢io de todos os seus distribuidores
de primeira linha quanto aquilo em que se traduz o acordo de vontades a
respeito desta matéria.

79. Na perspetiva das Visadas, o resultado de tal diligéncia permitiu, sem margem
para grandes duvidas, corroborar o seu entendimento quanio ao ponto de
vista dos seus distribuidores atuais relativamente aquilo que ¢ a vontade de
ambas as partes.

80. Com efeito, ndo obstante a forma como a AdC viria a conduzir a realizagio
dessa diligéncia complementar de prova, a verdade é que W% dos

distribuidores atuais das Visadas nfio confirmaram a leitura da AdC quanto a
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suposta proibi¢do contratual de realizacdo de vendas passivas a clientes de
outros territérios.

81. Ora, sabendo-se que nos autos vigora o principio do in dubio pro reo, como
imposi¢#io dirigida & AdC no sentido de se pronunciar favoravelmente s
Visadas sempre que nfio houver uma certeza sobre os factos decisivos para a
decisio da causa, cumpre entdo questionar como, diante de tal expressdo
numérica, ainda assim se decidiu na DI resolver a davida existente em
prejuizo das Visadas, condenando-as numa coima de mais de nove milhdes
de euros.

82. Certo sendo que, no dmbito também das diligéncias complementares de prova,
considerou a AdC que nfio obstante os contratos niio serem exclusivos, ficou
demonstrada a existéneia de uma “exclusividade de facio dos distribuidores
no seu territorio de atuagdo”, com base no facto de Y% dos distribuidores a
terem confirmado quando inquiridos sobre a matéria (cf. paragrafo 59 do
Relatério de Diligéncias Complementares de Prova).

83. Mas, igualmente alarmante, é constatar que diversa informagiio que foi
concretamente transmitida pelos distribuidores acabou mesmo por ser
distorcida ou ignorada em prejuizo das Visadas, como o ilustram a saciedade
0s seguintes exemplos:

a. A fls. 5719 responde o distribuidor i RENRGGENN .c o
realizou vendas fora do territério, embora tenha realizado vendas passivas
(o que demonstra que, ao contrario do que se defende na DI, nfo é claro
que os distnibuidores tenham apreendido que os dois conceitos se
confundem), mas no anexo opta a AdC por referir apenas que 0 mesmo
ndo realiza vendas fora do territério, substituindo a resposta afirmativa

quanto as vendas passivas por um “ndo aplicavel”;
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b. A fls. 6712 o distribvidor NI cmbora ndo preenchendo o
questionario, responde por escrito “ndo realizei vendas fora do territorio
estabelecido porque ndo tive solicitagbes da parte de clientes” e “nunca
solicitei a Petrogal indicagdes sobre se poderia ou ndo realizar vendas
Jora do meu territério de atuagdo”, no entanto no anexo a DI, o que
consigna a AdC ¢ que o mesmo “ndo responde™;

c. A fls. 6741 o distribuidor NS csclacce, cm relagio ao
questiondrio que lhe enviaram anteriormente, que “temos um contrato que
define dreas no entanto praticamos vendas em Portugal continental onde
podemos ir logisticamente e manter margens liquidas” e “nunca
recebemos nenhuma indica¢do da Petrogal para ndo realizar essas
vendas, repito vendas onde tenho margem”, mas no anexo opta a AdC por
consignar que o mesmo respondeu que ndo efetuou vendas fora do
letritorio € que o seu conirato o proibe;

d. A fls. 5587 afirma o distribuidor (N
@B quanto a vendas passivas que, “relativamente ao solicitado no ponto
1.1.1, segue (em anexo 2) fatura que demonstra a venda” ¢ que “ndo
recebemos qualquer indicagdo escrita ou oral no sentido de ndo efectuar
vendas fora do tervitério”, sendo que no anexo nem sequer se menciona
esse distribuidor como tendo sido inquirido.

84. Certo sendo que, em bom rigor, o simples facto de se dizer que B
distribuidores afirmaram néo ter efetuado quaisquer vendas fora do territério
por causa do contrato e/ou por imposi¢do da Galp, para além de se mostrar
indcuo no que toca & responsabilidade das Visadas, pode até ser visto como
louvavel.

85. Com efeito, parece ignorar a AdC que, como reconhece expressamente nos

presentes autos, as Visadas proibem legitimamente a realizaglo de vendas
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ativas fora do territério. E que, ndo vender fora do territorio, significa tnica e
exclusivamente respeitar o contrato que, como € sabido, proibe as vendas
ativas.

86. Por conseguinte, acenar com o argumento de que § distribuidores referiram
que néo efetuaram vendas fora do territério, sem se distinguir concretamente
se estdo em causa vendas passivas ou ativas, em nada contribui para a
descoberta da verdade material, antes se revelando uma falacia.

87. E ndo se defenda que do simples facto de se questionarem os distribuidores se
efetuaram ou nfo vendas fora do territorio, isso significard automaticamente
que ai se encontrariam compreendidas tanto as vendas passivas como as
ativas. Ou melhor: ndo se diga que, para o declaratario médio, € liquido que
por “vendas fora do territério” pretende fazer-se alusio, também, as vendas
passivas.

88. Como ¢ logico, um distribuidor pode realizar uma venda em resposta a um
pedido ndo solicitado de um cliente de outro territorio, nfo tendo que
necessariamente realizar essa venda "fora do territério”. Numa situagio em
que o cliente ndo necessite do transporte de mercadoria nem sequer chega
alias a existir uma “saida do territorio".

89. Na realidade, para esclarecer uma duvida existente, bastaria & AdC ter
concedido a todos os distribuidores inquiridos a possibilidade de
responderem também & segunda pergunta do questiondrio, a qual tinha como
missdo indagar precisamente se “as vendas que realizou foram resultado de

pedidos espontdneos/ndo solicitados de clientes”, ou seja, se terdo sido feitas
ou nfio vendas passivas.

90. Lamentavelmente, porém, a partir do momento em que no questiondrio
expressamente adverte a AdC que sé deveria responder a essa segunda

questdo quem tivesse respondido de forma afirmativa & que incidia sobre
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vendas fora do territério, apenas contribui para adensar o que, de outra forma,
se mostraria facilmente resolivel.

91. Ora, se tivermos em consideragio que o objeto do processo se cinge
unicamente a existéncia de uma suposta proibigio de realizaciio de vendas
passivas a clientes de fora do territério contratual, revela-se francamente
dificil de compreender por que raziio a AdC colocou aos distribuidores
questdes como “Existem (ou existiram) distribuidores da Petrogal de outros
territérios de atuacdo que realizam (ou realizaram) vendas resultantes de
agdes/ abordagens diretas junto de clientes situados naquele que, segundo o
comtrato, corresponde ao vosso lerrilorio”,

92. Tudo isto ¢ ainda mais surpreendente se se pensar que, depois do envio de um
primeiro questiondrio aos distribuidores, que manifestamente se revelou
ineficaz para verdadeiramente esclarecer a ddvida existente quanto a vendas
passivas, viria a AdC a remeter aos mesmo a depois um Questiondrio
Adicional, supostamente para “garantir a exatiddo das respostas dos
distribuidores” quanto as vendas passivas,

93. No entanto, pasme-se, constata-se que tal Questionario Adicional, por razdes
que se desconhece, nfio contém sequer uma Unica referéncia expressa a
vendas passivas. ..

94. A AdC preferiu portanto néio correr o risco de fazer uma pergunta direta e clara
aos distribuidores de primeira linha da Galp Energia que tornasse evidente o
que as Visadas tém vindo a dizer desde o inicio do processo: que as vendas
passivas dos distribuidores de primeira linha nfo sfio proibidas.

95. No limite, vistas e revistas as respostas dadas aos questionarios remetidos pela
AdC, a verdade ¢ que apenas {8 distribuidores acabariam concretamente
por responder que ndo fizeram vendas passivas, apontando que a razfio para

tal foi o contrato ou imposiggio da Galp.

24



Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail; tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N°® 102/15.8YUSTR

96. Diante de tais elementos, poder-se-ia entéio ponderar uma questiio inquietante:
mostrar-se-a minimamente plausivel e justificavel considerar neste processo
que o acordo existente entre as partes se confundia efetivamente com o que
resultava do texto de uma minuta do contrato, se apenas % do universo
dos  distribuidores inquiridos por todo o pais o reconhece
expressamente?

97. Uma analise mais cuidada e objetiva destas respostas permite descortinar mais
uma relevante incongruéncia: é que estes @ distribuidores respondem,
todos, que nfo fizeram vendas passivas por causa do contrato ou imposi¢io
da Galp, ao mesmo tempo que declaram, frontalmente, que realizaram vendas
ativas fora do territério, nfio obstante o contrato.

98. Por outras palavras, o contrato que embora proibindo vendas fora territério,
nio os impedia de realizar vendas ativas ja impediria, a crer-se nas respostas,
de realizar vendas passivas (?!).

99. Mais uma prova, que a AdC ignorou, de que a forma como as perpuntas se
encontravam redigidas deu azo a sérias dividas ¢ a erros de interpretagfio. E
mais uma prova de que, ao contrario do que se faz crer na DI, nfo se revelou
assim t8o claro para os distribuidores que por "vendas fora do territério” se
quisesse também abranger as vendas passivas.

100. Resulta por demais evidente que a linha de argumentagfo trilhada pela AdC,
embora processualmente confortavel porque no fundo lhe permite condenar
as Visadas com base em meros texios sem nada mais ter que provar, acaba
por redundar numa decisfo injustificadamente opaca, sendo mesmo atheia as
finalidades que, a nivel de punibilidade ¢ aplicagdo de uma sangdo, se visa ¢
se deveria acautelar no presente processo.

101. No fundo, alega a AdC que os contratos celebrados com os distribuidores, a

partir do momento em que previam uma proibicio de vendas “fora do
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territorio”, proibem entfio também as vendas passivas, embora sem conseguir
explicar muito bem porque motivo é que, na duvida, se haverd de concluir
ndo so pela interpretagfio do texto do contrato que mais prejudica as Visadas,
como até mesmo pela interpretacdo que a lei proibe que se faca.

De resto, segundo refere a AdC ter-se-4 tornade inequivoco, a partir do ano
2000, que era impossivel a existéncia de qualquer restricdo a realizagio de
vendas passivas, por via de acordos com distribuidores.

Mas se assim ¢, diante de contratos anteriores a essa data (e portanto
celebrados antes de ser inequivoca a proibigo em causa), e nos quais apenas
se refere que sdo proibidas “vendas fora do territério”, a tnica conclusfio
logica seria a de que, quando as partes os celebraram, ndo sabiam que
infringiam a lel

Mantendo-se entéio os contratos em vigor, surgiria entfo a referida estatuigfo
legal, a partir de 2000, diante da qual nenhum agente poderia continuar a
ignorar que as vendas passivas nfo poderiam ser proibidas em acordos
verticais.

Certo sendo que, também aqui, a conclusio mais logica seria apenas uma: a
de que referindo-se os contratos a “vendas fora do territdrio”, ndo poderiam
0s mesmos ser interpretados no sentido de que ai se incluiriam, também, as
vendas passivas.

Nunca ¢ demais relembrar que como reconheceu a AAC na sua decisfo, a
proibi¢do de vendas ativas, resultante dos contratos, afigurava-se plenamente
legal e justificada, pelo que interpretada a expressdo “vendas fora do
territorio” como compreendendo vendas ativas, dai nfo resultaria qualquer
transtorno para as regras da concorréncia.

Ora, levada entfio ao limite a tese defendida na DI, o que pretende fazer crer a

AdC ¢ que, a partir do ano 2000, ter-se-fio conformado as Visadas,
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conscientemente, que os seus acordos anteriores, que unicamente incluiam a
referéneia “vendas fora do territério”, poderiam passar a ser interpretados no
unico sentido que a lei proibe frontalmente: o de que incluiam também as
vendas passivas, embora do contrato tal ndo resultasse expressamente.

Mas se assim €, e sem prejuizo de se poder desde logo evidenciar o ilégico de
toda esta conclusdo, no minimo verifica-se que a responsabilidade que ¢é
assacada s Visadas, afinal, nSo serda fanto porque quiseram
deliberadamente impor aos seus distribuidores que ndo fizessem vendas
passivas, mas antes porque, depois de 2000, nfo terfio cuidado em admitir
que uma interpretagdo possivel da supra referida clausula seria a de que
incluiriam a proibigio de algo que a lei impedia expressamente que se
restringisse, ao invés de pura e simplesmente lhes ser admitido que
assumissem na sua relagio com os distribuidores a postura de que o unico
sentido possivel da supra referida clausula seria o de que a mesma abrangeria
apenas as vendas ativas, em relagfio ds quais existia uma justificagfo legal.
Certo sendo que se suscita ainda uma importante questdo: se é verdade o que
defende a AdC, que implicagles dai resultarfio no que diz respeito aos
distribuidores em relagfo aos quais ndio existia contrato escrito com as
Visadas? iR Pretender-se-a fazer crer que quanto aos mesmos nio
existiria uma proibi¢fio de vendas ativas? Pretenderd a AdC afirmar que
quiseram as Visadas restringir-lhes a realiza¢do de vendas passivas?
Repare-se, alias, no seguinte: se, para efeitos de uma condenagéo por infragfio
do art.® 9.°,n.° 1, al. ¢} da Lei n.° 19/2012, a partir do momento em que existe
um contrato escrito, ndo se mostra efetivamente necessdrio produzir mais
nenhuma prova para que fique demonstrado o acordo existente entre as
ambas as partes (como defende a AdC na sua visdo formalista dos factos),

como se procederé entfio nos casos em que ndo exista contrato escrito? Serd
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que em tais circunstncias a AJC nfio condena, ou sera que o que acaba por
fazer €, como se impunha que fizesse no caso concreto, tentar reunir prova
daquilo que serfio as regras pelas quais as partes vio conformando, ao longo
do tempo, a sua atuacio?

Conclui-se, pois, que uma mesma situagfio do ponto de vista concorrencial
podera acabara por ser, aos olhos da AdC, tratada de forma
processualmente distinta, consoante haja ou nio um contrato escrito.
Havendo contrato, serd a visada condenada e pouco ou nada adianta que
produza prova sobre a forma como a sua relagio com a outra parte se regia.
Na falta de contrato, porém, impendera ji sobre a AdC o 6nus da prova sobre
os termos do acordo existente, podendo até acabar por ser proferida uma
absolvi¢do caso se conclua que ambas as partes pautavam a sua relagio de
uma forma conforme a lei.

Certo sendo, ndo se duvide, que se porventura houver um contrato escrito
conforme 4 lei e vier a AdC a apurar que as relagdes entre as partes a violam,
optard a AAC por defender que a letra do contrato no se aplica, ¢ que o que
interessa verdadeiramente ¢ o comportamento das partes, acabando assim por
proferir uma condenagio e desconsiderando o que conste, eventualmente, do
contrato escrito.

Em sede de processo da AdC, portanto, sfo as Visadas sempre presenteadas
com o pior dos dois mundos: se celebrarem um contrato conforme, serfo
condenadas se o seu comportamento revelar que o acordo em vigor ndo
coincide com a letra do contrato; se ao invés ndo tiverem um contrato
conforme, serfio condenadas & mesma, tornando-se indiferente a
demonstragio de que o seu comportamento revele que o acordo em vigor nio

coincide com a letra do contrato.
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. Tudo visto ¢ ponderado, acabam as Visadas por ser condenadas num

montante exorbitante, como se tivesse sido desmantelada pela AdC a maior
pratica anticoncorrencial alguma vez descoberta neste pais, embora do que se
trate ¢ apenas de um puro formalismo, de uma suposta protecio dos
distribuidores ditos “mais zelosos™, sem se ter a AdC interessado em apurar
de que forma ¢ que verdadeiramente a concorréncia seria posta em perigo, a
luz das circunstincias.

Adiante, entre os § 456 e 472 da DI, a AdC afirma que, no presente caso, o
objeto restritivo do acordo traduz-se numa restricio de vendas passivas
resultanic de @iPcontratos de fornecimento da Petrogal com distribuidores
de primeira linha e de todos os contratos da mesma natureza celebrados pela
Galp Acores e pela Galp Madeira.

No entanto, a AdC mais nfo fez do que olhar unicamente para uma clédusula
contratual no minimo ambigua, dar-lhe a pior leitura possivel (em termos
jusconcorrenciais), considerando-a assim uma infracio por objeto e
dispensando-se de olhar para o caso concreto.

Desde logo, e recordando uma vez mais que para ser restritivo da
concorréncia pelo objeto um acordo deve ser, conmsiderando o contexto
econdmico e juridico em que se insere, concretamente apto a restringir a
concorréncia no mercado, ficou por demonstrar na DI a concreta aptiddo de
uma suposta proibigho imposta aos distribuidores de realizar vendas passivas
constante dos contratos a restringir a concorréncia em diversos casos.

Assim, nas ithas RN, c:d: um:
correspondendo a um mercado relevante geogrifico auténomo, assim

considerado na DI (cf. § 410 da DI), sem relagdes de concorréncia com outras

thas, ¢ onde (R
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119. Atentos os custos de transporte da mercadoria, naturalmente que nfio existe
concorréncia inter-ithas com outros distribuidores da Galp Energia, salvo em
casos excecionals, como resulta até de prova constante dos autos (cf. fls.

5955, 6738).

120. Do mesmo modo, na ilha (S,
ORI, ;<o uc e suposta limitagdo das

vendas passivas a clientes de fora do territério, seria apenas para as restantes
ilhas, que, como ¢ incontroverso, ndo se encontram em relacdo de
concorréncia.

121. Em tais casos, ainda que existisse, como defende a AdC na DI, uma proibiggo
de realizar vendas passivas a clientes de fora do territorio, niio seria sequer

concretamente idonea a restringir a concomréncia ndo podendo ser

considerada uma infra¢o pelo objeto, como se faz na DI

Acresce que nas. ilhas AT
SRR, 0 podcndo fiar.se portanto de ums

sequer potencial restricio da concorréncia.

123. Sobra, além da ilhs QR

122

125. Em todos estes casos, a avaliagiio do contexfo econdmico e juridico em que

se insere a clausula contratual em crise nos autos, mesmo na leitura que a
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AdC desta faz, teria permito concluir que o objeto do acordo nunca poderia

ser restritivo da concorréncia, por nfio ser concretamente apto a restringi-la.

126. Por fim, atendendo ao tipo de suposta infragdo em causa nos autos, cabia i

127.

128,

129,

130.

AdC demonstrar a sua concreta aptidio para restringir a concorréncia em

regides como os territérios mais densamente povoados, como as cidades de

Lisboa ou do Porto, q
| . " —_—-
E que ¢ tudo menos claro ver como poderia ser sequer implementada uma
suposta proibicdo de vendas passivas, atendendo A frequéncia ¢ recorréncia
de pedidos de vendas nfio solicitados (vendas passivas) a que os
distribuidores de primeira linha estio sujeitos, pelo simples facto de terem
pontos de venda com as portas abertas ao piblico.
Na verdade, parece evidente que uma tal proibigfo feita em abstrato, sem um
sistema concretamente implementado nos pontos de venda com vista a po-la
em pratica ndo seria sequertapta a restringir a concorréncia. Sendo que nada
1nos autos aponta para que as partes tivessem qualquer intengdo de interpretar
e executar a dita cldusula de tal forma.
Assim, tivesse a AdC analisado o contexto econémico e juridico em que os
coniratos sdo implementados, como alids se encontrava obrigada, teria
verificado, por um lado, que (i) mesmo que a clausula que proibe vendas fora
do territério proibisse vendas passivas, em diversos casos a cldusula ndo tem
qualquer aptiddo concreta a restringir a concorréncia; e, por outro, que (ii) a
cliusula em questio, que proibe vendas fora do territério, refere-se
unicamente a vendas ativas, néio incorporando qualquer proibigio de vendas
passivas, como se sustenta na DI,
A AdC, para concluir pelo preenchimento do “carater sensivel da restrigdo da

concorréncia”, basta-se apenas com a alegagfio simples de que est4 em causa
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uma restricdo hardcore, considerada uma restrigio da concorréncia por
objeto, pelo que restringe sensivelmente a concorréncia.

Contudo, a AdC parte de uma conclusfio errada, i.e., de que os acordos de
distribui¢io de GPL em garrafa, celebrados enire as empresas visadas e os
distribuidores, contém uma restrigo grave da concorréncia (a limitagdo de
vendas passivas).

Na realidade, resulta supra exposto, ficou por demonstrar que os tais acordos
contivessem qualquer restrigdo da concorréncia grave.

De resto, ndio obstante a redagdo da clausula nalguns contratos possa ser, na
leitura da AdC, ambigua por ndo dizer expressamente que € apenas aplicavel
a vendas ativas, o enfendimento das partes formado ao longo das décadas ¢ ja
totalmente consolidado em 1 de janeiro de 2000 ¢ o de que as vendas
passivas fora a clientes oriundos de fora do territério contratual sfo
permitidas, ndo existindo, por isso, qualquer restrigdo.

Tal decorre, igualmente, dos elementos constantes do processo,
designadamente dos resultados das diligéncias complementares de prova: os
contratos de fornecimento de GPL em garrafa entre as empresas visadas € os
distribuidores de primeira linha ndo incluem restricdes graves da
concorréncia com um objetivo anticoncorrencial, pelo que nio sfo acordos
restritivos da concorréncia pelo seu objeto.

Por estes motivos, reitera a Galp Energia que a AdC devia fer procurado
fundamentar com detalhe por que motivo entende constituirem os acordos de
distribuigdo em causa uma restrigio por objeto, nfo se bastando com a
“utilizagcdo de uma formula abstrata”. A Galp Energia recorda, alids, que nos
termos da jurisprudéncia europeia, o objetivo anticoncorrencial de um acordo

ndo pode ser estabelecido apenas pela utilizagfo de uma férmula abstrata.
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A AdC considera ainda que os contratos entre as empresas Visadas e os seus
distribuidores de primeira linha, para além de infringirem o direito da
concorréncia nacional, violam igualmente o direito da concorréncia europeu,
em particular, o artigo 101.°, n.° 1 alinea ¢) do TFUE.

A AdC comega por referir que apesar de a “influéncia ou impacto nos fluxos
comerciais entre Estados Membros [ser] mais evidente nos casos em que a
pratica anticoncorrencial cobre ou estd implaniado em vdrios Estados
Membros™ (§ 547 da DI), “uma prdtica anticoncorrencial que cobre apenas
um Estado Membro é igualmente capaz de produzir esse impacto” (§ 548 da
DD).

No entanto, importa recordar que, de acordo com jurisprudéncia dos tribunais
curopeus, a suscetibilidade de a abrangéncia de um acordo aplicado a
totalidade do territério de um Estado Membro contribuir para a
compartimentacdo dos mercados e de afetar as trocas intracomunitirias
constitui apenas uma “presuncdo de que o comércio entre Estados-Membros
[é] afetado”. A referida presungfio podera “ser ilidida se a andlise das
caracteristicas do acordo e do contexto econémico em que ele se insere
demonstrafsse] o contrdrio”.

Nesse sentido, ciente de que, para caracterizar a existéncia de um impacto
minimo nas atividades economicas fransfronteiricas entre pelo menos dois
Estados Membros, ndo bastava a simples referéncia no sentido da qual os
acordos em causa abrangiam a totalidade do territorio nacional (ao conirario
do que fez na NI), a AdC procurou justificar o seu entendimento (§ 550 a 556
da DI).

A Galp Energia reitera que ficou demonstrado que os contratos de
fornecimento de GPL. em garrafa em causa nio restringem a liberdade

contratual dos distribuidores, uma vez que existe um acordo, posterior &
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redaciio dos contratos, mas estabilizado plenamenie a 1 de janeiro de 2000,
no senfido de as vendas passivas serem permitidas,

Por este motivo, nfio pode a AdC considerar que os referidos acordos afetam
as trocas comerciais entre Portugal e os outros Estados Membros da Unifio
Europeia.

Alega a AAC que “ndo obstante as barreiras ao comércio de natureza
regulamentar e logistica, o GPL em garrafa é um produto sujeito a frocas
comerciais entre Estados Membros™ (§ 551 da DI).

Tal referéncia, porém, sem qualquer aporte de elementos factuais de prova,
nfo € suficiente, por si s, para demonstrar que os contratos em causa sio
suscetiveis de afetar o coméreio entre Estados Membros.

De facto, resulta evidente que ndo basta & AdC referir que as existentes
“barreirgs ao comércio de natureza regulamentar e logistica” nio impedem
o preenchimento do elemento de afetacfo do comércio, sem procurar explicar
os motivos pelos quais chega a esta conclusio.

Refere ainda a AdC que “tendo em conmia a naiureza restritiva da
concorréncia dos acordos em andlise, e a longa duracdo destes acordos,
considera-se que as prdlicas em causa que visam a divisdo territorial do
mercado de GPL em garrafa sdo suscetiveis de afetar o comércio entre
Estados-Membros™.

A Galp Energia refuta este argumento. Como ficou largamente demonstrado
ao longo do processo, os contratos de fornecimento de GPL em garrafa em
causa ndo se revestem de uma natureza restritiva.

Alega, ainda, a AdC que os acordos em causa, “ao proibirem a realizacdo de
vendas passivas fora do territdrio”, sio também “suscetiveis de impedir o
Jornecimento de GPL em garrafa a clientes localizados noutros Estados

Membros, designadamente em Espanha, que tenham realizado pedidos
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espontdneos aos distribuidores de GPL em garrafa das visadas” (§ 553 da
DI).

Para suportar tal ideia, refere que a distribuicio do GPL em garrafa &
normalmente efetuada num raio de 200 a 300 km do centro de
anmazenamento ou enchimento, podendo os distribuidores de GPL em
garrafa sifuados perto da fronteira com Espanha ficar impedidos de exportar
para o territério espanhol em resposta a pedidos espontineos (§ 554 da DI). E
menciona igualmente que os acordos em causa “sdo susceffveis de aumentar
o nivel de pregos do GPL em garrafa, assim reduzindo o nivel de consumo
deste produto em Portugal e limitando, de forma indireta, os fluxos
transfronteiricos do GPL em grosso™ (§ 555 da DI).

Como referiu supra, a Galp Energia entende que a AdC nio fez prova
suficiente da suscetibilidade de os acordos em causa aumentarem o nivel de
pregos do GPL nem da alegada redugfio do nivel de consumo de GPL em
garrafa em Portugal. Trata-se, na opiniio das empresas visadas, de
declaragdes tedricas apenas.

Acresce que existe uma diferenga de pregos significativa entre o GPL. em
garrafa comercializado em Portugal e Espanha, sendo os pre¢os em Portugal
do GPL em garrafa, expresso em €/kg, sdo entre 40 a 50% mais elevados que
os pregos regulados praticados em Espanha (§ 140 da DI). A Galp Energia
interroga-se, assim, qual a proporgfo de espanhois com interesse em importar
GPL em garrafa de Portugal com precos muito mais elevados. ..

Além de as conhecidas diferentes especificagbes técnicas entre o GPL
engarrafado em Portugal e em Espanha, alids identificadas na DI, que
constituem um obstéculo adicional ao comércio entre os dois paises.

Por ultimo, a AdC refere que “gqualquer novo entrante que prefenda

estabelecer-se em Portugal como concorrente na distribui¢do de GPL em
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garrafa pode claramente atrasar ou ndo realizar a sua entrada no mercado
em fungdo da reparticdo de mercado existente por for¢a dos contratos em
causa” (§ 556 da DI).

Ora, esta afirmagio da AdC ¢é contrariada pela entrada no mercado de players
como a Tutigés, a Prio e a Digal, bem como a compra das operagdes da Esso
pela OZ Energia e da BP pela Rubis, que demonstram que os contratos das
empresas visadas ndo tiveram nem tém como vocaglo encerrar o mercado
nacional da comercializagfio de GPL em garrafas, nem tdo pouco dificultar o
SEu acesso.

Pelas razdes acima descritas, a AdC ndo demonstrou que os contratos de
distribui¢@io de GPL em afetaram o comércio entre os Estados-Membros.
Quanto & noglo de “suscetibilidude de afetacdo do comércio entre os Estados
Membros”, a AAC entende estar verificado o mesmo, uma vez que os acordos
enire as empresas visadas e os distribuidores sfo suscetiveis de aumentar o
nivel de pregos do GPL em garrafa nessas regides, deste modo afetando o
nivel de importagdes de GPL em garrafa proveniente de outros Estados
Membros, designadamente de Espanha (§ 562 a 564 da DI).

No entanto, e como ponto prévio, cumpre referir que, para a AdC, os “fatores
a considerar no juizo da previsibilidade da afetacdo incluem a natureza dos
produtos/servigos, a posicdo de mercado das empresas envolvidas e o
contexto em que se desenvolvem” (§ 561 da DI).

Nio obstante, para demonstrar que os contratos da Galp Energia com os seus
distribuidores de GPL em garrafa sfo suscetiveis de afetar o comércio entre
Estados Membros, a AdC recorreu a apenas um destes fatores (ie., o
contexto em que se desenvolvem).

Entende a Galp Energia que a AdC nfio trouxe ao processo elementos

suficientes que comprovem o elemento “suscetibilidade de afetacdo do
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comércio entre os Estados Membros”, i.e., que os acordos em causa tém uma
influéncia na estrutura do coméreio entre Estados Membros.

Por ultimo, o conceito de afetagdo do comércio integra um elemento
quantitativo que limita a aplicabilidade do direito comunitirio a acordos e
praticas suscetiveis de produzir efeitos de certa magnitude.

A avaliagdo do carater sensivel é fungdo das circunstineias especificas de
cada caso, nomeadamente da natureza do acordo ¢ dos produtos abrangidos
bem como da posigo de mercado das empresas em causa.

Para provar que a afetacio do coméreio entre Estados Membros se reveste de
um carater sensivel, a AdC referiu-se ao facto de os acordos em causa
abrangerem a totalidade do territério nacional, concluindo que estes “afetam,
pela sua propria natureza, o comércio entre Estados Membros™ (§ 574 da
D).

No entanto, conforme refere expressamente a Comissdo nas Orientacdes
sobre a afetago do comércio entre Estados Membros, no “caso de acordos
ou prdticas abusivas que abrangem o territério de um unico Estado-Membro,
pode ser necessdrio proceder a wma avaliagdo mais aprofundada da
possibilidade de esses acordos ou prdticas abusivas afetarem o comércio
entre os Estados Membros” tendo-se, nomeadamente, em consideragdo a
vocagiio dos acordos em causa para encerrar o mercado nacional.

Entendem as empresas visadas que a AJC nfo demonstrou na DI que com os
contratos de distribuicdo de GPL em garrafa houve uma alteragio sensivel da
estrutura do coméreio entre os Estados Membros, nem t8o pouco tenha ficado
evidenciada a vocagdo dos referidos contratos para encerrar o mercado
nacional, assim como para dificultar a penetragdo das empresas de ouiros

Estados Membros no mercado nacional em causa.
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A entrada nv mercado de players como a Tutigés, a Prio e a Digal, bem como
a compra das operagdes da Esso pela OZ Energia e da BP pela Rubis,
demonstram precisamente o conirdrio, ou seja, que os contratos das empresas
visadas n#io tiveram nem tém como vocacio encerrar o mercado nacional da
comercializagfio de GPL em garrafas, nem tdo pouco dificultar o seu acesso.

O segundo argumento utilizado pela AdC sdo as quotas de mercado das
empresas visadas.

Antes de mais, a Galp Energia nota que os acordos que ndo correspondam
aos critérios definidos pela Comissdo nfio sio “automaticamente suscetiveis
de afetar sensivelmente o comércio entre Estados Membros, sendo
necessdario proceder a uma andlise casuistica”.

Quanto a este ponto, a AdC alega que, atendendo as quotas de mercado das
empresas visadas em Portugal Continental @) ¢ nas Regides Auténomas
(de, pelo menos, @%), as empresas visadas “dispdem de um poder
econdmico suficientemente grande para que as suas praticas possam afetar
de uma maneira sensivel 0 comércio entre Estados Membros” (§ 577 da DI).

A AdC alega, igualmente, que chegaria 4 mesma conclusio caso tivesse em
consideragio as quotas de mercado das empresas visadas no mercado das
fontes de energia utilizadas no segmento domséstico nacional (ie., E%),
uma vez que, atendendo & natureza da infragfio e ao facto de a proibicdio das
vendas passivas incluida na maioria dos contratos se aplicar a totalidade do
territério portugués, os acordos em causa “sdo suscetfveis de afetar
sensivelmente o comércio entre os Estados Membros, independentemente de
se considerar um mercado mais restrito ou mais lato” (§. 579 da D).

No entanto, ainda que a Galp Energia reconheca que uma quota de mercado
de @6 ulirapassa o limiar dos 5% de quota de mercado, forgoso & de

concluir que a suscetibilidade de um acordo com uma quota de mercado
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inferior a 10% ¢ muito mais limitada do que um acordo, como entende a

AdC, em que as partes do mesmo tém quotas de mercado de “pelo menos,

9.

Em suma, a Galp Energia considera que nio ficou estabelecido o requisito

“afetagio do comércio entre Estados Membros” de que depende, como

vimos, a aplicagio do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.,

Cabe ainda salientar que, ao contririo do que se sustenta a DI, a AdC tinha
obrigatoriamente que delimitar o mercado relevante, na medida em que aferiu
do preenchimento dos elementos “sensibilidade da restrigio” e “afetacio do
comércio entre os Estados Membros”.

Além disso, a AdC ndo ponderou devidamente, na delimitagdo do mercado
relevante, as relagdes de substituibilidade existentes entre o GPL engarrafado
¢ a biomassa, o GPL canalizado e o gés natural. Se o tivesse feito teria
chegado a conclusdes diversas quanto & quota de mercado das Visadas e ndo
poderia dar como preenchidos, também por esta razfio, os referidos elementos
do tipo objetivo,

De tudo o exposto se conclui que, no caso concreto das Visadas, se revela
impossivel defender que as mesmas puderam ter atuado ou com culpa ou
sequer com a consciéncia de que o seu comportamento era punido por lei, ao
contrario do que defende a AdC.

Desde logo, coloca-se a questdo: se é verdade que o que resulta dos contratos
¢ uma restrigio de "vendas fora do territério", como pode entfio defender-se
que as Visadas quiseram deliberadamente proibir algo que do texto do
contrato ndo se retira expressamente?

No limite dos limites, poder-se-4 admitir que o texto era ambiguo, e aberto a
interpretagdes, ¢ que eventualmente as Visadas poderdo nfo ter tido o

cuidado necessario de antecipar que qualquer distribuidor "mais zeloso"
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poderia do texto da cldusula deduzir que a mesma se referia também a vendas
passivas.

A verdade, contudo, é que a quase totalidade dos contratos se mostra
celebrada antes de 2000, numa altura em que, como concede expressamente a
AdC, ainda ndo era inteiramente inequivoco que a proibi¢io da realizagfio de
vendas passivas era também ilegal.

Assim, limitar-se a AdC a afirmar que quando foram celebrados os contratos
as Visadas tinham o dever de saber que as respetivas condutas eram ilicitas,
ndo faz qualquer sentido.

Determinante, no limite, seria o facto de se fazer constar da DI que, ndo
obstante essa consciéncia da ilicitude, que ndo podera ter deixado de ser
adquirida a partir de 2000, as Visadas teriam decidido manter em vigor os
seus contratos com a redagfio anterior, assim conduzindo a que passasse a
haver “um perigo de os distribuidores mais zelosos e que pretendam evitar
um potencial litigio contratual, cumprivem escrupulosamente a proibi¢do em
causa”, que viria de tras,

Mas se assim €, e se vém as Visadas condenadas a titulo de dolo, o que
pretende entdo a AdC afirmar € que, mais do que ter ocorrido uma simples
falta de cuidado aquando da revisfio dos contratos a partir do ano 2000, o que
sucedeu concretamente foi um ato de vontade das Visadas especificamente
dirigido a manter na sua relagdo com os distribuidores os contratos tal como
se encontravam redigidos antes de 2000, conformando-se assim com o facto
de dai poder resultar uma restrigfio ilegal & concorréncia.

Por outras palavras: a prépria AdC reconhece que a infragfio imputada as
Visadas ndo se esgotou no simples facto de se ter decidido celebrar antes de
2000 um conjunto de contratos com clausulas proibidas, ao invés sendo

pressuposto essencial da sua condenagfo a circunstincia de terem decidido
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conscientemente manter no seu acordo uma proibi¢dio que ndo podiam
ignorar ser ilicita.

De resto, a AJC acaba por admitir que, em bom rigor, quando foi tomada a
decisfo de incluir nos contratos uma proibigio de vendas passivas (ou seja,
antes de 2000), tal ndo comportamento nfo era, pelo menos inequivocamente,
contrario 3 lei.

Ora, tudo isto vem precisamente ao encontro do que pretendem as Visadas
transmitir como sendo o argumento essencial das suas defesas: para prova do
clemento tipico “acordo”™ ndo basta fazer prova da letra de contratos
celebrados desde os anos 60.

Bem examinada DI, por conseguinte, o que pretende fazer crer a AdC é que,
sendo inequivoca a restricdo de vendas passivas a partir de 2000, tornou-se
ilicita qualquer interpretagfo que se faca da cldusula referente a “vendas fora
do territorio™ no sentido de ai se incluir também as vendas passivas.

Por outras palavras: as Visadas podiam livremente incluir nos seus contratos
uma proibigfio de vendas fora do territrio, mas apenas desde que por vendas
fora do territdrio se entendesse vendas ativas.

Ou seja: ndo obstante ser inequivocamente proibida por lei qualquer restrigiio
a vendas passivas, deviam as Visadas ainda assim ter tido o cuidado de, nos
seus contratos, impedir que nos distribuidores “mais zelosos” se formasse a
consciéncia de que o contrato poderia ser interpretado no sentido contrario a
lei.

Trata-se de um ponto de vista inusitadamente formalista ¢ totalmente injusto,
ndo se compreendendo como pode condenar-se as Visadas ndo por aquilo que
decidiram dolosamente, mas mais porque, numa suposta revisio interna as
suas clausulas contratuais, nfio se terd tido o cuidado de antever que nos

distribuidores poderia suscitar-se uma davida contra legem.
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Néo hé de facto coeréncia nenhuma em admitir como certo que, a partir de
2000, ndo poderiam as Visadas deixar de ter consciéneia da existéncia de
uma proibi¢éo, a0 mesmo tempo que se entende que poderia em abstrato
persistir nos distribuidores a consciéneia do contrario, ao invés de
simplesmente se julgar plausivel que, em face da entrada em vigor da nova
lei, se viu afastado o risco invocado pela AdC, nfo sé por revogagio legal
expressa, mas também por revogacdo tdcita por encontro das partes, em
conformacéo de comportamento.

Com efeito, se ¢ verdade que as Visadas se conformaram com a possibilidade
de a cldusula em aprego poder ser interpretada num sentido que a lei ndo
admitia, como se concilia essa suposta evidéncia com o facto de inimeros
distribuidores terem vindo aos seus autos admitir que realizavam vendas
passivas sem as Visadas os punirem?

Repare-se que ndo falamos de contratos com dois ou trés anos, mas com
décadas de durago. Ndo seria pois plausivel que, tendo as Visadas
conhecimento da realizag@o de vendas passivas proibidas, houvesse evidéncia
de alguma cessagdio de conirato fundada nesse facto, ao longo de todos estes
anos?

O que vem de se expor pretende demonstrar que se conclua que, com base
nos elementos de que dispunham as Visadas, nunca se tomou conhecimento
de nenhuma alternativa que, sabendo-se mais correta, se optou por nfo
prosseguir em beneficio da que se adotou.

E que ¢ precisamente nesse ponto que reside a culpa: ter ao seu dispor um
leque de opgdes, saber distinguir as legais das ilegais, e optar
conscientemente por alguma das que se mostram contrérias & lei.

Certo sendo que, repita-se, ndo se pode construir a existéncia de culpa com

base em textos ultrapassados ou riscos abstratos de interpretagdes contrarias &
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lei, mas sim no acordo de vontades que na pratica efetivamente existia e
cra fomentado pelas Visadas, em relagfio ao qual ddvidas nfo ha de que se
afigura legitimo e conforme as regras da concorréncia.

Assim, que elementos posteriores a 2000 se poderd afirmar que se veio a
conhecer, relativamente a vendas passivas, e que imporiam que na
consciéncia das Visadas se questionasse o entendimento que se havia j&
formado? Nao € certo que em mais de 15 anos os distribuidores iam fazendo
reiteradamente vendas passivas?

Cabe ainda suscitar a questiio do termo inicial da pratica que, mesmo que
tudo o que a AdC sustenta devesse considerar-se provado, permitira sempre
concluir que o inicio da suposta infragdo ndo era o dia 1 de janeiro de 2000
mas sim — em tal caso hipotético de haver uma infragsio — em 1 de janeiro de
2001.

Em concreto, a AdC fixa o inicio da infragdo no dia 1 de janeiro de 2000,
data da entrada em vigor do Regulamento (CE) n.° 2790/1999. Porém, o
artigo 12.° deste diploma estipula que, até 31 de dezembro de 2000, ¢ artigo
81.° (agora 101.°) nfo seria aplicavel aos acordos celebrados antes de 1 de
janeiro de 2000 e que, embora ndo satisfizessem as condigBes do
Regulamento, satisfaziam as condigdes dos Regualmentos entfio revogados,
em parlicular, no que aqui releva, o Regulamento (CE) N.° 1984/83.

Ora, como se viu, mais de {% dos acordos é anterior a 1 de janeiro de 2000,
altura em que, pela prépria admissdo da AdC na DI, ndo era clara a ilicitude
das restrigdes territoriais, sendo o Regulamento (CE) n° 1984/83 alias
totalmente omisso a tal respeito.

Assim sendo, nio pode deixar de concluir-se que os acordos preenchiam as

condigbes de isengdo do Regulamento (CE) n.° 1984/83, mais que nfio seja
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porque este ignorava a ilicitude das restri¢des territoriais, devendo portanto a

infracfio apenas considerar-se iniciada em 1 de janeiro de 2001.

Mesmo na eventualidade, que s6 por cautela se admite, de nfo proceder nada

do gue acima se alega, forgoso se torna reconhecer que o montante da coima

concretamente aplicada pela AdC as Visadas é excessivo, e inteiramente

desproporcional.

Desde logo, se numa viséo formalista dos factos se conclui que € indiferente,

para efeitos de preenchimento do tipo, que ndo relevaré juridicamente o facto

de os contratos estarem ou nfo a ser implementados de acordo com a sua

redagdo, pelo menos a titalo de calculo da medida concreta da coima tal

nio podera defender-se.

De resto, deve precisar-se que, embora conste da DI que o volume de
negécios total das Visadas em 2014 foi, respetivamente, de €
U - G - < GEEERN ois valores nio
espelham, minimamente, o volume de negécios diretamente relacionado com
a infragdo.

Com efeito, em 2014 o volume de negdcios das Visadas no que
concretamente diz respeito ao GPL niZo foi além de € . <
S - SR ccpctivamente.

Mas se assim ¢, conclui-se que no que diz respeito a Petrogal e & Galp
Acores, a decisio de lhes aplicar coimas de € 8.770.000 e € 440.000
corresponde a sanciona-las com valores que ascendem a uma percentagem de
8% c @ do volume de negdcios relacionado com a drea de neg6cio onde
se teria dado a infra¢do.

Nio pode de resto deixar de atentar-se que, teorias ¢ cautelas abstratas a
parte, nenhum beneficio econdmico propriamente dito retiraram as Visadas

da préatica que lhes ¢ imputada, antes pelo contririo, comprovando-se que a

44



204,

205.

206.

207,

208.

209.

Tribunal da Concorréncia, Regulacio ¢ Supervisiio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax; 243090329 Mait: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 102/15. 9YUSTR

unidade de negdcio de GPL tem vindo nos dltimos anos a gerar prejuizos, na
ordem dos cerca de - de euros (ou seja, quase P vezes mais do
que o montante Unico das coimas aplicadas pela AdC).

Deve também ser tido em conta que, se em algum momento a referida davida
nos distribuidores mais zelosos alguma vez existiu (o que por mera cautela de
patrocinio), certamente que na presente data a mesma néo se verificard mais.
E alids curioso como a AdC, em todos os comportamentos que as Visadas
optem por adotar, retira deles sempre a pior consequéncia possivel.

Assim, confrontadas as Visadas com o teor das acusagdes formuladas na NI,
foi pelas mesmas decidido, de boa fé, remeter a todos os seus distribuidores
uma nota circular em que se esclarecia que as regras contratuais admitiam a
realizagdo de wvendas passivas nos territdrios atribuidos a outros
distribuidores.

Diante de tal tomada de posi¢io, contudo, a postura da AdC foi simples: em
vez de se centrar no envio da carta circular como compromisso demonstrado
pelas Visadas na defesa das regras de concorréncia ¢ na eliminacio de
quaisquer ambiguidades e riscos hipotéticos, opta por se aproveitar de tal
iniciativa como uma prova adicional para a condenagio.

E com uma consequéncia ainda mais clamorosa: é que retira de tal carta
circular enviada a todos os distribuidores basicamente uma confissio por
parte das Visadas de que o teor das cldusulas era ambiguo, ao mesmo tempo
que conclui que as Visadas “nunca esclareceram junto dos seus
distribuidores que, ndo obstante a proibi¢o coniratual, as vendas passivas
eram permitidas” e que a pritica da infragdo em causa persiste ainda a
presente data.

Foi, por conseguinte, inteiramente indiferente para a entidade que tem por

missdo garantir a aplicagfio das regras de concorréncia em Portugal o envio
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da citada carta circular a todos os seus distribuidores, sejam eles mais ou
menos zelosos, restando assim as Visadas o pior dos dois mundos.

Termos em que, por se constatar ser injustificados os montantes das coimas
aplicadas as Visadas, devem as mesmas ser objeto de uma dréstica redugao,
que tenha em linha de conta (i) o concreto comportamento das Visadas, (ii)
0s objetivos que presidiram as cldusulas contratuais em questdo, no que diz
respeito & proibigo de “vendas fora do territério” (que, realce-se novamente,
sdo permitidas no que fange a vendas ativas), (iii) a circunstancia de mais de
@ dos contratos terem sido celebrados antes do ano 2000, (iv) os
resultados das diligénecias complementares de prova que, no minimo,
confirmam que eventuais dividas sobre o alcance das cldusulas fiveram um
impacto reduzido no universo dos distribuidores, (v) a auséneia de beneficio
econémico para o grupo Galp Energia do sucedido, (vi) a inexisténcia
antecedentes contraordenacionais das Visadas por infragSes as regras da
concorréncia, (vii) a ocorréncia de prejuizos (Il na unidade de
negocio de GLP e o volume de negécios concretamente relacionado com a
infrag8o, (viii) a total disponibilidade das Visadas para colaborar com a AdC
no fornecimento de toda a informagdo solicitada e no esclarecimento de
quaisquer questdes ao longo do processo e, finalmente, (ix) a circunsténcia de
a pratica em causa, mesmo considerando que alguma vez tenha existido (o

que apenas por cautela se concede), j4 ter cessado definitivamente.
okl

Questdes prévias

*
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Da incontorndvel nulidade da decisio recorrida por manifesta falta de
fundamentacio ¢ omissiio de proniincia quanto a factos de que ndo podia deixar de
conhecer:

Alegam as recorrentes que, no caso concreto, e no que tange a moldura aplicavel e
volumes de negdcios das empresas visadas, faz-se constar da decis@o impugnada (DI) que,
“para efeitos de determina¢do da medida concreta da coima, a Auforidade considera
relevante ponderar igualmente os volumes de negdcios direiamente relacionados com a
infragdo ao longo da respetiva duragdo (por referéncia as vendas realizadas no mercado
relevante considerado pela Autoridade)”. O que vai de encontro ao teor das suas “Linhas
de Orientagdo sobre a Metodologia a Aplicar na Determinagdo de Coimas”, de 20 de
dezembro de 2012, Contudo, em parte alguma da DI se vislumbra qualquer tipo de
distingdo entre o volume de negdcios total, alcancado pelas Visadas, e o volume de
negocios relacionado com a infragdo, que serd o mais relevante. Ora, a partir do
momento, porém, em que a AdC o faz e decide fazer expressa mengdo a que o volume de
negocios diretamente relacionado com a infragdo foi por si lido como relevante,
impunha-se entdo que explicitasse, circunstanciadamente, de que forma e em que medida
assim foi. No entanto, a AdC nem adianta sequer um valor que seja, pelo que ficam as
Visadas impedidas objetivamente de, mediante a leitura da decisdo, apreender até que
ponto é que ftal elemento teve, ou ndo, qualquer relevo para efeitos da medida
concretamente aplicada no final, o que contribui, com todo o devido respeito, para uma
evidente erosdo dos deveres de transparéncia e objetividade que a prépria AdC se
pugnou prosseguir, com a ado¢do das linhas de orientagdo a que supra se faz alusdo.
Concluem, assim, que ao ser aplicada as Visadas uma coima, & luz do art.” artigo 69.° da
Lei n.° 19/2012, sem se vislumbrar na DI qualquer explicitagdo sobre o volume de
negaocios concretamente relacionado com a infragéo e em que termos é que o mesmo
conlribuiu para a determinag¢do da medida concreta da coima, verifica-se uma nulidade,

por omissdo de prownincia sobre factos que ndo poderiam deixar de ser conhecidos, em

47



Pgd
Tribunal da Concorréncia, Regulacfio e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, EEd Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N® 102/15.9YUSTR

conformidade com o disposto no art.® 379.% n.° 1, al. ¢} do CPP, subsidiariamente
aplicavel por for¢a do disposto no art.® 41.°, n.° 1 do RGCO.

No mesmo plano, alegam as recorrentes que a DI acolhe wma forma de
responsabilidade contraovdenacional objetiva de todas as visadas, no se mencionando
na mesmd um unico nome, uma unica pessoa, que, em coxcreto, e no exercicio das suas
Sfungbes e por causa delas, tenha atuado ou omitido atuar em seu nome e interesse, em
fermos que permitam gue, a luz do critério plasmado no art.® 73.° n.° 2, o seu alo
individual possa ser legalmente imputado as visadas e a respetiva vontade coletiva.
Concluem que ao condenar as Visadas pela prdtica de wma contraordenagdo, sem
demonsirar ou sequer se pronunciar sobre a identidade e poderes dos concretos agentes
singulares que, a luz do art.® 73.°, n.° 2 da Lei n.° 19/2012, legitimam a imputagfo de
responsabilidades a pessoas coletivas, padece a DI de uma nulidade, por falia de
Jundamentag¢do e omissdo de promincia, em conformidade com o disposto no art.® 379.°,
n° 1, al. ¢c) do CPP, subsidiariamente aplicivel por for¢a do disposto no art.® 41.°, n.% 1
do RGCO. Mais defendem que qualquer interpretagdo do art.® 58.° do RGCO no sentido
de que poderd ser aplicada uma coima a pessoas coletivas sem que, na decisdo proferida
pela autoridade administrativa, se explicite ¢ concretize a identificagdo das concreias
pessoas singulares cuja atuagdo e poderes lhes torna fmpuldveis os factos, em revelia do
art.®73.% n.° 2 da Lei n.° 19/2012, é inconstitucional, por violar o principio da legalidade
previsto no art.” 29.°, n.° I da CRP, para além do disposto nos arts. 18.°, n.°1 ¢ 32.°, n.”
10 da CRP, o que se argui para os devidos efeitos.

Nas suas alegacOes, pugna a AdC pela improcedéncia das questdes invocadas,
alegando que a coima foi determinada considerando a natureza grave da infracdo, o
volume de negdcios diretamente relacionado com a infracdo, o grau de participacdo na
infragdo, a colaboragdo prestada & Autoridade e a situagéo econdmica das visadas. Mais
acrescenta que, no que concerne a alegada falta de fundamentaclo quanfo a

“quantificacdo” do volume de negdcios relacionado com a infragdo para efeitos da
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medida da coima concretamente aplicada, sobre a AdC ndo recai qualguer obrigacdo
legal de apresentar os cdlculos e as respetivas ponderagdes que faz para cada um dos
critérios referidos no pardgrafo anterior. Nos termos da lei, a AdC estd, sim, obrigada a
enunciar os critérios aplicados e a sua respetiva face & prova produzida e de mais
elementos constantes do processo.

No que respeita a nfio identificagio das pessoas singulares que praticaram os factos
em nome € no interesse das recorrentes, salienta a AdC que, no presente processo a
manifestagdo de vontade das Recorrentes se encontra expressa pela assinatura dos seus
legais representantes (ou por quem os represenie) nos contralos celebrados com os
distribuidores. A veracidade e autenticidade dos documentos ou das assinaturas nos
mesmos apostas, ndo foram, em momento algum, postas em causa pelas Recorventes.
Resulta, pois, que ndo estd em causa qualquer violagdo do principio da legalidade, pelo
Jacto da AdC na sua Decisdo ndo identificar as pessoas singulares, que, terdo assinado os
250 contratos, os quals: a) foram fornecidos pelas Recorrentes (ou sejam estdo em causa
Jaclos pessoais que as Recorrentes ndo podem desconhecer; b) se encontram juntos aos
autos nunca fendo sido suscitada, ao longo de todo o processo, a validade da vinculagdo
das Recorrentes. Por fim, a existirem dividas sobre a identificagdo das concrelas pessoas
singulares cuja atuagdo e poderes torna imputdveis os factos as Recorrentes, duvidas
essas que impediam as Recorrentes de apreenderem a totalidade de tais factos, deveriam
as Recorrentes, em resposta a Nota de licitude, solicitados os esclarecimentos que
entendessem por convenicentes. Diga-se sempre, no entanto, que quer da resposta Nota de
llicitude, quer do presente Recurso de Impugnacdo, resulta gue as Recorrentes
apreenderam a totalidade dos factos que lhes sdo imputados, em particular o conteido
dos contratos e a sua vinculacdo aos mesmos.

Cumpre apreciar e decidir.

Os requisitos da decis@o administrativa estio definidos no art. 58°, do Regime

Geral das Contraordenagdes (RGCQ), considerando-se, a propésito e tal como sustentam
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Figueiredo Dias e Nuno Branddo no parecer junto aos autos, que o “preceito procede a
uma enunciagdo esgotante dos aspetos essenciais de uma decisio de carater condenatério
préprio de um ordenamento sancionatdrio publico™.

Relativamente ao grau de exigéncia no cumprimento, em geral, deste preceito,
considera-se que a fundamentacfio nfio pode deixar de tornar patente para o arguido as
razbes de facto e de direito que conduziram a sua condenagfio. Por conseguinte, o critério
operativo de determinagdo do grau de fundamentagiio da decisfo administrativa
condenatdria deve ser o direito de defesa do arguido, podendo-se, assim, concluir que a
fundamentagiio da decisfo serd suficiente se possibilitar ao arguido “um juizo de
oportunidade sobre a conveniéncia da impugnagéo judicial”. Acrescenta-se ainda que a
fundamentacgo da decisfio administrativa também deve, em sede de impugnag#io judicial,
“permitir ao tribunal conhecer o processo légico de formagio da decisdo administrativa™,

A lei é omissa quanto ao regime aplicivel no caso de omissdio dos elementos
exigidos pelo art. 58%1, do RGCO. No essencial e de forma mais preponderante, tém sido
dois os regimes propostos, designadamente o recurso ao regime geral das irregularidades,
por aplicagio subsidiaria dos arts. 118%1 e 123°, ambos do CPP, ou o recurso ao regime
especial da senten¢a penal condenatoria, previsto no art. 379°, do CPP, ex vi art. 41°/1, do
RGCO.

Entende-se que é de aplicar a segunda hipoétese enunciada, uma vez que a razéo de
ser da exigéncia de fundamentagio da decisfio administrativa condenatdria ndo € diversa
da teleologia imanente & fundamentagio da sentenca penal, designadamente garantir ao
arguido “um incontornavel direito a conhecer as razdes do sancionamento™.

Isto significa que a omissfio dos requisitos previstos no art. 58%1, do RGCO,

conduz a uma nulidade sandvel, que se considera suprida caso o arguido tenha incluido, na

sua defesa, os elementos omitidos ou insuficientemente concretizados (cfr. art. 121°/1, al

1 Fls. 8896.

z Anténio de Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral, Notas ao Regime Geral das Contraordenacdes e Coimas,
Almedina, 3.2 edigio, pag. 194.

3 Antonio de Oliveira Mendes e fosé dos Santos Cabral, ob. cit., pag. 193.
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¢), do CPP, ex vi art. 41%1, do RGCO). A possibilidade de se tratar de uma nulidade
insanavel € uma hipotese que, sem prejuizo de melhor entendimento, se considera que nio
tem suporte legal, face ao regime geral consagrado nos arts, 119°, a contrario, e 120°,
ambos do CPP. Sio estes os par@metros gerais a considerar na decisdo das concretas
questdes suscitadas pelo recorrente.

Assim, em concreto, no que respeita a atendibilidade pela AAC dos “volumes de
negécios diretamente relacionados com a infragdo ao longo da respetiva duragdo”
considera-se que assiste razdo &s recorrentes. Com efeito, a mera enunciagiio desse
elemento como um dos fatores a considerar na determinag¢io da medida da coima poderia
ndo ser problemadtica, para efeitos de compreensio da decisfio, nfo fosse o caso da AdC
ter publicado as “Linhas de Orientagdo sobre a Metodologia a Aplicar na Determinagfo de
Coimas”. Af esclarece que o primeiro passo metodologico consiste na determinagiio de
um montante base, que considera o volume de negécios realizado pelo visado pelo
processo quanto aos bens ou servigos direta ou indiretamente relacionados com a infrac#o.
Ora, da leitura da decis@io nfo se compreende se a AdC tomou em consideragfio o referido
volume de negdcios para os efeitos indicados nas aludidas Linhas de Orientagiio ou para
outro tipo de ponderagfio. Considera-se, por isso, que AdC violou o disposto no art. 58%1,
al ¢), do RGCO.

Sucede que as recorrentes pronunciaram-se no recurso de impugnagfio sobre esse
elemento concreto (cfr. ponto 640 e ss), explicitando a sua concreta importincia na
determinagfio da medida da coima. E, por isso, evidente que exerceram cabalmente o seu
direito de defesa, prevalecendo-se, por isso, da faculdade que lhes foi negada por via da
aludida insuficiéncia. Consequentemente, considera-se que a referida nulidade se mostra
sanada.

No que respeita 4 ndo concretizagfo, em termos factuais, dos critérios de conexdo
previstos no art. 73%2, da LdC, aceita-se, como nio poderia deixar de ser, que a

imputagio dos factos as recorrentes, enquanto pessoas coletivas, pressupde a verificagiio
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de um dos fatores de conexfio estipulados no citado preceito. Contudo, isso ndo significa
necessariamente que, o substrato de facto imputado, tenha de identificar as pessoas
singulares respetivas. Com efeito, o que se considera ser essencial, sem prejuizo de
melhor entendimento, é que ndo haja dividas quanto a verificagdo de um dos fatores de
conexfo. E isso, no plano da imputagfio factual, pode ser exiraido da prépria configuragio
da infragfo ou do seu contexto,

O caso presente é paradigmatico nesse sentido, pois a pratica restritiva da
concorréncia que € imputada as recorrentes traduz-se em clausulas inseridas em contratos,
contratos estes que as proprias recorrentes juntaram aos autos. Ora, isso significa que as
recorrentes aceitam a sua participagdo enquanto sujeito negocial, o que pressupde um
vinculo que apenas podia ser assumido e mantido pelos seus administradores ou por
pessoas cuja atividade, neste plano especifico, estava necessariamente compreendida na
esfera de vigildncia ¢ controlo daqueles (cfr. art. 409°, do Cédigo das Sociedades
Comerciais — CSC). E também a configuragdo da infraglo que torna indubitdvel uma
atuagdo em nome e no interesse das visadas. Com efeito, as clausulas sancionadas
estavam inseridas em contratos celebrados em seu nome ou das suas antecessoras ¢ que as
recorrenies assumiram e que regulavam as suas relagdes com os distribuidores, pelo que
necessariamente conectadas com a organizagdo, funcionamento e realizagio dos fins das
visadas®.

Consequentemente, quando no plano dos factos se imputam os mesmos as
recorrentes, tendo por referéncia clausulas contratuais, é com incontornavel clareza que se
percebe que subjacente a essa imputaggio estd a assungfio de que os factos, quer por via da
assinatura dos contratos (celebrados ap6s 2000), quer por via da sua manutengfio (quanto

aos contratos anteriores), foram praticados, em Ultima instincia, pelos seus

* Sobre o critério da atua¢do no interesse da pessoa coletiva e para mais desenvolvimentos veja-se José Lobo
Moutinho e Pedro Garcia Marques, in Lei da Concorréncia, Comentario Conimbricense, Almedina, 2013, pig. 736 e ss.
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administradores (diretamente ou por pessoas cuja atividade estava compreendida na sua
esfera de vigiléncia e controlo).

Por conseguinte, pese embora o muito respeito que nos merecem o Professor
Figueiredo Dias e o Professor Nuno Branddo e se concorde com uma parte significativa
das assergdes gerais que tecem no parecer junto aos autos®, nfio se partilha a sua conclusdo
final no sentido de que “ao ndo especificar nos faclos provados qualquer concreta
conduta de alguma pessoa fisica integrada na organizacdo das sociedades visadas e, do
mesmo passo, abstendo-se de precisar o estatuto funcional de quem terd atuado por sua
conta, a decisdo condenatdria omitiu uma matéria de facto essencial & realizacdo do
ilicito~tipico™.

No que respeita a questfio de constitucionalidade invocada, considera-se que a
interpretacdo do art. 58°, do RGCO, no sentido de que podera ser aplicada uma coima a
pessoas coletivas sem que, na decisio proferida pela autoridade administrativa, se
explicite e concretize a identificagdo das concretas pessoas singulares cuja atuaciio e
poderes lhes torna imputaveis os factos, nfio viola o disposto nos arts. 29%1, 18%1 e 32%1,
todos da CRP, quando, como € o caso, a prépria configuragdo da infra¢io e/ou o seu
contexto nédo suscitam dividas no sentido de que a imputag¢do dos factos assenta num dos
critérios de conexdo previstos no citado normativo legal.

Por conseguinte, no plano dos requisitos formais da decisfio, nio ha fundamento
para determinar a anulagfo da decisdo impugnada.

Termos em que, improcede esta questio prévia.

*

Nulidade da decisdo por ter ficado por provar um elemento estruturante de
toda a condenacio:

Alegam as recorrentes, no ponto 343 do recurso de impugnagfo, que as resposias

em que a AdC se baseia para considerar que uma parte relevante dos distribuidores se

% Cfr. fls. B853 e 55,
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sentia vinculada pela suposta proibigdo de néo realizar vendas passivas a clientes de fora
do territério, além de estatisticamente inexpressiva, ndo permitem, de forma alguma,
retirar tal conclusdo, pelo que, face ao exposto, deve a Decisdo Impugnada ser declarada
nula por ter ficado por provar um elemento estruturante de foda a condenagdo, qual néo
seja a existéncia de uma convergéncia de vontades gquanto a proibicdo de vendas passivas
a clientes de oulros territorios.

Cumpre apreciar ¢ decidir.

Um dos elementos objetivos tipicos da infragdo imputada consiste, tal como sera
explicitado melhor em sede de fundamentagfio de direito, na existéncia de um acordo que
tenha por objeto ou efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia.

O ndo preenchimento deste elemento — que as recorrentes consideram nfo estar
verificado — conduz necessariamente a ndo verificagdo da infragfio, pelo que a questio
invocada reporta-se ao mérito da decisfio, ndo assumindo qualquer autonomia especifica
no plano dos pressupostos processuais, designadamente por via de uma nulidade.,

Termos em que, improcede esta questio prévia.
*

.

O desrespeito pelas regras europeias no que respeita i intervencio da
Comissio Europeia:

Alegam as recorrentes que a AdC nfio cumpriu com as regras relativas a
cooperagio enfre a Comissfio e as autoridades dos Estados Membros em matéria de
concorréncia, previstas no artigo 11.° do Regulamento n.® 1/2003, quer porque nfo ha no
processo evidéncias do cumprimento de tais regras, quer porque na data que a AdC
indicou, na qual terdo sido cumpridas tais regras, nfo pode ter facultado & Comissfio “um
resumo do processo, a decisdo prevista, ou na sua auséncia, qualquer outro documento
que indique qual a linha de agdo proposta”, uma vez que ainda nio se encontravam
disponiveis os elementos indispenséaveis para a AdC adotar uma decisfio final, nem tinha a

AdC ouvido a Galp Energia quanto as diligénecias complementares de prova. Nestes
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termos, deve a Decis8o Impugnada ser declarada nula por ter sido adotada sem ter sido
respeitado o Direito da Unido Europeia — o artigo 11.° n.° 4 do Regulamento n.° 1/2003 -
aplicavel no que respeita a oportunidade de a Comiss&io Europeia se pronunciar.

Por sua vez, pugna a AdC pela improcedéncia da questdo, salientando que deu
cumprimento 3 comunicagiio e que este dever de comunicagdio € lateral e alheio ao
processo de contraordenagfio. Mais acrescenta que, na data em que foi efetuada a
comunicagfo, os elementos que ainda ndio constavam do processo nfio eram aptos a fazer
reverter a linha de agfo a adotar na decisfio condenatéria, porquanto os demais elementos
por si sO ja eram bastantes para concluir que a proibi¢dio das vendas passivas constante
dos contratos consubstanciava uma infragdo grave as regras da concorréncia.

Cumpre apreciar e decidir.

Conforme esclarece a Comissfio, na Comunicac@o sobre a cooperag¢do no ambilo
da rede de autoridades de concorréncia, o art. 11°4, do Regulamento (CE) n® 1/2003
estipula um mecanismo de cooperagfio para efeitos de aplicagfo coerente das regras
comunitarias da concorréncia. Entende-se, por isso e tal como defende a AdC, que
estamos perante um procedimento que, podendo ou nfo ser praticado no proprio processo
de contraordenagfio, nfio afeta o seu andamento. Por conseguinte, o cumprimento ou nio
do disposto no art. 11°4, do Regulamento (CE) n® 1/2003 néio consubstancia qualquer
nulidade processual ou mesmo irregularidade processual.

Termos em que, improcede esta quest3o prévia.

ES

Nao hd mais nulidades, questSes prévias ou excegdes que obstem ao conhecimento
do mérito da causa, impondo-se salientar que: (i) a prescrigio do procedimento apenas
podera serd cabalmente apreciada apos o enquadramento juridico correto da conduta; (ii) a
analise da constitucionalidade do art. 69%2, da LdC, apenas se justifica que seja efetuada
apls a constatagfio da verificagfio da infragfo e, por isso, em sede de determinagio da

medida da coima; (iii) e a violagfio do principio in dubio pro reo e do principio da
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igualdade, exposta nos pontos 140 a 164, é matéria que nfio tem autonomia processual em
relagdo a convicgio dos factos e ao enquadramento juridico, pelo que considera-se que a
alegacdio das recorrentes serd consumida pela ponderagfo ¢ anilise que o Tribunal

efetuara nestes dois planos.

*E*k

Alterag¢do ndo substancial dos factos e da qualificacio juridica

Nos termos e para os efeitos do art. 358°1 e 3, do CPP, ex vi art. 41%1, do RGCO,
comunicou-se as recorrentes uma alteragfio ndo substancial dos factos e da qualificacio
Juridica, tendo-se feito reconduzir a sua conduta também ao estatuido no art. 68%3, da

[.dC, nada tendo sido requerido.

gk

Fundamentacio de facto
*

Factos provados:

1} A Petrogal é uma sociedade anénima detida a 100% pela Galp Energia,
empresa holding do grupo Galp Energia. A atividade do grupo Galp Energia
abrange essencialmente 1rés segmentos de negdcio: (i) prospegfio, pesquisa,
avaliagdo, desenvolvimento e producio de petréleo e gas natural; (i)
aprovisionamento, refinacio e distribuicio de matérias-primas como o crude
¢ produtos em vias de fabrico; e (iii) aprovisionamento, comercializagiio e
distribuigfo de gés natural e producio de energia elétrica e térmica.

2) A Petrogal desenvolve a sua atividade na drea do petrdleo bruto ¢ seus
derivados, encontrando-se ativa ao nivel: (7} da refinagfo de petrdleo bruto e

seus derivados; (77) do transporte, distribui¢fo e comercializagiio de petrdleo
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bruto, seus derivados e gas natural; (7i7) da pesquisa e exploragdo de petrdleo
bruto e gas natural; e (iv) de quaisquer outras atividades e servi¢os industriais,
comerciais e de investigacdo conexos.

3) A Galp Agores ¢ detida a 100% pela Petrogal e dedica-se a distribuicio,
armazenagem, transporte e comercializacdo de combustiveis liquidos e
gasosos, lubrificantes e outros derivados do petréleo, na Regido Auténoma
dos Agores.

4) A Galp Madeira também ¢ detida a 100% pela Petrogal e encontra-se ativa na
distribuigdo, armazenagem, transporte e comercializagio de combustiveis
liquidos e gasosos, lubrificantes e outros derivados do petréleo na Regifio
Autdnoma da Madeira.

*

5) Alguns tipos de usos domésticos admitem a utilizacfo tanto de gas, seja GPL
ou gas natural, como de eletricidade.

6) A tabela seguinte ilustra as condi¢Bes de habitabilidade dos alojamentos em
Portugal, no que respeita a existéncia de acesso a gas ou eletricidade.

Tabela 1: Condigdes de habitabilidade dos alojamentos — Portugal, 2010

Aib]amentos em P(‘)rtug‘a;i‘ 3932010 ‘ 100%
Gias

Alojamentos com Gas 3.753.889 95.47%
Alojamentos com ligacio & rede de gés

atural 790.615 20.11%
Alojamentos com GPL canalizado 388.095 9.87%
Alojamentos com GPL Garrafa 2.644.744 67.26%
Eletricidade
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Alojamentos com ligagio a rede piblica

3.926.201 99 .85%
de eletricidade

Fonte: INE / DGEG, Inquérito ao Consumo de Energia no Setor Doméstice, Edicio
2011

7) A eletricidade, tal como o gas natural, é dependente do fornecimento por rede
plblica, contudo e como se observa na tabela supra, com uma abrangéncia
territorial muito superior. Com efeito, segundo o inquérito ao consumo de
energia do Instituto Nacional de Estatistica (doravante, INE) e da DGEG de
2010, a quase totalidade dos alojamentos inventariados pelo INE tém acesso a
energia elétrica, tal como consta da tabela supra.

8) H& no mercado fogdes com placas elétricas ¢ bicos de gis (GPL) em
simultineo, mas, nos casos em que nfo existem tais aparelhos, a eletricidade
exige equipamentos finais distintos dos utilizados para o gis. No curto prazo,
a substituigho de gds por eletricidade é condicionada pelo tipo de
equipamento ja instalado e a respetiva amortizagdo, dado que o custo de
conversdo entre tipos de equipamento pode ser elevado,

9) A cletricidade ¢ a principal fonte de energia nos uses domésticos, sendo o GPL
em garrafa a terceira.

10) No fornecimento de energia a equipamentos de cozinha, eletricidade é a
primeira fonte de energia em termos de consumo, representando 34%, € o
GPL em garrafa € a terceira, representando 23%.

11) O GPL engloba os produtos butano (C4H10) ¢ propano (C3H8), que podem
ser obtidos quer da refinagfio do petrdleo, quer do gas natural.

12) O gas butano ¢é utilizado para fins essencialmente domésticos, sob forma
acondicionada (em garrafas), no aquecimento individual, na produgfo de 4dgua
quente € na cozinha. E igualmente utilizado por grosso (granel), para fins
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principalmente industriais. O gas butano queima de forma mais limpa e
fornece mais energia, mas a sua utilizagdo tem uma limitagiio pelo facto de
perder a sua natureza gasosa a uma temperatura inferior a 0°C.

13) O gas propano ¢ utilizado para fins domésticos, idénticos aos do gas butano
(em garrafa ou também canalizado) e também como forma energética para a
industria ou edificios publicos ou privados no residenciais, sendo que as suas
caracteristicas técnicas o tornam mais adequado a uma distribuigfio por grosso
(em cisternas), independentemente das condicdes climatéricas.

14) Nio obstante algumas diferengas técnicas (pressdes diferentes ¢ temperaturas
de ebuligdo diferentes que determinam o modo de armazenagem e de
acondicionamento), o butano ¢ o propano s3o substituiveis entre si no que diz
respeito & maior parte das utilizagGes (& excecfio do GPL Auto que € sempre
uma mistura de propano ¢ de butano). Ambos sfo utilizados para fins
domésticos idénticos e os equipamentos que funcionam com gas butano
também funcionam com gés propano.

15) O GPL ¢€ essencialmente utilizado como combustivel para fornecimento de
energia (GPL Energia ou, simplesmente, GPL) ou como combustivel
automovel (GPL Auto).

16} O GPL e o GPL Auto destinam-se a usos distintos. O GPL é utilizado para fins
domésticos e industriais, enquanto o GPL Auto ¢ utilizado como combustivel
nos automaveis.

17) O GPL Auto nfio pode ser utilizado para fins domésticos, o mesmo
acontecendo com o GPL que nfio pode ser utilizado como combustivel em
veiculos automoveis.

18) O GPL pode ser distribuido sob trés formas: (i) em garrafa; (ii) a granel ¢ (iii)

canalizade doméstico.
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19) O GPL em garrafa ¢ adequado para usos domésticos e para pequenos
estabelecimentos comerciais, sendo principalmente utilizado no aquecimento
individual, na produ¢iio de 4dgua quente e na cozinha. As garrafas sfo
vendidas ao consumidor final por distribuidores de segunda linha (ie.,
pequeno comércio — minimercados, mercearias, lojas de eletrodomésticos,
cafés, postos de abastecimento de combustivel, etc.) ou diretamente por
distribuidores de primeira linha nos diversos segmentos: uso doméstico,
restauragfo, hotelaria e induastria, entre outros.

20) Ja o GPL canalizado sera adequado para fins domésticos, em edificios dotados
de uma rede comum de gas interligada a um depdsito ou parque de garrafas.

21) Por fim, o GPL a granel serd a solugio mais adequada para consumos de maior
dimensdo, sejam estes industriais ou domésticos.

22) Como sugere a figura /nfira, nos tltimos 7 anos, os pregos do gas em garrafa
foram entre 44% a 59% mais elevados que os pregos do gas fornecido a
granel no caso do propano, e entre 18 a 42% no caso do butano. Por seu lado,
os pregos do propano canalizado e do propano em garrafa foram bastante

semelhantes ao longo deste periodo.

Figura 1: Prec¢o por quilograma do GPL por forma de distribui¢iio (precos ¢/ IVA)
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Fonte: DGEG (www.dgeg.pt)

23) A migracio de GPL. em garrafa para GPL canalizado exige a disponibilidade
de acesso a rede de GPL canalizado. Contudo, apenas 10% dos alojamentos
em Portugal Continental tém acesso a rede de GPL canalizado.

24) Na auséncia de acesso 4 rede de GPL canalizado, poderd optar-se pela
construgdo de uma rede comum no edificio (sujeita a regulamentagio
especifica®) e de um depdsito no exterior ou de um parque de garrafas’.

25) No que respeita & possivel migragio de GPL em garrafa para GPL a granel,
cumpre notar que, embora o GPL a granel seja mais econdémico do que o GPL
em garrafa, a vantagem de preco apenas se revela compensadora para
volumes de consumo mais elevados, uma vez que em edificios ou instalagdes
individuais a mudanga de GPL em garrafa para GPL a granel implica a
instalac@o® de um depésito, pelo préprio ou pela empresa fornecedora.

26) Dado o custo fixo da instalagfo, a recuperagio do investimento depende dos
volumes de consumo.

27) Para pequenos volumes de consumo, a op¢do pelo GPL em garrafa serd a
decisdo mais racional, mesmo que o respetivo custo unitirio seja mais

elevado que o do GPL a granel.

5 As instalagGes de GPL estio sujeitas a procedimentos de licenciamento. O Decreto-Lei n.2 125/97, de 23 de maio,
alterado pelo Decreto-Lei 1.2 389/2007, de 30 de novembro, define as regras aplicveis ao projeto, 4 constituicio e
exploraciio técnicas e 4 seguranca das redes e ramais de distribuigiio de gases combustiveis da terceira familia (GPL).
Por sua vez, no que respeita aos edificios, tem de ser observado o Regulamento Técnico Relativo ao Projeto,
Construgdo, Exploragiio e ManutencGo das Instalagies de Gds Combustivel Canalizado em Edificios, aprovado pela
Portaria n® 361/98, de 26 de junho, e alterado pela Portaria n.2 690/2001, de 10 de julho.

7 Os reservatdrios, ou instalag8es de armazenagem, estiio sujeitos ao processo de licenciamento auténome previsto no
Decreto-Lei n.® 267 /2002, de 26 de novembro, que foi republicado pelo Decreto-Lei n.? 217/2012, de 9 de cutubro, no
qual se estabelecem os procedimentos e definem as competéncias para efeitos de licenciamento e fiscalizagdo de
instalag6es de armazenamento de produtos de petroleo e instalacfes de abastecimento de combustiveis liquidos e
gasosos (postos de abastecimento de combustiveis). Para depdsitos ou parques de garrafas de menor dimenséo,
poder-se-do aplicar isen¢des de licenciamento ou procedimentos de licenciamento simplificado.

¢ Em funcio da dimensio do depésito, a sua instalacio podera ser alvo de licenciamento nos termos do Decreto-Lei n.2
267/2002, de 26 de novembro, que foi republicado pelo Decreto-Lei 217/2012, de 9 de outubro.
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28) Para clientes domésticos, com volumes de consumo reduzidos, o GPL a granel
ndo parece ser uma alternativa vidvel do ponto de vista econdmico, enquanto
para consumidores industriais ou domésticos com grandes consumos existe
uma clara preferéncia pelo GPL a granel.

29} A utilizagio do GPL em garrafa é circunscrita a utilizagdes especificas,
enquanto a eletricidade ¢ uma fonte de energia bastante versatil que pode ser
utilizada em praticamente todos os tipos de usos domésticos.

30) Em muitos tipos de usos domésticos, a eletricidade é mesmo a tnica fonte de
energia disponivel, designadamente no arrefecimento do ambiente (e.g.,
ventilador, ar condicionado), nos equipamentos elétricos (e.g., televisdo,
radio, aparelhagem, leitor de DVD, computador, impressora e fax) e na
iluminagdo.

31) De acordo com o inguérito ao consumo de energia no setor doméstico (2010),
publicado pelo INE/DGEGQG, a eletricidade ¢ o GPL em garrafa sfo utilizados
no aquecimento do ambiente, no aquecimento de Aguas e sobretudo na

cozinha (cf. figura infra).

Figura 2 — Despesa com energia (€) no alojamento por fonte de energia

e utilizacéie (2010) em Portugal Continental

Continente
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Fonte: INE / DGEG, Inquérito ao Consumo de Energia no Setor
Domeéstico, Edicio 2011

32) Relativamente ao uso doméstico no aquecimento do ambiente, a eletricidade ¢
a principal fonte de energia com um peso de 39%, tendo o GPL. em garrafa
um peso de apenas 6%, de acordo com o inquéritoc do INE/DGEG. A
eletricidade ¢ sobretudo utilizada como fonte de energia em aquecedores
elétricos e em sistemas de ar condicionado, enquanto a utilizagdo do GPL em
garrafa no aquecimento do ambiente resume-se aos aquecedores a GPL.

33) No que concerne ao aquecimento de aguas, o GPL em garrafa € a principal
fonte de energia, com um peso de 57%. Pelo contrario, a cletricidade apenas
representa 4% do consumo neste tipo de uso doméstico.

34) Em relaclio ao segmento cozinha, a maioria dos eletrodomésticos (e.g.,
frigorifico, congelador, maquina de lavar loiga, maguina de lavar e secar
roupa) utilizam exclusivamente eletricidade como fonte de energia. Contudo,
nos cquipamentos utilizados para a preparagfo de refeigdes na cozinha, o
consumidor podera ponderar entre um fogfo a gds, uma placa elétrica ou um
equipamento misto.

35) Assim, a escolha do consumidor entre o GPL em garrafa ¢ a eletricidade
circunscreve-se a pequenas utilizagSes (e.g., aquecedor, esquentador, fogdo),
estando a ponderagio destas alternativas apenas disponivel para novos
utilizadores ou utilizadores com fogdes mistos, uma vez que os consumidores
existentes (sem fogdes mistos) enfrentam custos de mudanga significativos
associados a conversfio ou substituicio dos equipamentos.

36) Do lado da oferta, a produgio, armazenamento e transporte da eletricidade e do
GPL em garrafa séo distintos. Para concorrer no mercado do GPL em garrafa,

um produtor de elefricidade teria de incorrer em custos ou riscos
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significativos na criagio de uma rede de infraestruturas de produgdo,
armazenamento, enchimento e distribui¢do de GPL em garrafa.

37} O GPL e o gés natural cobrem a mesma gama de utilizages domésticas e sdo
intersubstituiveis. Além disso, os equipamentos para gés natural e para GPL,
embora ligeiramente diferentes, sfo convertiveis com custos relativamente
reduzidos.

38) Contudo, o fornecimento do gas natural é\\ realizado através de uma
infraestrutura de rede, cuja cobertura territorial & limitada. Numa dada
localizag8o, nfo existindo uma rede de gas natural, a substitui¢do de GPL por
gas natural n3o € possivel.

39) De acordo com o inquérito ao consumo de energia do INE/DGEG de 2010,

apenas 20% dos alojamentos em Portugal t€m acesso a rede de gas natural,

ndo havendo sequer distribui¢do nas Regifes Auténomas dos Agores e da
Madeira.

40)

41) O gréafico infra ilustra as variagbes nos pregos do GPL em garrafa (quer o gés
bufano quer o gés propano) e do gas natural para uso doméstico. Como se
pode observar, a evolugiio dos pregos do gds butano e do gas propano em
gatrafa € bastante semelhante, com os pregos a movimentar-se em paralelo no
perfodo de tempo em andlise.

42) Nos ltimos trimestres de 2007, 2009 e 2010, os pregos do gds butano e do gés
propano em garrafa subiram significativamente, enquanto o pre¢o do gas

natural se manteve estivel ou até baixou. O mesmo sucedeu em meados de
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2011 quando o prego do gés natural subiu cerca de 15%, tendo o prego do gas

butano e do gas propano em garrafa permanecido inalterado.

Figura 3 — Correlacio entre as variacdes de pre¢os do GPL em garrafa e do gas

nateral

VariagOes no pre¢o do GPL em garrafa e do gas
natural doméstico
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Fonte: DGEG (www.dgeg.pt)

43) No consumo de energia na cozinha, o gds natural é responsavel por
praticamente 10% do consumo, representando o GPL em garrafa butano 19%
€ o propano 4%,

44) O crescimento da rede de gas natural no territdric nacional tem vindo a
contribuir para a redugdo do consumo de GPL em garrafa.

45) Do lado da oferta, a produgfio, armazenamento ¢ transporte do gas natural e do
GPL em garrafa sdo distintos. Para concorrer no mercado do GPL em garrafa,
um produtor de gas natural teria de incorrer em custos ou riscos significativos
na criacdo de uma rede de infraestruturas de producfio, armazenamento,
enchimento e distribuigdio de GPL em garrafa.

46) Importa referir que a biomassa (i.e., lenha e carviio) representa 3.6% da

despesa total com energia nos alojamentos em Portugal Continental, de
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acordo com o inquérito do INE/DGEG. Por seu lado, o GPL em garrafa
representa 21% da despesa total com energia em Portugal Continental.

47) De acordo com o inquérito ao consumo de energia no setor doméstico (2010),
publicado pelo INE/DGEG, a biomassa representa, no aguecimento do
ambiente, cerca de 25% da despesa total em Portugal Continental, sendo que
no aquecimento de aguas e na cozinha, representa 0.7% e 6% da despesa
total.

48) O GPL em garrafa representa, no aquecimento do ambiente, 6% da despesa
total, sendo que, no aquecimento de dguas e na cozinha, representa 57% e
35% da despesa total, respetivamente.

49) A biomassa, a0 contrdrio do GPL em garrafa, implica perda de comodidade
para o utilizador, uma vez que exige a manipulagfio e limpeza de desperdicios
(i.e., cinzas).

50) No aguecimento do ambiente, a lenha é a principal fonte de energia utilizada,
com 67,6%, seguida do gasdleo de aquecimento, com 14,1%, da eletricidade,
com 13,9%, e do GPL em garrafa butano, com 1,9%.

51) O aquecimento de dguas reparte-se por todos os tipos de energia, sendo o GPL
em garrafa e o gas natural 0s que apresentam maior expressdo, com 42,8% e
27,9% respetivamente, representando a biomassa 7% e a eletricidade 3%.

52) Na cozinha, as fontes mais utilizadas sio a eletricidade, com 34,2%, a lenha,
com 30,1%, e o GPL garrafa butano, com 19%.

53) No aquecimento do ambiente, as garrafas butano e propano representam 2% do
consumo € no aquecimento de aguas ultrapassam os 40%.

54) Do lado da oferta, a produgfo, armazenamento e transporte da biomassa e do
GPL em garrafa sfo distintos. Para concorrer no mercado do GPL em garrafa,

um produtor de biomassa teria de incorrer em custos ou riscos significativos
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na criagie de uma rede de infraestruturas de produgio, armazenamento,
enchimento e distribui¢do de GPL em garrafa.

55) Em Portugal, cerca de 2/3 do GPL disponivel para consumo é importado e 1/3
provém da refinagdo do petréleo nas refinarias de Sines e de Matosinhos.

56) O GPL ¢ importado quer por via maritima, através de navios butaneiros
compativeis com as condi¢bes dos portos de descarga, quer por via terrestre,
através de carros-tanque.

57) A maioria das importagdes de GPL para Portugal ¢ efetuada por via maritima.
De acordo com os dados da DGEG, em 2011, perto de 70% das importacdes
portuguesas de GPL foram provenientes do Reino Unido, Noruega e Nigéria.

58) A importagiio de GPL ¢ geralmente feita em grosso, tendo que passar por uma
cadeia de valor até poder ser utilizado pelo consumidor final. No caso
particular do GPL em garrafa, apds o transporte do GPL em grosso, o GPL é
armazenado em reservatdrios sob pressio que alimentam as maquinas de
enchimento de garrafas antes de ser transportado até aos distribuidores de
primeira linha em veiculos de caixa aberta. Deste modo, a importagio, ¢
posterior comercializagdo, do GPL em garrafa envolve investimentos
significativos na cria¢fo de uma rede de infraestruturas de armazenamento,
enchimento e distribuig8o, salvo situagdes em que o GPL pode ser importado
por via terrestre de Espanha diretamente na sua forma acondicionada.

59) A importagdo por via terrestre de GPL em garrafa de Espanha para Portugal é
fortemente limitada sobretudo por barreiras regulamentares e pelos custos de
transporte.

60) Para fins da sua introdug8io no mercado nacional, quer o gas butano quer o gas
propano tém de cumprir normas nacionais. As especificacBes técnicas

particulares do GPL em Portugal sfo diferentes das adotadas em Espanha. Por
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esse motivo, o gas butano e o gis propano armazenados em Espanha tém de
ser separados e afetos exclusivamente a distribui¢o para territério nacional.

61) Além disso, os custos de transporte do GPL em garrafa fornecido a partir de
estruturas de armazenamento em Espanha nfo sfio negligencidveis.

62) Acresce que em matéria de pregos, em Portugal Continental, a Portaria n.° 782-
B/90, de 1 de setembro, submeteu ao regime de precos livres os pregos do
GPL comercializado em garrafas de mais de 3 Kg, a granel e canalizado. De
acordo com o Despacho Normativo n.° 144/94, de 23 de fevereiro, o GPL em
garrafas de 11 Kg e 13 Kg fica sujeito ao regime de pregos vigiados®, nos
estadios de produgdo/importagfio ¢ comercializagdo.

63) O regime de pregos em Portugal Continental distingue-se, assim, do sistema de
regulacio de pregos praticado em outros paises, entre os quais a Espanha®™.

64) Apesar de os pregos do GPL em garrafa, em Portugal Continental, nfo serem
regulados, a Galp Energia decidiu praticar pregos iguais para o GPL em
garrafa em todo o territorio de Portugal Continental,

65) Existe uma diferenga de pregos significativa entre o GPL em garrafa
comercializado em Portugal e em Espanha. Conforme ilustrado na figura

infra, em 2013, os pregos em Portugal do GPL em garrafa, expresso em €/kg,

? Conforme resulta do ne 3 da Portaria n.2 650/81, de 29 de julho, “[0] regime de pregos vigiados consiste na
abrigatoriedade do envio pelas empresus, para tal notificadas, em carta registada com aviso de rececde, para as Diregdes
Gerais do Comércio Alimentar e do Comércio ndo Alimentar, consoante a natureza dos bens ou servigos, dos sequintes
elementos: a) Os precos e margens de comercializagdo praticados & data da notificacdo; b) As alteracdes dos pregos e dus
margens praticadas, sempre que tenham lugar, bem como a data da sua entrada em vigor; ¢} Quaisquer outros elementos
ou esclarecimentos aos elementos enviados solicitados pelas Diregdes Gerais do Comércio Alimentar e do Comércio néo
Alimentar; d} Nos casos referidos na alinea b), os novos pregos deverdo vir acompanhados das causas justificativas das
alteracGes efetuadas”. A entidade que recebe a informago enviada pelas empresas notificadas é atualmente a Direcio
Geral das Atividades Econdémicas.

10 Vd., neste sentido, decisdo da Comissdo Europeia relativa ao processo COMP/M5005 ~ GALP Energia/ExxonMobil
Iberia, j& citada. A base legal da regulagio de precos em Espanha, nomeadamente a férmula com base na qual se
estabelece a atualizaco de pregos regulados de venda ao piblico, encontra-se definida na “Orden IET/463/2013, de 21
de marzo, por lu que se actualiza el sistema de determinacién automdtica de precios mdximos de vente, antes de
impuestos, de los gases licuados del petréleo envasados” (Orden IET/463/2013, de 21 de margo, através da qual se
atualiza o sistema de determinagio automdtica de pregos maximos de venda, antes de impostos, do gases de petréleo
liqueleitos), Boletin Oficial del Estado, n.2 72, de 25 de margo de 2013,
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sdo enfre 40 a 50% mais elevados que os pregos regulados praticados em

Espanha.

Figura 4: PVP com IVA do GPL em garrafa em Espanha e Portugal
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Fonte: Comisién Nacional de Energia (www.cne.es) e DGEG (www.dgeg.pt)

66) Finalmente, importa também referir que os produtores de GPL em garrafa que
operam em Portugal desenvolveram uma rede nacional de distribuicio
formada por diversos distribuidores e pontos de venda que cobrem todo o
territério nacional.

67) Os precos do GPL. em Portugal Continental e na Regifio Auténoma da Madeira
ndo sio regulados (estando sujeito, como se referiu supra, a um regime de
pregos livres, vigiados em determinados formatos). Na Regifio Auténoma dos
Agores os precos do GPL sfo sujeitos a limites maximos.

68) Com efeito, na Regido Autonoma dos Acores, a Portaria n.° 24/2011, de 13 de

abril, estabelece que os gases de petrdleo liquefeitos em garrafas com mais de
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10 Kg estlo sujeitos ao regime de pregos maximos, previsto no artigo 3.° do
Decreto Legislativo Regional n.° 6/91/A, de 8 de margo™.

69) Na Regido Auténoma da Madeira, os gases de petréleo liquefeitos estfio
sujeitos ao regime de pregos vigiados, conforme determinado pelo Despacho
Normativo n.° 20/93, de 23 de dezembro.

70) Por outro lado, em Portugal Continental, a distribui¢io do GPL organiza-se a
partir das instalagBes de armazenamento e/ou enchimento, entre as quais a
refinaria de Sines e a refinaria de Matosinhos, propriedade da Petrogal. A
distribuicdo do GPL ¢ normalmente efetuada num raio de 200 a 300 km do
ceniro de armazenamento ou enchimento.

71) No que se refere as Regides Auténomas dos Agores e da Madeira, o raio de
influéncia das instalages de armazenamento de combustiveis liquidos e
gasosos serd limitado a cada uma das ilhas, em virtude da distdncia entre as
mesmas.,

72) As vendas de GPL em garrafa da Petrogal, da Galp Agores e da Galp Madeira
sdo apresentadas de seguida. Esses elementos sfo confrontados com as
estatisticas de consumo elaboradas pela DGEG para o GPL em garrafa no
territorio nacional, separando o Continente das Regifes Auténomas dos
Acores e da Madeira.

73) O volume e o valor de vendas de GPL em garrafa da Petrogal em Portugal

Continental s&o ilustrados na tabela seguinte.

Tabela 2: Vendas de GPL em garrafa da Petrogal

11 De acordo com o artige 3.2 do Decreto Legislativo Regional n.? 6/91/A, de 8 de margo, “[o] regime de pregos
mdximos consiste na fixagdo do seu montante em diversos estddios da atividade econdmica, nomeadamente na venda ao
utilizador final",
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2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013

Fonte: Galp Energia (fis. 36, 253 a 254, 3283 ¢ 7164)

74) As empresas que concorrem com a Petrogal no mercado da comercializagiio do
GPL em garrafa em Portugal Continental sdo a BP, Oz Energia, Repsol e
Tutti Gas.

75) Com base nos elementos fornecidos pela DGEG, referentes ao consumo de
GPL em garrafa, em toneladas, a Petrogal registou uma quota de mercado
igual ou superior a W% em Portugal Continental no fornecimento de GPL em
garrafa, nos anos de 2006 a 2013.

76) O volume e o valor de vendas de GPL em garrafa da Galp Acores na Regidio

Auténoma dos Agores sdo ilustrados na tabela seguinte.
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Tabela 3: Vendas de GPL em garrafa da Galp Acores

2006
2007
3008
2009
2010
2011
2012
2013

Fonte: Galp Energia (fls. 36, 253 a 254 ¢ 3283)

77) O volume ¢ o valor de vendas de GPL em garrafa da Galp Madeira na Regifio

Auténoma da Madeira s3o ilustrados na tabela seguinte.

Tabela 4: Vendas de GPL em garrafa da Galp Madeira
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2008 | U | o
2000 | SR | SR
200 | ok | WP
2011 | N | o=
2012 | Ul | -
2013 | 4K | U

Fonte: Galp Energia (fls. 36, 253 a 254 ¢ 3283)

78) Os dados referentes aos consumos de GPL engarrafado nas Regides
Auténomas dos Agores ¢ da Madeira encontram-se sujeitos ao segredo
estatistico™.

79) A quota global conjunta da Petrogal, Galp Madeira e Galp Agores tera sido
superior a W%, nos anos de 2008 a 2013, em Portugal, considerando os
consumos agregados de GPIL. engarrafado no territério Continental, Acores ¢
Madeira, conforme dados pela DGEG.

80) A partir da diferenga de consumos entre Portugal ¢ o Continente, ¢
considerando os fornecimentos agregados da Galp Agores e da Galp Madeira,
infere-se que as empresas pertencentes 4 Galp Energia terfio fornecido mais
de §% do consumo (em volume) no conjunto das duas Regies Auténomas

nos anos de 2008 a 2013,

12 No gque se refere &s Regifes Auténomas dos Agores e da Madeira, de acordo com o artigo 6.2 da Lei n.2 22/2008, de
13 de maio, os dados ndo devem ser divulgados ao abrigo do segredo estatistico por se tratar de uma agregacio de
informaglo estatistica proveniente de menos de trés empresas (fls. 3271),
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Tabela 5: Consumo de GPL em garrafas ¢ fornecimentos da Petrogal, Galp Agores ¢ Galp Madeira

A Cont:nejie “ Portugal ) Mzgtfmte ’Conktinwente Portugal
2006 466.669 503.863 o 88 e
2007 454.066 490.536 — - [ 2
2008 425.484 460.186 [ 3 1A I 1A
2009 403.458 438.733 . - = TR
2010 381.707 415.787 e o 1A
2011 342.342 374.416 ) T R A
2012 325.139 354.759 S 2 a7
2013 303.760 332.368 s s 2

ne Continente ¢ em Portugal

Fonte: DGEG (fls. 242, 243 ¢ 3271) e Galp Energia (fls. 253 a 258 ¢ 3283)

1% 0 parque logistico de Aveiras é explorade pela CLC - Companhia Logistica de Combustiveis, S.A, participada pela
Petrogal (vd. Resposta da Galp Energia de 20 de margo de 2012, fls. 30).
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83)

84) Os pregos de venda do GPL aos distribuidores de primeira linha sfo

comunicados pela Petrogal através de circulares antes da sua entrada em vigor

(vd. circulares constantes de fls. 192 a 216). (U EG—_—GGGGGGG_—

25)

1% Os parques de garrafas de GPL estio sujeitos ao Regulamento de seguranga relative a construgio, exploragio ¢
manutencio das instalagdes dos parques de garrafas de gases de petréleo liquefeitos {GPL), publicado pela portaria
n.2 451/2001, de 5 de maio. Os parques classificam-se em 4 tipos:

{i) Tipo A: O parque do tipo A caracteriza-se por estar localizado em recinto descoberto e, exceto se for de capacidade
igual ou inferior a 0,520 m3, ser delimitado por uma rede metdlica de malha igual ou inferior a 50 mm, com um
difmetro mfnime de arame de 2 mm, soldada a postes tubulares ou fixada a pilares de betio ou por um muro
construide com materiais incombustfveis, com um minimo de 2 m de altura,:

(ii) Tipo B: O pargue do tip®B tem caracteristicas idénticas ao parque do tipo A, dispondo, além disso, de uma
cobertura em material ndo combustivel, destinada a proteger as garrafas do sol e da chuva. A estrutura de suporte da
cobertura deve ser metdlica, em betio armado ou em outro material de comportamento equivalente guanto 3
resisténcia ao fogo. A cobertura deve permitir a expansio na vertical de eventuais ondas de choque;

{iii) Tipo C: Considera-se parque do tipo C o que se localiza em edificacdes exclusivamente destinadas a esse fim,
construfdas com materiais incombustiveis. Quando se trate da adaptagio de uma edificacio j4 existente, 0s materiais
empregues na sua construcio que ndo estejam rias condigdes referidas no nimero anterior devem ser protegidos por
um revestimento eficaz, perfeitamente adesivo, de agio protetora e ignifuga, ndo sendo admitidas para o efeito
argamassas de cal ou outras de comportamento semelhante. As portas do parque devem ser metdlicas ou de rede
metdlica de malha igual ou inferior a 50 mm, com um didmetro minimo do arame de 2 mm, e as janelas, ou outras
aberturas para as vias pdblicas, devem estar protegidas por rede metélica de malha fina. Em todo o perfmetro do
parque devem ser abertos nas paredes respiradoures e orificios de arejamento, protegidos com rede metalica de
malha fina. A cobertura deve estar apoiada numa estrutura de suporte executada em materiais incombustiveis e
permitir a expansdo, na vertical, de eventuais ondas de chogue;

(iv) Tipo D: O parque tipo D caracteriza-se pela coexisténcia das caracteristicas dos parques tipo A, B ou C.

Em parques cobertos de tipo C ou tipo D, a ventilagiio deve ser assegurada naturalmente (o recurso i ventilagio
mecénica dos parques nio é permitide), através de orificios abertos nas paredes, com drea total igual ou superiora 1
m? por cada 10 m de perimetro do recinto, devendo metade da drea de ventilagao situar-se ao nfvel do pavimento,
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89) Os distribuidores de primeira linha, {ih em 2014, de acordo com a tabela
infra, procedem a distribuicfio de GPL através de dois canais de venda:
a. venda direta a clientes finais, na sua propria loja ou por entrega ao
domicilio, agindo neste caso como distribuidores retalhistas; e
b. venda a distribuidores de segunda linha ou pontos de venda, agindo

como distribuidores grossistas. Nesta situacfio, os distribuidores de

7

(=)



Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pritica de Cavalaria - 2005-345 Saniarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisac@tribunais.org.pt

Proc.N° 102/15.9YUSTR
VERSAQO CONFIDENCIAL

segunda linha e os pontos de venda distribuem o GPL em garrafa aos

consumidores finais.

Tabela 6: Nlimero de distribuidores de primeira linha da Petrogal

Fonte: Galp Energia (fls. 32 ¢ 3281)

90)
.
S,
L
L

:
L R

91) A

15 Em margo de 2012, cerca o<l pontos de vendas vendiam garrafas de GPL da Petrogal (fls. 30).

-~
~J



Tribunal da Concorréncia, Regulac¢do e Supervisio
1° Juizo
Pr.o Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090325 Mail: tribunal.c.supervisao@iritnnais.org.pt

Proc.N° 102/15.9YUSTR

92)

8
93) O circuito de venda de GPL ¢é representado, de forma simplificada, pela Galp

Energia, no esquema seguinte'®,

Figura 5: Circuito de venda de GPL em garrafa

CHentes Finals Granel

/ Clenfas Flaals Canslizade
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Venda

Fonte: Galp Energia (fls. 31)

*

94) A Petrogal e os distribuidores de primeira linha celebraram entre si um
contrato que tem como objeto a compra pelos segundos & primeira de gas
butano e de gas propano em garrafas para posterior revenda a distribuidores
de segunda linha ou a consumidores finais (usualmente clausula 12 dos
confratos constantes de fls. 294 a 3200, 3288 a 3631, 6467 a 5479 ¢ 6892 a
6895V).

16 Na Andlise aprofundadu dos setores dos Combustiveis Liquidos e do Gds Engarrafade em Portugal, da Autoridade,
supracitada, € apresentada, na pigina 403, uma figura que caracteriza, de forma sintética, a cadeia de valor do GPL,
nela se representando a fase da armazenagem, que na figura facultada pela Galp Energia é omissa.
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95) Foram remetidos & AdC pela Visada contratos relativos a §lll distribuidores
atuais da Petrogal que constam a fls. 294 a 3270, 3288 a 3631, 5446 a 5477 ¢
6870 a 6895 dos autos, que se ddo aqui por integralmente reproduzidos para

todos os efeitos legais'’.

96) A Petrogal mantém com @ distribuidores uEEGEG——RE
3 |

97) Para além dos contratos referidos, na resposta de 6 de maio de 2013, a Galp
Energia submeteu ainda cépias das minutas do “Contrato de Distribuicdo de
Gds em Garrafas” da Petrogal de 2008 a 2013 (fls. 260 a 283).

98) Foram remetidas @b minutas identificadas como parte A, parte B e parte C do
anexo 3 a referida resposta. O modelo contratual constante da parte A do

anexo 3 corresponde a minuta enviada pela Galp Energia 3 Autoridade em 5

de dezembro de 2008, que esteve na origem da abertura do inquérito.

99) AN ©

7 As cldusulas relevantes para a apreciagio dos contratos i luz das regras da concorréncia estio reproduzidas na
tabela que figura como Anexo 1 i Decisdo da AdC,
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|

104) Ambas%s minutas que copstituem a parte A ¢ a parte B do anexo 3 da

resposta de 6 de maio de 2013 preveem, no n.” 3 da clausula 1.* (fls, 260 a
261 e 268), que: "4 drea geogrdfica a que o presente contrato se reporta é

constituida pelos concelhos de ......, e as freguesias de ... ... , 1do podendo o

RE VENDEDOR vender GALPGAS fora da mesma, salvo prévia autorizacdo

escrita da PETROGAL” e, no n.° 4 da mesma cldusula, que “fo] disposto nos

numeros anteriores ndo prejudica o direito de a PETROGAL, direta ou
indiretamente, vender GALPGAS na referida drea” (realce nosso).

105) A minuta que constitui a parte C do anexo 3 da resposta de 6 de maio de 2013
prevé, no n.® 3 da clausula 1.* (fIs. 276), que: “Para efeito deste contrato,
considera-se como drea geogrdfica do REVENDEDOR os concelhos de ...... ,
néo podendo o REVENDEDOR promover vendas ativas de GALPGAS fora

do mesmo, salvg prévia autorizacdo escrita da PETROGAL” e, no n 4 da
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mesma clausula, que “[o] disposto nos nimeros anteriores ndo prejudica o
direito de a PETROGAL, direta ou indiretamente, vender GALPGAS na
referida area” (realce nosso).

106) Em 4 dos @ confratos em vigor (que correspondem a 4B% dos
contratos) existe uma clausula que proibe o distribuidor de primeira linha de
vender GPL em garrafa fora da area identificada no mesmo.

107) Veja-se, por exemplo, o n.° 2 da cldusula 1.* do contrato entre a Pefrogal ¢ a
TR, (cujo teor ¢
reproduzido nos demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1
a presente Decisdo): “O REVENDEDOR ndo poderd vender GALPgds fora
da drea a que se refere o n.” I desta clausula” (fls. 1866).

108) Em alguns contratos o distribuidor s6 pode vender fora da 4rea contratual
mediante autorizagfio prévia da Petrogal escrita ou expressa (vd. Anexo 1 4

Decisfio da AdC).

109) Veja-se: por exemplo, o n.° 3 da clausula 1.* do contrato entre a Petrogal ¢
. (Cujo icor ¢ reproduzido nos demais
contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1 4 Decisdo da AdC):
“Para efeitos deste Contrato, considera-se como drea geogrdfica do
REVENDEDOR o concelho de Tavira, exceto a freguesia de Cachopo, ndo
podendo o REVENDEDOR vender GALPGAS fora do mesmo, salvo prévia
autorizagdo escrita da PETROGAL” (fls. 1847).

110) O contrato mais antigo que inclui aquela clausula de limitagio das vendas
fora do territorio contratual (sem referéncia apenas a vendas ativas) foi
celebrado em 29 de novembro de 1966'%,

111) Verificou-se ainda que em @ dos Jl contratos em vigor (que correspondem

a SN dos contratos) existe uma clausula que proibe expressamente a

18 Contrato entre a Petrogal I (fls. 3422 a 3425).

81



Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio
1° Juizo
Pr.De Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santaréin
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N® 102/15.9YUSTR

promogdo por parte do distribuidor de primeira linha de vendas ativas de géé
adquirido a Petrogal fora da édrea definida no contrato, salvo prévia
autorizagdo escrita ou expressa da Petrogal (vd. cldusulas relevantes

identificadas para todos os contratos no Anexo 1 a Decisio da AdC).

112) Veja-se por exemplo o n.° 3 da cldusula 1.* do contrato entre a Petrogal ¢ Sl

SN (cujo tcor ¢ reproduzido nos demais contratos

referidos, melhor identificados no Anexo 1 a presente Decisfo): “A drea
geogrdfica a que o presente contrato se reporia é o concelho de Mira, ndo
podendo o REVENDEDOR promover vendas ativas de GALP GAS fora da
mesma, salvo prévia autorizagdo expressa da PETROGAL” (fls. 676).

113) O contrato mais antigo que inclui uma cldusula que limita expressamente as

vendas ativas fora do territério atribuido ao distribuidor remonta ao ano de
1997 (f1s. 974 a 978).

114) Assim, pelo menos a partir de 1997, existem contratos que passam apenas a

fazer proibir expressamente a realizagdo de vendas ativas por parte dos

distribuidores de primeira linha.

115) A tabela infra contém uma retrospetiva histérica dos contratos celebrados

pela Petrogal em Portugal Continental com as datas de enfrada em vigor dos
acordos estabelecidos com os distribuidores atuais da Petrogal. Constata-se
que §B contratos que proibem a realizagio de vendas fora do territério
contratual (sem fazerem apenas referéncia 4s vendas ativas) foram celebrados

pela Petrogal depois do ano 2000.

116) Acresce que existemn contratos celebrados ap6s o segundo semestre de 2010,

designadamente os contratos entre a Petrogal e os distribuidores JEJNRNED

T - ———, ¢ quC O

n.° 3 da clausula 1.* destes contratos proibe todas as vendas (sem fazer apenas
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referéncia as vendas ativas) fora da éarea contratualmente estabelecida (fls.

993 a 1001V, 3380-3389, ¢ 5473 a 5478).

Tabela 7: Datas de entrada em vigor dos contratos celebrados pela Petrogal

1966 - 1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2000
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014

.-a.gd-uoowagt'
NeecewGreneesund AD
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Fonte: contratos enviados pela Galp Energia (fls. 294 a 3200 ¢ 3288 a 3631)

117) Em suma, o tipo de restricdo das vendas incluida nos contratos celebrados

entre a Petrogal e os distribuidores de primeira linha de GPL em garrafa é

ilustrado na tabela seguinte,

Tabela 8: Limita¢fio das vendas fora da drea geografica do contrato

Vendas ativas

3
8

Todas as vendas (sem fazer

referéncia apenas as vendas ativas)

Indeterminado >

[

Fonte: contratos enviados pela Galp Energia (fls. 294 a 3200 ¢ 3288 a 3631)

118) Na sua resposta de 6 de maio de 2013, a Galp Energia remetcu @i contratos
celebrados entre a Galp Agores ¢ os seus distribuidores de primeira linha em
vigor® (fls. 3241 a 3248, 3249 2 3259, ¢ 3260 a 3270).

119) Em resposta aos pedidos de elementos da Autoridade de 24 de setembro de
2014 e de 10 de novembro de 2014, a Galp Energia enviou mais (il

19 0 contrato celebrado com— em 26 de novembro de 1985, estabelece que “[a] Petrogal concede ao
Revendedor o direito de vender, na drea geogrdfica indicada na cldusula 22 os gases butano e propanc” {cldusula 1.2)
(fls. 2188). Nesse caso néo existe uma proibigio explicita de vendas fora do territdrio, antes um direito de revenda
que, ndo obstante, € restrito a uma area geografica pré-determinada. 0 contrato nio alarga o direito de revenda para
além de outras dreas geogréficas. Pelo exposto supra, nesse contrato considerou-se come indeterminada a preibigdo
de vendas fora da 4rea geogréfica do contrato.

20 Através da resposta ao pedido de elementos da Autoridade de 24 de setembro de 2014, as visadas informaram a

Autoridade gue o contrato entre a Galp Acores e o distribuidoro | N NENENEES (11s. 3232 a 3240) j4 nio se
enconira em vigor.
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contratos® celebrados entre a Galp Agores e os seus distribuidores de
primeira linha em vigor (fls. 5446 a 5466V e 6870 a 6890V).

120) Na Regifo Auténoma dos Agores existem g distribuidores de primeira
linha <R

121) A Galp Agores ¢ os distribuidores de primeira linha celebraram entre si um
contrato que tem como objeto a compra pelos segundos d primeira de gas
butano e de gds propano em garrafas para posterior revenda a distribuidores
de segunda linha ou a consumidores finais (veja-se, por exemplo, fls. 3241,
3249 ¢ 3260).

122) Veja-se, por exemplo, os n.”° 1 e 2 da cliusula 1.* do contrato entre a Galp
Agores ¢ NENNGNGGGGNNEEENENENE. (cuio tcor ¢ substancialmente
reproduzido nos demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1
a Decisdo da AdC): “I. O REVENDEDOR obriga-se para com a GALP
ACORES a comprar-lhe, para revenda, em regime de exclusividade, gds
butano e gds propano (quando este ultimo estiver disponivel neste mercado)
em garrafas, do comércio daquela, adiante designados em comjunto por
GALPGAS. 2. A GALP ACORES obriga-se a vender ao REVENDEDOR, em
condi¢des normais de mercado, o GALPGAS de que ele necessitar para o

regular funcionamento do negdcio” (fls. 3260).

123) e
A

21 O contrato entre Petrogal, Galp Acores oS ENNINE® ;0 disciplina as relagGes comerciais entre as partes
relativamente 4 distribuicfie de GPL em garrafa uma vez que, de acorde com a clausula 5.2 alinea b), as relagbes
comerciais respeitantes a revenda de GPL devero ser reguladas por contrato auténomo. A este respeito cumpre
referir que, nio obstante o contrato “auténoma”, relative a distribuicio de GPL em garrafa, ter sido solicitado pela
Autoridade, a Galp A¢ores nio o remeteu.

22 Vd, resposta da Galp Energia de 14 de maio de 2014 (fls. 3283).
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127) Todos os contratos escritos incluem uma clausula que define a 4rea

geografica em que o distribuidor de primeira linha esta autorizado a vender o
GPL fornecido pela Galp Agores, nfio podendo o mesmo vender o GPL

“como revendedor de primeira linha da Galp Agores” fora da mesma, salvo
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prévia autorizagio escrita da Galp Agores® (veja-se, por exemplo, fls. 3241,
3249 a 3250 e 3260 a 3261).

128) Veja-se, por exemplo, o n.° 3 da cldusula 1.* do contrato entre a Galp Agores
€ — (cujo teor € substancialmente reproduzido nos
demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1 & Decisfio da
AdC): “4 drea geogrdfica a que o presente contrato se reporta é o Concelho
da Madalena do Pico na Ilha do Pico, n@o podendo o REVENDEDOR vender
GALPGAS fora do mesmo, como Revendedor de 1.7 linha da GALP ACORES,
salvo prévia autorizagdo escrita desta” (fls. 5446).

129) Estes contratos foram celebrados entre 2002 e 2012, conforme tabela infra. O
confrato mais antigo entrou em vigor em 1 de janeiro de 2002 (fls. 5461-
5466V) e o mais recente foi celebrado em 1 de agosto de 2012 (fls. 416-419 ¢
3241-3248).

Tabela 9: Limitagfio das vendas fora da drea geoprifica do conirato

2002
2003
2004
2005
2006
2007

L LI A R

3 Relativamente ao contrato entre a Galp Agores e o distribuido
"hdo é feita mengdo a que o revendedor ndo pode vender o GPL fornecide pela Galp Agores fora da 4rea
atribufda “como revendedor de primeira linha”.
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2008 )
2009 8
2010 ]
2011 )
2012 f

Fonte: contratos enviados pela Galp Energia (fls. 3241 a 3270, 5446 a 5466V ¢ 6870 a
6390V}

130) Através da sua resposta de 6 de maio de 2013, a Galp Energia facultou Jijijh
contratos em vigor celebrados entre a Galp Madeira e os seus distribuidores
de primeira linha (fls. 3201 a 3211, 3213 a 3221 e 3223 a 3231).

131) A Galp Madeira e os distribuidores de primeira linha celebraram entre si um
contrato que tem como objeto a compra pelos segundos a primeira de géas
butano e de gis propano em garrafas para posterior revenda a distribuidores
de segunda linha ou a consumidores finais (fls. 3201, 3213 ¢ 3223).

132) Veja-se, por exemplo, os n.% 1 e 2 da cldusula 1.* do confrato entre a Galp
Madeira ¢ (NG (cujo teor é
reproduzido nos demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1
a Decisio da AdC): “1.0 REVENDEDOR obriga-se para com a GALP
MADEIRA a comprar-lhe, para revenda, em regime de exclusividade, gds
butano e gds propano em garrafas, do comércio daguela, adiante designados
em conjunto por GALPGAS. 2. A GALP MADEIRA obriga-se a vender ao
REVENDEDOR, em condi¢es normais de mercado, 0 GALPGAS de que ele

necessitar para o regular funcionamento do negocio” ({ls. 3223).
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133) Todos os contratos da Galp Madeira remetidos 4 Autoridade foram
celebrados no ano de 2012, tendo o mais antigo sido celebrado em 1 de
Janeiro de 2012 (fls. 3213 a 3221).
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138) Todos os contratos incluem uma cliusula que estabelece a 4rea geografica em
que o distribuidor estd autorizado a vender o GPL fornecido pela Galp
Madeira, nio podendo o mesmo vender o GPL “como revendedor de
primeira linha da Galp Madeira” fora da mesma, salvo prévia autorizagio
escrita da Galp Madeira® (fls. 3201, 3213 e 3223).

139) Veja-se, por exemplo, o n.° 3 da cldusula 1.* do contrato entre a Galp Madeira
< R (c:jo tcor & reproduzido
nos demais contratos referidos, melhor identificados no Anexo 1 4 Decisfio da
AdC): “d drea geogrdfica a que o presente confrato se reporta é & Regido
Auténoma da Madeira, concelhos da Ribeira Brava, Ponta do Sol, Calheta e
Porto Moniz, ndo podendo o REVENDEDOR vender GALPGAS fora do
mesmo, como Revendedor de 1.7 linha da GALP MADEIRA, salvo prévia
autorizagdo escrita desta” (fls. 3223).

140) A minuta contratual que constitui a parte C do Anexo 3 & resposta da Galp
Energia de 6 de maio de 2013, adotada no segundo semestre de 2010, passa a
especificar que apenas as vendas ativas fora do territério contratual se
enconfram Iimitadas, permitindo deste modo a realiza¢fio de vendas passivas
pelos distribuidores.

#

141) A AdC enviou um questiondrio a Y distribuidores atuais das empresas
visadas.
142) Em outubro de 2014, a Autoridade enviou um questiondrio adicional a il

dos i distribuidores atuais das empresas visadas.

2 Relativamente ao contrato entre a Galp Madeira e 2 (N NEENENREENNENY . 150 ¢ fcita mencio

a que o revendedor nidc possa vender o GPL fornecido pela Galp Madeira fora da 4rea atribuida “como revendedor de
primeira linha",
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143) Conforme ilustrado na tabela infra, il distribuidores atuais responderam ao
questionario inicial ¢ Wl distribuidores atuais responderam ao questionario

adicional®,

Tabela 10 — N.° de distribuidores que responderam aos questionarios da Autoridade

Respondido - -/o . e
Oficio

Y vZ:
devolvido & v ¢ W
Sem resposta ® 9 $ &

Fonte: Informagdo fornecida pelos distribuidores das empresas visadas

144) Os contratos de @R dos §i distribuidores que responderam ao questionério

ndo permitem a realizagfio de quaisquer tipos de vendas fora do territério.

Tabela 11 - N.* de distribuidores que responderam ao questionirio da Autoridade cujos contratos

permitem (ou nio) a realizacio de quaisquer vendas

Contrato que proibe vendas fora do
1 - W

territorio sem referir apenas vendas ativas

Contrato que proibe expressamente

apenas vendas ativas

Sem contrato q 2

5 Apés o envio s visadas do Relatdrio, dois outros distribuidores forneceram a sua resposta ao questionério inicial
em 1 de dezembro de 2014 e em 3 de dezembro de 2014.
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Fonte: Informacdo fornecida pelos distribuidores das empresas visadas

145) Relativamente aos W distribuidores cujos contratos nfo permitem a
realizagio de vendas fora do territéric definido no contrato, sem referir
apenas vendas ativas, destaca-se que, pelo menos, @B distribuidores nfo
realizaram qualquer venda fora do territério (com deslocagio do distribuidor
fora do seu territdrio),

146) Por sua vez, pelo menos, @ distribuidores realizaram vendas
espontaneas/solicitadas pelos clientes fora do territério, sendo que um desses
distribuidores efetuou esse tipo de vendas porquanto outros distribuidores
procederam nos mesmos termos na area que lhe estava atribuida.

147) Dos B distribuidores cujos contratos profbem quaisquer vendas fora da area
atribuida e que nfo as realizaram, pelo menos @ ndio efetuaram quaisquer
vendas fora do territério (com deslocagfio do distribuidor para fora do
territério) por razBes contratuais.

148) De acordo com a lista fornecida pelas empresas visadas, o questiondrio foi
enviado a4 distribuidores antigos que j4 no distribuem GPL em garrafa das
visadas®.

149) Desses, §Bresponderam ao questiondrio.

150) Dos referidos Qi ndo efetuaram quaisquer vendas fora do territério (com
deslocacdo do distribuidor fora do seu territério) e, pelo menos, $
distribuidores no efetuaram tais vendas devido 3 proibicfio incluida no

contrato.

# Através do processamento das respostas aos questionarios constatou-se que alguns distribuidores indicados pela
Galp como distribuideres atuais sdo, na verdade, distribuidores antigos da Galp. Estes distribuidores foram, assim,
considerados como distribuidores antigos.

92



Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municlpic, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalasia - 2005-345 Santarém
Tetef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 102/15 8YUSTR

151) Alguns distribuidores que responderam nfio ter realizado vendas fora do
territério anexaram uma cdpia do contrato de distribuigio que celebraram
com as empresas visadas (cfr. fls. 5230 a 5238, 5290 a 5291, 5372 a 5375V e
fls. 5403 a 5410).

152) Um dos distribuidores considerou a venda de GPL em garrafa no seu
territério por parte de outros distribuidores da Galp como uma conduta que
“viola o que estd contratualizado” (fls. 6749 a 6750).

153) No dia 7 de fevereiro de 2013, a Galp Energia enviou a um conjunto de
distribuidores de primeira linha um email, que consta a fls. 5358 e cujo teor
aqui se da por infegralmente reproduzido, no qual constava o seguinte: “O Sr.
SR - iciondrio do nosso parceiro de negécio GENENR
— que opera os mercados de—
comecou a vender Galpgds, através da empresa QUIMERALOGICA,
AN . 05 roferidos concelhos & revelia da
Petrogal, provocando a desestabilizacgéio nos descritos mercados através do
prego praticado e consequente perda de margem para o nosso revendedor.
Assim e mneste contexto, solicitamos que falem com os V. colaboradores no
sentido de impedir qualquer venda de garrafas Galp ao supramencionado @@
—, de forma direta ou indireta”.

154) Os primeiros contratos de distribui¢io de GPL em garrafa remontam 3 década
de 1960, numa altura em que a hoje Petrogal (na altura, CIDLA —
Combustiveis Industriais ¢ Domésticos (“CIDLA™)) era o principal
fornecedor de GPL em garrafa presente no mercado nacional.

155) O mercado de fornecimento e distribuigio de GPL funcionou em regime de
monopdlio até 1960, com a CIDLA como Unica empresa a operar no

mercado.
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156) Nessa altura, a Mobil Oil Portuguesa e a Shell Portuguesa iniciaram a
distribuigdo de GPL em territorio nacional.

157) Nos anos seguintes, entraram a Companhia Portuguesa dos Petréleos, BP, a
Sociedade Nacional de Petroleos (“SONAP™), que tintha sido constituida em
1933 com participagdo do Estado Portugués, e a Esso Portuguesa.

158) Em 1976, foi criada a Petrogal, detida integralmente pelo Estado Portugués,
que resulta da fusfo de quatro empresas nacionalizadas em 1975, entre as
quais a SONAP e a CIDLA. O GPL, até ai comercializado pela SONAP ¢
pela CIDLA, passou a sé-lo pela Petrogal.

159) Ao longo de varias décadas, ¢ no contexto descrito, a CIDLA e a SONAP,
primeiro, € a Petrogal, depois, foram celebrando contratos de distribuigfio de
GPL em garrafa com distribuidores de primeira linha.

160) Assim procederam, porquanto decidiram prosseguir o respetivo negécio de
um modo que assegurasse uma disseminacfo geografica da oferta, num
contexto de proximidade ao consumidor, sendo tais disseminagfio e
proximidade algo que dificilmente poderiam conseguir de um modo direto,
através das suas proprias orgénicas.

161} O desenvolvimento pelos distribuidores da relagdo com os consumidores,
localizados nas imedia¢Ges destes, implicavam a realiza¢fo, por cada
distribuidor, de investimentos significativos, que nfo poderiam ser
destinados a outras finalidades ou nfio o poderiam ser sem relevante
prejuizo, designadamente parques de armazenamento, empilhadores
sujeitos a desgaste rapido, veiculos modificados de distribuicdo do GPL
em garrafas a clientes empresariais ¢ particulares, € mobilidrios e outros
elementos de comunicag#o,

162) Neste contexto, a defini¢do de territérios exclusivos aos distribuidores

revelou-se instrumental a garantia de que as geografias eram servidas
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empenhadamente por distribuidores, ndo divergindo estes para zonas
alternativas mais atrativas, de que resultaria a negligéncia ou mesmo
abandono de regides inteiras.

163) A mesma definigio de territdérios exclusivos revelou-se igualmente
instrumental & garantia de que, se um distribuidor era incumbido de servir
um determinado territorio, nfo veria os seus investimentos gorados pelas
investidas comerciais e esforgos de angariacdo de outros distribuidores da
mesna marca.

164) Especificamente neste contexto de protegdo de um modelo de negécio
assente num territério de distribuicdo exclusivo, os contratos de
distribuicio de GPL em garrafas passaram a conter uma cldusula de
proibicdio de vendas, pelo distribuidor, fora do territério que lhe tivesse
sido conferido.

165) A auséncia de uma tal cldusula tornaria a cada distribuidor intoleravel a
contingéncia a que ficaria sujeito o retorno dos seus investimentos em face
do risco de outros distribuidores, usando a mesma marca, virem
ativamente conquistar a clientela cuja angaria¢dio implicou esforgo e custo,
no limite aproveitando-se de tal esforgo.

166) A Petrogal, enquanto sucessora das referidas empresas e por si mesma,
adotou um tal modelo de negdcio, tendo mantido nos seus contratos de
distribui¢do uma clausula que inibia as vendas de GPL em garrafas fora do
territério atribuido ao distribuidor.

167) Desde, antes do ano 2000, que o sentido normal da mesma cldusula,
percebido pelas visadas e por alguns distribuidores, € o de que é proibido
apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacio de clientela nos

territGrios exclusivos atribuidos a outros distribuidores.
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168) As visadas ndo limitaram de alguma forma a liberdade dos distribuidores no
que toca a possibilidade de responder a pedidos ndo solicitados de clientes de
outros territdrios.

169) Em regra, os distribuidores nfio recusam a venda a consumidores finais de
fora do seu territério que entrem no seu ponto de venda para comprar GPL.

170) Desde ha muitos anos que ¢ pratica frequente de alguns distribuidores
rcalizarem entregas, em resposta a pedidos ndo solicitados de clientes, fora da
sua area territorial.

171) Proibir um distribuidor Galpgas de um determinado territério de
responder a um pedido nfo solicitado de um revendedor de segunda linha
de outro territério que se dirige a ele por nfio estar satisfeito com o
distribuidor GALPGAS do seu territério, o seu distribuidor natural,
geraria a possibilidade do cliente mudar para um distribuidor de uma
marca concorrente.

172) As visadas incentivam as vendas nas situagdes referidas no paragrafo

precedente.

173) S
L e

R
174) (e
L

175)

[
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176) .

177) Esta ferramenta nfio limita, condiciona, ou penaliza os distribuidores de

primeira linha, consoante existam vendas passivas.

178 ) <

179) Nas ilhas J NN, -xistc apcnas g distribuidor
da visada Galp Agores com contrato escrito ¢ na (GGG

180) Nas ithas do g
181) A ilha de (N

182) Na Regido Auténoma da Madeira, SNy

I

183) Atentos os custos de transporte da mercadoria, nfio existe concorréncia inter-

ilhas com outros distribuidores da Galp Energia, salvo em casos excecionais.
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184) O distribuidor SNNNEEGE rfcriv, a fls. 6643, que ndo realizou

vendas fora do territério “porque ndo justifica sair da minha zona pela fraca
venda num territorio muito grande sem populagdo™.

185) O distribuidor MNP (que ndo foi considerado pela AdC), na resposta ao
questiondrio (fls. 6712), esclareceu o seguinte: “ndo realizei vendas fora do
territdrio estabelecido porque néo tive solicitagbes da parte de clientes” e
“nunca solicitei a Petrogal indica¢bes sobre se poderia ou ndo realizar
vendas fora do meu territério de atuacdo™.

186) Nas cidades de Lisboa ou do Porto existem varios distribuidores nomeados,
27

.

187) Em 22 dezembro de 2014, depois de a AdC ter remetido os questionarios
ja referidos aos distribuidores e de estes aos mesmos terem respondido, as

visadas remeteram aos seus distribuidores uma circular com o seguinte

144

teor:

27 Veja-se o exemplo, em Lishoa, do distribuidor
forma

G (11s. 2318 e 2319) cuja drea geografica & definida da seguinte

O
o0
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o

188) Para além dos factos descritos no pardgrafo precedente, as visadas ndo

levaram a cabo qualquer outra iniciativa, desde 01 de janeiro de 2000, no
sentido de esclarecer todos distribuidores, cujos contratos ndo referiam
apenas vendas ativas, de que o seu entendimento era € o de que era proibido
apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariagiio de clientela nos
territorios exclusivos atribuidos a outros distribuidores.

189) As visadas ndo tiveram o cuidado de, pelo menos, a partir de 01 de janeiro de
2000, promover a alteragio dos contratos escritos existentes, excluindo a
clausula de proibi¢iio de vendas fora da éarea atribuida, ou, pelo menos,
limitando a sua proibig#o, na redagio da clausula, apenas as vendas ativas, e
de, nos novos contratos escritos celebrados apds 01 de janeiro de 2000,
procederem nos mesmos termos.

190) As visadas nfo representaram a possibilidade de ao manter as clausulas que
proibiam vendas fora da drea atribuida e ao celebrar novos contratos com essa

clausula estarem a efetuar uma pratica restritiva da concorréncia.

%
191) Os volumes de negécios das visadas em 2014 foi de € HNNGEEGD
(Petrogal), 6—(Galp Agores) e € (B (G:lp Madeira).

192)0 volume de negécios das visadas no que concretamente diz respeito ao GPL foi, em

2014, de ¢ QRN Pctrogal), ¢ GNP Galp Acores) c € YR (Galp

Madeira).
193) Nao sdo conhecidos antecedentes contraordenacionais das  visadas por

infracBes as regras da concorréncia.

194) As visadas mostraram total disponibilidade com a AdC no fornecimento
da informac¢do solicitada ¢ no esclarecimento de quaisquer questbes ao
longo do processo.
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195) Em setembro/outubro de 2015, no 4mbito de um processo de atualizagfo

da rede, as visadas iniciaram um processo de revisio de todos os
contratos, fazendo referéncia apenas as vendas ativas na clausula que

proibe as vendas fora da drea atribuida.

*

Factos ndo provados:

a)

b)

d)

As empresas visadas, enquanto fornecedoras de GPL em garrafa, m em
consideracdo a eletricidade como um produto concorrente com influéncia na
sua politica tarifaria. '

No mercado das fontes de energia utilizadas no segmento doméstico, com
inclusdo da biomassa, gds natural e GPL canalizado, a quota de mercado da

Petrogal ndio excedera os {§%.

Dos  distribuidores atuais cujos contratos proibem quaisquer vendas fora da

area atribuida e que ndo as realizaram, outros distribuidores, para além dos
indicados nos factos provados, niio efetuaram quaisquer vendas passivas fora
do territério por razdes contratuais e/ou indicagfio das empresas visadas.

Dos distribuidores antigos, cujos contratos proibem quaisquer vendas fora da
arca atribuida e que ndo as realizaram, outros distribuidores, para além dos
indicados nos factos provados, nfio efetuaram quaisquer vendas passivas fora
do territério por razdes contratuais e/ou indicagfio das empresas visadas,

As empresas visadas, quando confrontadas com queixas de distribuidores
relativas a vendas de outros distribuidores fora do territério atribuido, limitam-
se a pedir informagSes sobre o distribuidor que vendeu fora da area, sem
procurar averiguar se as vendas em causa s8o passivas ou ativa,

A auséncia de uma cliusula de proibicio de vendas fora da area atribuida
significaria a possibilidade de uma rede de distribui¢fo se desagregar, por néio

assegurar o abastecimento disseminado do produto;
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g) Existia, na pratica, um acordo de voniades entre as recorrentes e todos os seus

h)

1)

k)

y

distribuidores no sentido de que a cldusula que limitava a proibigdo de vendas
fora da area atribuida proibia apenas o desenvolvimento de uma atividade de
angariagio de clientela nos territérios exclusivos atribuidos a outros
distribuidores — apenas se provou o que consta nos pontos 167) a 172) e antes
se provou o que consta nos pontos 147) e 150) dos factos provados.

Nos casos em que um distribuidor de segunda linha estd disposto a dirigir-se
fora do seu territorio para procurar um distribuidor de primeira linha diferente
do da sua érea ferritorial, ¢ em regra porque nfo se encontra satisfeito com o
distribuidor do seu territorio.

Uma regra de proibigdo de vendas passivas, fora das hipdteses descritas na
alinea precedente, seria absolutamente contraria aos interesses de negocio.

Fora da situaciio descrita em h), as vendas passivas eram incentivadas pelas
visadas;

As minutas contratuais nfio sfio encaradas pela Galp Energia e pelos seus
distribuidores como o elemento central da regula¢fio das suas relagdes;

Alguns dos distribuidores que nfio t8m um conirato escrito sdo dos que registam

um maior volume de vendas de GPL engarrafado em toda a rede de distribuigéio

da Galp Energia;

m) e
L T

0)

A freguesia de Ribeira Seca na ilha de Sdo Jorge, é um dos territdrios mais

densamente povoados da ilha.
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p) A unidade de negdcio de GPL tem vindo nos (iltimos anos a gerar prejuizos, na

ordem dos cerca de 'R de curos.

*

Tudo o mais que conste na decisfio impugnada e no recurso de impugnagio e que
encontre expressdo nos factos provados e ndo provados é matéria de direito, de natureza

conclusiva ou irrelevante.

Motivacio:

Para apuramento dos factos provados ¢ nfo provados foram tidos em

consideragio, desde logo, os meios de prova produzidos na audiéncia de julgamento, bem
como os elementos recolhidos na fase organicamente administrativa, salientando-se que
no “processo contraordenacional nfie vigora o principio da imedi'ag?io, na sua versio
rigida”, pelo que “a prova produzida na fase administrativa mantém a sua validade na fase
judicial™.
Na admisséo e valoragio destes meios de prova foram levadas em conta as normas
legais relativas 4 admissibilidade dos meios de prova no processo de contraordenagéio (cft.
art. 42° do RGCO) e no processo penal, aplicdveis subsidiariamente e com as devidas
adaptagdes (cft. art. 4191, do RGCQO), bem como o principio geral da livre apreciagdo da
prova (cfr. art. 127°, do CPP, ex vi art. 41°/1, do RGCO).

Trés notas complementares se impdem antes de se enunciar, em pormenor, os
fundamentos da convicgfio do Tribunal.

Em primeiro lugar, a nfo referéncia, na motivagfio, a qualquer meio de prova
produzido ¢ admitido significa que o mesmo ndo foi considerado relevante,

designadamente por ndo fornecer qualquer contributo para o apuramento dos factos.

%paulo Pinto de Albuquergue, Comentario do Regime Geral das Contraordenagdes, & Juz da Constituicie da Repiiblica
¢ da Convengéio Europeta dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Europeia pag. 291, anotagiio ao art. 722,
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Em segundo lugar, para evitar constantes repeti¢des, esclarece-se também que
sempre que seja efetuada referéncia a um meio de prova para susteniar a convicgdo
relativamente a um facto, sem especifica alusio as razdes pelas quais 0 mesmo mereceu
credibilidade, significa que tal meio de prova foi considerado credivel no que respeita
demonstragio do facto em causa, designadamente por ter aptiddo para o efeito, nfo
apresentar qualquer sinal de inveracidade ou manipulagfio, nfio se mostrar incompativel
com padrdes de normalidade e razoabilidade e nfio ter sido contrariado, de todo ou de
forma minimamente consistente, por qualquer outro meio de prova.

Em terceiro lugar, é irrelevante que a AdC tenha formulado um juizo em relagdo a
existéncia de uma “exclusividade de facto dos distribuidores no seu territério de
atuagdo”, com base numa percentagem de respostas favordveis inferior aquela que foi
obtida relativamente a proibi¢fio das vendas passivas, porquanto, neste plano, o Tribunal
tem plena jurisdi¢io, nfo estando limitado & concreta ponderagéo efetuada pela AdC.

Assim, os factos relativos a caraterizagfio das visadas ~ pontos 1) a 4) — foram
extraidos do Relatério e Contas de 2013, paginas 97 a 100, disponivel em:

http:fwww_galpenergia.con/PT/investidor/Relatorios-e-resultados/relatorios-

anmuais/Paginas/ultimos-relatorios-anuais.aspx..

No que respeita aos factos relativos ao mercado relevante — pontos 5) a 80) e
alineas a) e b) — face a auséncia de qualquer elemento minimamente consistente em
sentido contrario tomaram-se como exatos os factos constantes na decisfio impugnada e as
fontes indicadas pela AdC, que ndo foram concretamente questionados pelas visadas na
sua defesa a nota de ilicitude, para a qual remete o recurso de impugnagio.

As fontes sfo: o Inquérito ao Consumo de Energia no Setor Doméstico, 2010,
Edi¢édo 2011, do INE e da DGEG, disponivel em
file:///C:/Users/MJ02554/Downloads/ICESD _2010%20(1).pdf; a Andlise aprofundada
dos setores dos Combustiveis Liquidos e do Gds Engarrafado em Portugal, da

Autoridade, paragrafo 1621, tabela 71, vpardgrafo 1624, disponivel em
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http:/Awww.concorrencia.pt/SiteCollectionDocuments/Estudos ¢ Publicacoes/Energia ¢

Combustiveis/02 Relatorio Final Sector Combustiveis Liquidos Gas Engarrafado em

Pt vPort 31 03_2009.pdf; informagio disponibilizada pela DGEG, in www.dgeg.pt e

pela Comisién Nacional de Energia, in www.cne.es; os depoimentos de Pedro José Freire
dos Santos Condesso — doravante Pedro Condesso -~ gestor de negdcio na area do GPL
entre janeiro de 2013 e outubro de 2014, e Jorge José Borges de Carvalho — doravante
Jorge Carvalho — responsavel pelo negéeio de GPL em Portugal Continental entre 2007 e
2014, prestados na fase organicamente administrativa e constantes de fls. 6035 a 6042,
especificamente quanto ao ponto 40; decisdes da Comissdo Europeia, especificamente as
decisoes relativas aos processos 1V/M.493 — Tractabel/Distrigaz 1I, de 1 de setembro de
1994, TV/M.568 — EF/Edison-ISE de 08/06/1995, IV/IM.931 — Neste/IVQ, de 2 de junho de
1998, e IV/IM.1190 ~ Amoco/Repsol/lberdrola/Ente Vasco de la Energia, de 11 de agosto
de 1998, COMP/M.1628 — Totalfina/Elf,, COMP/M.3664 Repsol Butano / Shell Gass
(LPG), de 9 de margo de 2005, COMP/M.5005 — GALP Energia/ExxonMobil Iberia,
disponiveis em htip://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/; e DecisSes da Autoridade
relativas aos processos Cceent. 31/2012 — Bencom/Terparque, Ccent. 40/2010 -
BENCOM/Negdocio de Combustiveis BP  Agores, Ccent.13/2005 ~ Galp
Madeira/Gasinsular e processo AC-1-48/2003 — NQUINTAS/CGD/EDP, de 20 de
setembro de 2004), disponiveis em

http:// www.concorrencia.pt/vPT/Controlo de concentracoes/Decisoes/: e 08

esclarccimentos apresentados pelas visadas ¢ indicados nos factos provados.

No que respeita aos factos concretamente questionados pelas visadas, alegam as
mesmas que o argumento da substituibilidade no curto prazo em virtude das diferengas
dos equipamentos finais utilizados pelo GPL em garrafa e pela eletricidade tem sido
desenvolvido para afastar a substituibilidade entre a eletricidade e o gds natural, ndo
sendo a substituibilidade entre a eletricidade e o GPL em garrafa objeto de andlise.

Salientam, em particular, a decisio adotada pelo Conselho da AdC no processo Ccent.
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48/2003. Mais sustentam que hoje em dia hd diversos equipamentos domésticos que se

encontram aptos a funcionar com ambas as fontes de energia (e.g. fogdes com placas
elétricas e bicos de gds (GPL) em simulldneo, podendo tais equipamentos ser
complementados com sistema combinados de aquecimento a gds e eletricidade).

Pedro Condesso ¢ Jorge Carvalho confirmaram nos seus depoimentos prestados na
fase organicamente administrativa a existéncia de fogdes mistos (cfr. fls. 6035 e ss), pelo
que este facto foi aditado. Contudo, 0 mesmo nfo afasta a existéncia de equipamentos que
apenas podem ser utilizados com uma das referidas fontes de energia, que os custos de
conversdo sdo elevados € que esse fator ¢ determinante nas escolhas dos consumidores a
curto prazo. Efetivamente, tais factos sdo do conhecimento comum acessivel a qualquer
consumidor, nfo carecendo de wuma andlise aprofundada. Por conseguinte,
independentemente da pratica deciséria ter analisado ou nfio este fator em relacfio ao GPL
em garrafa e independentemente da sua valia para efeitos de delimitagdo do mercado
relevante quanto ao produto, considera-se que, em termos factuais, se pode concluir com
seguranga, que, no curto prazo, a substituicio de gas por eletricidade é condicionada pelo
tipo de equipamento j4 instalado e a respetiva amortizagdo, dado que o custo de conversio
entre tipos de equipamento pode ser elevado.

Mais alegaram as visadas varios indicadores retirados do Inquérito ac Consumo de
Energia no Setor Doméstico, 2010, Edi¢io 2011 — cfr. artigos 154, 155, 162, 184, 186 ¢
187 — e do Relatério da AdC sobre os setores dos combustiveis liquidos e do gis
engarrafado em Portugal, § 1701 — ponto 169 — que encontram suporte bastante em tais
elementos e que, por isso, foram aditados aos factos provados com os esclarecimentos que
resultaram dos elementos colhidos nos aludidos suportes documentais.

Quanto a alegaclo contida nos pontos 181 e 190 da NI, dada sua natureza
conclusiva, aludindo a importdncia sem especificar a realidade que este conceito pretende
retratar, a mesma fol desconsiderada. Acresce ainda que entendida a alegacio como

reportando-se a0 uso total das diversas fontes de energia no setor doméstico, as
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percentagens indicadas pelas visadas ndo encontram suporte no aludido Estudo do INE e
DGEG, porquanto nas suas conclusdes consta o seguinte: “Numa andlise aos resultados
do consumo de energia nos Alojamentos (excluindo os combustiveis utilizados nos
veiculos), e por tipo de fonte energética, verifica-se que, em 2010, a Eleciricidade foi a
principal fonte de energia utilizada (42,6%). Esta fonte de energia foi a que sofreu maior
alteracdo relativamente aos ultimos inquéritos (15,8% em 1989 e 27,5% em 1996). A
Lenha surge como a segunda principal fonte de energia consumida nos alojamentos, com
um peso de 24,2% no consumo total (60,3% em 1989 ¢ 41,9% em 1996). O GPL (Butano
e Propano) corresponde a ferceira principal fonte de energia, representando cerca de
19% do total, com predomindncia do GPL garrafa (16,6% do total em 2010, 20,6% em
1989 ¢ 26,1% em 1996)”.

No que respeila aos factos nfo provados, a factualidade exarada na alinea a) foi
considerada néo provada por duas razdes. Em primeiro lugar, porque pese embora tivesse
sido afirmada por Jorge Carvalho, no seu depoimento prestado na fase organicamente
administrativa (cfr. fls. 6039), ndo foi igualmente afirmada por Pedro Condesso (cfr. fls.
6035). Contudo, mais importante que isso € o facto das recorrentes quando se trata, a
final, de esclarecerem a sua posigo a respeito do mercado relevante incluirem apenas a
biomassa, o gés natural e o GPL canalizado (cfr. ponto 396 do recurso de impugnagéo e
204 da defesa escrita a NI).

Por ultimo, impde-se referir que ndo foi produzida prova sobre a quota de mercado
das visadas no alegado mercado das fontes de energia utilizadas no segmento doméstico,
que inclui a biomassa, gas natural, o GPL em garrafa e o GPL canalizado.

A factualidade que se reporta & organizagio da distribui¢io do GPL em garrafa —
pontos 81) a 93) dos factos provados — foi retirada, tal como consta na decisio
impugnada, das respostas apresentadas pelas visadas, designadamente resposta da Galp

Energia, de 20 de margo de 2012 (fls. 30 e 31), resposta da Galp Energia de 6 de maio de
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2013, constantes de fls. 261, 263, 264, 269, 271, 272, 274, 277, 279 a 282, resposta das
visadas, de 30 de setembro de 2014, fls. 5220 a 5479,

No que respeita aos factos relativos aos contratos celebrados entre as visadas ¢ os
seus distribuidores ~ pontos 94) a 140) — os factos respetivos resultaram das copias dos
respetivos contratos, cujas fls. s3o indicadas nos factos provados.

Relativamente aos questionarios efetuados pela AdC ¢ aos seus resultados - pontos
141) a 150) e alineas ¢) e d) dos factos nfio provados ~ tal como esclarece a AdC, na
deciséo impugnada, em 23 e 24 de setembro de 2014, a Autoridade procedeu ao envio do
questiondrio a @i distribuidores atuais e antigos da Petrogal, da Galp Acores e da Galp
Madeira (fls. 4234 a 4801). Mais tarde e na sequéncia de esclarecimentos prestados pelas
visadas quanto aos distribuidores atuais e antigos, em 7 de outubro de 2014 a AdC enviou
0 questiondrio aos distribuidores antigos (@ e aos distribuidores atuais @ que foram
identificados pela primeira vez pelas visadas na resposta de 30 de setembro de 2014 (fls.
6043 a 6082-A).

Nos primeiros questiondrios colocava-se aos distribuidores a seguinte pergunta
inicial: “Jd realizou vendas de GPL em garrafa adquirido & Petrogal fora do territério de
atuacdo estabelecido no contrato de fornecimento que celebrou com aquela empresa?
Sim/N@o”. Caso a resposta fosse positiva, os distribuidores interpelados tinham de
esclarecer o seguinte: “ds vendas que realizou foram resullado de pedidos
espontdneos/ndo solicitados de clientes? Sim/Né@o”. Pedia-se ainda que fossem remetidas
copias das comunicagBes de clientes com esses pedidos espontineos/ndo solicitados e as
respetivas faturas. Caso a resposta a referida pergunta fosse negativa, pedia-se aos
destinatarios que respondessem s seguintes interpelagdes: “Foi pelo facto de o contrato
de fornecimento celebrado com a Petrogal proibir essas vendas que ndo as realizou?
Sim/Nao”; e “Recebeu indicagdo oral ou escrita da Petrogal para wnéo realizar essas

vendas? Sim/Ndo”.
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Numa segunda fase, a AdC, por ter considerado que um conjunto NN de
respostas de distribuidores afirmou ndo ter realizado quaisquer vendas fora do territério, e
para garantir a exatiddo e a interpretagio rigorosa dessas respostas, enviou novos
inquéritos: a W distribuidores em 16 de outubro de 2014 (fls. 6278 a 6489); a @
distribuidores em 24 de outubro de 2014 (6724 a 6728); a §B distribuidores em 28 de
outubro de 2014 (fls. 6777 a 6805V) e a @ distribuidor em 30 de outubro de 2014 ({ls.
6832 a 6834).

O texto desses inquéritos era o seguinte: “Em resposta ao questiondrio anterior,
referiu que nunca realizou vendas de GPL em garrafa adquirido & Galp Acores fora do
lerri{orio de atuagdo estabelecido no contrato de fornecimento que celebrou com aquela
empresa. Foi pelo facto de o contrato de fornecimento que celebrou com a Galp Agores
proibir essas vendas que ndo as realizou? Sim/Néo; Recebeu indicagdo oral ou escrita da
Galp Agores para nio realizar essas vendas? Sim/Ndo™.

A andlise dos resultados obtidos consta no “Relatério sobre diligéncias
complementares de prova requeridas pelas empresas visadas”, de fls. 6911 e ss. As
conclusSes mais relevantes que a AdC extraiu dos referidos questiondrios resumem-se is
seguintes: {J distribuidores atuais nio realizaram quaisquer vendas fora do territorio; @i
(WPRE dos YR (ic., W) distribuidores atuais, cujos contratos ndo admitem a
realizago de qualquer tipo de vendas fora do territério, e que responderam ao
questionério, referem ndo ter efetuado de facto quaiéquer vendas fora do territorio devido
a proibigdo incluida no contrato e/ou por terem recebido orientagdes das empresas visadas
nesse sentido; quanto aos distribuidores antigos, §i§ dos W distribuidores das empresas
visadas nfo efetuaram vendas fora do territério,.destes‘distribuidores referem que ndo
realizaram vendas fora do territério devido a proibigfo incluida no contrato ¢ @hdestes @
distribuidores acrescentam que nio efetuaram vendas fora do territorio por também terem

recebido instrugdes das empresas visadas nesse sentido.
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A questo que se coloca € se os referidos questiondrios, considerando a formulag8o
das perguntas efetuadas e as respostas dadas, sdo, em si mesmos, suficientemente seguros
para sustentar as referidas conclusdes. Pese embora os argumentos aduzidos pelas visadas,
que serdo analisados quando se justificar, entende-se que a resposta a esta questio ¢
parcialmente afirmativa, nos termos que ficaram consignados nos factos provados.
Vejamos porgué.

Admite-se que o primeiro questiondrio nio é isento de reparos. Com efeito,
detetam-se no mesmo uma insuficiéneia, uma pergunta com uma formulacio equivoca e
um encadeamento de questdes pouco légico.

Assim, ¢ insuficiente porquanto em relagfo A pergunta inicial, que se reporta a
todas as vendas fora do territério, nfio contém nephuma pergunta adicional destinada a
esclarccer a causa desse facto. Certamente por ter constatado isso, a AdC teve de proceder
a realizagdo dos questionarios adicionais, que se revelaram ser incontornavelmente
necessarios, ndo apenas “para garantir a exatiddo e a interpretagdo rigorosa” das
respostas iniciais, mas para permitir uma leitura minimamente util dos primeiros
questionarios.

Por sua vez, a segunda interpelagfio, que se pretendia que incidisse especificamente
sobre as vendas passivas, utiliza a férmula pedidos espontdneos/ndo solicitados de
clientes. Ora, para quem conhece o conceito de vendas passivas, esta formulagfo nfo
suscita dividas. Contudo, para quem nfio tem familiaridade com este termo técnico nfio é
com facilidade que consegue perceber que a expressio “pedidos ndo solicitados de
clientes” significa pedidos ndio solicitados a clientes. Note-se inclusive que um dos

distribuidores rasurou a expressdo “ndo solicitados” (cfr. fls. 5248). Razdo pela qual nio

surpreende que UGN (Joravant:  SEN).

representante  legal da RIS, -
— (cujo questiondrio consta a fls. 5629-5630), tenha afirmado, em

audiéncia de julgamento, que a referida pergunta lhe pareceu ambigua e o confundiu. No
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mesmo sentido, néio ¢ de estranhar que MENTTITNSENENN (doravantc "W
SRR ), rcpresentante legal da sociedade SEANRENGGGGGENGEENEEEEED (cuio

questionarios consta a fls. 5348-5349), tenha considerado o mesmo.

Por fim, o questionario contém um encadeamento de questdes pouco 16gico porque
a resposta negativa & segunda pergunta, que era suposto incidir especificamente sobre
vendas passivas, que, por sua vez, era a interpelagfio que permitia responder 3 questiio
relativa & causa da ndo realizagiio de vendas, conduzia ao resultado estranho e pouco
congruente do distribuidor nfio ter realizado vendas passivas porque o contrato nfo
permitia, mas, em contrapartida, ter efetvado vendas ativas. Em suma, a conclusio de que
existiam distribuidores que nfio realizavam vendas passivas porque o contrato ndo thes
permitia pressupunha um encadeamento de perguntas e respostas que tinha como
consequéncia a realizaglio de vendas ativas sem que o contrato as proibisse. Foi a esta

musitada leitura a que conduziram, conforme salientam as visadas, as respostas dadas

pelos distribuidores GG, ((s. 5279-5280), SN
RN, (s 5622), S (s 5521-5522),

- _ (fls. 5629) e
R (. 5347-5343).

Nao obstantes as irregularidades assinaladas, considera-se que as mesmas, nio

inviabilizam, de todo, os referidos questiondrios. Com efeito, a primeira pergunta, que se
reporta, em termos genéricos, a vendas fora do territério nfio padece das incongruéncias
referidas a propésito das demais e a insuficiéncia origindria que apresentava foi colmatada
através dos segundos questiondrios.

Coloca-se, no entanto, a questiio de saber se tal pergunta, dada a sua natureza
genérica, permite uma leitura segura no sentido de que as respostas dadas pelos
distribuidores respetivos se reportavam também a vendas passivas.

As visadas entendem que ndo, alegando, em primeiro lugar, que os distribuidores

que realizaram e realizam vendas passivas a clientes de outros territérios poderdo
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responder negativamente a uma quesido sobre se realizaram “vendas fora do territorio”
simplesmente porque as vendas passivas que realizaram ou realizam ndo exigem que
saiam do seu lerritdrio para as concretizar”. Um pouco mais 3 frente voltam a frisar que
ndo se diga que, para o declaratdrio médio, é liguido que por “vendas fora do territério”
pretende fazer-se aluséio, também, as vendas passivas. Como é logico, e ja acima se
aludiu, um distribuidor pode realizar uma venda em resposta a um pedido ndo solicitado
de um cliente de outro territrio, ndo tendo que necessariamente realizar essa venda
fora do territorio”. Numa situacdo em que o cliente nio necessite do transporte de
mercadovia nem sequer chega alids a existir uma "saida do territorio”.

Importa comecar por referir que ha elementos nos autos que contrariam as
assergBes das visadas. £ o caso do esclarecimento escrito de fls. 5282, prestado por
SR o qual faz referéncia a vendas feitas diretamente ao cliente no seu armazém.
Também RN, - 115 5824, esclareceu que tem clientes
que se dirigiram ao seu estabelecimento comercial.

Nio obstante estes esclarecimentos, aceita-se que da formulagfio utilizada na
pergunta de vendas fora do ferritdrio nfo se pode extrair a conclusio de que todos
destinatarios, que deram respostas negativas, consideraram as vendas efetuadas nos seus
pontos de venda a clientes de outros territérios que ai se deslocaram. Efetivamente, este
sentido ndio corresponde ao sentido comum da referida expressdio. Para além disso,

resultou dos depoimentos dos distribuidores inquiridos em audiéncia de julgamento,
designadamente (doravantc JSNENNER, que foi distribuidor

de primeira linha da Petrogal entre 1996 a 2014, —

(doravante —), distribuidor de primeira linha da Petrogal desde 1992, na 4rea

de IR através da sociedade STENENGENNE. G
SR (doravantc JEMENR), distribuidor de primeira linha da Petrogal desde

2014, em SHEED UGN (doravante .

distribuidor de primeira linha através da sociedade
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(doravante —), presidente do

conselho de administracio da empresa distribuidora de primeira linha da Petrogal da areca

de @, que a situagdo em analise — do cliente de outro territério que se desloca ao
estabelecimento do distribuidor do territério vizinho — ¢ tida pacificamente como
admissivel, no havendo razdes para duvidar da credibilidade dos depoimentos nesta
parte. Consequentemente, ha que admitir que a generalidade dos distribuidores que
respondeu negativamente & primeira questiio ndo equacionou esse tipo de vendas nas
respostas que deu. Note-se inclusive que o sentido levado em consideragiio pela AdC
quando formulou a pergunta foi o de incluir apenas as vendas que implicavam deslocagdo
do distribuidor para fora do territorio, conforme esclareceu a testemunha JoZo Pedro
Cardoso Pereira, instrutor do processo. Por conseguinte, quando se refere, nos factos
provados, que um determinado nimero de distribuidores nfio realizou qualquer venda fora
do territério esti-se a considerar apenas as vendas que implicam a sua deslocagiio ao
territorio vizinho. Razio pela qual se efetuou este aditamento aos factos provados.

Alegam ainda as visadas que ndo ser evidente que o distribuidor nio associe ao
local da venda o local onde a mesma foi feita e ndo o local ao qual se destinava o
produto. De notar que, para o distribuidor, num raciocinio que reflete alids a nog¢édo
civilistica do momento em que se considera estabelecido o vinculo entre as partes, o local
da venda de produtos por si eniregues em territérios vizinhos é a propria instalacdo do
distribuidor, onde a encomenda foi recebida.

Nio se pode aceitar este argumento porquanto, no agir comercial diario ¢ comum,
a venda ndo ¢ associada as declaragGes de vontade, mas a sua consumagio com a entrega
do produto. Um raciocinio como aquele que as visadas defendem pressupunha ndo apenas
um conhecimento técnico-juridico avangado préprio de um jurista, mas também que esse
jurista fizesse uma leitura da realidade mediada sempre por conceitos juridicos. O que,
como € evidente, nfio é minimamente razodvel, pois mesmo um jurista atribuiria 3

expressdo venda fora do territorio o seu sentido mais comum e linear.
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Considera-se, assim, que as respostas negativas a primeira pergunta efetuada pela
AdC devem ser lidas no sentido de incluirem todas as vendas fora do territério (com
deslocagfio do distribuidor), designadamente vendas ativas e passivas, a ndo ser que
existam elementos adicionais que tornem esta conclusfo, pelo menos, duvidosa.

Ora, tais elementos adicionais existem em relagdio as respostas dadas pelos
distribuidores que responderam néo ter efetuado vendas fora do territério apenas porque
receberam instrugdes das visadas nesse sentido. E que a prova produzida admite como
possivel, pelas razdes que infra se explicitarfio, que as clausulas que proibiam todas as
vendas fora do territério, sem fazer especifica referéncia apenas a vendas ativas, eram
interpretadas pelas visadas como estando reservadas apenas para as vendas ativas e que,
por conseguinte, estas, na sua relagfio direta com os distribuidores, ndo limitavam a
realiza¢@o das vendas passivas.

Assim sendo, ndo se pode concluir que as visadas tenham dado orienta¢Bes aos
distribuidores referidos relativas a proibigio de vendas passivas.

Nio se podendo alcancar a referida conclusfio, também nfo se pode aceitar que as
respostas de tais distribuidores incluissem as vendas passivas. Consequentemente, néo
foram considerados os distribuidores gue nfio realizaram qualquer venda fora do territorio
devido a orienta¢des das visadas.

Em contrapartida, foi possivel concluir com seguranga que os distribuidores que
responderam nunca ter efetuado vendas fora do territorio devido s6 ou também ao
conlrato estavam a considerar igualmente as vendas passivas, com deslocagio para fora do
territério, porquanto quer o sentido comum da pergunta em causa, quer o sentido comum
da cldusula contratual reportam-se a qualquer tipo de venda fora do territério ¢ ndo
existem elementos adicionais perturbadores no sentido de que os referidos distribuidores
possam ter considerado apenas as vendas ativas. Efetivamente, tal como se explicitard
melhor infra, a prova produzida sustenta a fundada convicgfo de que nem todos os

distribuidores interpretavam as cldusulas em andlise nos termos e com a clareza que as
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recorrentes sustentam ¢ bem assim que as recorrentes nunca adotaram, até & circular de
2014, procedimentos de esclarecimento generalizados.

Dir-se-4, mas em relagdo aos distribuidores que também fizeram referéncia a
orientagBes dadas pelas visadas é igualmente dabio que se estivessem a reportar a vendas
passivas. Considera-se que ndio, pois o facto de se admitir que ndio tenham recebido
orientacSes das visadas nesse sentido especifico, mas apenas no que respeita a vendas
ativas, néo exclui ou néo ¢ incompativel com o facto da leitura da clausula contratual que
efetuaram corresponder ao sentido comum supra referido.

Por tditimo, no que respeita aos distribuidores atuais que afirmaram terem efetuado
vendas fora do territério, consideraram-se, por um lado, todas as respostas afirmativas a
primeira pergunta do questionario elaborado pela AdC (no total de ) e, por outro Jado,§§
dos @distribuidores indicados pelas recorrentes na defesa e que responderam a pergunta
se as faturas apresentadas por aquelas resultaram de vendas espontineas/nio solicitadas de
clientes (cfr. fls. 5690, 5771, 5722, 5805, 5216 e 5728). Pese embora alguns destes
distribuidores tenham respondido que as vendas efetuadas ndo foram vendas
espontineas/ndo solicitadas de clientes, as respostas foram valoradas em sentido favoravel
a recorrente (ou seja, como incluindo vendas passivas), devido ao facto da pergunta ser,
tal como j& referido, equivoca, admitindo quer vendas passivas, quer vendas ativas.
Consequentemente, apenas se excluiu um distribuidor que esclareceu que as vendas
documentadas nas faturas remetidas pelas empresas visadas foram o resultado da “agdio
comercial” daquele distribuidor junto de clientes (fls. 5661), ou seja, vendas ativas.

E certo que os referidos distribuidores no apresentaram pedidos de encomenda
escritos dos clientes e as faturas apresentadas por alguns (cft. a titulo de exemplo, fls.
5221, a 5227, 5269 a 5271, 5284 ¢ 5285, 5294, 5302, 5303; 5322 a 5332; 5337; 5338;
5341 a 5345; 5350 e 5351; 5389 a 5391, 5393, 5413 a 5416, 5418, 5512 a 5517, entre
outras) néo provam o contexto da venda. Contudo, nfio h4 fundamento para se entender

que uma venda a pedido do cliente tivesse de ser precedida necessariamente de um
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documento comprovativo da sua vontade, sendo do conhecimento comum que este género

de pedidos pode ser efetuado por telefone. Isto mesmo foi referido pelo distribuidor

, na resposta ao seu questiondrio, tendo feito a constar, a

proposito de faturas que lhe foram remetidas, que “os pedidos sdo feitos pelos clientes

através do nimero de telefone GGG (iis. 5216). No mesmo sentido,
veja-se o esclarecimento escrito prestado pela SEENENEENGSASIEEEELNERIN.

& dc fls. 5268, fazendo referéncia ainda a pedidos junto da sua viatura. Ha outros
exemplos no processo, nomeadamente a fls. 5292, 5337, 5392, 5394 ¢ 5411.

Consignou-se que um dos distribuidores efetuou esse tipo de vendas porquanto
outros distribuidores procederam nos mesmos termos na 4rea que lhe estava atribuida em
virtude do esclarecimento escrito prestado pelo préprio ¢ junto a fls. 5824-5825.

O inquérito apresentado pelas recorrentes e elaborado pela Eurosondagem, Estudos
de Opinifio, S.A., de fls. 8909 e ss, ndo afasta as assergBes precedentes. Em primeiro
lugar, tal elemento nfio tem qualquer valia probatoria porquanto nfio se mosira
acompanhado dos questionarios. E nfio se trata de duvidar da isen¢io da empresa que
efetuou o inquérito, mas da possibilidade de controlo da exatiddo do relatério, que, sem os
questionarios, no pode ser aferida. Em segundo lugar, os resultados obtidos nfo infirmam
minimamente as conclusdes precedentes, tanto mais que o nimero de distribuidores
indicado como tendo respondido ¢ inferior (JW.

No que respeita aos distribuidores que anexaram os contratos e que referiram que a
venda fora do territério viola o que esta contratualizado —~ pontos 151) ¢ 152) — os factos
respetivos resultaram dos documentos indicados nos factos provados.

Relativamente & comunicagio de 07 de fevereiro de 2013 — ponto 153) — a mesma
estd documentada a fls. 5358.

No que respeita & histéria da Petrogal — pontos 154) a 159) — os factos respetivos
resultaram da informagdo constante na

hitp://www.apetro.pt/index.php?option=com content&task=view&id=210&Itemid=171

3
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disponibilizada pela Associa¢io Portuguesa de Empresas Petroliferas, nio havendo razdes
para duvidar da sua veracidade. Também relevaram os contratos de distribuicfio juntos aos
autos.

Relativamente 4s razdes que motivaram a inclusfio, nos contratos, das cldusulas em
andlise - pontos 160) a 166) e alinea f) — admitem-se os factos provados como possiveis,
por serem logicos e razoaveis, sendo apenas de excluir a alinea f) dos factos ndo provados
porquanto, dada a sua formulagdo ampla, inclui também vendas passivas (por estarem
contidas no sentido da cldusula) e, nessa perspetiva, considera-se que tal asser¢io nfo
resultou da prova produzida, nem assenta em meros critérios de 16gica e razoabilidade.

No qué respeita 4 interpretagdo que as visadas e alguns distribuidores faziam da
clausula e a sua conduta relativamente a aplicacfio da clausula — pontos 167) a 178) e 188)
alineas €), g), i), k) e m) — admite-se como possivel que o sentido normal da mesma
clausula, percebido pelas visadas e desde antes do ano 2000, era o de que é proibido
apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariagfio de clientela nos territdrios
exclusivos atribuidos a outros distribuidores.

Esta possibilidade, note-se, ndo deriva do simples facto de alguns contratos terem
termo certo (o original ou o definido apds a primeira (e Ginica) renovagdo automatica) ou a
respetiva prorrogagfio dependente de acordo expresso entre as partes, sem gue nunca nada
tenha sido feito para o prolongar e, nfio obstante, a relagio ter-se mantido. Pese embora tal
possa ter sucedido, € evidente que isto € compativel quer com a versdio das recorrentes,
quer com a versdo contraria.

Pela mesma razdo também néo é suficiente para confirmar a verso das visadas os

simples factos, verdadeiros é certo, dos contratos serem antigos, nunca terem sido revistos
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Também o facto de algumas cldusulas

¥). ndo significa que o mesmo

tenha sucedido em relagfio as cldusulas em anélise.

Alegaram ainda as recorrentes que varias regras nfio escritas desenvolvidas pela
pratica se aplicam a relagdo entre a Galp Energia e os seus distribuidores de primeira
linha, nomeadamente as seguintes: enconira-se reciprocamente aceite entre a Petrogal, a

Galp Agores ou a Galp Madeira ¢ cada um dos respetivos distribuidores g

obrigacdo de recolha de garrafas dos operadores concorrentes, sempre que o cliente
pretenda passar a adquirir Galp Gas (deixando assim de recorrer ao fornecedor

concorrente), e de entrega das mesmas & Galp, para posterior devolugio a proprietéria (o

fornecedor concorrente); NN

SRR . P22 216 de o ter sido produzida prova
sobre estes factos, os mesmos também ndo seriam suficientes, s6 por si, para demonstrar

que as clausulas objeto dos autos nfo eram aplicadas na pratica ou eram em sentido

resiritivo, limitado as vendas ativas.
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Igualmente o Programa Estrela, invocado pelas recorrentes,
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Discorda-se desta analise,

Na verdade, a leitura defendida pelas recorrentes apenas faria sentido se, na
prética, ndo fosse atribuida importincia aos contratos, ou seja, se estes, na realidade, nfio
servissem para orientar a conduta dos intervenientes. Ora, a prova produzida nfio sustenta
esta conclusdio, antes pelo contrario. Com efeito, tal como salienta a AdC na decisfio
impugnada, alguns dos distribuidores que responderam aos questiondrios anexaram uma
copia do contrato de distribui¢do que celebraram com as empresas visadas ou da
clausula de proibicdo das vendas incluida nos mesmos (fls. 5230 a 5238, 5290 a 5291,
3372 a 5375V, 5403 a 5410, 5493 a 5494 entre outros). HA ainda a correspondéncia

trocada pelas visadas com os distribuidores, (i  JNNTENIEED. - S
S <. (s 5643 a 5646 ¢ 6606 e 6606 V), a

proposito de vendas fora do territério ilustrativa de que os contratos eram essenciais, nfo
sendo relevante, por ora, o tipo de vendas em causa. Razdo pela qual ficou por demonstrar
que as minutas contratuais nfo eram encaradas pela Galp Energia e pelos seus

distribuidores como o elemento central da regulagio das suas relagtes g N—.

A possibilidade supra referida também nfo resulta do facto de se considerar

inteiramente vélido o argumento de racionalidade econémica invocado pelas recorrentes,

no sentido de que a protecdo territorial absoluia de que vem acusada a Galp Energia néo
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seria sequer racional como instrumento de gestdo do negdcio e de maximizagdo dos
lucros da companhia nos dias de hoje. Nao serve, portanto, & empresa. Isto porque,
esclarecem as visadas, instituir uma regra que obrigue os distribuidores de territdrios
vizinhos a rejeitarem o fornecimento em caso de vendas passivas, seria, com grande
probabilidade, o mesmo que remeter o cliente para os distribuidores de marcas
concorrentes do seu ferritorio. Recorde-se, de facto, que o GPL ¢ um produto altamente
homogéneo e substituivel entre marcas diferentes, De resto, a proibigdo de realizagdo de
vendas passivas a clientes finais oriundos de outros territérios — que, como resulta da DI
— representam cerca de 8% das vendas dos distribuidores de primeira linha, implicaria
que os distribuidores deveriam recusar a venda a consumidores finais de fora do seu
territério que enirassem num ponto de venda para comprar GPL, encaminhando-os para
o revendedor do seu territério.

Admite-se que esta logica tenha pleno sentido nos casos em que um cliente solicita
gas em garrafa ao distribuidor do territério vizinho por se ter incompatibilizado com o
distribuidor do seu territério. Efetivamente, nestas hipdteses, a recusa de fornecimento
conduziria o cliente a recorrer a uma marca concorrente. Razo pela qual se aceita que,
em geral, os distribuidores tinham nog8o, por razoes de légica, de que, em situagdes

destas, as visadas nfio se oporiam ao fornecimento. Foi elucidativo, neste sentido, o

depoimento de N ENEGEGRRNANS: (doravantc QM. <6cio
da Sociedade— que apos ter referido, forma

confusa e inconsistente, que a Galp nfo permitia nenhum tipo de vendas fora do territério,
tenha acabado por afirmar que fornecia um cliente do territério vizinho porque este se
tinha incompatibilizado com o seu distribuidor e que queria mudar de marca, salientando
que isto beneficiava a Galp. Também NN fcz referéncia a situagdes desta
natureza. Os esclarecimentos prestados pela sociedade R e (1s. 9052, sdo
igualmente ilustrativos de situagBes deste género, fazendo referéncia “ao relacionamento

pessoal e comercial (cortesia, disponibilidade, compromisso)”. Razio pela qual também
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se admite como possivel e logico que as visadas incentivassem as vendas passivas nestas
situagdes.

Contudo, € evidente que nos demais casos, que terdo ocorrido devido a distdncia
(cir. fls. 5824) ou por qualquer outra razdo, j& niio se pode concluir, conforme pretendem
fazer crer as recorrentes, que encaminhar o cliente para o distribuidor do seu territério
significaria perdé-lo para outra marca.

Assim, foi elucidativo neste sentido o depoimento de S EENG_GNGGD
SR . tcndo o mesmo referido que caso um cliente esteja a ser bem tratado por um
colega ndo vai Id. Para além disso, pese embora tenha admitido efetuar fornecimentos
fora do territorio a pedido dos clientes, foi sobretudo em contextos relacionados com a
possibilidade do cliente poder mudar de marca, ou por estar zangado com o seu
distribuidor ou por estar muito distante, tendo afirmado ainda que deve haver respeito
pelas areas, 56 se alguém se portar mal.

No mesmo sentido Syl rcferiu que ¢ desumano/desonesto  um
distribuidor de outro concelho ir vender no seu, niio tendo efetuado qualquer distingfio
quanto ao tipo de vendas.

Ainda de forma mais contundente S NNERs. distribuidor de SN, rcferiv
que concorda com a cldusula de proibighio de vendas fora do territério, porgue cada um
tem de ter a sua zona, que o mercado jd estd saturado e se forem para fora ninguém
vende, tendo resultado inequivocamente do seu depoimento que a testemunha considera
que as vendas passivas, que implicam fornecimento fora do territério a pedido do cliente,
também estdo proibidas pelo contrato. E certo que a testemunha esclareceu que,
economicamente, ndo tinha interesse em satisfazer tais pedidos, devido aos custos.
Contudo, isso nfo exclui o facto do mesmo concordar com a proibigio pelas razdes
referidas e considerar que o contrato proibe este tipo de vendas.

Veja-se, neste sentido, fambém a declaraglo escrita da distribuidora JjjR

U, i fls. 5653, na qual refere o seguinte: “Néo as realizamos néio
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somenlte pelo contratualizado, mas também por questdes éticas, ndo querendo prejudicar
o colega revendedor 1°linha, tendo em conta que iriamos parasitar o negdcio ao _fornecer
a rede de revenda do colega revendedor dessas dreas. Além disso, esta situag¢do ndo iria
beneficiar o consumidor final. Eniendemos que a atribuicdo de dreas é wma forma de
organizacdo que promove o sdo desenvolvimento das vendas dos revendedores”.

O que se pretende evidenciar ¢ que, fora dos casos em que a recusa de
fornecimento implicaria a mudanga de marca ¢ em relagdo aos quais se admite que os
distribuidores e as visadas aceitem que nfo faria sentido recusar, porque seria prejudicial
para a matca ¢, por isso, seria prejudicial para todos, a mesma concluso ja nfio ¢ forgosa
nos demais casos. Com efeito, respeitando-se as areas, mesmo perante solicitagdes de
fornecimento fora do territério por parte dos clientes, ndo ha concorréncia e ndo havendo
concorréncia nfo ha, entre o mais, pressfio, dentro da marca, para baixar os pregos. O que
beneficia a todos (recorrentes e distribuidores naturalmente).

Por conseguinte, as afirmag¢des das testemunhas arroladas pelas recorrentes em
sentido contrario apenas mereceram credibilidade no que respeita as situagdes referidas
em que, devido a conflitos, negar o fornecimento implicaria uma forte probabilidade do
cliente se mudar para outra marca,

A possibilidade em analise (quanto a interpretagdo que as visadas efetuavam da
cldusula) também nfo resulta, apenas e sd, dos depoimentos dos colaboradores das
recorrentes (Gilberto Manuel dos Santos Gongalves — doravante Gilberto Gongalves —
atual responsavel do negécio do GPL em garrafa em Portugal Continental, ¢ Sérgio
Miguel Branco Bastos — doravante Sérgio Bastos — gestor de cliente da Petrogal desde
1992, Jodo Inocéncio Pereira do Nascimento — doravante Jodo Nascimento — delegado
comercial da Petrogal, Pedro Condesso e Jorge Carvalho), que, no geral e de forma
convergente ¢ veemente, corroboram a sua tese, no sentido de que aquelas nfio proibem as
vendas passivas. E nfio seria porquanto estando em causa um alegado entendimento

adotado durante anos e anos, no dmbito de relagdes contratuais com dezenas e dezenas de
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distribuidores, seria inverosimil que, a ser verdadeiro, niio tivesse cristalizado em outros
elementos probatérios para além dos préprios depoimentos dos seus colaboradores. E a
verdade é que assim foi.

Com cfeito, ha um elemento absolutamente incontornével e que corrobora a tese
das recorrentes, no sentido de que ndo proibiam as vendas passivas, pelo menos desde
1997. Esse clemento traduz-se nos contratos escritos que, desde 1997, passaram a fazer
referéncia apenas a vendas ativas. Perante esta evidéncia, consideram-se plenos de logica
dois dos argumentos aduzidos pelas recorrentes no sentido de nio ser crivel que a Galp
Energia contenha regras distintas relativas & liberdade de atuagdo territorial aplicdveis
aos seus diferentes distribuidores de primeira linha, pois tal cendrio daria origem a
sobrecustos relacionados com a gestdo dos contratos como um todo, na medida em que
existiriam regras diferentes consoante o distribuidor e tal situacdo provocaria um
profundo desequilibrio do sistema de distribui¢do do GPL em garrafa como um lodo,
introduzindo concorréncia intramarca por via das vendas passivas apenas em alguns
territorios, sem que seja possivel identificar uma gualquer razdo de negécio vdlida e
objetiva para que a empresa tivesse tomado tal op¢do. Ndo resultou da prova produzida
nenhum elemento minimamente consistente suscetivel de infirmar ou abalar estes
argumentos.

Mas ha outros elementos probatérios a considerar, designadamente os
questionarios elaborados pela AdC, especificamente aqueles em que os distribuidores
afirmaram ter efetuado vendas fora do territ6rio.

Para além disso, h afirmagdes efetuadas pelos distribuidores, nos questiondrios,
que, podendo ndo ter sido tomadas em conta para efeitos de tratamento estatistico, porque
saem foram do ambito da pergunta, ndo podem ser ignoradas, tal como salientam as
recorrentes. I, assim, o caso do questiondrio de fls. 6741, no qual o distribuidor SR
S csci:rcce, em relagfio ao questiondrio que the enviaram anteriormente, que

“temos um contrato que define dreas no entanto praticamos vendas em Portugal
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continental onde podemos ir logisticamente ¢ manter margens liquidas” e “nunca
recebemos nenhuma indicacdo da Petrogal para néo realizar essas vendas, repito vendas
onde ltenho margem”. Também a distribuidora SENNJEIR esclarecen, a fls. 5303, o
seguinte: “Um Colaborador da Petrogal responsdvel pelo distrito da Guarda informou-
me, em resposta a mim aquando da minha entrada na geréncia, que ndo hd dreas
definidas e que podemos vender onde quisermos e que os demais Colegas podem fazé-lo
igualmente”,

As faturas juntas pelos distribuidores para demonstrarem que efetuaram vendas
fora do territério também sdo relevantes, conforme j4 referido.

Dir-se-4, para excluir a valia probatdria dos elementos indicados, que existe, nos
autos, correspondéncia trocada entre as visadas e os seus distribuidores reveladora de que
aquelas proibiam as vendas passivas. A AdC salienta em particular a correspondéncia

trocada com 2 SEEENGGEREEE.. - SR (- S

S (. f1s. 5643 a 5646 ¢ 6606 e 6606 v).

Sucede que, em relaciio a S - tcstcmunha SRR confirmou que a
rescisdio do contrato pela Petrogal se deveu ao facto de ter aberto postos em territorios
vizinhos, em nome de outras sociedades comerciais, o que lhe permitia vendar gis mais
barato que provinha da MMM Dado ter-se tratado de uma situagdo “pouco
tradicional” para contornar a proibigio de vendas ativas, conforme caraterizou Sérgio
Bastos, admite-se como razoédvel e, por isso, plausivel o depoimento desta testemunha no
sentido de que quando consignou, por esctito, “ndo estd (.. cv1orizada pela
Galpgds a proceder a qualquer abastecimento independentemente da forma e local onde
se processe” estava a pensar nessa situagiio mais peculiar.

g R I ——
- e do seu irmio -, QUe geriam esta sociedade, foram inconsistentes e
confusos, néio tendo merecido qualquer credibilidade quanto aos motivos da rescisio do

contrato. Acresce que a correspondéncia que precedeu a carta de fevereiro de 2008 e que
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consta a fls. 6608 e 6609 faz referéneia a aliciamento, o que ¢ mais compativel com
vendas ativas, Nesta medida, os depoimentos de Sérgio Bastos e Jorge Carvalho sobre
este episédio, no sentido de que o mesmo se reportou a vendas ativas, mereceram
credibilidade.

Sustenta ainda a AdC que resulta da documentagdo enviada pelos distribuidores
que as visadas, quando recebem uma dewincia respeitante a vendas fora do lerritério,
ndo realizam diligéncias no sentido de apurar primeiro de que tipo de venda se trata para
entdo tomar uma posicdo relativamente ao assunto com pleno conhecimento dos factos
(1s. 5399 ¢ 5649).

Considera-se que tais elementos nio sio suficientemente concludentes para afastar,
pelo menos, uma duvida objetiva, razodvel e insanavel, sobre a matéria, porquanto a
primeira comunicagio (fls. 5399) ndo exclui a possibilidade de terem sido efetuados
contactos posteriores com o revendedor em causa no sentido de apurar o sucedido. Quanto
a segunda, reporta-se é_que, conforme resulta dos documentos de fls. 6608 ¢
6609 4 tinha um historial de “aliciamento” de clientes em outros territorios.

Assim, face a todos os meios de prova referidos ter-se-a de admitir, como possivel,
que desde, antes do ano 2000, o sentido normal da mesma cldusula, percebido pelas
visadas, € o de que ¢ proibido apenas o desenvolvimento de uma atividade de angariacéo
de clientela nos territrios exclusivos atribuidos a outros distribuidores e de que nio
limitaram de alguma forma a liberdade dos distribuidores no que toca & possibilidade de
responder a pedidos néo solicitados de clientes de outros ferritérios.

Quanto aos distribuidores, admite-se também, com base nas respostas afirmativas
a0 questiondrio elaborado pela AAC e nos depoimentos de Vitor Carvalho e Ricardo
Couto, que alguns distribuidores tivessem o mesmo entendimento e que desde hd muitos
anos fosse pratica frequente de alguns distribuidores realizarem entregas, em resposta a

pedidos néo solicitados de clientes, fora da sua area territorial.
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Contudo, ja ndo se admite que todos os distribuidores tinham esse entendimento ou
que existisse uma convergéncia de vontades reais entre a Petrogal e todos os
distribuidores no sentido de que as cldusulas contratuais em analise apenas proibiam
vendas ativas e nfo vendas passivas,

As testemunhas arroladas pelas recorrentes, supra identificadas, pretenderam fazer
crer que se tratava de uma questfio absolutamente cristalina na sua relagio com os
distribuidores, designadamente que todos sabiam que a clausula tinha um alcance
limitado, que todos sabiam a diferenga entre vendas ativas e passivas e o que podiam e
ndo podiam fazer, que a proibigfio estava limitada &s invasdes de drea, termo utilizado na
giria pelos delegados comerciais, e que estas se reportavam a angariagio de clientes. Mais
referiram, a propoésito de queixas de distribuidores, que depois se vinha a apurar
corresponderem a vendas passivas, que os distribuidores apresentam muifas queixas e que
interpretam o contrato da forma que mais The convém, sugerindo que os mesmos estavam
perfeitamente esclarecidos quanto ao entendimento das visadas. Contudo, porque lhes
interessava, interpretavam a proibi¢do no sentido da mesma incluir vendas passivas.
Também salientaram que nunca lhes foi apresentada uma reclamacgio cujo conteudo
revelasse tratar-se claramente de uma venda passiva.

Adicionalmente, Pedro Krusse Gomes Neves (doravante Pedro Neves), advogado
do departamento juridico da Petrogal e responsavel pela elaboragdio da circular e da
minuta de 2010 que passou a incluir a referéncia a vendas ativas, referiu que, antes de
efetuar a referida minuta, recolheu informagfo da unidade de negdcios sobre a cldusula de
proibi¢fio de vendas fora da 4drea e concluiu, com base na informago recolhida, que, na
pratica, a mesma se reportava apenas as vendas ativas. Esclareceu ainda que alterou a
minuta apenas porque a AdC, num despacho de arquivamento relativo a factos diversos,
fazia referéncia a alteragOGes contratuais necessdrias para promover uma cultura de

concorréncia e, por isso, pretendeu pela via referida demonstrar que as visadas estavam
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alinhadas nesse espirito de cooperagio e de promogédo da cultura de concorréncia, sem
que, contudo, significasse que estavam assumir a pratica de uma infra¢io.

O qué surpreende nos depoimentos das testemunhas e afasta, por isso, a sua valia
no sentido de que existia uma plena convergéncia entre as vontades reais das visadas e de
todo o seu universo de distribuidores, é que as mesmas simplesmente assumem que o0s
distribuidores sabiam. Apenas Jorge Carvalho referiu que fratando-se de um clemento
bésico na relagdo comercial néo acha possivel que os distribuidores ndo tivessem sido
esclarecidos pelos delegados comerciais. Sucede que esta afirmag@o nfo tem qualquer
valia, porquanto testemunhas como Sérgio Bastos, Jodo Nascimento e mesmo Gilberto
Gongalves, que afirmaram ter um contacto mais direto com os distribuidores, nfio a
corroboram. Com efeito, o que se pode retirar dos seus depoimentos, em conjugacio com
o depoimento de Vitor Carvalho, ¢ que, em situagdes pontuais de reclamacdes de invasdes
de dreas que se vinha a apurar que eram vendas passivas, a questdo podia ter sido
abordada. Admite-se ainda que ao longo dos anos ¢ na sequéncia de multiplos contactos
pessoais entre distribuidores e delegados comerciais, o tema tivesse surgido em relaglo a
alguns e que o email de fls. 8995, subscrito por SN cxprcsse o seu real
entendimento sobre o sentido da clausula. Contudo, a existéncia de uma especifica
abordagem pré-definida, aquando da celebragiio de novos contratos, a existéncia de
reunides de esclarecimento generalizadas em que tenha sido abordada especificamente a
questo, a transmissdo de comunicados escritos (para além da circular de finais de 2014)
ou outras formas de esclarecimento dirigidas a todos os distribuidores simplesmente ndo
existiram, conforme resultou dos referidos depoimentos. Nessa medida, as afirmagbes das
testemunhas sfo desprovidas de qualquer materialidade passivel de thes dar o minimo de
consisténcia.

Razdo pela qual os depoimentos das testemunhas N . SR,
que ndo faziam distingdo quanto ao tipo de vendas que consideravam proibidas a luz do

contrato (com exclusio apenas das vendas no seu estabelecimento), foram inteiramente
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crediveis. I3 cerfo que os mesmos demonstraram que a clausula lhes agrada, conforme
referido. Contudo, isso ndo lhes retira credibilidade, tanto mais que nio apresentaram
qualquer sinal de estarem a faltar 4 verdade. Acresce ainda que, num contexto de total
falta de um esclarecimento formal, como ¢ o caso, é perfeitamente razoavel e, por isso,
verosimil que alguns distribuidores, como GGG  d- YD -H2n
atribuido a clausula aquele que € o seu sentido mais imediato, comum e linear.

Foi, assim, com base também nesta prova adicional que as respostas dos
distribuidores que afirmaram nunca ter realizado quaisquer vendas fora do territério
(incluindo vendas passivas com deslocagio do distribuidor), também ou s6 por causa dos
contratos, ndo suscitaram didvidas.

Importa, por dltimo, referir, quanto 4 auséneia de queixas, cujo conteddo as
permite identificar com vendas passivas, que nfo se considera que seja um elemento
relevante, pois é perfeitamente razoavel que um distribuidor, confrontado com uma venda
passiva, a descreva de forma singela, sem pormenores que permitam a sua imediata
identificagdo, ou que se socorra da expressdo invasdo de drea, que no seu sentido comum
nfo deixa de ser compativel com vendas passivas.

Os factos referentes aos distribuidores existentes nos Agores ¢ na Madeira — pontos
179) a 183) e alinea o) -resultaram dos contratos juntos aos autos, da tabela anexa a
decisfo impugnada e de elementos colhidos da pégina

https:/pt.wikipedia.org/wiki/ltha de S%C3%A30 Jorge, quanto & ilha de Sio Jorge. No

que respeita especificamente a auséncia de concorréncia inter-ilhas e ao facto da mesma
se resumir a casos excecionais, foram considerados os esclarecimentos de fls. 5955, que
aludem especificamente aos custos, ¢ de fls. 6738. Relevou ainda o depoimento de Pedro
Condesso, ao ter afirmado que os custos de transporte entre a Madeira ¢ Porto Santo sfo
muito elevados e que, por isso, Porto Santo ¢ abastecido com contentores para compensar.
Quanto aos factos nido provados, nfo foi produzida prova sobre a densidade populacional

das freguesias da Ilha de Sdo Jorge, sendo certo que consta na pagina da Freguesia de
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Ribeira Seca que a mesma tem 1000 habitantes -

htip://ifribeiraseca.com/index.php?pagina=geosarafia.html.

A factualidade relativa aos distribuidores_— pontos

184) a 185) — estdo documentados nos esclarecimentos indicados nos factos provados.

Quanto aos factos referentes aos distribuidores de Lisboa e Porto — ponto 186) —
foram consideradas as copias dos contratos respetivos.

No que respeita aos factos relativos & circular — pontos 187) — os mesmos foram
confirmados, entre outros, pela testemunha Gilberto Gongalves, constando o seu texto a
fls. 8996, ndo havendo razdes para duvidar destes meios de prova.

No que respeita aos factos referentes ao elemento subjetivo — pontos 189) e 190) —
as asser¢des supra exaradas sobre o entendimento das visadas quanto ao sentido das
clausulas em andlise afasta a afirmagfio dos factos consubstanciadores do dolo, que lhes
eram imputados na decisfio impugnada.

Contudo, a prova produzida, em conjugagio com regras da experi€ncia comum e
critérios de normalidade e razoabilidade, deixa a descoberto uma atuacdo
inequivocamente descuidada da parte das visadas.

Assim, alegaram as visadas que os contratos que apenas proibem vendas ativas
deveram-se a casos em que a interagdo entre comerciais da Galp e distribuidores de
primeira linha conduziu a que a versdo final do contrato contivesse tal especificagdo. E
que sempre que lal sucedeu, fosse no momento da celebracéo do contrato original fosse
em momento posierior, em adendas aos contratos em vigor, a Galp nunca se opés a
inclui-la. Mais referiram que nos restantes cbntratos assinados mesmo depois da década
de 2000, ndo se tendo colocado a questdo no decorrer da interacdo entre os comerciais
da Galp e os distribuidores de primeira linha, acabava por se utilizar a minuta base
existente, sem alleracdes a esse respeito. E que apds a introdugdo da nova minuta
contratual — ja sem a clausula que proibia todas as vendas Jora da drea atribuida -, por

lapso na sele¢do da minuta contratual em vigor, voltou a Jazer-se uso da minuta antiga.
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Nao foi produzida qualquer prova sobre estes factos, apenas suposi¢des de Pedro
Neves quanto & circunstincia de ndo ter sido utilizada a minuta por si elaborada em 2010,
tendo o mesmo referido que ter-se-d4 devido a lapso do comercial. Tratando-se de
especulagdes, uma vez que a testemunha ndo tem qualquer participacdo na celebragiio dos
confratos, tais afirmagdes ndo tém valia probatoria.

Em todo o caso, mesmo que as asser¢Oes referidas fossem verdadeiras, tal ndo
excluiria a verificagdo de um completo descuido da parte das visadas na manutengdo das
clausulas em anélise e na celebra¢iio de novos contratos com tais cldusulas.

Com efeito, a prova produzida € totalmente desprovida da existéncia de raz8es vélidas que
tivessem impedido os administradores das visadas e os responsiveis pela drea de terem
promovido a alteragfio dos contratos e a incluséo nos novos de uma clusula limitadora apenas das
vendas ativas ¢ bem assim de perceberem claramente que era isso que se impunha que fosse feito.

Assim, em primeiro fugar e tal como jé referido, ndo estamos a falar de acordos ou factos
que razoavelmente s¢ possa admitir que sdo alheios 20 controlo dos administradores ¢ dos
responsaveis da area das visadas.

Em segundo lugar, nfio ¢ minimamente razodvel admitir que pretendendo as visadas
alterar a letra dos contratos, no sentido de excluir as vendas passivas da proibigio, fosse deparar
com obstculos insuperdveis em relacfio aos seus distribuidores.

Em terceiro lugar, conforme resultou do depoimento de Jorge Carvalho, que
confirmou ter assinado vérios contratos de distribuigdo, os contratos eram assinados pelo
responsével da area, com delegac@io de poderes do administrador responséavel. Ora, nfo
resultou do seu depoimento, nem da demais prova produzida, qualquer evidéncia no
sentido de que os contratos tenham sido redigidos contra instrugBes ou ordens expressas
dos administradores e dos responsaveis da drea ou que estes tenham sido enganados de
qualquer forma. Isto mesmo se conclui relativamente & minuta de 2010. Com efeito, a
minuta de 2010 foi redigida pelo departamento juridico, tendo Pedro Neves esclarecido
que depois a sua utilizagfio era da competéncia da unidade de negdcios. Do depoimento de

Jorge Carvalho ¢ da demais prova produzida ndo resultou a minima evidéncia de que, o
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administrador e/ou o responsavel pela unidade de negdcio em causa, tenham dado
instrugBes expressas para que essa minuta passasse a ser utilizada,

Importa também notar que a prova produzida permite sustentar a fundada
convicgdo que nem Jorge Carvalho, nem os responsaveis da 4rea antes de si e os
administradores tinham razdes legitimas para crer que ndo era necessario alterar a clausula
porque todos os distribuidores estavam perfeitamente alinhados com aquele que era o seu
entendimento sobre a clausula. Com efeito, pese embora Jorge Carvalho tivesse afirmado
estar disso convencido, por se tratar de um elemento basico da relagio comercial, o certo ¢
que tal convencimento, face & prova produzida, sustentava-se no completo vazio, pois,
conforme j& referido, ndo existia nenhum procedimento de informacio pré-definido nesse
sentido, antes de dezembro de 2014 ndo existiu qualquer comunicado escrito, nem sequer
reunides generalizadas de esclarecimento. Acresce ainda que se trata de um universo lato
de distribuidores, que interagem com delegados comerciais diferentes e, em muitos casos,
no dmbito de relagdes que se iniciaram ha muitos anos, tendo existido, conforme se retira
da propria defesa das recorrentes, a possibilidade de, em tempos, a clausula ter sido
assumida pelas proprias visadas ou pelas suas antecessoras no sentido de incorporar uma
proibicdio absoluta. Neste contexto, nfio havia razdes para que os administradores e
responsaveis de negocios se pudessem sentir confortdveis com a simples assungéio de que
todos os distribuidores sabiam perfeitamente que uma clausula que proibe as vendas fora
da 4rea atribuida, sem esclarecer o tipo de vendas, se reportava apenas a vendas ativas,
decorrente do facto de confiarem que essa informagio era corretamente transmitida pelos
delegados comerciais, sem qualquer procedimento de informagdo pré-definido.

E mesmo que esse alinhamento de entendimentos existisse na préatica, ainda assim
considera-se que estava ao alcance de administradores de empresas com a dimenséo das
recorrentes ¢ dos seus responsaveis de negdcio perceber que, dado o sentido comum e
linear da clausula incorporar qualquer tipo de venda, se impunha recolher informagéo

sobre a necessidade ou nfo de alteragfo das clausulas contratuais a luz do direito de
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concorréneia, o que ndo sucedeu, conforme se conclui face a inexisténcia de qualquer
evidéncia nesse sentido. Note-se que estavam em causa cldusulas contratuais, ou seja,
matéria da qual os referidos administradores e responsdveis de drea nfo poderiam
simplesmente alhear-se, pois estava inserida em negdcios juridicos que vinculavam a
sociedade. Acresce que limitagBes de territérios s@io matérias que facilmente séo
associadas a préticas restritivas da concorréncia, mesmo antes de 01 de janeiro de 2000, e
que, por isso, alarmam uma pessoa medianamente diligente no exercicio de fungdes de
administragfio ou de gestdo de neg6cio em empresas com a dimens#io em causa, ndo sendo
minimamente razodvel admitir que as visadas no tivessem confiado o seu destino a
pessoas que tivessem sido capazes de perceber isso (desde pelo menos a data em que
passaram a incluir em alguns contratos a referéncia apenas a vendas ativas) se tivessem
sido cuidadosas na andlise dos contratos.

Conclui-se, assim, face a prova produzida, nfio existir qualquer davida no sentido
de que as cldusulas em anélise apenas se mantiveram nos contratos e foram inseridas nos
novos née por razbes alheias ou ndio diretamente imputaveis aos administradores e
responsaveis da area das recorrentes, mas por evidente descuido.

Importa, por ultimo, referir que nfio ha elementos que permitam concluir que as
visadas, nas pessoas dos seus administradores e responsdveis de 4rea representaram a
possibilidade de ac manter as referidas cldusulas estarem a efetuar uma prética restritiva
da concorréncia.

Quanto ao volume de negocios das visadas relativo ao ano de 2014 — ponto 191) —
resultou da informag#o de fls. 7267 a 7269.

Relativamente ao volume de negdcios que diz respeito ao GPL — ponto 192) — ndo
hé razdes para duvidar das informag¢des prestadas pelas proprias recorrentes, uma vez que
sdo consentdneas com informagéo precedente sobre o volume de negdcios relativo ao ano

de 2013 (cfr. fls. 3283) ¢ tida como boa pela AdC,
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A auséncia de antecedentes contraordenacionais desta natureza — ponto 193) —
resulta da sua afirmagéo pela AdC, que é titular desses dados.

A postura de colaboragdo das visadas — ponto 194) — resulta dos autos, sendo de
salientar que, pese embora tenham existido respostas contraditdrias e insuficientes na
identificagdo dos distribuidores, nio ha razbes para considerar que tal se tenha devido a
qualquer propésito doloso.

Quanto a alteragdo dos contratos — ponto 195) — foi tido em consideracdo o
depoimento de Gilberto Gongalves.

Relativamente ao facto de um distribuidor de segunda linha estar disposto a dirigir-
se fora do seu territdrio para procurar um distribuidor de primeira linha diferente do da
sua area territorial, em regra, porque néo se encontrar satisfeito com o distribuidor do seu
territrio — alinea h) —, o mesmo foi afirmado por Jofo Nascimento e Jorge Carvalho.
Contudo, consideraram-se tais afirmagGes essencialmente gratuitas e, por isso, nfo
crediveis, porquanto ¢ inverosimil que as visadas disponham de dados concretos para as
sustentar.

Quanto aos factos das visadas incentivarem as vendas passivas, para além daquelas
que sfo motivadas por conflitos entre os distribuidores de primeira linha e segunda linha,
de alguns dos distribuidores sem contrato escrito serem dos que registam um maior
volume de vendas de GPL, ao periodo de vigéncia do Programa Estrela ¢ aos prejuizos
sofridos pelas visadas no negécio do GPL - alineas j), 1), n) e p) — ndo foi produzida

prova.

ek

Fundamentaciio de direito

*

Stntese da decisdo impugnada:
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A AdC imputou as visadas a pratica de uma infracfio ao disposto no art. 9%1, al ¢),
da atual LdC, e do art. 101°/1, do TFUE, em conjugaciio com os arts. 67° e 68%1, al a),
ambos da LdC,

Entendeu a AdC que as visadas violaram os referidos dispositivos legais devido: (i)
a limitag#o das vendas passivas incluida emdiicontratos celebrados entre a Petrogal e os
seus distribuidores de primeira linha; (ii) a idéntica limitagio em todos os contratos
escritos celebrados entre a Galp Agores e os seus distribuidores de primeira linha; (iii) e,
por fim, & mesma limitagio em todos os coniratos escritos celebrados entre a Galp
Madeira e os seus distribuidores de primeira linha.

Vejamos, em sintese, quais foram os fundamentos da decisfio.

Assim, em termos de enquadramento juridico da conduta, comegou a AdC por
esclarecer que, no plano da lei nacional, a lei aplicavel ¢ a atual LdC, uma vez que se trata
de uma contraordenacfio permanente, cuja execugfo teve inicio na lei antiga, mas
prosseguiu na lei nova.

De seguida, esclareceu que o art. 9%1, da LdC, também ¢ aplicavel a acordos
verticais e que a pratica imputada as visadas, pela sua natureza e pelas informagBes
obtidas no processo, se reconduz a alinea ¢) deste normativo legal.

Apds, expds as razdes pelas quais entende que ndo era necessdrio proceder a
delimitagdo do mercado relevante, designadamente porque a conduta imputada as visadas
se traduz numa restricio grave da concorréncia, nos termos do art. 4%al b), do
Regulamento de Isengfio por Categoria, que se presume restringir a concorréncia e nio
preencher as condigdes de isenco, independentemente da quota de mercado da Galp no
mercado relevante. Conclui, assim, que a delimitacdo exata dos contornos do mercado
relevante poderd ser deixada em aberto, na medida em que, independentemente de se
considerar um mercado mais restrito ou mais lato, a apreciacéio jusconcorrencial ndo se

alteraria.
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Nio obstante esta conclusfo, a AdC, ainda assim, procedeu a delimilagio do
mercado relevante quanto ao produto e geografico. No que respeita ao mercado quanto ao
produto considerou que o mercado relevante corresponde ao mercado de distribuigHo e de
comercializagio de GPL em garrafa. Relativamente ao mercado geografico identificou o
mercado de distribui¢do e comercializagio de GPL em garrafa em Portugal Continental, o
mercado de distribui¢io e comercializagio de GPL em garrafa em cada uma das ilhas da
Regido Auténoma da Madeira e o mercado de distribuigio e comercializacdo de GPL em
garrafa em cada uma das ilhas da Regifio Auténoma dos Agores.

Seguidamente, a AdC identificou os elementos do tipo objetivo da infragiio ao
disposto no art. 9%/1, da LdC, designadamente: (i) a qualidade de empresa; (ii) a existéncia
de um acordo; (iii) 0 objeto ou efeito anticoncorrencial do comportamento; e (iv) o carater
sensivel da restric8o da concorréncia.

Evidentemente que se seguiu a analise de cada um destes elementos, tendo a AdC
esclarecido, a propésito do primeiro, que as visadas e os seus distribuidores de primeira
linha s#o empresas para efeitos de aplicagdio das normas legais em aprego, porquanto sdo
independentes entre si e todos vendem ou compram bens para revenda num determinado
mercado.

Quanto & existéncia de um acordo, entendeu a AdC que i dos JMR contratos de
fornecimento de GPL em garrafa da Petrogal em vigor incluem uma clausula que proibe
as vendas passivas por parte do distribuidor fora da area geografica atribuida e todos os
contratos escritos da Galp Madeira e da Galp Agores em vigor incluem uma clausula
idéntica. Concluiu, assim, pela existéncia de um acordo explicito quanto as limitagdes de

revenda do GPL.

Relativamente ao objeto ou efeito anficoncorrenciais, entendeu a AdC que a
conduta imputada consubstancia uma restrigfo por objeto, uma vez que ¢ suscetivel, pela
sua propria natureza, de produzir efeitos negativos sobre a concorréncia, efeitos esses que

se traduzem na reparti¢io de mercados entre agentes econdmicos.
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Mais entendeu a AdC que, tratando-se de uma restri¢io que tem por objeto
impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno constitui, pela sua
natureza, e independentemente de quaisquer efeitos concretos que possa ter, uma restrigio
significativa da concorréncia.

No plano subjetivo, considerou a AdC que as visadas agiram de forma deliberada,
ou seja, com dolo direto e com consciéncia da ilicitude.

Quanto a violagfo do disposto no art. 101%/1, do TFUE, acrescentou a AdC que a
conduta das visadas ndo beneficia de qualquer isengdo por categoria e as recorrentes nio
procuraram justificar a conduta 4 luz do disposto no art. 101%/3, do TFUE.

No que respeita ao requisito da suscetibilidade de afetag@o do comércio entre os
Estados-membros, a AdC considerou verificado este requisito porquanto: (i) os acordos
em causa, ao dividirem artificialmente os mercados em areas geograficas, sfo suscetiveis
de aumentar o nivel de precos do GPL em garrafa nessas regides, deste modo afetando o
nivel de importagdes de GPL em parrafa proveniente de outros Estados-membros,
designadamente de Espanha; (ii) ao proibirem a realizagdo de vendas passivas em
Portugal Continental fora do territério, séo suscetiveis de impedir o fornecimento de GPL
em garrafa a clientes localizados noutros Estados-membros, designadamente em Espanha,
que tenham realizado pedidos espontineos aos distribuidores de GPL em garrafa das
visadas; (iii) 2/3 do GPL disponivel para consumo em Portugal é importado, sendo a
importa¢do do GPL normalmente feita em grosso, pelo que, deste modo, os acordos em
causa, ao dividirem artificialmente o mercado em areas geogréaficas, sdo suscetiveis de
aumentar o nivel de pregos do GPL em garrafa, assim reduzindo o nivel de consumo deste
produto em Portugal e limitando, de forma indireta, os fluxos transfronteiricos do GPL em
grosso; (iv) gqualquer novo entrante que pretenda estabelecer-se em Portfugal como
concorrente na distribuicdo de GPL em garrafa pode claramente atrasar ou ndo realizar a
sua enirada no mercado em funcfio da reparticio de mercado existente por forga dos

contratos em causa.
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Mais sublinhou que para estabelecer uma influéneia no coméreio entre Estados-
membros, nfo € indispensavel que o coméreio seja restringido ou reduzido, bastando a
suscetibilidade de verificagio desse efeito.

Por ultimo, quanto ao carater sensivel da afetagdo do coméreio entre os Estado-
membros esclareceu a AdC que atendendo a natureza da infragiio e ao facto de a proibigio
das vendas passivas incluida na maioria dos contratos aplicar-se a totalidade do territorio
portugués, os acordos entre as visadas e os distribuidores de primeira linha de GPL em
garrafa sdo suscetiveis de afetar sensivelmente o comércio entre os Estados-membros,
independentemente de se considerar wm mercado mais restrito ou mais lato.

No que respeita 3 posicio da AdC a propdsito dos argumentos aduzidos pelas
visadas em relagdo A existéneia ou ndo de acordo e ao objeto ou efeito anticoncorrencial
da conduta, a mesma serd convocada, se necessirio, aquando da andlise desses
argumentos.

S#o estes, no essencial, os fundamentos decisérios que terfio de ser revisitados, em
confronto, evidentemente com os fundamentos de defesa estribados pelas visadas.

%

Lei aplicdavel:

No que respeita & Lei nacional aplicavel concorda-se com o enquadramento
juridico efetuado pela AdC.

Assim, a atual LdC revogou a Lei n° 18/2003, de 11.06, que, por sua vez, revogou
o DL n® 371/93, de 29.10. Nos diplomas revogados existiam normas Iegais,
designadamente os arts. 4°/1 e 43°/1, no primeiro, e 2°1 e 37°2, no segundo, que puniam
como contraordenagdo condutas que se incluem atualmente nos arts. 9°/1 e 68%1, al a),
ambos da LdC, verificando-se que a negligéncia sempre foi punida (cfr. art. 37°8, do DL
n® 371/93, e 43°6, da Lei n° 18/2003) e continua a ser punida (cft. art. 68°3, da LdC).

Ha, € certo, uma diferenga entre os vérios diplomas no que respeita a puni¢do das

pessoas coletivas, como ¢ o caso.
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Efetivamente, o DL n° 371/93, era omisso sobre a questdo, pelo que se aplicava o
regime previsto no RGCO, designadamente no art. 7°.

Estipula este preceito, no seu n° I, como principio, a responsabilidade
contraordenacional das pessoas coletivas. Por sua vez, o n° 2 deste normativo lega! define os
termos dessa responsabilidade, através de uma formula que aparentemente consagra o
“modelo de imputagio orgénica: s6 os atos dos 6rglos cometidos no exercicio das suas

fungdes responsabilizam a pessoa coletiva™

. Este modelo € inequivocamente restritivo e
conduz a ym resultado que certamente ndo foi pretendido pelo legislador ao estipular, como
principio, a responsabilidade das pessoas coletivas. Tal efeito consiste em “criar uma enorme
facuna de punibilidade quanto a infragdes que podem revestir assinalavel gravidade social”* e
foi posto em evidéncia pelo Tribunal Constitucional, no acérdio n® 395/2003, de 22.07, a
proposito da interpretagio do art. 7° do RIIFNA, segundo a qual na expressdo “6rgios ou
representantes” se inclufam também os agentes de facto. Para além disso, o referido modelo
organico € mais restrifivo do que aquele que foi consagrado no art. 11° do Cédigo Penal (CP),
néo havendo razdes para que as regras de imputago, no ilicito de mera ordenagdo social, tido
COMO MeNos grave, sejam mais exigentes. Acresce que este modelo foi afastado por inimeros
diplomas especiais relativamente a contraordenagBes. Pelas razdes expostas, partitha-se a
corrente seguida por alguma jurisprudéncia e pelo Parecer da Procuradoria-Geral da
Republica n® 11/2013, publicado no Diério da Repiblica, 2* série, n® 178, de 16.09.2013, no
sentido de interpretar extensivamente o art. 7°/2, do DL n° 433/82, “passando de um modelo
de imputagio orgdnica para um modelo de imputagio funcional, em que o sentido da
expressdo “Orglo no exercicio das fungdes” usado no artigo 7° do RGCO ¢ entendido como
incluindo os trabalhadores ao servigo da pessoa coletiva ou equiparada, desde que atuem no
exercicio das suas fungdes ou por causa delas, exceto quando atuem contra ordens expressas
ou em seu interesse exclusive”. Considera-se, assim, que este era o regime que vigorava, para

a responsabilidade das pessoas coletivas, no dmbito do DL n® 371/93.

* Parecer da Procuradoria-Geral da Repiiblica n® 11/2013, publicado no Didrio da Repiblica, 22 série, n® 178, de
16.09.2013.
3¢ Acdrddo do Tribunal Constitucional, to acdérdéo n® 39572003, de 22.07, in www.tribunalconstitucional.pt.
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Regime este que ndo se distancia daquele que foi consagrado expressamente na Lei n®
18/2003. Com efeito, o art. 47°/2, deste diploma, estipulava, no que ao caso importa, o
seguinte: as pessoas coletivas sdo responsaveis pelas contraordenagdes previstas nesia lef
quando os facios tiverem sido praticados, no exercicio das respetivas fun¢des ou em seu
nome ou por sua conta, pelos titulares dos seus érgéios sociais, mandatdrios, representantes
ou trabalhadores.

A lei atual também contém normas especificas sobre a matéria, verificando-se que o
seu art. 73%2, reduz a esfera de imputagiio aos factos praticados em nome ¢ no interesse da
pessoa coletiva por pessoas que nelas ocupem uma posi¢do de lideranga ou por quem alue
sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior em virtude de uma violagdo dos
deveres de vigildncia ou controlo que lhes incumbem.

Verifica-se, por conseguinte, uma maior compressdo do dmbito de imputagdo da
infragio as pessoas coletivas no atual diploma. O que, caso se verifiquem os pressupostos de
imputagio da infracdio & pessoa coletiva previstos na lei vigente, conduz a uma sucessio de
leis no tempo, uma vez que sendo a atual lei mais exigente inclui condutas que sempre foram
punidas ao abrigo dos diplomas anteriores.

Ora, ¢ sabido e resulta diretamente do art. 3°2, do RGCO, que, no caso de
sucessdo de leis no tempo, héd que fazer aplicagfo da lei mais favordvel.

Contudo, importa considerar, no caso, a possibilidade de estarmos perante uma
conduta permanente, tal como defende a AdC. Néo € esta a posi¢io das recorrentes, que, a
proposite da prescrigio do procedimento contraordenacional, sustentam que wm acordo
restritivo da concorréncia por objeto constitui uma infracdo de mera atividade, pelo que
a consumagdo é instantdnea, ou sefa, ocorre no momento em que se verifica o acordo de
vontades, momenlo esse que regra geral (e salvo prova em contrdrio) coincidird com a
redugdo a escrito do contrato. Mais acrescentam que o facto de o acordo ter um prazo de
vigéncia mais ou menos longo ndo altera a classificagcdo do tipo. O Tribunal do Comércio
de Lisboa nota a este propdsito que, nos fermos do principio pacta sunt servanda,

refletido no artigo 406.° do Codigo Civil, quem celebra um acordo para vigorar durante
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determinado tempo quer jd, no momento da celebracdo do acordo, a sua vigéncia por
todo esse prazo (incluindo a sua eventual renovag¢do aufomdtica, quando prevista
inicialmente no contrato). O acordo, ou, transpondo agora para a estrutura da infragdo,
a agdo lipica, dd-se num 56 momento. Assim, em virtude da op¢éo tomada pela AdC de
imputar as Visadas apenas infragdes por objeto, a celebragdo de cada um dos contratos
de distribuicdo em causa no presente processo constitui uma infracdo de mera atividade,
que se consumou no momenlo da respetiva celebragdo.

Considera-se que ndo assiste razio as recorrentes. Vejamos,

impde-se esclarecer, a titulo prévio, que néo suscita controvérsia que a conduta
imputada as recorrentes se reconduz, em abstrato, a uma pratica restritiva da concorréncia
por objeto, traduzida especificamente na celebragio e manutenciio de contratos de
distribuigdo com uma cldusula de proibicio de vendas passivas fora de determinado
territério. E esta a conduta especifica que importa qualificar como instantinea ou
permanente.

Socorremo-nos, para tanto, do conceito de “crime permanente” desenvolvido por
Eduardo Correia, no seu manual de Direito Criminal, Volume 1°', pela sua clareza. Assim,
esclarece o ilustre Professor o seguinte:

Na estrutura dos crimes permanentes distinguem-se duas fases: wma, que se
analisa na producdo de um estado antijuridico, que ndo tem alids nada de carateristico
em relagdo a qualquer outro crime; outra, e esta propriamenie tipica, que corresponde a
permanéncia, ou, vistas as coisas de outro lado, & manutengéo desse evento, e que, para
alguns aulores, consiste no ndo cumprimenio do comando que impde a remoc¢do, pelo
agente, dessa compressdo de bens ou interesses juridicos em que a lesdo produzida pela

primeira conduta se traduz.

H Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1997, pig. 310.
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A existéncia deste dever, naturalmenie ligada o natureza dos bens juridicos
protegidos, distingue o crime permanente dos chamados crimes de efeitos permanentes —
v.g. 0 furto.

Nos crimes permanentes, realmente, o primeiro momento do processo executivo
compreende todos os atos praticados pelo agente até ao aparecimento do evento {...), isto
€, al¢ a consumagdo inicial da infragdo; a segunda fase é constituida por aquilo a que
cerfos autores fazem corresponder uma omissdo, que ininferruptamente se escoa no
tempo, de cumprir o dever, que o preceito impde ao agenie, de fazer cessar o estado
antijuridico causado, donde resulta, ou que corresponde, o protrair-se da consumacdo do
delito. Desta forma, no crime permanente haveria, pelo menos, uma agéio e uma omissdo,
que o infegrariam numa so figura criminosa.

Considerando estes pardmetros, a conclusdo que se alcanga é no sentido de que a
infracdo em andlise é uma infragdo permanente. Com efeito, no momento da celebragio
do contrato com a clausula referida verifica-se a consumagéo inicial por via da produgfio
do efeito antijuridico. Esse efeito antijuridico consiste especificamente no potencial de
lesdo do interesse protegido, que ¢ a concorréncia. Ora, esse efeito antijuridico permanece
enquanto a clausula se mantiver em vigor. Efetivamente, a manuten¢do da cldusula, tal
como a celebragdo do contrato, ¢ potencialmente lesiva para o referido interesse,
impendendo sobre o agente o dever de fazer cessar o estado antijuridico causado e que
apenas s¢ mantém e protela no tempo por sua vontade.

A conclusdo precedente, assente numa perspetiva conceptual, é ainda mais
evidente se se adotar uma abordagem pragmatica centrada nos efeitos do entendimento
contrario que atribui a infragdo em anélise uma natureza instantdnea. Com efeito, admitir-
se este entendimento equivaleria, na prética, a permitir-se, por via da impossibilidade de
reagdo, a manutengdo de contratos com a referida clausula apds o decurso do prazo de
prescrigdo do procedimento contraordenacional a contar desde a celebragfio do contrato.

Este efeito demonstra, de forma que se considera ser particularmente impressiva ¢ quase
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intuitiva, que apos o momento inicial da consumag#o da conduta através da celebragfio do
contrato persiste um estado antijuridico, enquanto a clausula se mantiver em vigor,

Tratando-se de uma infracdo permanente verifica-se que pese embora a conduta
imputada se tenha iniciado ao abrigo dos diplomas revogados, prolongou-se apos a
entrada em vigor da LdC conforme resulta dos factos provados. Significa isto que os
elementos do tipo objetivo — a concluir-se evidentemente pelo seu preenchimento — se
verificaram todos também ja ao abrigo da nova lei, pelo que nfo hé nenhum fundamento
para que esta tenha de ceder a favor dos diplomas anteriores ainda que concretamente
mais favoraveis.

Considera-se, assim, exata, sem prejuizo de melhor entendimento, a posigéo
sufragada pelo Tribunal da Relagfio de Lisboa, no acérddo citado pela AdC, de 5 de
dezembro de 2007, no dmbito do processo n.° 5352/07, 9.* Sec¢dio, no sentido de que
“existindo uma condula antijuridica mantida [ao longo] do tempo ou seja, o momento da
consumacdo perdura no lempo, e enquanto dura essa permanéncia, 0 agenle encontra-se
a comeler a infracdo. [...] Ou seja, perdurando no tempo a consumagéo da infracdo, a
mesma deve ser punida ainda que mais severamente & luz da lei nova”.

No que respeita ao direito comunitario, estd em causa a eventual aplicacio do art.
101°/1, do TFUE, que, pese embora tenha sofrido alterag@es na sua numeragio, mantém,
desde muito antes de 2000, idéntico conteido. N#o obstante esta salutar estabilidade do
texto da norma, a mesma n#o torna a sua aplicagfo, no nosso ordenamento juridico e no
contexto especifico do ilicito de mera ordenacgfo social, facil ou linear.

Com efeito, a questdo, a luz da lei atual, nfio suscita davidas, porquanto o art.
68°1, al b), intervém como norma mediadora, tornando extensivo & violagfio do art.
101°/1, do TFUE, todo o nosso regime legal. O que, podendo porventura, condicionar a
aplicagio do direito comunitirio a conceitos que lhe sfo estranhos, permite, em
contrapartida ¢ sem discusso, a aplicagio de uma coima com fundamento direto na

violagdio do art. 10191, do TFUE. Restara apenas, na esmagadora maioria dos casos, a
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questdo residual de determinar se a aplicagfio concorrente das alineas a) e b), do art. 68%1,
conduz a uma unidade de normas ou a um concurso de ilicitos, ainda que meramente
aparente.

Ora, nos diplomas anteriores supra referidos nfio existia uma norma mediadora,
pelo que se colocava a questiio de saber se a violagdo do art. 101°/1, do TFUE, por si s,
poderia fundamentar a aplicacido de uma coima, o que, & luz do disposto no art. 1°, do
RGCO, equivalia & questdo de saber se poderia consubstanciar, em si mesma e no nosso
ordenamento juridico, uma contraordenagfio. Conforme entende Miguel Moura e Silva, a
resposta tem de ser negativa, pois do que se trata é de uma lacuna legal, que, mesmo no
ambito do ilicito de mera ordenagdio social, ndo pode existir, sob pena de violagdo do
principio da legalidade, que € igualmente aplicavel as contraordenagdes (cfr. art. 2°, do
RGCOY”. O que, note-se, nio colocava necessariamente Portugal numa situacdo de
incumprimento, pois, dada a similitude entre as normas nacionais e o direito comunitario,
o risco de inferpretagio e aplicagdo das normas nacionais de forma a néo se considerarem
puniveis factos subsumiveis ao direito comunitario era mais tedrico do que pratico™. Por
conseguinte ¢ tal como conclui Miguel Moura e Silva, desde que as infra¢des aquelas
normas comunitérias fossem objeto de uma sang¢do adequada com fundamento na infrag&o
das correspondentes disposigdes nacionais era dado cumprimento & obrigagdo de aplicar
sangbes adequadas aos ilicitos comunitarios®. Para além disso, entende-se que a violagio
do art. 101°/1, do TFUE, podia relevar na determina¢fio da medida da coima, enquanto
fator a considerar para efeitos de graduacio da gravidade da infragio.

O que, em todo o caso, ndo € possivel é reconduzir factos anteriores a entrada em
vigor da atual L.dC, ou seja, anteriores a 06.07.2012 (cfr. art. 101° da 1.dC) ao art. 68%1, al
b), da LdC. Concorda-se, assim, com Figueiredo Dias e Nuno Branddo, que abordam a

questdio no parecer junio aos autos, salientando que “de entre as praticas

32 In Direito da Concorréncia, Uma Introdugdo Jurisprudencial, Almedina, 2008, pag. 158.
38 Cfr. Miguel Moura e Silva, ob. cit,, pag. 159.
34 Ob. cit., pdg. 159.
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anticoncorrenciais imputadas as arguidas so aquelas posteriores a 06-07-2012, data da
entrada em vigor da Lei n.° 19/2012, poderio receber uma qualificagfo
contraordenacional diretamente fundada na ofensa ao art. 101° do TFUE",

Em todo o caso, para o que importa neste momento, que ¢ definir os parimetros
legais a luz dos quais a conduta das visadas serd apreciada, colhe-se das assercdes
precedentes a seguinte sintese de ideias: ha que tomar em consideragfio apenas o disposto
na atual LdC e no art. 10191, do TFUE.

*k

Inexisténcia de fundamentos para a proibigdo:

Esclarecido este ponto prévio, hi outro, de natureza igualmente liminar e suscitado
pelas recorrentes, que importa analisar.

Assim, sustentam as visadas que o suposta resiri¢do da concorréncia em causa nos
aultos refere-se wunicamenie a wuma potencial limilacdo da concorréncia entre
distribuidores de GPL engarrafado da Galp, a designada concorréncia intramarca.

Delimitada a questdio sublinham que a existéncia de concorréncia na distribui¢do
de GPL da Galp Energia resulta de wma deciséo da prépria Galp. Isto porque entre os
diversos modelos de distribui¢do disponiveis para o GPL em garrafa, a Galp Energia
poderia ter escolhido outros em que a rede de distribuicdo ndo se encontraria sequer
sujeila as regras que agora ¢ acusada de ter violado. Com efeito, se organizasse a
distribui¢do do GPL internamente (integragdo vertical) ou se tivesse optado por nomear
meros agentes, ndo tomadores de risco comercial, a Galp poderia livremente exercer
total controlo sobre a rede de distribuicdo, incluindo conferir uma prote¢do territorial
absoluta (proibir vendas ativas e passivas) a cada um dos seus revendedores. Tal decisdo
organizativa, que pode alids tomar a todo o momento, ndo depende de qualquer

aulorizagdo administrativa nem é suscetivel de violar as regras de concorréncia

35 Fls. 8866, pag. 14 do parecer.
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nacionais ou europeias. Trata-se de wuma mera decisdo de gestdo, na inteira
disponibilidade da empresa.

Concluem, assim, que a protegdo que as regras de concorréncia conferem &
CORCOFFEncia infkramarca é, por isso, apenas relativa, na medida em que, em boa verdade,
esid na inteira disponibilidade da Galp Energia permitir que exista concorréncia
intramarca na distribuicdo do seu GPL engarrafado.

Mais chamam a ateng¢fio para o facto de, conforme salienta a generalidade da
doutrina®®, o direito da concorréncia tefr] uma menor preocupacdo com restricoes da
concorréncia inframarca do que com restri¢des da concorréncia intermarca (i.e. entre
produtos de empresas concorrentes), sendo mesmo frequente dizer-se que uma restrigdo
da primeira $6 ¢é suscetivel de originar preocupagdes de concorréncia quando a segunda
¢ reduzida® .

Assumida esta premissa, alegam wndo [ser] claramente o caso do mercado
nacional, que a Galp Energia dispuia inlensamente com empresas nacionais e
multinacionais como a Repsol, a Rubis (antiga BP), a Prio e a OZ Energia (antiga Esso),
ndo existindo por isso a partida reais preocupagdes relacionadas com a prote¢do da
concorréncia inframarca.

BEvidenciam ainda que, como é pacificamente reconhecido, a censura da prote¢do
territorial absoluta por parte das instituicdes europeias tem ficado a dever-se,
primeiramente, a procurar impedir que os sistemas de distribuigdo das empresas
resiaurem fronteiras nacionais, sendo pois mais os imperativos relacionados com a

integridade ¢ consolidagdo do mercado intermo do que com reais questdes de

3% Ver, por todos, Wish, Richard e Bailey, David, Competition Law, Seventh Edition, Oxford, 2012, pag 625.

37 A prépria Comissdo Europeia refere, nas Orientagdes relativas s restrigéies verticais, que “[nJum mercado em que
cada distribuidor individual distribui a marca ou marcas de apenas um fornecedor, uma redugio da concorréncia
entre os distribuidores da mesma marca provocard uma redugio da concorréncia intramarcas entre esses
distribuidores, mas n&o podera ter um efeito negativo na concorréncia entre os distribuidores na generalidade. Neste
caso, se a concorréncia intermarcas for intensa ug; avel que uma reducfo da concorréncia intramarcas tenha

efeitos negativos para os consumidores” (sublinhado nosse). Cf. Comunicacdo da Comissie Europeia - Orientagées
relativas as restrigdes verticais (2010/C 130/01), para 102.
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concorréncia que tém justificado intervencdes nesta drea™. 4 prépria Comissdo Europeia
reconhece, nas Orientagbes relativas ds restricdes verticais™, que "[a] aprecia¢do das
restrigbes verticais é igualmente imporiante no contexto do objetivo mais amplo da
realizacdo de um mercado inferno integrado”.

Concluem, assim, que as regras aplicdveis as restrigdes verticais tém, pois, uma
Jorte componente de integragcdo do mercado interno, que nifo se encontra presente nos
outros sistemas (nacionais) de direito da concorréncia®™. Note-se que o objetivo da
realizagdo do mercado interno foi responsdvel pelo desenvolvimento singular da politica
de concorréncia europeia em torno das restri¢des verticais® . O objetivo da integragdo
do mercado interno na politica de concorréncia europeia foi, alids, recentemente
reiterado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, no Processo GlaxoSmithKline
Services Unlimited ¢c. Comisséo®.

Assente esta ideia, chamam a atenc8o para o facto de, estando o mercado interno
fotalmente consolidado, ndo é aplicada uma condenagdo pela Comissdo Europeia por
este tipo de prdtica ha 10 anos (desde 2005%). Desde a entrada em vigor do Regulamento
(EU) n.° 1/2003, do total de 122 decisbes por violagdo ao artigo 101.° do TFUE, apenas
11 foram no dmbito de restrigbes verticais (que incluem outras infra¢bes para além da

role¢do territorial a distribuidores), o que representa apenas 9% dos casos investigados
P

38 Heimler, Alberto and Mehta, Kirtikumar “Absolute territorial protection and competition in the EU: an economic
approach”, disponivel em www.ssrn.com; Jones, Alison and Sufrin, Brenda, EU Competition Law, Fifth Ed, Oxford,
2014; Faull & Nikpay, The EU Law of Competition, Third Ed, Oxford, 2014; Wish, Richard and Bailey, David,
Competition Law, Seventh Edition, Oxford, 2012, entre outros.

3 Orientagdes relativas as restrigfes verticais, para. 7.

0 Richard Whish & David Bailey, Competition Law, Seventh Edition, Oxford, pag. 625.

# Faull & Nikpay, The EU Law of Competition, Third Edition, Oxford, pag. 1365.

42 No sistema norte-americano, por exemplo, em particular desde a decisde do Supremo Tribunal dos Estades Unidos
no caso GTE Sylvania Ing, a proibigdo das vendas fora do territério é analisada com base na “rule of reason”, i.e., através
de uma ponderacio, por um lado, dos efeitos restritivos da concorréncia e, por outro, dos efeitos pré-competitivos,
ndo existindo uma regra com a rigidez de uma restrigdo por objeto do sistema europeu, mesmo quando esta em causa
uma protecdo territorial absoluta.

* Acérddo do Tribunal de Justica, de 6 de outubro de 2009, no Processe C-501/06P - GlaxoSmithKline Services
Unlimited ¢, Comissdo, para. 61.

# Decis#o da Comissdo Europeia de 5 de outubro de 2005, no Processo COMP/37.275 - SEP e outros/Automobiles
Peugeot.
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pela Comissdo Europeia foram por violacdo desta disposicdo®™ . Isto dito, deve ainda
fer-se presente que a profe¢do ferritorial conferida por um fornecedor aos seus
distribuidores pode, em determinadas circunstdncias, ser pré-competitiva e admitida
pelas regras de concorréncia.

Com base nas assergdes precedentes, salientam que, nos presentes aulos, e
conforme ja se assinalow, a AdC considerou que a protegdo territorial concedida pela
Galp Energia aos seus distribuidores contra as vendas ativas de distribuidores de outros
ferritorios encontra-se justificada, sendo admitida. Ndo obstante, e neste contexto, a AdC
aplicow a Galp Energia uma coima superior a 9 milhdes de Euros, a coima mais elevada
Jamais paga em Portugal por uma infracdo ds regras de concorréncia, por entender que,
num conlexto de admissibilidade da proibi¢do de vendas ativas fora do territério, uma
clausula de alguns de contratos permite (segundo julga a AdC) a leitura de que as vendas
passivas estavam também abrangidas, amulando-se assim eventuais possibilidades de
arbitragem que hipotéticas diferengas de pregos entre distribuidores de regides diferentes
permitissem aos clientes (revendedores de segunda linha e consumidores finais) que, por
sud iniciativa, as procurem, realizar.

Nas suas contra-alegagdes, a AdC contrapde, a propésito desta questdo, o seguinte:
mais do que uma andlise hipotética dos modelos de distribuicdo que poderiam ter sido,
em abstrato, adotados pela Galp no passado, ou mais do que uma andlise historica do
que lem sido a atua¢do da Comissdo Europeia no que respeiia ds restrigdes verticais,
importa analisar a factualidade em causa nos presentes autos e avaliar se essa
Jactualidade é subsumivel a algum tipo contraordenacional em vigor no ordenamento

nacional e europeu.

45 Commission staff working document “Ten Years of Antitrust Enforcement under Regulation 1/2003", de 2014, pags. 6
el3.

16 Todos os casos de protecio territorial do distribuidor foram fechados mediante decisGes de arquivamento com
compromissos, no dmbito do artigo 2.2 do Regulamento n.¢ 1/2003. Ver, por exemplo, o Comunicado 1P/02/1084, de
17 de julbo de 2002, relativo s empresas Statoil e Norsk Hydro; Comunicado 1P/03/1345, de 6 de outubro de 2003,
relativo as empresas Gazprom e Eni; Comunicado 1P/05/195, de 17 de fevereiro de 2005, relativa is empresas OMV e
Gazprom; e Comunicado 1P /07 /1074, de 11 de julho de 2007, relativo 3 empresa Sonatrach.
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Vejamos.,

Com esta questdio pretendem as recorrentes, no essencial, sustentar que n#o
existem, liminarmente, preocupagdes concorrenciais, do ponto de vista econémico, que
justifiquem a proibigdo dos acordos verticais que limitam as vendas passivas fora de um
territério quando a concorréneia intermarca nfo é reduzida, como é o caso.

Ha que admitir que a tese defendida pelas recorrentes nfio ¢ inédita. Tem, na
verdade, defensores’’. Efetivamente, economistas ha que sustentam, no essencial, as
mesmas ideias, salientando, a propésito de acordos verticais, que limitam as trocas entre
0s Estados-membros, que a preocupagio ndo ¢ de natureza econdmica, mas estd
relacionada com o objetivo comunitario de criar um mercado Unico. Acrescentam que
restrigdes desta natureza ndo sdo efetivamente compativeis com o referido objetivo de
politica europeia apesar de terem racionalidade do ponto de vista da eficiéncia.

Esclarecem ainda que esta constatagio conduziu a Comissdo Europeia a um
conflito: por um lado, ndo queria proibir restrigdes territoriais per se, mas tinha de tracar a
linha em algum ponto. Acrescentam que a solugfio encontrada foi fazer a distingfio entre
vendas ativas ¢ passivas, de modo a que as primeiras pudessem, em determinadas
condi¢des, beneficiar de uma isen¢do por categoria, enquanto que as segundas no.

Chamam a ateng3o para o facto desta linha nfio ser muito clara, fazendo referéncia
ao0s casos em que o cliente se desloca ao estabelecimento do distribuidor ¢ as vendas na
Internet. Por fim, apontam ainda outra inconsisténcia do ponto de vista econdmico
relacionada com a proibigdo, designadamente o facto, salientado pelas recorrentes, da
mesma restrigio ser levada a cabo sem a possibilidade de a proibir & luz do disposto no
art. 101°, do TFUE, designadamente quando ha integragiio vertical entre o fornecedor e o

distribuidor ou quando este atua como um agente do primeiro. Sublinham que, nestes

47 Veja-se, neste sentido ¢ a titulo de exemple, Gunnar Niels, Helen Jenkins e James Kavanagh, no livro Economics for
Competition Lawyers, Oxford, 2011, pdgs. 329 e 330.
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casos, os efeitos na eficiéncia e na concorréncia sio, do ponto de vista econémico € em
principio, 0s mesmos, apesar do tratamento juridico ser diferente.

Para melhor compreensdo da exposi¢io precedente, importa recordar que para a
Comissdo o conceito de vendas ativas inclui a abordagem ativa de clientes individuais
através de, por exemplo, publicidade por correio, incluindo o envio de correio eletrénico
ndo solicitado, ou visitas, ou a abordagem ativa de um grupo de clientes especifico ou de
clientes num territério especifico através de publicidade nos meios de comunicagdo, na
Internet ou outras promogdes especificamente destinadas a esse grupo de clientes ou
orientadas para clientes nesse lerritorio. Considera-se venda ativa a um grupo de clientes
espectfico ou a clienfes num territorio especifico, a publicidade ou a promogdo que,
sendo apenas atraente para o comprador, (fambém) atinge esse grupo de clientes ou
clientes nesse territorio {cfr. § 51° das Orientagdes relativas as restricdes verticais).

Por sua vez, entende por vendas «passivasy a resposta a pedidos nio solicitados,
apresentados por clientes individuais, incluindo a entrega de bens ou a prestacdo de
servigos a esses clientes. A publicidade de cardcter geral ou a promogdo que atinge
clientes nos lerritdrios ou grupos de clientes (exclusivos) de outros distribuidores, mas
que constitui uma forma razodvel de atingir clientes fora desses tervitdrios ou grupos de
clientes, por exemplo, para atingir clientes no seu proprio tervitorio, séio consideradas
vendas passivas. Considera-se que a publicidade ou a promog¢éo de cardcter geral
constitui uma forma razodvel de atingir esses clientes se fosse interessante para o
comprador realizar esses investimentos mesmo que ndo atingissem clientes nos lerritérios
ou grupos de clientes (exclusivos) de outros distribuidores (cfr. § 51° das Orientagdes
relativas as restrigdes verticais).

O que ha a dizer sobre esta questdio ¢ que a posigio da Comissdo Europeia continua
a ser a de sustentar que este tipo de acordos verticais, que limitam as vendas passivas,
consubstancjam restrigdes graves e, por objeto, da concorréncia — cfr. ponto 51), das

Orientacdes relativas as restrigdes verticais.
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Mas mais importante que a posi¢iio da Comissdo Europeia é, evidentemente, a
Jurisprudéneia comunitaria, pois apenas o Tribunal de Justica pode interpretar com
autoridade o Tratado e, mesmo que se entenda que as suas decisdes nio sfio vinculativas,
concorda-se com Miguel Sousa Ferro, no sentido de que o juiz nacional, enquanto érgdo
de auloridade, se enquadra no amplo conceito comunitdrio de —FEstadol, e que o Tratado
impde aos Estados Membros (EMs} a obrigagdo de cooperagdo leal com as institui¢bes
europeias — Art.° 4.%(3) do Tratado da Unido Europeia (TUE). A interpretagdo do Direito
Europeu por um tribunal nacional em termos que contradigam a interpretagdo fixada na
Jurisprudéncia europeia, sem a prévia comsulta do TJUE, serd, em principio, uma
violagdo desta obrigagédo™.

Salienta-se ainda que, mesmo que nfo seja aplicavel o art. 101°, do TFUE, ha que
observar, no dmbito de aplica¢fio da lei nacional, designadamente do art. 9%/1, da LdC, o
principio da interpretagdo conforme ao dircito da Unifo, segundo o qual “o intérprete ¢
aplicador do direito, internamente, deverd, ainda quando deva aplicar apenas direito
nacional, atribuir a este uma interpretagfio que se apresente conforme com o sentido,
economia e termos das normas curopeias”™. Esta obrigagdo de interpretagio conforme
existe, em geral, “quando o padrio de conformidade do direito nacional ¢ constituido por
principios de direito comunitario ou por normas juridicamente vinculativas da Unifio
dotadas de efeito direto e aplicabilidade direta (ou ja recebidasy™’.

Definidos estes pardmetros, verifica-s¢ que a jurisprudéncia comunitaria também
nédo acolhe as referidas preocupagdes. E se se admite que, no acérdio GlaxoSmithKline
Services Unlimited ¢. Comiss&io citado pelas recorrentes, o Tribunal de Justica centra a
questio no mercado UGnico (cfr. § 61), ndo se pode concluir que a evolugio da

Jurisprudéncia comunitéaria serd seguramente no sentido proposto pelas recorrentes, ou

8 Praticas Restritivas da Concorréncia - Siimula Orientada para a Pratica Judicial, in Curso de Formagio para Juizes
Nacionais em Direito da Concorréncia, Institute de Direito Econdmico Financeiro e Fiscal, pag. 4.

49 Miguel Gorjdo-Henriques, Direito da Unido, 2010, 62 edigdo, Almedina, pag. 417.

50 Miguel Gorjdo-Henriques, ob. cit, pag. 419.
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seja, no sentido de limitar a aplicagdo do art. 101°/1, do TFUE & proibiciio das vendas
passivas aos casos em que a concorréncia intermarca é reduzida.

Acresce ainda nfio se poder aceitar como pacifico e incontroverso que, de um ponto
de vista econdmico, a prética em analise nfo suscite efetivamente qualquer preocupacio.

Nesta medida, entende-se que ndo ha espago, neste plano liminar, para teses
inovatdrias.

§

Elementos objetivos das infragbes imputadas:

Resolvidas estas questdes liminares, centremo-nos na andlise dos elementos
objetivos do tipo, que sdo aqueles que a AdC identificou, designadamente, no que respeita
ao art. 9%/1, da 1.dC, a existéncia de (i) empresas, (ii) de um acordo, (iii) o objeto ou efeito
anticoncorrencial do comportamento; ¢ (iv) o carater sensivel da restricio da
concorréncia. Por sua vez, a aplicagdo do art. 10191, do TFUE, est4 ainda dependente da
suscetibilidade de afetacio sensivel do coméreio entre os Estado-membros.

No que concerne a delimitagfio do mercado relevante, a aplicacdo dos arts. 9°, da
LdC, e 101°, do TFUEL, e ao contrario do abuso de posi¢o dominante, ndo exige sempre a
realizagfio desse exercicio, mas apenas quando tal se mostre necessario para efeitos de
verificacdo de dois dos elementos referidos, designadamente o carater sensivel da
restricBo e a suscetibilidade de afetagio do comércio entre os Estados-membros’’.
Aquando da analise destes elementos, aferir-se-a da necessidade ou n#o de delimitagfio do

mercado relevante.

Empresas:

3 Veja-se, neste sentido, Miguel Sousa Ferro, in A defini¢io dos mercados relevantes no Direito Europen e Portugués
da Concorréncia: teoria e pratica, Almedina, 2014, pag. 292 e ss.
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Assim, no que respeita a verificagfio dos elementos objetivos do tipo, a existéncia,
no caso, de empresas, a proposito das visadas e dos seus distribuidores, nfo suscita
qualquer divida, ndo merecendo reparos a anélise efetuada pela AdC, & qual se adere.

Por conseguinte, reproduzindo a fundamentag@io aduzida sobre esta matéria pela
AdC (pois seria ocioso proceder de outra forma), verifica-se que, nos termos do n.° 1 do
artigo 3.° daquela Lei, “/c]onsidera-se empresa, para efeitos da presente lei, qualguer
entidade que exerca uma atividade econémica que consisia na oferta de bens ou servigos
num determinado mercado, independentemente do seu estatuio juridico e do modo de
Sfinanciamento”

Estas disposi¢bes refletem a jurisprudéncia da Unido Europeia que vem sendo
desenvolvida a propdsito do conceito de empresa para efeitos jus-concorrenciais3?2.
[Nos] termos dos contratos da Petrogal [cfr. factos provados], da Galp Agores [cff.
Jactos provados] e da Galp Madeira [cfr. factos provados], os distribuidores de primeira
linha sdo tomadores do risco comercial, nomeadamente aluando em regime de venda
firme e assumindo a responsabilidade em caso de falta de pagamento dos respetivos
clientes e frente a terceiros.

Assim, os distribuidores de primeira linha podem considerar-se empresas
independentes da Petrogal, da Galp Agores e da Galp Madeira, tendo liberdade para
Jixar os pregos de revenda a clientes finais diretos ou a distribuidores de segunda linha.

Deste modo, face ao atrds exposto, a Petrogal, a Galp Acores e a Galp Madeira e
os seus distribuidores de primeira linha devem ser considerados “empresas” para efeitos
de aplicagdio do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 [e do art. 10171, do TFUE, cujo conceito é
similar], porquanto fodas vendem ou compram bens para revenda num determinado

mercado”.

*

% vd. acérdao do Tribunal de Justica de 23 de abril de 1991, Kigus Hifner e Fritz Elser ¢. Macrotron GmbH, processo C-
41/90; Acordao do Tribunal de Justiga de 16 de novembro de 1995, Fédération frangaise des sociétés d'assurances e
outras contra Ministério da Agricultura e Pescas, processo C-244/94; Acordido do Tribunal de Justica de 11 de
dezembro de 1997, fob Centre coop. Arl, processo C-55/96.
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Acordo:

Quanto 4 existéncia de um acordo, é matéria que exige uma analise mais profunda,

porquanto se trata de um dos fundamentos de discordéncia das recorrentes.

Assim, sustentam as recorrentes que a AdC cai numa insandvel contradicdo e num

grave ervo de direito, porquanto, por um lado, reconhece que para que se verifigue a
existéncia de um acordo tem que existir um concurso de vontades entre pelo menos duas
partes, independentemente da forma de manifestagdo, podendo tal concurso de vontades
resultar quer das cldusulas de um contrato quer dos comportamentos das partes (cf. §
421 da DI e jurisprudéncia ai citada). No entanto, e ndo obstante no presente caso o
comportamento das partes indicar inequivocamente um determinado concurso de
vontades distinto daquele que, segundo a AdC, resulta das cldusulas contratuais, persiste
a AdC em considerar que a mera existéncia das cldusulas nos contratos “implica riscos
de lesdo do valor da livre concorréncia, pois que qualquer distribuidor zeloso e
cumpridor da legalidade pode ser compelido a dar cumprimento ao contratado, em
obediéncia ao principio “pacta sunt servanda” [...] para evitar litigios” (cf. § 436 da Dl e
jurisprudéncia af citada). Entendem as recorrentes que esta assergdo nfo estd correta
porque se fosse esta a correta interpretacdo da lei, entdo nunca os comportamentos das
partes poderiam espelhar um concurso de vontades diverso do que resultasse de uma
dada cldusula contratual, o que é diametralmente oposto ao que resulta da jurisprudéncia
dos Tribunais da Unido Europeia.

Mais acrescentam, fazendo apelo a jurisprudéncia comunitaria, gue a concorddncia
de vontades pode resultar quer das clausulas de um contrato quer dos respetivos
comportamentos das partes, resultando claramente da jurisprudéncia que quando estes
evidenciem que o encontro de vontades das partes diverge do que resulta das cldusulas,
prevalecem sobre o texto dos contratos (cf. § 426 da DI e jurisprudéncia ai citada).

Partindo desta premissa, pSem em evidéncia os seguintes factos: cerca de L]

do total dos contratos escritos foi celebrado antes de 1986, ano da adesdo de Portugal &
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Comunidade Econémica Europeia, e no ano 2000, ano em que se inicia a suposta infragfio,
ja se enconfravam celebrados cerca de #% do total dos contratos; pelo menos a partir de
1 de janeiro de 2000, a conduta tanto da Galp Energia como dos seus distribuidores de
primeira linha revela que as partes nfio atuaram em conformidade com qualquer proibigéo
de realizagfio de vendas passivas fora do territ6rio contratual (que a AdC insiste em ler nas

clausulas contratuais), antes estavam de acordo quanto a possibilidade de as efetuar; um

conjunto de elementos extracontratuais (GGG S

SESSEENE 1:o contdm qualquer mecanismo consentineo com a existéncia de tal
limitagdo; a pratica evidencia nunca ter sido levada a cabo pela Galp Energia, desde o
pericdo em que se teria iniciado a suposta infracio, qualquer iniciativa no sentido de
impedir ou desincentivar este tipo de vendas, apesar de das mesmas ter conhecimento; a
observagfio da conduta dos distribuidores, pelo menos desde 1 de janeiro de 2000, permite
constatar que estes efetivamente realizaram e realizam vendas passivas; nfio s6 nos pontos
de venda dos distribuidores abertos ao piblico (que, como se diz na prépria DI,
representam W% do total das vendas dos distribuidores de primeira linha) qualquer
cliente pode adquirir garrafas GPL independentemente da drea onde reside, como & desde
ha muitos anos prética frequente entre os distribuidores realizarem entregas, em resposta a
pedidos ndo solicitados de clientes, fora da sua area territorial.

Assumindo estes factos como verdadeiros sustentam as recorrentes que cabe em
particular analisar a questdo de saber como enquadrar do ponto de vista do contrato a
circunstdncia, jd antes referida, de, pelo menos a partir de 1 de janeiro de 2000, a
conduta tanto da Galp Energia como dos seus distribuidores de primeira linha revelar
que as parles ndo atuaram em conformidade com qualquer proibicdo de realizacdo de
vendas passivas fora do territério contratual (que a AdC insiste em ler nas clousulas
contratuais), antes estavam de acordo quanto & possibilidade de as efetuar. A resposta

que da a esta questdo ¢ no sentido de que existindo tal convergéncia das vontades das
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partes relativamente a possibilidade de realizagdo de vendas passivas fora do territorio
contratual, deve considerar-se que uma cliusula dos contratos que reflita um
enlendimento diverso ndo traduz o encontro de vontades entre as empresas visadas ¢ os
distribuidores.

Para sustenfar este entendimento, as recorrentes invocam a jurisprudéncia
comunitdria. Assim, alegam que a jurisprudéncia europeia é rica em exemplos de casos
em que se aplicou o artigo 101.° do TFUE tendo sido provada a existéncia de um acordo
mediante a observacdo daquilo em que se traduziu a conduta das partes apés a
celebragdo de um contralo escrito com teor dissonante da conduta. Em diversos casos de
aplicagdo do artigo 101.° do TFUE, designadamente a relagdes verticais, o ponto de
partida era um acordo apareniemente em linha com o artigo 101.° do TFUE, mas onde
subsequentemente veio a revelar-se que o fabricanie instituiu uma politica de distribui¢do
contraria a esta norma, sendo essencial para demonstrar a infra¢do provar a existéncia
de um acordo, para o que era necessdrio apurar em que medida tal politica represeniava
um enconiro de vontade com os distribuidores. Os Iribunais europeus ocuparam-se entdo
de analisar a conduta dos distribuidores para avaliar em que medida se estava
unicamente perante wma politica unilateral (caso em gque ndo haveria lugar a acordo) ou
se na realidade aquela revelava wma agquiescéncia expressa ou tdeita a politica do
Jabricante (caso em que existiria um acordo). A titulo de exemplo, refira-se o caso
Volkswagen I, em que o Tribunal Geral concluiu pela existéncia de um acordo depois de
constalar que os distribuidores atuaram no mercado em linha com as iniciativas do
Jabricante no sentido de proibir as exportagdes paralelas, tendo de facto abandonado as
exportagdes paralelas®™. Em Bayer, o Tribunal de Justica analisou a conduta dos
distribuidores para concluir que, no seguimenio de medidas adotadas pelo fabricante,

supostamente destinadas a impedir as exportagdes paralelas, aqueles continuavam a

%3 Cf. Acérdio do Tribunal Geral, de 3.12.2003, Processo T-208/01 Volkswagen contra ComissGio Europeia, paragrafo
53.
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realizd-las ndo podendo pois concluir-se que haviam concorda’do com a politica
unilateral do fabricante de as impedir. Também o facto de deixar de realizar exportacdes
paralelas ndo ser no interesse dos distribuidores contribuiv para que o Tribunal
concluisse pela inexisténcia de acordo™ .

Consideram as recorrentes que o presente caso é em tudo idéntico: ndo obstante a
interpretagdo que a AdC efetua do clausulado dos contratos escritos, a conduta da Galp
Energia - que revela que pelo menos desde 1 de janeiro de 2000 (no que para os
presentes autos releva) apenas proibia as vendas ativas, e dos seus distribuidores - que,
pelo menos desde a mesma altura, realizaram vendas passivas com o conhecimento da
primeira -, demonstra que o conteiido do contrato escrito, ainda que se admita que ao
proibir vendas fora territdrio estivesse também a incluir as vendas passivas, ndo reflete o
entendimento das partes a propdsito desta matéria. Além do mais, o facto de, também
neste caso, a realizag:ffo de vendas passivas ser leoricamente Rno interesse dos
distribuidores (que em teoria podem assim aumeniar a base de potenciais clientes) deve
ser visto como mais um fator valorizado pelos tribunais no sentido do reconhecimento de
que a limitacdo que, segundo a AdC, consta do contraio escrito, ndo existia. Também a
Jurisprudéncia nacional, incluindo a do Tribunal da Relagéo de Lisboa, citada pela AdC
no § 434 da DI, ndo nega que possa ser demonsirada a revogacdo (dcita de determinados
termos contratuais desde que seja suportada por factos concludentes no mesmo sentido, e
se deduza de factos que, com toda a probabilidade, o revelem.

Concluem ser manifesto que a AdC incorreu num manifesto erro de direito ao

considerar que a mera existéncia das cldusulas contratuais (que interprefa como

% Acorddo do Tribunal de Justica, de 06.01.2004, Processos Apensos C-2/01 e C-3/01 Bundesverband der
Arzneimittel-Importeure eV e Comissio das Comunidades Europeias contra Bayer AG, para 21.

55 Refira-se que os casos citados vieram, na realidade, elevar o standard para que possa considerar-se estarmos
perante uma alteragio ticita de termos contratuais. Em casos anteriores, como a AEG, Ford, BMW ou Sandoz, entre
outros, a Comissio considerou que a aceitagio tdcita de uma politica unilateral por parte de distribuidores poderia
dar-se como provada pelo simples facto de estes se manterem na rede apés a adogiio dessa politica pelo fabricante.
Com a jurisprudéncia Bayer e Volkswagen, foi dado maior relevo 4 conduta dos distribuideres, em particular a avaliar
em gue medida os atos adetados posteriormente A alteragio da politica por parte de um fabricante podem ser vistos
como uma aceitagdo tacita da mesma.
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constituindo uma proibi¢do de vendas passivas) provam por si sé6 uma infragdo,
ignorando a relevincia determinante dos comportamentos das partes na expressdo desta
vontade.

Por sua vez, a AdC, nas suas contra-alegagdes, continuou a sustentar, no essencial,
a posi¢do ja assumida na decisfio impugnada e alicergada em jurisprudéncia nacional
(sentenga proferida pelo TCRS e pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no processo da
Lactogal ¢. AdC), designadamente que a infragdo exisie em fungdo da cléusula contida
nos contratos que proibe a realizagdo de vendas passivas fora do territério atribuido
pelas recorrentes aos distribuidores de primeira linha, sendo irrelevante o facio dos
coniratos terem ou ndo sido implementados em conformidade com a restrigdo contratual
existente. Mais reiteram que a clausula nfio foi expressamente revogada e eliminada do
clausulado contratual e nfo tendo tal sucedido nunca poderia a Galp assegurar que todos
os distribuidores estavam certos de que poderiam realizar vendas passivas fora do
territorio contratualmente definido para cada distribuidor.

Vejamos.

A jurisprudéncia comunitaria, seguida pela jurisprudéncia nacional, tem atribuido
ao conceito de acordo, para efeitos de aplicagdo do direito da concorréncia, uma nog#o
ampla. Ampla na medida em que se entende que o conceito ndo pressupde uma convengdo
Juridicamente vinculativa para as partes, nem a observancia da forma juridica, podendo o
acordo ser expresso ou técito™

Partindo desta acegio ampla, decorre de jurisprudéncia constante, tal como
sublinhou o TPI, no acérddo Adriatica di Navegazione ¢. Comissdo, de 11.12.2003, gue,
para que haja acordo, na aceg¢do do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado [leia-se art. 10191, do

TFUE], basta que as empresas em causa tenham manifestado a sua vontade comum de se

56 Cfr. Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia, Uma Introducdo Jurisprudencial, Almedina, 2008, pag. 335, e
Miguel Gorjae Henrique/Catarina Anastdcio, Lei da Concorréncia, Comentario Conimbricense, Almedina, 2013, pag.
88.
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comportar no mercado de um modo determinado’® (§ 88). No mesmo sentido, entendeu o
Tribunal de Comércio de Lisboa, na sentenga Baxier e Glintt ¢. Autoridade da
Concorréncia, que fu/m acordo relevante para efeitos da Lei da Concorréncia é, pois,
qualquer comportamento coordenado de empresas, sob qualquer forma juridica, em que
pelo menos uma se obriga a uma determinada prdtica ou em que se elimina a incerteza do
comportamento da oulra; seja ele expresso ou ldcito, simétrico ou assimétrico™.

E, assim, essencial a este conceito a ideia de suscetibilidade de influenciar o
comportamento dos operadores no mercado, decorrente de um comportamento
coordenado de empresas.

Sendo estes os fundamentos subjacentes ao conceito, considera-se que a
inexisténcia de uma correspondéncia entre a vontade real e efetiva de uma ou ambas as
partes envolvidas no acordo e a vontade declarada, sobretudo quanto estdo em causa
clausulas contratuais escritas, ¢ irrelevante. Com efeito, podendo tal divergéncia afetar ou
néo a vinculatividade juridica do acordo, a mesma nfio compromete a suscetibilidade da
vontade declarada influenciar o comportamento no mercado dos operadores envolvidos,
seja a vontade real do conhecimento ou nfio dos intervenientes. Ndo compromete, na
medida em que os operadores podem, a qualquer momento, adequar a sua conduta a
vontade declarada, no pressuposto de que, face & sua nio eliminagfo, ¢ a mesma que
prevalece. E o que importa, para efeitos de afirmacfio da existéncia de um acordo, nfo é
apurar se 0 mesmo influenciou ou ndo o comportamento no mercado dos intervenientes (o
que ja tem a ver com os efeitos do acordo), mas a sua suscetibilidade de influenciar o
referido comportamento. Entende-se, assim, que essa divergéncia nfio afeta a existéneia do

acordo nos termos que resultam das respetivas declaragdes.

57 Processo T-61/99, in
http://curia.europa.ev/juris/document/document,sf?text=8& docid=48794&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&di
r=&occ=first&part=18&c¢id=636999.

8 Apud Miguel Gorhdo-Henrigues/ Catarina Anasticio, ob. cit, pag. 88,
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A lettura que se faz da jurisprudéncia comunitéria corrobora este entendimento.
Com efeito, conforme refere o Tribunal de Justica, no caso Bayer, processo C-2/01 P e C-
3/01 P, um dos fundamentos de recurso da Comisso consistia no facto de ter entendido
que o TPI tinha cometido um erro de direito ao considerar que as condi¢bes de uma
concorddncia de vontades ndo estdo reunidas pelo facto de a vontade declarada dos
grossistas ... ndo corresponder a sua vontade real (§ 112). Mais sustentou a Comissdo
que no acdrddo Sandoz prodotti farmaceutici/Comissio, o Tribunal de Justica ndo deu
importancia a vontade real ou a evenmtuais «reservas memntaisy das empresas porque
entendeu que para a conclusdo de um acordo, na acegdo do artigo 85.° n.° 1, do
Tratado, apenas é determinante a vontade declarada das empresas interessadas (§ 113).

Na sua andlise, o Tribunal de Justiga nfio afastou este principio, tendo recordado,
quanto ao mérito, que o Tribunal de Primeira Instdncia partiu do principio geral segundo
o qual «para que haja acordo, na ace¢do do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, basta que as
empresas em causa fenham expressado a sua vowtade comum de se comportarem no
mercado de uma forma determinada» (n.° 67 do acdrddo recorrido) (§ 118, sublinhado
introduzido pela signataria).

Quanto a existéncia de alteragdes de vontade posteriores & celebragdo do acordo
suscetiveis de consubstanciar uma revogagfo ou cessa¢io do mesmo, o Tribunal da
Relagio de Lisboa de 29.01.2014, proc. n® 18/12.0YUSTR, citado pela AdC, entendeu que
tém de existir, pelo menos, factos concludentes nesse sentido e que os demais contraentes
tenham percebido que se operou uma revogagio.

Por sua vez, o TPI, no acorddo Glaxosmithkline ¢. Comissdo, de 27.09.2006,
consignou que quando a Comissdo prova a existéncia de um acordo, incumbe & empresa
que nele tomou parte provar que dele se distanciou, prova essa que deve demonstrar uma
vontade clara e levada ao conhecimento das outras empresas participanies de se subtrair

ao acordo (§ 86).
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Neste ambito, considera-se — entendimento que se julga estar em linha com a
jurisprudéncia invocada, tratando-se de uma mera explicitagdo — que tal como a nogdo de
acordo, no direito da concorréncia, despreza qualquer exigéncia de vinculatividade
juridica, uma vez que esse efeito nflo é necessario para afirmar a sua suscetibilidade de
influenciar o comportamento dos intervenientes, o mesmo deve valer para a sua cessagio
ou revogacdo. Na verdade, nfio se trata de analisar se existe ou ndo uma cessacdo ou
revogacdo juridicamente validas, mas se existem manifestagdes de vontade inequivocas
ou concludentes no sentido de que as declaragles de vontade iniciais nfio sdo mais
suscetiveis de influenciar o comportamento dos intervenientes.

Dir-se-4, mas o entendimento exarado (quer quanto a divergéncia origindria entre a
vontade declarada e a vontade real, quer quanto a alteragdes de vontade posteriores)
contraria a jurisprudéncia comunitaria, que entende por acordo wma concorddncia de
vontades entre duas partes pelo menos, cuja forma de manifestagdo ndo é importante
desde que constitua a expressdo fiel das mesmas. Encontra-se esta formula, entre outros,
no acdrddo do TPl de 03.12.2003, Volkswagen/Comissdo, § 32%%. Ora, a referida
divergéncia, origindria ou subsequente, parece ndo traduzir fielmente a vontade dos
intervenientes.

Considerando a jurisprudéncia supra referida, os fundamentos do conceito de
acordo e a necessidade de uma interpretacio que garanta uma tutela efetiva do bem
juridico protegido, entende-se que esta alusio a uma expressio fie/ da vontade dos
intervenientes se reporta a clareza das declaragdes, particularmente importante quando
estdo em causa declarages tacitas. E elucidativo deste entendimento a exposi¢do da
Comissdo, nas suas Orientagdes relativas as restrigdes verticais, a proposito do conceito de
acordo, que, apds esclarecer que a forma como a vontade ¢ expressa nfio é importante
desde que constitua a expressgo fie/ dessa intengfo, acrescenta, de imediato, que no caso

de ndo existir um acordo explicito que manifeste a concorddancia de vontades, a Comissé@o

59 T-208/01, Colect, p. [1-5141.
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terd de provar que a politica unilateral de uma das partes pressupde a aceita¢do da outra
(§ 24 das OrientagSes relativas as restrigBes verticais, sublinhado introduzido pela
signatiria).

Ora, era justamente de declaragdes ticitas que tratavam os ac6rdios citados pelas
recorrentes. Efetivamente, no processo Volkswagen I a pratica restritiva da concorréncia
imputada a Volkswagen traduzia-se em cartas e circulares que esta empresa tinha enviado
aos seus concessiondrios alemdes. A questio que se colocava consistia em saber se se
tratava de uma pratica unilateral ou se tratava efetivamente um acordo, por ter existido
aquiescéncia tacita da parte dos concessiondrios, decorrente do facto de terem assinado o
contrato de concessdo no ambito do qual a Volkswagen enviou as referidas cartas e
circulares. No processo C-2/01 ¢ C-3/01 P, a tipologia do caso nfio era muito diferente.

Sem prejuizo das assercdes gerais relativas 4 relevincia da vontade real em
detrimento da vontade declarada, com valia para o caso concreto conforme se referiu, dos
casos citados ndo se podem retirar outros pardmetros que auxiliem a tese das recorrentes,
pois o caso concreto ndo assenta em declaragdes ticitas ou em praticas unilaterais com
aquiescéncia tacita, mas em acordos expressos e explicitos.

Com efeito, as cldusulas contratuais postas em evidéncia pela AdC, que integravam
o conteudo de {dos contratos celebrados entre a Petrogal e os seus distribuidores e
todos os contratos escritos celebrados entre a Galp Madeira e a Galp Agores e seus
distribuidores, corporizam: (i) declaragBes de vontade de ambos os intervenientes; (ii) e
declaragbes de vontade expressas e explicitas, ou seja, especificamente dirigidas a
proibicio de vendas fora de um determinado territério.

Efetivamente, a limitagfio de vendas passivas que a AdC considerou resultar das
referidas cldusulas nfio ¢ uma interpretagfio possivel, mas corresponde ao sentido literal,
comum e, por isso, imediato e linear de clausulas que, ao nfo fazerem qualquer distingdo

quanto ao tipo de vendas, incluem necessariamente todas.
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Admite-se ¢ certo, que a formulagio utilizada nas clausulas em anélise — vender
gas fora da drea atribuida — pudesse ndo incluir, no seu sentido literal, comum e, por isso,
imediato e linear, a proibigéio de vendas esponténeas a clientes, de territrios vizinhos, que
se dirigem ao estabelecimento do distribuidor, uma vez que ndo ha deslocagiio do
distribuidor para fora do seu territorio. Considera-se, assim, que estas vendas passivas niio
estavam incluidas no sentido da clausula.

Contudo, jA ndo se aceita a tese, defendida pelas recorrentes, assente num
raciocinio que reflete a nog#o civilistica do momento em que se considera estabelecido o
vinculo entre as partes e que considera o local da venda de produtos entregues em
territorios vizinhos a propria instalagdo do distribuidor, por ter sido ai onde a encomenda
foi recebida. Ndo se aceita esta tese porque o que estd em causa nfo € determinar o sentido
juridicamente vinculativo da clausula, & luz dos critérios de interpretaciio dos atos
Juridicos previstos no Caodigo Civil, pois é evidente que a clausula nunca poderia ser
juridicamente valida e, por isso, vinculativa com o sentido de proibir vendas passivas. Por
conseguinte, do que se trata é de determinar o sentido da cldusula suscetivel de influenciar
o comportamento dos distribuidores e esse sentido deve ser aferido segundo padrdes de
normalidade e razoabilidade. Ora, nfo € normal, nem razoavel admitir que os
distribuidores atribujssem & formulagio supra referida o sentido propugnado pelas
recorrentes, pois ndo ¢ o sentido comum da expressdo utilizada nas cldusulas contratuais
inseridas nos contratos. Efetivamente, no agir comum ¢ corrente das trocas comerciais a
efetivacfio da venda ¢ associada & entrega do bem.

Considera-se, assim, ndo existir qualquer divida no sentido de que as cldusulas em
analise continham declaragdes de vontade expressas e explicitas, quer das visadas, quer
dos seus distribuidores, que proibiam vendas passivas fora da 4rea atribuida, com
deslocagéo do distribuidor para fora do seu territdrio.

Assim sendo, ¢ irrelevante, & luz das consideracBes tecidas e para efeitos de

afirmacio da existéncia de um acordo que existisse, conforme ficou demonsirado, uma
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divergéncia entre as vontades reais das visadas ¢ de alguns distribuidores e a vontade
declarada.

Quanto a possibilidade de ter ocorrido uma revogagfo tacita do acordo ou qualquer
outra forma de cessago do mesmo, considera-se a mesma afastada. Com efeito, neste
plano, € necessario ndo esquecer dois elementos concretos muito importantes, que se
consubstanciam no facto de estarem em causa, por um lado, clausulas inseridas nos
contratos que regulavam a relagiio de distribuicfio e que se mantinham em vigor e, por
outro lado, clausulas escritas. E se é verdade que essa relagdo ndo se regia apenas pelos
coniratos, existindo outros instrumentos, como o Programa Estrela, que nio continha
qualquer restrigio quanto as vendas passivas, o certo também é que nfio se pode concluir
que as partes desprezassem, em absoluto, os contratos. Ora, estes clementos sio de
incontornavel importéncia, porquanto, estando em causa clausulas contratuais escritas,
considera-se que as mesmas sdo suscetiveis de influenciar o comportamento dos
distribuidores enquanto a sua letra se mantiver inalterada. Com efeito, enquanto isto se
verificar, poderdo existir distribuidores que continuarfio a pautar a sua conduta de acordo
com o que resulta do contrato, por entenderem que, sem a sua alicragdo, 0 mesmo
continua a reger a relagdo negocial. Neste contexto especifico, entende-se que uma
revogacdo ou cessagdo do acordo, traduzida numa vowmiade clara e levada ao
conhecimento das outras empresas parlicipantes de se sublrair ao acordo, exige a
alteragdo ou eliminagdo da propria letra da cliusula, por via de novos contratos ou
adendas contratuais.

Ora, no caso concreto, esta possibilidade apenas se comegou a tornar uma
realidade, conforme ficou demonstrado, em setembro de 2015.

Por conseguinte, conclui-se, em primeiro lugar, pela existéncia de um acordo e, em
segundo lugar, que a conduta se manteve, pelo menos, até setembro de 2015.

*

Objeto anticoncorrencial:
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Passemos a andlise do elemento relativo ao objeto anticoncorrencial, que também
exige uma andlise mais profunda, porquanto é outro dos fundamentos do recurso.

Assim, sustentam as recorrentes, que resulia de jurisprudéncia assente do Tribunal
de Justica que nenhum acordo é automaticamente restritivo da concorréncia pelo objeto e
que desde cedo o Tribunal de Justica se distanciou de visées que levassem a uma
aplicagdo mecdnica da proibigdo do artigo 101.° n.° 1 do TFUE a determinados
acordos™, tendo a jurisprudéncia a respeito desta matéria sido recentemente sintetizada
nas Conclusdes do Advogado-Geral Mazak, no processo Pierre Fabre®, do seguinte
modo: “Quando o objetivo anticoncorrencial do acordo estd definido, ndo é necessdrio
examinar os efeilos que lem sobre a concorréncia. No entanto, embora ndo seja
necessdrio provar a existéncia de efeitos anticoncorrenciais para se demonstrar a
natureza anticoncorrencial de uma infracdo o por objetivo de um acordo, o Tribunal de
Justica decidiu que se deve atender ao teor das disposi¢des do acordo, designadamente,
aos objelivos que visa atingir bem como ao conlexio econdmico e juridico em que se
insere. Alids, o objetivo anticoncorrencial de um acordo ndo pode ser estabelecido
apenas pela wtiliza¢do de uma formula abstrata. Assim, embora determinadas formas de
acordo, pela experiéncia passada, paregam ser prima facie infracdes por objetivo, nem a
Comissdo nem a autoridade nacional da concorréncia estdo liberadas de realizar uma
apreciagdo individual de um acordo.”.

Salientam, assim, que as entidades que aplicam o artigo 101.°5 n.° I do TFUE

devem, nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, levar a cabo uma avalia¢éo

 Em Sociét¢ Technique Minigre (L,TM), em resposta a questdes que lhe foram colocadas a tituto de reenvio prejudicial,
o Tribunal sublinhou que “Para ser proibido por forga do disposto no artige [1019], n 1, do Tratado, por
incompatibilidade com o mercado comum, um acordo entre empresas deve preencher vdrios requisitos dependentes
menos da sua natureza juridica do que das suas relagdes com o «comércio entre os Estados-membros» por um lado e com
a «concorréncia» por outro. 0 [artdgo 1012, n?1 TFUE), repousando, assim, sobre uma apreciacdo das repercussdes do
acordo sob dois aspetos resultantes de uma avaliagdo econdmica, ndoe poderd ser interpretado como introduzindo
qualquer juizo prévio em relagdo a uma categoria de acordos determinada pela sua natureza juridica”. Acérdio do
Tribunal de Justiga, de 30.06.1966, Processo 56-65 Société Technique Miniére (L.T.M.) contra Maschinenbau Ulm GmbH
{(M.B.U.). Pedido de decisdo prejudicial: Cour d'appet de Paris - Franga., pag. 386.

61 Conclustes do Advogado Geral Jdn Mazak, de 03.03.2011, Processo C-439/09 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS
contra Président de I'Autorité de la Concurrence e Ministre de VEconomie, de I'Industrie et de 'Emploi, paras. 25 a 27.
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individual do acordo, que passa por analisd-lo & luz do seu conteido, dos seus objetivos,
do seu contexto juridico e econémico e da forma como foi implementado®™ Mais pdem em
evidéncia que oufra coisa ndo parece alids também decorrer da Comunica¢do da
Comissdo Europeia sobre a aplicacdo do artigo 101.° n° 3 do TFUE, citando o
pardgrafo 22.

Chamam ainda a atengfio para o facto da aludida avaliagdo individual do acordo
ser da maior importdncia e ter por vezes levado o Tribunal de Justica a considerar que
prdticas que tipicamente sdo consideradas restricdes por objeto, vistas ¢ luz das
circunsidncias acima mencionadas, ndo tém afinal um objeto resiritivo da concorréncia.

Indicam, a titulo de exemplo, o caso Javico™, em que a questdo era a de saber se
uma imposicdo, por um fabricante a um distribuidor, de uma proibi¢do de reexportagées
para o espago comunitdario configura uma restri¢do por objeto. Apds recordarem que a
proibi¢do descrita tem sido frequentemente considerada uma restricio por objeto na
pratica deciséria da Comissio e na jurisprudéncia do TIUE®, esclarecem as recorrentes
que, ao avaliar o contexto juridico e econdmico do acordo em discussdo nos autos, o
Tribunal considerou ndo estar em causa uma restrigdo por objeto. Na verdade, sublinhou
que uma proibicdo como a que foi imposta pelo fornecedor ao distribuidor deveria ser
interpretada “ndo como destinando-se a excluir as importagdes paralelas e a

comercializagdo do produto contratual na Comunidade mas como destinando-se a

garantiv ao produtor a penelracdo num mercado situado no exterior da Comunidade por

62 Faull & Nikpay, The EU Law of Competition, Third Ed, Oxford, pag 236.

63 Acdrddo do Tribunal de Justica, de 28.04.1998, Processo C-306/96 favico International e Javico AG e Yves Saint
Laurent Parfuns SA. Neste processo, o Tribunal de Justica respondeu a duas questfes prejudiciais colocadas pelo Cour
d'appel de Versailles relativas a interpretago do (agora) artigo 1012, n2 1 do TFUE. A primeira das questdes colocadas
referia-se a compatibilidade com o artigo 1019 n® 1 TFUE de uma cldusula contratual nos termos da qual um
fornecedor estabelecido num Estade Membro impde a um distribuidor estabelecido noutro Estado Membro, ao qual
confia a distribuigdo dos seus produtos num terrltorlo situado fora da Comumdade a proibicdo “de proceder a

d idad

comercializacio direta como por reexpedicio a partir. do territério contratual”s® (nessos sublinhados).
64 E.g. Acdrdio do Tribunal de Justiga, de 11.01.1990, Processo C-277 /87 Sandoz prodotti farmaceutici SpA v Comissdc

Europeia.
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meio da vendq, nesse mercado, de uma quantidade suficiente de produtos contratuais”

(nossos sublinhados)® .

Chamam ainda a colagfio o recente acérd@o do Tribunal de Justica no caso Allianz
Hungaria Biztosito, referindo que ndo se afasta desta linha, reafirmando a jurisprudéncia
assente nos termos da qual para se apreciar se um acordo contém uma restricGo da
concorréncia pelo objeto “deve atender-se ao teor das suas disposicdes, aos objetivos que
visa alingir, bem como ao contexto econémico e juridico em que se insere” sublinhando

ainda que “InJo dmbito da apreciagdo do referido contexto, hd também que tomar em

consideracfo _a natureza dos bens ou dos servicos afeiados e as condicoes reais do

funcionamento e _da estrutura _do _mercado ou_dos mercados em causg” (nossos

sublinhados)®® *.

Referem ainda que muito recentemente o Tribupal de Justiga, num acordsio
proferido no processo Groupement des Carles Bancaires vs Comissdo Europeia, repudiou
a visdo de que ao conceito de infragdo pelo objefo possa ser utilizado de forma ampla.
Lsclareceu o Tribunal que: “[Floi erradamente que o Tribunal Geral considerou, no n.°
124 do acérddo recorrido, e depois no seu n.° 146, que o conceilo de restrido da

concorréncia «por objetivor ndo deve ser interpretado «de forma restritivayr. Com efeito,

& Acordo favico, para 19. Entenden entfio o Tribunal de Justica que “nde pede considerar-se que um acordo que
engloba o compromisse, assumido pele revendedor perante o produtor, de reservar a comercializagio dos produtos
contratuais @ um mercade situade no exterior da Comunidade tenha por objeto restringir de modo sensivel a
concorréncia no interior do mercudo comum ou seja suscetivel de afetar, enquanto tal, o coméreio entre os Estados
Membros” {cfr. para 20). Ver, no mesmo sentido, Acérddo de Tribunal de Justiga de 19 de abril de 1988 no Processo
27/87 SPRL Louis Erguw-Jacquery e Société coopérative La Hesbignonne, paras 10 e 11.

& Qutros exemplos: acérddo do Tribunal de Justiga, de 14.03.2013, Processo C-32/11 Allianz Hungdria Biztosito Zrt. e
outros contra Gazdasdgi Versenyhivatal, para 36 e 48, Neste processo, o Tribunal de Justica nde considerou os acordos
verticais af em disputa como correspondendo a infrages por objeto sem antes empreender uma analise individual e
concreta do conteiido e objetivos de estes acordos e bem assim do contexto econémico e juridico em que se inscrevem
que lhe permitiu concluir que tais acordos eram, pela sua prépria natureza, restritivos da concorréncia nos mercados
relevantes.

%7 Ver por exemplo, Conclusdes do Advogado Geral Nils Walh, de 17.03.2014, Processo C-67/13 P Groupement des
Cartes Bancaires c. Comissdo, onde, depois de chamar a atengdo para os riscos de se aplicar um critério demasiado
amplo para a qualificacio de determinadas infracfies como restritivas da concorréncia por objeto, sublinhou o
Advogado-Geral que “ndo devem considerar-se restritivos da concorréncia por objeto os acordos que, tendo em conta 0
contexto econdmico em que se Inscrevem, apresentam efeitos ambivalentes no mercado ou que possam ter efeitos
restritivos acessérios necessdrios para alcangar um objetivo principal ndo restritivo da concorréncia” (para. 56).
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sob pena de dispensar a Comissdo do dever de provar os efeitos concretos no mercado de
acordos em que ndo estd demonstrado que sejam, pela sua natureza, prejudiciais ao bom
Jfuncionamento do jogo normal da concorréncia, o conceito de resirigdo da concorréncia
«por objetivor sé pode ser aplicado a certos tipos de colusbes entre empresas que
revelem um grau suficiente de nocividade relativamente & concorréncia para que se possa
considerar que o exame dos seus efeitos ndo é necessdrio. A este propdsito, é irrelevante
a circunsidncia de que estes tipos de acordos previstos no artigo [101.°, n.° 1, TFUE] ndo
constituam uma lista taxativa de colusdes proibidas.”.

Consideram, assim, que bem vistas as coisas, a avaliacdo necessdria d
identificagdo de uma resiri¢do da concorréncia pelo objeto exige que sejam contemplados
aspelos que podem porventura lornar menos nitida a distingdo do conceito de infragdo
pelo objeto e infragdo quanto ao efeito.

Mais salientam que, na verdade, em muitos casos, a avaliacdo do contexto juridico
e economico em que se insere ¢ acordo e a forma como este foi implemeniado poderd ja
entrar lambém na consideragdo dos seus efeitos. Esclarecem, é certo, que ndo quer isto
contudo dizer que se esteja a querer fazer depender da verificagdo dos efeitos, a
qualificagdo da infragdo — o que na realidade é contrdrio ao que resulta da prdtica
nacional e eyropeia -, mas apenas a chamar a alengdo para a circunsiancia de que na
aplicacdo do artigo 9.°, n.° I da lei nacional ou do artigo 101.° n.° 1 do TFUE ndo basta
a identificagdo de uma dada prdética (e.g. de uma certa cldusula) para se concluir estar-se
perante uma infracdo pelo objeto. E fundamental avaliar cuidadosamente o contexto
Juridico e economico em que tal prdtica se insere e para isso é muilas vezes necessario
olhar para o modo como foi a pratica implementada e para os seus efeitos. Este exercicio
pode sobrepor-se a avaliagdo dos efeitos, sem que no entanto devam ser confundidos.

Procurando fundamentar a sua tese, acrescentam que esta dificuldade na distingdo
dos dois conceilos, pela exigéncia da consideragdo do contexto econdmico e juridico

requerida na andlise do objeto, ndo tem passado despercebida & doutrina. Joanna
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Goyder, por exemplo, depois de recordar que nenhum acordo é restritivo pelo objeto
apenas porque contém uma clausula que tipicamente assim é considerada, observa que a
necessdria andlise do contexto econdmico ¢ juridico do mesmo pode permitir ilidir a
presungdo de restricdo da concorréncia decorrente da presenga de tal cléusula® @.

Também o professor Richard Wish, numa interven¢do na conferéncia New Frontiers of
Antitrust 2012, num painel intitulado “Anticompetitive object vs. anticompetitive effect:

does it really matter?”, observou que a avaliagdo do objeto equivale, na prdtica,
andlise do efeito™.

Incidindo sobre o caso concreto, defendem as recorrentes que, muma aplicacdo
muitissimo ampla do conceito de restri¢do pelo objeto, a AAC mais néo fez do que olhar
unicamente para uma cldusula contratual no minimo ambigua, dar-lhe a pior leitura
possivel (em termos jusconcorrenciais), de modo a descortinar uma infracdo por objeto e
dispensando-se de olhar para o caso concreto. Sublinham que em momento algum
procurou a AdC ir além do clausulado e atender igualmente a outros fatores, como estava
obrigada.

Procurando demonstrar estas assergBes, sustentam ter ficado por demonstrar na DI
a concreta aptiddo de uma suposta proibigdo imposta aos distribuidores de realizar
vendas passivas constante dos contratos a restringir a concorréncia em diversos casos.
Consideram ter sido o caso da Regido Auténoma dos Acores.

Isto porque nas ilhas (N . . una

correspondendo a um mercado relevante geogrdfico autdnomo, assim considerado na DI

(cf. § 410 da DI), sem relagbes de concorréncia com outras ilhas, e onde <GNP

58 Cfr. Goyder, Joanna, Cet Obscur Objet: Object Restrictions in Vertical Agreements, Journal of European Competition
Law & Practice, 2011, Vol. 2, No. 4
& Ver igualmente Conclustes da Advogada-Geral Kokott apresentadas em 19 de Fevereiro de 2009 no Processe C-
8/08 T-Mobile Netherlands BV e outros “[o] objetive de um acordo {ou de uma pratica concertada) nio deve ser
apreciado abstrata, mas concretamente - i.e, tendo em conta o seu contexto juridico e econdmico -, sendo relevantes,
nessa apreciagéo, as especificidades do mercado respetivo”, pardgrafo 48.
70 Embora referindo-se também 2 interagio entre 05 n% 1 e 3 do artigo 101.2 do TFUE, Cfr. «Anticompetitive object vs.
anticompetitive effect: does it really matter?»s, Concurrences n? 2, 2012, p. 59 e seg.
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SRR, C/crifos Os custos de

transporte da mercadoria, naturalmente que ndo existe concorréncia inter-ilhas com
outros distribuidores da Galp Energia, salvo em casos excecionais, como resulta até de

prova constante dos autos {cf. fls. 5955, 6738).

Do mesmo modo, »a (NG
SN, /o que uma suposta limitagdo das vendas

passivas a clientes de fora do territério, seria apenas para as restantes ilhas, que, como é
incontroverso, ndo se encontram em relacdo de concorréncia.

Em tais casos, ainda que existisse, como defende a AdC na DI, uma proibi¢do de
realizar vendas passivas a clientes de fora do territorio, ndo seria sequer concretamente
idonea a restringir a concorréncia ndo podendo ser considerada uma infra¢do pelo

objeto, como se faz na DI.

Acrescentam que nas ilhas QUEEEEENGEEENEDNEED
_, ndo podendo falar-se portanto de uma sequer
potencial restricdo da concorréncia. Sobra, (RGN

Alegam ainda que na Regido Auténoma da Madeira, passa-se 0 mesmo, porquanto
@ itha 4. R - 1 i R

Concluem que em todos estes casos, a avaliacdo do contexto econdmico e juridico
em que se insere a clausula contratual em crise nos autos, mesmo na leitura que a AdC
desta faz, teria permitido concluir que o objeto do acordo nunca poderia ser restritivo da

concorréncia, por ndo ser concretamente apto a restringi-la e que esta conclusdo

contamina inevitavelmente a andlise da AdC em todo o restante territério nacional, jé que
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se entende que ndo foi além da mera leitura da cldusula contratual sem olhar a outros
elementos.

Esclarecem que esta andlise teria feito sentido em diversas outras regides do
territorio nacional. Referem, por exemplo, que dos autos constam declavagdes de
distribuidores de primeira linha que sugerem inexistir racionalidade econémica em sair
do territorio para efetuar vendas passivas, dadas as condicbes estruturais do mesmo ou
ndo terem sequer solicitagbes dessa natureza por parte de clientes. Indicam, a titulo de
exemplo, o distribuidor GGG quc, o fls. 6643, refere que nfo realizou
vendas fora do territdrio “porque ndo justifica sair da minha zona pela fraca venda num
territorio muito grande sem populagdo” ou o distribuidor (. que, a f1s. 6712,
referiu, em resposta ao Questionario adicional que nio realizou “vendas fora do territério
estabelecido porque ndo tive solicitagdes da parte de clientes™.

Consideram que, nestes casos, é legitima a questdo de saber se uma suposta
clausula que proibisse vendas passivas seria sequer concretamente apta a fazé-lo dada a
inexisténcia de concorréncia com outros territérios, mesmo vizinhos.

Por dltimo, referem que, afendendo ao tipo de suposta infragdo em causa nos
autos, cabia a AdC demonstrar a sua concreta aptiddo para restringir a concorréncia em
rvegides como os territorios mais densamente povoados, como as cidades de Lisboa ou do
Porto, onde existem numerosos distribuidores nomeados, com divisGes territoriais feitas &

rua (por vezes até ao nimero da porta)’’. Isto porque consideram ser tudo menos claro

71 Veja-se o exemplo, em Lishoa, do distribuidor SR (fis. 2318 e 2319) cuja drea geografica é definida da seguinte
forma “ ;
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ver como poderia ser sequer implementada uma suposta proibicdo de vendas passivas,
atendendo a frequéncia e recorréncia de pedidos de vendas ndo solicitados (vendas
passivas) a que os distribuidores de primeira linha estdo sujeitos, pelo simples facto de
terem pontos de venda com as portas abertas ao piblico. Entendem ser evidente que uma
tal proibi¢do feita em abstrato, sem um sistema concretamente implementado nos pontos
de venda com vista a p6-la em prdtica ndo seria sequer apta a restringir a concorréncia.
Mais acrescentam que nada nos autos aponia para que as partes livessem qualquer
intengdo de interpretar ¢ executar a dita clausula de tal forma.

Por fim, defendem que wma avaliagdo dos acordos atendendo ao seu contexto
econdmico e juridico, realidade do mercado e contexto social, obrigaria sempre a AdC a
ponderar devidamente a circunstdncia de estar em causa um sistema de distribuicdo com
vdrias décadas, regulado também por outros instrumentos, em que muitas das normas
constantes dos coniratos celebrados nunca foram revistas e deixaram de refletir a prética
desenvolvida entre a empresa e os seus distribuidores de primeira linha.

Concluem que tivesse a AdC analisado o contexto econdmico e juridico em que os
contratos sdo implementados, como alids se encontrava obrigada, teria verificado, por
um lado, que (i) mesmo que a cldusula que proibe vendas fora do territério incluisse as
vendas passivas, em diversos casos a clausula ndo tem qualquer aptiddo concreta a
restringir a concorréncia; e, por outro, que (i) a cléusula em questdo, que proibe vendas

Jora do territério, refere-se unicamente a vendas ativas, ndo incorporando qualquer
proibicdo de vendas passivas, como se sustenta na DI.

A AdC, nas suas confra-alegaces sustenta, em sintese, que as cldusulas que
proibem as vendas passivas devem ser consideradas como restricbes da concorréncia por
objeto uma vez que sdo suscetiveis de impedir, de facto, que os distribuidores respondam

a solicitagbes de clientes situados em fterritrios atribuidos a outros distribuidores das

— e err——— e RSN
e )
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visadas e que, desta forma, concorram com estes. Estando, assim, determinado o objeto
anticoncorrencial do acordo, ndo é necessdrio apurar se o mesmo produziu quaisquer
efeitos anticoncorrenciais.

Vejamos,

Ja vem de 1966, designadamente do acérddo LTM/MBU do Tribunal de Justica
(processo 56/65), dois principios importantes sobre esta matéria, designadamente que: o
atual art. 101%1, do TFUE, se aplica quer a acordos horizontais, quer a acordos verticais,
pois a norma ndo distingue consoante as partes se encontram na mesma fase (acordos
ditos «horizontaisy) ou em fases diferentes (acordos ditos «veriicais») do processo
economico; e que o objeto ou efeito anticoncorrencial no tem cardcter cumulativo mas
alternativo, indicado pela conjungdo «ou.

I também entendimento consolidado na jurisprudéncia comunitaria que o conceifo
de «restrigdo pelo objetivoy reporta-se a determinados tipos de coordenagdo entre
empresas que revelam, pela sua propria natureza, um grau suficiente de nocividade para
o bom funcionamento do jogo normal da concorréncia para que se possa considerar que
néo hd que examinar os seus efeitos”.

Mais recentemente tem sido sucessivamente reafirmado pela jurisprudéncia
comunitaria, conforme salientam as recorrentes, que, mesmo em relagfio as restrigdes pelo
objeto, ha que atender ao contexto econdémico e juridico em que a préatica se insere,
conforme, alids, j4 se havia consignado no acérdio LTM/MBU, mas de uma forma nio
isenta de dividas. Tem-se ainda esclarecido que no &mbito da apreciagfio do referido
contexto, hd que tomar em consideragdo a natureza dos bens ou dos servigos afetados e as
condi¢des reais do funcionamento e da estrutura do mercado ou dos mercados em causa.

Contudo, se se tornou indubitavel (acompanhando-se, neste plano, a argumentagfo
das recorrentes) que, mesmo nas restricdes por objeto, é necessario atender aos fatores

referidos, ja ndo ¢ assim tHo facil perceber como é que essa andlise poderd ser

2 Acérdso do Tf de 16.07.2015, proc. C-172 /14, in www.curia.pt.
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empreendida, em concreto, sem se estar, na verdade, a exigir a verificagdo dos efeitos
anticoncorrenciais. Nesta medida, ndo se pode deixar de expressar alguma compreensfio
pelas asser¢tes do advogado-geral Melchior Wathelet, nas conclusBes do processo C-
373/14 P, Toshiba c. Comissio”, que, citando o advogado-geral N. Wahl nas suas
conclusdes no processo CB/Comissio (C-67/13 P, EU:C:2014:1958), refere que essa
orientacdo jurisprudencial parece «ter dificultado a necessdria distingdo entre o exame
do objetivo anticoncorrencial e a andlise dos efeitos concorrenciais dos acordos entre as
empresasy (¢ 54). O que pode ser particularmente problematico em relagiio as restrigdes
por objeto que tém sido consideradas recorrentemente como restricdes graves ou hardcore
restrictions, dado o seu elevado potencial anticoncorrencial, ¢ que incidem sobre um dos
comportamentos tipificados no art. 991, da L.dC, e no art. 101°%/1, do TFUE, Com efeito,
um nivel de exigéncia demasiado elevado na aferi¢dio do contexto econdmico e juridico
em que a pratica se insere, colocando-o a par de uma analise quanto aos efeitos, conforme
sugere alguma da doutrina citada pelas recorrentes, poderia conduzir, nesses casos, a
negaciio de uma tutela efetiva do bem juridico tutelado contraria ao “sentido fundante da

4
»7 Acresce

norma qual seja o de atuar de forma clara sobre certas hardcore restrictions
ainda que a jurisprudéncia comunitaria continua a reiterar que as restrigdes quanto ao
objeto e as restricSes quanto ao efeito sdo alternativas e nfo cumulativas, pelo que essa
equiparagio entre a andlise necessdria para efeitos de verificagio de um objeto
anticoncorrencial ¢ de um efeito anticoncorrencial é de rejeitar.

Nesta medida e de modo a dar resposta as questSes suscitadas pelas recorrentes,
acompanha-se, mais uma vez, o advogado-geral Melchior Wathelet no sentido de que ha

que distinguir entre os acordos que incidem sobre um dos comportamentos tipificados no

art. 101°/1, do TFUE, e os acordos atipicos.

B www.curia.pt.
" Expressdo utilizada por Miguel Gorjdo-Henriques e Catarina Anasticio, in Lei da Concorréncia, Comentario

Conimbricense, j4 referido, pdg. 96, e que agui se toma de empréstimo por se considerar que se ajusta 4 questio em
andlise.
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Assim, em ambos 0s casos, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que «o
critério juridico essencial para determinar se uma coordenagdo entre empresas comporia
fal restrigdo da cowncorréncia ‘por objetive’ reside na constatacdo de que essa
coordenagdo apresenta, em si mesma, um grau suficiente de nocividade para a
concorréncia» (§ 71).

A diferenga € que a experiéneia acumulada desde hd mais de sessenta anos
autoriza que se considere que as hipdteses previstas no artigo 101.°, n.° 1, TFUE
respondem a exigéncia de nocividade intrinseca (§ 72). Tais acordos, tipicos, formam o
«micleo duro» das restri¢ées da concorréncia por objetivo e este entendimento responde
ao duplo imperativo que decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, que pretende,
por um lado, que os tipos de acordos enunciados no artigo 101.°, n.° I, TFUE ndo

Jormem uma lista taxativa dos conluios proibidos, ao mesmo tempo que precisa, por oulro
lado, que o conceito de restri¢do da concorréncia por objetivo ndo pode ser interpretado
de maneira extensiva (§73).

Partindo desta distingfio, considera-se que, em relagdo aos primeiros, ter em conla
o conlexto economico e juridico significa que o acordo controvertido tem apenas de
ser concretamente apto a impedir, resivingir ou falsear a concorréncia no mercado
comum’”.

Quanto aos segundos, é necessario considerar o contexto econdémico e juridico para
se afirmar o préprio objeto ou objetivo de impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum.

Considera-se que a posi¢do sufragada nfo ofende a jurisprudéncia comunitaria.

Assim, no que respeita ao acordfo Javico, citado pelas recorrentes, o caso tinha a
particularidade de incidir sobre um acordo destinado a ser aplicado num territério situado

fora da Comunidade. E foi devido a esta particularidade que o Tribunal entendeu que nfo

75 Conclusbes da advogada-geral ). Kokott apresentadas no processo T-Mobile Netherfands eo. (C-8/08,
EU:C:2009:110, n.” 47), também citadas nas conclusdes do do processo €-373/14 P, Toshiba c. Comissio.
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estava em causa um acordo que fosse, pela sua natureza, restritivo da concorréncia e que
tinham de ser apurados e analisados os seus efeitos. Importa ainda salientar que neste
aresto e no plano dos pardmetros gerais, o Tribunal de Justiga consignou, no § 13, que, no
que se refere aos acordos destinados a ter aplicagio no interior da Comunidade, o
Tribunal de Justica ja teve ocasido de declarar que um acordo que tem por objeto privar
0 revendedor da liberdade comercial de escolher os seus clientes, impondo-lhe que
revenda unicamente aos clientes estabelecidos no territério contratual, é resiritivo da
concorréncia na aceg¢do do artigo 85.° n.° 1, do Tratado (v., neste sentido, os acérddos
de 21 de Fevereiro de 1984, Hasselblad/Comissdo, 86/82, Recueil p. 883, n.° 46, e de 24
de Outubro de 19935, Bayerische Motorenwerke, C-70/93, Colect. p. I-3439, n.os 19 e 21).

No que respeita ao acdrddo Allianz Hungaria Biztositdé eo. (C-32/11,
12U:C:2013:160), o Tribunal de Justica, no dmbito de um reenvio prejudicial, teceu
consideragdes mais desenvolvidas relativas a analise do contexto econdémico e juridico,
tendo referido que o drgdo jurisdicional deveria designadamente, ter em consideragfo a

estrutura dfo] mercado, a_existéncia de canais de distribuicdo alternativos e a sua

imporidncia respetiva, bem _como o poder de mercado das seguradoras em causa (§ 48,

sublinhado nosso). Sucede que estavam em causa, conforme salienta o advogado-geral
Melchior Wathelet nas conclusdes supra referidas, acordos atipicos, designadamente
acordos através dos quais sociedades de seguro automovel acordam bilateralmente, quer
com concessiondrios de automaéveis que atuam como oficinas de repara¢do quer com uma
associa¢do que os representa, o prego por hora a pagar pela seguradora para a
reparagdo de veiculos por si segurados, prevendo que esse prego depende, entre outros,
do mumero e da percentagem de contrafos de seguro que o concessiondrio tiver
angariado como intermedidrio dessa seguradora. Este aresto ¢ elucidativo no sentido de
que a atendibilidade do contexto econoémico e juridico tem toda a pertinéncia no caso de

acordos atipicos.
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Quanto ao processo Groupement des Cartes Bancaires vs Comissio Furopeia, o
Tribunal de Justiga entendeu que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na nogdo de
restri¢lio quanto ao objeto por ter ignorado a jurisprudéncia comunitéaria no sentido de que
o critério juridico essencial para determinar se uma coordenagfio entre empresas comporta
tal restricdo da concorréncia «por objetivon reside na constatagfio de que essa coordenagfio
apresenta, em si mesma, um grau suficiente de nocividade para a concorréncia e, por essa,
razo ter, também erradamente, afirmado que o conceito ndo deve ser interpretado de
forma restritiva (§ 55 a 58). Ora, o critério que se propde ndo ignora estes principios.
Simplesmente o que se defende é que a aferigio desse grau de nocividade, por via do
contexto econdmico ¢ juridico e quando se trata de um acordo tipico, se basta com a
constatagfo de que o acordo é concretamente adequado a impedir, falsear ou restringir de
a concorréncia,

Incidindo sobre o caso concreto, verifica-se que estamos perante acordos tipicos,
pois incidem sobre um dos comportamentos tipificados no art. 9%1, al ¢), da LdC, ¢
101°1, do TFUE, designadamente a reparticio de mercados e que tém vindo a ser
considerados, conforme resulta da jurisprudéncia indicada, restritivos da concorréncia.

A questdo que se coloca € se, face a natureza dos bens ou dos servigos afetados ¢ as
condigdes reais do funcionamento e da estrutura do mercado ou dos mercados em causa,
se pode concluir que tais acordos, concretamente, sio adequados a impedir, falsear ou
restringir a concorréncia ou se era necessirio, conforme sustentam as recorrentes, que a
AdC tivesse empreendido diligéncias complementares.

No que respeita ao ferritdrio continental, a resposta é negativa, pois nfo existem
barreiras naturais ou legais, no que concerne ao GPL em garrafa, € o territério ndo se
carateriza apenas por aglomerados habitacionais dispersos e significativamente distantes
entre si. Por conseguinte, nfio era necessdria uma analise aprofundada para se excluir,
liminarmente, um cenario em que a possibilidade de realizagio de vendas passivas se

deveria ter por excluida ou fortemente limitada devido aos custos, 4 auséncia de
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solicitages ou outras razdes que nfo a proibi¢io contratual. Considera-se, assim, que
estas possibilidades, sfo reais, é certo, e ficaram demonstradas, mas nfio afastam o
potencial das cldusulas em analise para limitarem efetivamente a realizagio de vendas
passivas.

No que respeita aos territérios mais densamente povoados, como as cidades de
Lisboa ou do Porto, cuja divisdo de territério é complexa, também n#o se justifica
qualquer andlise aprofundada para se concluir que a mesma nfo ¢ impraticével. Pode ser
mais dificil ou exigente, mas ndo ¢ inexequivel. E se assim fosse, entdo nfo faria sentido
uma divisdo nesses territdrios inclusive para as vendas ativas, sendo certo que, quanto as
estas, as recorrentes néo invocam qualquer impraticabilidade quanto ao seu controlo.

Relativamente 4 interpretagfio e execugdo da clausula pelas partes, trata-se de uma
matéria que apenas teria relevo, neste plano, se fosse necessario apurar os efeitos. Nao
sendo o caso, a pertinéncia (ou impertinéncia) da vontade real das partes esgotou-se na
aferigdo do pressuposto relativo & existéncia de acordos, nio sendo um dos fatores a
atender no apuramento do contexto econdémico e juridico dos mesmos para efeitos de
verificagdo do seu objeto anticoncorrencial.

No que concerne aos territérios dos Agores e da Madeira, admite-se que, (IR
S, o -xisténcia de barreiras naturais evidentes
compromete a aptiddo concreta da conduta para impedir, falsear ou restringir a
concorréncia. Contudo, 0 mesmo ja se ndo se pode afirmar em relacdo as ilhas iGN

W Com efeito, nestes territérios, dada a reduzida dimensio das ilhas envolvidas

(R, 1o cra necessdtia uma

analise aprofundada para se excluir, liminarmente, um cendrio em que a possibilidade de

realizacdo de vendas passivas se deve ter por excluida.
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Considera-se, assim, verificado este requisito em relagdo a conduta imputada a

todas as visadas, sendo de salientar que as recorrentes ndo invocaram a justificacfo a que
alude o art. 10°%/1, da LdC, e 101%/1, do TFUE.
*®

Cardter sensivel da restrigdo da concorréncia:

Este elemento é também contestado pelas recorrentes, pelo que exige uma analise
mais aprofundada.

Assim, alegam as visadas que a AdC sustenta que os acordos entre a Petrogal, a
Galp Madeira ¢ a Galp Acgores e os seus distribuidores restringem a concorréncia de forma
sensivel com base em trés fundamentos: (i) estio em causa restrigdes graves da
concorréncia, nos termos do art. 4°al b), do Regulamento de Isengfo por Categoria; (i)
segundo o acorddo Expedia, os acordos que tenham por objeto impedir, restringir ou
falsear a concorrénecia no mercado interno constituem, pela sua natureza e
independentemente de quaisquer efeitos concretos que possam ter, uma restri¢do
significativa da concorréncia; (iii) e no projeto de comunicagiio da Comissio’®, os acordos
que contenham restrigdes graves da concorréncia sdo expressamente afastados do seu
ambito de aplicagfio, uma vez que se considera que o seu impacto no mercado,
mdependentemente do (reduzido) poder de mercado das empresas envolvidas, ndo ¢
minimo.

Discordam as recorrentes, sustentando a sua discordincias nas seguintes razdes: (i)
ficou por demonstrar que os contratos de fornecimento de GPL em garrafa entre as
empresas visadas e os distribuidores de primeira linha incluem restrigbes graves da
concorréncia com um objetivo anticoncorrencial, porquanto a limitagio das vendas
passivas, que, segundo a AdC, se encontraria prevista em determinados contratos escritos,

a existir, teria sempre sido revogada por acordo ticito das partes e substituida por um

* Projeto de comunicacdo relativa aos acordos de pequena importincia que ndo restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do n.2 1 do artigo 101.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Eurepeia {2014/C
291/01) (“doravante “Comunicacdo De Minimis™).
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acordo diferente a respeito dessa matéria; (ii) as comunicagdes da Comissdo, como a
Comunicagio De Minimis, na qual a AdC baseia as suas conclusdes quanto ao
preenchimento deste elemento do tipo, nio sdo vinculativas para os Estados Membros'’;
(i) caso a AdC tivesse tido em consideragdo a fraca quota de mercado da Petrogal no
mercado das fontes de energia utilizadas no segmento doméstico (que nfo excedera os
), a AAC teria concluido pela inexisténcia do cardter sensivel da restri¢io da
concorréncia; (iv) a jurisprudéncia dos tribunais europeus, ndo resulta clara e inequivoca a
correspondéncia  enire restricBo grave da concorréncia e restricio  por objeto,
contrariamente ao que a AdC alega na DI, invocando o ac6rddio Pedro IV Servicios SI”® e
a Opinifio do Advogado Geral Mazak, no Processo Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
SAS™,

Vejamos.

Nos termos do art. 9%1, da LdC, a restrico da concorréncia, para efeitos de
verificagio da infracdo, tem de ser sensivel. Assim também entende a jurisprudéncia
comunitéria a propésito do art. 101%/1, do TFUE®, resumindo-se este requisito ao seguinte
enunciado: a proibicfio em causa no se aplica a um acordo de empresas que apenas afete
o mercado de modo insignificante. Trata-se, tal como afirma Miguel Mendes Pereira, de
uma pratica decisdria assente no brocardo de minimis non curat praetorg" €, por isso,

conhecida por de minimis.

77 Veja-se a este propésito o acérdio do Tribunal de Justica da Unidio Europefa, de 14.06.2011, no Processo C-360/09 -
Plefeiderer AG ¢ Bundeskartellomt, para.21

78 Acérdio do Tribunal de Justica, de 2 de abril de 2009, no Processo C-260/07 - Pedra IV Servicios SL contra Total
Espania SA, para. 68.

7% Opinido do Advogado Geral Mazak, de 3 de margo de 2011, no Processo C-439/09 - Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
SAS contra Président de dutorité de la Concurrence e Ministre de FEconomie, de 'Industrie et de V'Emploi, para. 29.

80 Cfr. Tribunal de Justica, no acérdio Expedia, C-226/11, citando outros arestos, designadamente os acérdios de 9 de
julho de 1969, Vilk, 5/69, Colet. 1969-1970, p. 95, n.° 7; de 28 de maio de 1998, Deere/Comissdo, C-7/95 P, Colet,,
p.-1-3111, n° 77; de 21 de janeire de 1999, Bagnasco e 0., C-215/96 e C-216/96, Colet, p.1-135, n° 34; e de 23 de
novembro de 2006, Asnef-Equifax e Administracién del Estado, C-238/05, Colet,, p. 1-11125, n.° 50.

81 Lei da Concorréncia Anotada, Coimbra Editora, 2009, pag. 116.
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A Comissio Europeia procurou concretizar, por via da definigiio de quotas de
mercado, o referido enunciado através de uma Comunicacdio, nfio vinculativa®, conhecida
por Comunicagéio de minimis, atualmente refletida no Projeto de comunicagdo relativa
aos acordos de pequena importdncia que ndo resiringem sensivelmente a concorréncia
nos termos do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
publicada no JO 2014/C 291/01.

Nessa comunicag@o ¢ no Ambito especifico dos acordos verticais, a Comissio
esclareceu que wdo iniciard qualquer processo, nem a pedido, nem por sua propria
iniciativa se a quota de mercado de cada uma das partes no acordo ndo ultrapassar 15 %
em qualquer dos mercados relevanies afetados pelo acordo, quando este for concluido
entre empresas que ndo sejam concorrentes efetivos nem potenciais em qualquer desses
mercados (acordos entre ndo concorrentes).

Sucede que este critério ¢ apenas aplicavel aos acordos entre empresas que podem
afetar o comércio entre os Estados-Membros e que podem ter por efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia no mercado interno. Efetivamente, no que respeita aos acordos
que tém por objeto impedir, restringir ou falsear a concorréncia, a Comisso invocou o
acordéo Expedia do Tribunal de Justiga, proc. n® C-226/11, no sentido de que um acordo
suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenha por objetivo
impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno constitui, pela sua
natureza e independentemente de quaisquer efeitos concretos que possa ter, uma restri¢do
significativa da concorréncia. Em consequéneia, a Comissdo esclareceu que a
Comunicagdo ndo abrangia os acordos que tém como objetivo impedir, restringir ou
falsear a concorréneia no mercado interno.

No caso, estamos perante um acordo que tem por objeto/objetivo a restrigio da

concorréncia e que, nos termos do art. 4°, do Regulamento de Isencdo por Categoria

B2 Neste sentido, cfr. acérdio Expedia e acérdio de 14 de junho de 2011, Pfleiderer, C-360/09, Colet, p. [-5161, n.° 21)
-§129.
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(Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comissfo, de 20 de abril) é qualificado de restrigio
grave. Contudo, concorda-se com as recorrentes no sentido de que o facto deste tipo de
acordos estar excluido do referido Regulamento nfo significa que preencha ou que se
presume que preencha os requisitos do art. 101%/1, do TFUE (e, por conseguinte, dos
requisitos similares do art. 9%1, da LdC). ImpJe-se sempre uma anélise concreta de
verificagéio dos respetivos pressupostos de aplicago.

Quanto ao principio afirmado pelo TJ no acorddo Expedia, que a Comisséo invoca
na Comunicagdo De Minimis, a sua aplicag8io nfio esta dependente apenas da existéncia de
uma restrigéo por objeto, mas também da suscetibilidade de afetagdo do coméreio entre os
Estados Membros. Ora, o art. 9%1, da LdC, ndo exige a verificagdio deste pressuposto,
pelo que ndo basta a invocagfio do citado ac6rddo para se concluir pela natureza sensivel
da restricéio, que tera de ser concretamente apurada.

Neste ambito, discorda-se evidentemente das recorrentes no sentido de que este
requisito se deve ter por afastado porquanto a existir a limitagfo das vendas passivas teria
sempre sido revogada por acordo tacito das partes e substituida por um acordo diferente a
respeito dessa matéria.

E certo que ficou demonstrado que as visadas nunca limitaram, na pratica, as
vendas passivas, inclusive as incentivaram em casos de distribuidores de 2° linha n#o
satisfeitos com os distribuidores de 1? linha localizados no seu territério. E certo ainda que
alguns distribuidores efetuaram vendas passivas, como pratica frequente, e consideravam
que as clausulas em andlise apenas limitavam as vendas ativas. Contudo, a verdade
também ¢ que ndo existiu efetivamente qualquer revogagio tacita das clausulas em
andlise, conforme ja referido, pelo que a suscetibilidade das mesmas influenciaram o
comportamento dos distribuidores sempre se manteve. Por conseguinte, existindo wm
acordo, que se manteve no tempo, € um acordo que restringe a concorréncia quanto ao seu
objeto, o que importa para efeitos de afericdo da natureza sensivel da restricio, € o seu

potencial de afetagfio da concorréncia, sob pena de se estar a entrar numa anélise, préxima
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de uma anélise dos efeitos, que ndio é compativel com a tutela do bem juridico protegido
no caso de condutas as quais ¢ reconhecido, pela sua natureza, um determinado grau de
nocividade.

Assim sendo, entende-se que a determinagfio do poder de mercado das visadas
oferece um indicador com a seguranga necessaria para se avaliar se a conduta deve ou ndo
ser qualificada de insignificante. O que impde, como passo prévio necessario, a
delimitagio do mercado relevante,

Neste plano especifico e em termos de parAmetros gerais, socorremo-nos no
essencial, das sugestdes finais propostas por Miguel Sousa Ferro, na sua Tese sobre a
matéria, e que t&m subjacente uma andlise exaustiva da jurisprudéncia comunitaria ¢ de
outros instrumentos de direito da concorréncia.

Assim, através da definigdo de mercados, identificam-se, de modo aproximado e
sistemdtico, as pressdes concorrenciais efetivas e imediatas a concorréncia na oferta de
determinado produto/servico, mais aptas a dissuadir um pequeno aumento de pregos ou
uma pequena redu¢do da quantidade oferecida acima de niveis concorrenciais (sendo
certo que esta defini¢do assenta numa visdo especifica do conceito juridico de mercado)®.

Ainda segundo o mesmo autor, 0 “mercado relevante” ¢é definido a partir da
conjugagdo de trés perspetivas (ou dimensdes) distintas e complementares: (i) a dimensdo
do produto; (i) a dimensdo geogrdfica; e (iii) a dimensdo temporal®™,

Quanto ao conceito de cada uma destas dimensdes, resulta de uma leitura global da
jurisprudéncia sobre definigdo de mercados retirada da mesma fonte, o seguinte: (i) por
“mercado de produto relevante” dever-se-d entender o cowmjunio dos produtos e/ou
servigos razoavelmente subsiituiveis pelos outros produtos e/ou servigos incluidos no
conjunto, seja da perspetiva da procura, seja da perspetiva da oferta, atendendo as suas

carateristicas, as necessidades que satisfazem (ou utilizacGo a que se destinam) e ao

8 Ob. cit, pdg. 658.
8¢ Ob. cit, pag, 663.
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contexto econdmico em que concorrem entre si (decorrente, designadamente, das
condi¢des de concorréncia e da estrutura da oferta e da procura no mercado); (ii) por
“mercado geogrdfico velevante” dever-se-d entender o conjunto das dreas razoavelmente
substituiveis pela drea ou dreas em que as empresas em causa oferecem e/ou procuram
produlos e/ou servigos, seja da perspetiva da procura, seja da perspetiva da oferta,
atendendo a presenga de condi¢des concorrenciais suficientemente homogéneas; (iii) e
por “mercado femporal relevante” dever-se-d entender o conjunio dos periodos
temporais razoavelmente substituiveis por outros periodos temporais, seja da perspetiva
da procura, seja da perspetiva da oferta, em que se verifica oferta ou procura pelas
empresas em causa do produto/servico em causa, na drea em causa (so tem de ser
definido quando se identifigue wuma significativa helerogeneidade de condigdes
concorrenciais entre periodos lemporais).

Esclarece ainda o ilustre Professor que a aplicagdo prdtica destes conceitos pauta-
se pela ponderagdo conjunta de miultiplos fatores (que ndo correspondem a aplicagdo de
um método economico de defini¢do de mercados, propriamente dito, mas sim a uma apro-
ximagdo juridica, guiada por consideragdes de pragmatismo e inteligibilidade), entre os
quais: estrutura da oferta e quotas de mercado; estrutura da procura e padrdes estaveis
da procura; precos; distdncias e custos de transporte; identidade e carateristicas dos
produtos; preferéncias da procura; ftestes de choque; exigéncias legais ou
regulamentares, barreiras econémicas; eic.

Levando em consideragfo estes pardmetros, vejamos o que resulta da sua aplicagio
ao caso concrelo.

Assim, no que respeita & dimensfo do produto, a AdC entendeu que o mesmo
apenas incluja o gis de petréleo liquefeito (GPL), comercializado em garrafas para
utilizagdo por consumidores finais, tendo excluido outras fontes de energia.

Por sua vez, as recorrentes consideram que o mercado deve ser mais abrangente,

devendo incluir a biomassa, o gés natural e o GPL canalizado. Vejamos.
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No que respeita a4 biomassa e considerando o lado da procura, ha um fator que se
considera concludente no sentido de que esta fonte de energia nfo exerce uma pressio
concorrencial efetiva e imediata & concorréncia na oferta do GPL em garrafa, ndo
podendo, por isso, ser considerada um produto razoavelmente substituivel. Tal fator
consiste no facto da biomassa representar apenas 3.8% da despesa total com energia nos
alojamentos em Portugal Continental, enquanto que o GPL em garrafa representa 21% da
despesa total com energia em Portugal Continental. E se analisar os consumos verifica-se
que, no aquecimento do ambiente, a biomassa representa 67,6% do consumo total, no
aquecimento de aguas 7% e na cozinha 30,1%. Ou seja, pese embora se verifiquem
consumos expressivos sobretudo no aquecimento do ambiente ¢ na cozinha, o montante
da despesa total € extremamente reduzido, comparado com o GPL em garrafa, que apenas
supera a biomassa, em termos de consumo, no aquecimento de dguas. Isto revela, com a
seguranga necessaria para dispensar anéalises complementares, que existe uma diferenca de
custo, para o consumidor final, entre a biomassa ¢ o GPL em garrafa muito significativa,
pelo que se fossem produtos razoavelmente substituiveis para o consumidor final a
conclusdio que se impunha era uma op¢do quase evidente pela biomassa em todos os
segmentos de utilizagfo referidos, 0 que ndo sucede.

Também do lado da oferta ndo hé substituibilidade razoavel, nada havendo a
acrescentar & concluséio da AJdC no sentido de que a producdo, armazenamento e
transporte da biomassa e do GPL em garrafa sdo distintos. Para concorrer no mercado
do GPL em garrafa, um produtor de biomassa teria de incorrer em custos ou riscos
significativos na criagdo de uma rede de infraestruturas de produgdo, armazenamento,
enchimento e distribui¢do de GPL em garrafa.

No que respeita ao GPL canalizado, considerando o lado da procura, concorda-se
com a AdC no sentido de que a substituibilidade entre 0 GPL em garrafa e o GPL
canalizado ¢ limitada. Uma transi¢do de GPL em garrafa para GPL canalizado exige a

disponibilidade de uma rede local — somente 10% dos alojamentos tém acesso a GPL
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canalizado — ou, na sua auséncia, a criagdo de uma rede local, o que, no caso de edificios
multi-habitagdo, constitui investimento que exige o acordo da maioria dos condominos.
Existem, por conseguinte, barreiras significativas na transi¢iio do GPL. em garrafa para o
GPL canalizado que consubstanciam um fator seguro no sentido de que nfo existe, entras
as duas fontes de energia, um grau de substituibilidade razoavel.

Note-se que as recorrentes nfo contestam a existéncia das referidas barreiras.
Efetivamente, na sua defesa escrita 4 NI, para a qual remetem no recurso de impugnagio,
as visadas impugnaram as barreiras, invocadas pela AdC na NI, relacionadas com a
migragdo do GPL canalizado para o GPL em garrafa. Sucede que a decisfio impugnada
expurgou ¢ bem tais factos, considerando-se que as barreiras relativas & migracdo de GPL
em garrafa para o GPL canalizado, supra identificadas, sdo suficientes para sustentar a
conclusio alcangada.

Por ultimo, no que respeita ao gas natural, concorda-se também com a andlise
efetuada pela AdC. Com efeito, nas localizacSes sem acesso & rede de gas natural, a
substituibilidade de GPL em garrafa por gas natural ndo é possivel. Tendo em conta que
apenas 20% dos alojamentos em Portugal tém acesso a rede de gds natural, e néo
havendo sequer distribui¢do nas Regides Auténomas, conclui-se que a substituibilidade
entre 0 GPL e o gds natural é bastante limitada.

Consideram as recorrentes que esta analise ¢ demasiado simplificada, pois nada foi
referido quanto 4 existéneia de uma “cadeia de substituibilidade entre zonas com e sem
cobertura da rede de gds natural que possa suscitar a questdo de ambos os produtos se
infegrarem no mesmo mercado relevante”. Mais acrescentam que em anterior prdtica
deciséria — nomeadamente a decisfio da AdC de 27 de dezembro de 2007 no Processo
Ccent 51/2007 Sonae/Carrefour e a decisdio da Comissdo Europeia de 13 de maio de 2009
no Processo COM/C-3/37.990 Intel — a existéncia deste tipo de substituibilidade em
produtos com diferentes implantagdes geogrdficas levou a AdC ou a Comissdo Europeia

a concluirem existiv um unico mercado. Salientam que, no caso concreto, alguma
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homogeneidade ao nivel do prego em todo o territério nacional, incluindo as zonas onde
0 gds natural pressiona diretamente o prego do GPL em garrafa e as zonas onde tal
pressdo direta ndo existe, poderd sugerir estarmos perante idéntica situagdo. As visadas
chamam ainda a atengo para o facto dos consumos totais do gés natural, no aquecimento
de 4guas e na cozinha, nfo se distanciarem significativamente dos consumos totais do
GPL em garrafa nos mesmos segmentos de utilizagdo. Invocam ainda o facto da AdC ja
ter reconhecido que o crescimento da rede de gis natural no territério continental tem
vindo a contribuir para a redu¢fo do consumo de GPL em garrafa.

Néo se concorda com as recorrentes, pois o facto da Galp Energia aplicar o mesmo
preco em todo o territdrio tem um primeiro significado ldgico, designadamente que no
sofre pressdio concorrencial efetiva e imediata nas zonas em que o GPL em garrafa
coexiste com o gas natural. Esta asser¢fio s6 nfo seria valida se se pudesse concluir que,
na verdade, a Galp Energia faz refletir em todo o territdrio as diminuicbes de preco
provocadas pela pressfio exercida pelo gés natural nas zonas em que as duas fontes de
energia coexistem. Sucede que, pese embora a Petrogal sustente que ndo pretende
penalizar as zonas interiores do territdrio, a referida possibilidade seria pouco racional do
ponto de vista econémico. Para além disso, ficou demonstrado que nos ltimos trimestres
de 2007, 2009 e 2010, os pregos do gas butano e do gas propano em garrafa subiram
significativamente, enquanto o pre¢o do gas natural se manteve estavel ou até baixou. O
mesmo sucedeu em meados de 2011 quando o prego do gés natural subiu cerca de 15%,
tendo o prego do gas butano e do gas propano em garrafa permanccido inalterado. Isto
indica que, tal como sustenta a AdC, nfio se tem verificado uma correlagfio entre os pregos
do gas natural e do GPL em garrafa. Por conseguinte, o facto da Galp Energia praticar gl
S cm todo o territério ndo significa que faga refletir no prego do GPL em
garrafa, aplicado em todo o territério, a pressfio concorrencial provocada pelo gas natural
nas zonas em que coexistem as duas fontes de energia. Tal facto tem, na verdade, uma

leitura distinta, significando, em sentido contrdrio, que o gés natural nfio exerce uma
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pressdo concorrencial efetiva e imediata na oferta do GPL em garrafa, pois o prego € igual
em todo o territério.

Por conseguinte, ndo se pode considerar que exista uma presséo efetiva e imediata
do gas natural na oferta do GPL em garrafa.

Do lado da oferta, nfo ha razdes para discordar da AdC no sentido de que a
producdo, armazenamenlo e transporte do gds natural e do GPL em garrafa séio distintos,
0 que aponia para a existéncia de mercados separados.

A AdC analisou ainda a substituibilidade entre o gés e a eletricidade, entre GPL
energia e GPL auto, GPL a garrafa e GPL a granel, nfio havendo razdes para discordar da
sua andlise.

Assim, no que respeita a substituibilidade entre o gas e a eletricidade, o mesmo, ao
nivel da procura, é limitado e circunscreve-se a pequenas utilizagdes (e.g., aguecedor,
esquentador, fogdo), estando estas alternativas apenas disponiveis para novos
utilizadores, uma vez que os consumidores existentes enfrentam custos de mudan¢a
significativos associados com a conversdo ou substitui¢do dos equipamentos. E certo que
ficou demonstrada a existéneia de fogBes mistos. Contudo, entende-se que ndo era
necessario empreender uma analise mais profunda para se concluir que este facto nfio é
suficiente para afastar a conclusdo referida, porquanto a principal utilizagdo do gas é,
conforme referido, ao nivel do aquecimento de aguas.

Do lado da oferta, verifica-se também que a produgdo, armazenamento e
transporte da eletricidade e do GPL em garrafa sdo distintos, o que aponta para a
existéncia de mercados separados. A substituibilidade do lado da oferta parece limitada
pelos custos ou riscos associados a conversdo dos ativos existentes e a realizacdo de
investimentos especificos.

Quanto ao GPL energia e GPL auto, o segundo € utilizado come combustivel
automoével enquanto que o primeiro ¢ utilizado como fonte de energia para fins

domésticos e empresariais. As caracteristicas e as finalidades do GPL e do GPL Auto
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também sdo distintas e os modos de distribuicdo ndo sdo intersubstituiveis. Por
conseguinte, 0 GPL Auto e o GPL ndo sdo, desse modo, considerados substituiveis do
lado da procura.

No que respeita ao GPL em garrafa e ao GPL a granel, existem, conforme salienta
a AdC, barreiras & mudanga do primeiro para o segundo, porquanto € necessdria a
instalago de um deposito. Desia forma, a vantagem de prego apenas se revela
compensadora para volumes de consumo elevados. Para clientes domésticos, com
volumes de consumo reduzidos, o GPL a granel ndo parece ser uma alternativa vidvel do
ponto de vista econdmico, enquanio para consumidores indusiriais ou domésticos com
grandes consumos exisle wma clara preferéncia pelo GPL a granel. Por outro lado,
verificam-se diferencas de pregos significativas e duradouras entre 0 GPL em garrafa e o
GPL a granel. Por conseguinte, no plano da procura, nfo se pode considerar que facam
parte do mesmo mercado relevante.

N&o ha qualquer fundamento minimamente razoavel para se incluir na analise
outras fontes de energia e bem assim para se entender que as assergdes precedentes néo
sejam aplicaveis também as Regides Auténomas da Madeira e dos Acores.

No que respeita ao mercado geografico, entendeu a AdC que as especificagdes
técnicas do GPL sdo diferenciadas entre Portugal e Espanha. O GPL armazenado em
Espanha, de acordo com a norma espanhola, ndo satisfazem as condigdes para a sua
comercializa¢do em Portugal. Por outro lado, os custos de transporte de GPL fornecido a
partir de estruturas de armazenamento em Espanha ndo sdo negligenciaveis. O regime de
precos em Portugal Continental distingue-se do regime de precos em Espanha, ie.,
regulado em Espanha vs. ndo regulado em Portugal. Existe uma diferenca de pregos
significativa entre 0o GPL em garrafa comercializado em Portugal e em Espanha. Em
2013, os pregos em Portugal do GPL em garrafa foram entre 40 a 50% mais elevados que

os pregos regulados praticados em Espanha. Finalmente, os produtorves de GPL em
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garrafa que operam em Portugal desenvolveram uma rede de distribuidores e de pontos
de venda no territério nacional.

As recorrentes ndo contestam as diferengas assinaladas. Simplesmente, alegam que
a AdC nfo analisou os fatores elencados, salientado que teria sido dtil saber em que
medida os ditos “assinaldveis custos de transporte” ndo passardo a ser menos assinaldveis
em face das diferengas de prego entre Portugal e Espanha. N&o se concorda, pois a mera
enunciagdo dos fatores referidos € demonstrativa da inexisténcia de condicdes
concorrenciais suficientemente homogéneas. Acresce que custos de transporte so apenas
um dos elementos diferenciadores, verificando-se que os demais sempre seriam bastantes
para se concluir pela ndo verificaco do assinalado requisito.

Mais alegam as recorrentes que a AdC ndo efetuou qualquer referéncia ao volume
de fluxos tramsfronteiri¢os entre Portugal ¢ Espanha de forma a permitir uma melhor
ideia da integragdo real ou potencial dos dois territorios. Tendo em conta as diferengas
supra referidas, no sentido de que as especificagdes técnicas do GPL sdo diferenciadas
entre Portugal ¢ Espanha e que o GPL armazenado em Espanha, de acordo com a norma
espanhola, ndo satisfazem as condigbes para a sua comercializagcdo em Porfugal,
considera-se que esta analise nfo era necessaria.

Sustentam ainda as visadas o seguinte: “a respeito da delimitagdo do mercado
geogrdfico, gostariam as empresas visadas de observar ser dificil compreender que as
razbes identificadas pela AdC para afastar a substituibilidade entre 0 GPL em garrafa e o
gads natural (a cobertura da rede de gds natural apenas em determinadas regides
geogrdficas) ndo tenha convocado a questio de saber em que medida as condicdes da
concorréncia no territorio nacional continental sdo efetivamente homogéneas ou se, pelo
conlrdrio, poderemos estar perante mercados geogrdficos distintos dentro do territério
nacional”. Sucede que esta questdo esgotou-se na delimitagfio do mercado quanto ao

produto, pois tendo-se concluido que o mesmo apenas inclui o GPL em garrafa ha que

190



LR
Tribunal da Concorréncia, Regulaciio e Supervisio
1? Juizo
Pr. o Municipio, Ed Ex-Escoia Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c_supervisao@tribunais.org.pt

Proc.N° 102/15.9YUSTR

analisar apenas as condigBes concorrenciais relativas a oferta deste produto num
determinado espac¢o geografico.

Nao ha, por conseguinte, razdes para discordar da andlise efetuada pela AdC
quanto ac mercado geografico, sendo que em relagfio as Regides Auténomas da Madeira e
dos Agores as proprias recorrentes concordam com a delimitagdo efetuada {cfr. ponto 199
da defesa a NI). Assim, nesta matéria, verifica-se que os pregos do GPL em Portugal
Continental ¢ na Regido Autonoma da Madeira ndo sdo regulados (estando sujeilo, como
se referiu supra, a um vegime de pregos livres, vigiados em determinados formalos). Na
Regidio Auténoma dos A¢ores os pregos do GPL sdo sujeitos a limiles maximos. Por outro
lado, em Portugal Continental a distribui¢do do GPL em garrafa é normalmente efetuada
num raio de 200 a 300 km do centro de armazenamento ou enchimento. Contudo, conio os
raios de distribui¢do do GPL se sobrepdem, este mercado terd dimensdo nacional [leia-
se, continental] e ndo regional. No que se refere as Regides Autdnomas dos Agores e da
Madeira, de acordo com a pratica decisoria da Autoridade, o raio de distribui¢do de GPI
deverd ser limitado a cada uma das ilhas, em virtude da distdncia entre elas.

Alegaram ainda as recorrentes, em termos genéricos, que: (i) a AdC absteve-se de
analisar qualquer correlagdo entre as variacdes dos precos das diferentes fontes de
energia que identificou como ponto de partida (cfr. pontos 142 e 143 da defesa a NI); (i1)
que a AdC fundamenta as suas conclusdes essencialmente em precedentes decisorios
nacionais e da Unido Europeia, tendo-se dispensado de desenvolver uma verdadeira
andlise de substituibilidade, assente em dados de mercado atuais (mas considerando
também a sua perspetiva histérica), entre o GPL engarrafado e fontes de energia
alternativa, tendo sido apenas utilizadas de uma forma avulsa, informagdes constantes de
publicag¢des ja com alguma antiguidade historica (2010), as quais, seguindo o racional
incorreto da caracteriza¢do do mercado (apenas a oferta), mantiveram a posigdo inicial
da AdC inalterada, ignorando o essencial dos pontos que as empresas visadas suscitaram

na sua DE; (111} a Galp Energia tinha a expectativa de que a AdC levasse a cabo um
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verdadeiro estudo de mercado, solicitando elementos aos operadores e clientes que nele
estdo ativos, e desenvolvendo também uma andlise quantitativa dos dados obtidos, sendo
gue a AdC pouco mais fez do que revisitar a prdtica decisoria em que ja tinha assente a
andalise constante da NI, extrair informagdes dos websites da Dire¢do-Geral de Energia e
Geologia ("DGEG") e da Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos (“"ERSE”); (iv)
embora refira também no Relatdrio ter tido ainda em considerag¢do as declaracdes das
testemunhas indicadas pelas empresas visadas, estas parecem — também em relagdo a
este ponto - ler sido essencialmente ignoradas.

O que importa referir quanto aos pontos assinalados, € que ndo hd nenhuma
imposicdo legal quanto ao tipo de elementos que podem ser utilizados para efeitos de
determinagdo do mercado relevante, considerando-se que os fatores disponiveis, nos
termos analisados, sdo suficientes para, sem uma analise mais aprofundada, se extrairem
conclusdes sustentadas.

No que respeita especificamente ao facto de alguns elementos ndo serem
suficientemente atvais, nfio ha que empreender andlise desnecessarias quanto nfo ha a
minima evidéncia de que os fatores se tenham alterado, comeo sucede no caso.

Niéo existindo, assim, fatores minimamente consistentes quanto & ocorréncia de
variagdes significativas das condi¢Ges concorrenciais desde o inicio da pratica da infragéo,
entende-se também que se deve fazer coincidir o mercado temporal com o periodo
correspondente a conduta imputada.

Periodo este que importa fixar, verificando-se a existéncia de litigio sobre esta
matéria em relagdo a conduta imputada a Petrogal.

Assim, constata-se que a AdC fixou o inicio da conduta, quanto a Petrogal, em
01.01.2000, por corresponder & entrada em vigor do Regulamento n.° 2790/1999.

Discordam as visadas, alegando que o artigo 12.° deste diploma estipula que, afé
31 de dezembro de 2000, o artigo 81.° (agora 101.9) ndo seria aplicdavel aos acordos

celebrados antes de 1 de janeiro de 2000 e que, embora ndo satisfizessem as condi¢bes do
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Regulamento, satisfaziam as condi¢des dos Regulamentos entdo revogados, em
particular, no que agui releva, o Regulamento (CE) N.° 1984/83. Acrescentam que mais
de 80% dos acordos é anterior a 1 de janeiro de 2000, altura em que, pela prdpria
admissdo da AdC na DI, ndo era clara a ilicitude das restrigbes territoriais, sendo o
Regulamento (CE) n® 1984/83 alidas totalmente omisso a tal respeito. Consequentemente,
consideram que ndo pode deixar de concluir-se que os acordos preenchiam as condigdes
de isengdo do Regulamento (CE) n.® 1984/83, mais que néo seja porque este ignorava a
ilicitude das restrigdes territoriais, devendo portanto a infracdo apenas cowsiderar-se
iniciada em 1 de janeiro de 2001.

Discorda-se desta alegagfio, tratando-se de uma questdo meramente artificial, pois a
pratica imputada as recorrentes ja era proibida antes da entrada em vigor do referido
Regulamento e, quanto a natureza diibia da sua ilicitude, trata-se de uma questdo de facto,
sendo que, neste ambito, se apurou que, desde, pelo menos, 01 de janeiro de 2000, a
Petrogal era capaz de ter alterado os contratos em vigor.

Aqui chegados, as quotas de mercado das visadas, que ficaram demonstradas
durante uma parcela significativa do periodo correspondente & conduta imputada, e
mesmo desconsiderando uma parte dos territérios das Regides Auténomas da Madeira e
dos Agores, permitem concluir, com seguranca, ndo estarmos perante uma pratica
restritiva da concorréncia insignificante.

*

Suscetibilidade de afetacdo do comércio entre os Estados-membros:

Conforme referido, a aplicagdo do disposto no art. 101%1, do TFUE, depende da
verificagdo do aludido pressuposto, cujo preenchimento, no caso concreto, € igualmente
contestado pelas recorrentes.

Assim, alegam as visadas que a AdC ndo logrou fazer prova dos trés elementos

Jundamentais do requisito que determina a aplica¢do do direito da Unido Europeia, que
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sdo (i) o conceito de coméreio entre Estados Membros; (ii) a nogdo de suscetibilidade de
afetacdo do comércio entre os Estados Membros; e (iii) o conceito de cardter sensivel.
Quanto ao conceito de comércio entre Estados Membros sustentam que a
suscetibilidade de a abrangéncia de um acordo aplicado a totalidade do territério de um
Estado Membro contribuir para a compartimentacdo dos mercados e de afetar as trocas
intracomunitarias constitui, para a jurisprudéncia comunitaria, apenas uma “‘presun¢do de

que o coméreio entre Estados-Membros [é] afetado”™

e que a referida presuncéo podera
“ser ilidida se a andlise das caracteristicas do acordo e do contexto econdmico em que
ele se insere demonstrafsse] o contrdrio”™®. Sustentam ser este também o entendimento da
Comissio®”

No caso concreto, consideram as recorrentes que essa presunglo se deve ter por
afastada uma vez que existe um acordo, posterior a4 redagdo dos contratos, mas
estabilizado plenamente a 1 de janeiro de 2000, no sentido de as vendas passivas serem
permitidas. Mais acrescentam que a afirmagio pela AdC de que “ndo obstante as
barreiras av comércio de natureza regulamentar e logistica, o GPL em garrafa é um
produto sujeito a trocas comerciais entre Estados Membros” ndo tem qualquer suporte em
elementos factuais de prova. Recordam ainda que a AdC elencou as diferenies
especificagdes técnicas do GPL comercializado em Portugal e em Espanha, o que leva a
que o GPL armazenado em Espanha para distribuigdo em lerritdrio nacional seja
armazenado separadamente, (ii) os “assinaldveis™ custos de transporte, (iii) os diferentes
regimes de pre¢os, em Portugal e em Espanha, e (iv) a circunstdncia de os precos do GPL

em garrafa em Portugal serem 40% a 50% mais caros do que os pregos regulados em

Espanha. Mais relembram, quanto as importagdes/exportagdes que a AdC, a propdsito do

8 Acérdios do Tribunal de Justica de 17 de Qutubro de 1972, Vereeniging van Cementhandelaren/Comissdo, C-8/72,
para. 29, e Remia e 0./Comissio, C-42/84, para. 22.

86 Processos apensos T-259/02 a T-264/02 e T-271 /02, paragrafo 181.

8 Processos [V/34.010 Nederlandse Vereniging van Banken, IV/33.793 Nederlands Postorderbond, IV/34.234
Verenigde  Nederlandse  Uitgevershedrijven e [V/34.888 Nederlandse Organisatie van  Tifdschriften
Uitgevers/Nederlandse Christelijke Radio Vereniging, de 8.09.1999, paragrafo 61.

88 Cf. Pardgrafo 77 das Orienta¢fes sobre a afeta¢do do comércio entre Estados Membros.
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mercado relevante, refere que o “nivel de importagdes de GPL em garrafa proveniente de
outros Estados Membros, designadamente de Espanha” ja é “fortemente limitadfof
sobretudo por barreiras regulamentares e pelos custos de transporte”, em virtude,
nomeadamente, de especificagdes técnicas diferentes, de custos de transporte elevados e
de um regime de pregos vigiados em Portugal, inexistente noutros paises.

Mais sustentam as visadas que a AdC ndo fez prova suficiente da suscetibilidade
de os acordos em causa aumentarem o nivel de precos do GPL nem da alegada redugdo
do nivel de consumo de GPL em garrafa em Portugal. Trata-se, na opinido das empresas
visadas, de declaracdes tedricas apenas.

Recordam, novamente, que existe uma diferenga de precos significativa entre o
GPL em garrafa comercializado em Portugal ¢ Espanha e as diferentes especificacfes
técnicas entre o GPL engarrafado em Portugal e em Espanha, que constituem um
obstaculo adicional ao comércio entre os dois paises.

Quanto ao facto da conduta das visadas poder afetar a entrada de novos
concorrentes, consideram as visadas que esta afirmagdo é contrariada pela entrada no
mercado de plavers como a Tutigds, a Prio e a Digal, bem como a compra das operagdes
da Esso pela OZ Energia e da BP pela Rubis, que demonstram que os contratos das
empresas visadas ndo tiveram nem 1ém como vocagdo encerrar o mercado nacional da
comercializagdo de GPL em garrafas, nem tdo pouco dificultar o seu acesso.

No que respeita & nocfio de suscetibilidade de afetacdio do coméreio entre os
Estados Membros, defendem as recorrentes que a AdC apenas teve em conta um dos
fatores a considerar, designadamente o contexto, relembrando que, nos fermos de
Jurisprudéncia constante dos fribunais da Unifo Europeia, “a afetagdo das trocas
intercomunitdrias resulta, em geral, da reunido de diversos fatores que, tomados

289

isoladomente, ndo sdo necessariamente delerminantes™ . Mais sustentam nfo ter ficado

provado que os acordos de distribuigio em causa agravam as barreiras ao comércio do

89 Acordédo do Tribunal de Justica, de 15 de dezembro de 1994, no Processo C-250/92 - DLG, para. 54.
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GPL em garrafa entre Estados Membros, salientando que os distribuidores de primeira
linha das empresas visadas nfo se encontram limitados na realizago de vendas passivas
para fora do territorio contratual, nomeadamente para outros Estados Membros.

Alegam ainda que os contratos de fornecimento de GPL em garrafa ndo sdo, pela
sua propria natureza, suscetiveis de afelar o comércio entre Estados Membros: (i) a
clausula que proibe vendas fora do territério proibe apenas vendas ativas, encontrando-
se justificada; (ii) pelo que ndo sdo suscetiveis de dificultar a penetragdo das empresas de
outros Estados Membros no mercado nacional; e (iii) existem diversos fatores que
diferenciam o mercado nacional do mercado espanhol. Concluem, assim, que era
necessaria, conforme indica a Comissdo nas Orientagbes sobre a afetacdo do comércio
entre Estados Membros, “uma andlise mais aprofundada neste contexto”, analise que a
Galp Energia entende nfio ter sido feita pela AdC na DI.

Salientam ainda que as Orientagbes da Comisséio referem também que o “direito
comunitario serd, naturalmente, aplicdvel se, devido ao acordo ou pratica abusiva, o
comércio entre os Estados-Membros for susceptivel de evoluir de forma diferente daquela

% QOra, entende a

que seria a sua evolugdo provavel na auséncia do acordo ou da prdtica
Galp Energia que a AdC ndio provou que, devido aos contratos de fornecimento de GPL
em garrafa (com a alegada clausula restritiva da concorréncia), o comércio entre o0s
Estados-Membros tenha sido suscetivel de evoluir de forma diferente daquela que seria a
sua evolugdo provavel na auséncia do acordo ou da pratica.

Quanto ao carater sensivel, alegam que conforme refere expressamente a Comissio
nas Orientagdes sobre a afetagdo do comércio entre Estados Membros, no “caso de
acordos ou prdticas abusivas que abrangem o territério de um unico Estado-Membro,
pode ser necessdrio proceder a wma avaliacdo mais aprofundada da possibilidade de

o . o - 1
esses acordos ou prdticas abusivas afetarem o comércio entre os Estados Membros™

9t Parigrafo 34.
91 Cfr. Paragrafo 77 das Orientagdes sobre a afetagio do comércio entre Estados Membros.
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tendo-se, nomeadamente, em consideraciio a vocagio dos acordos em causa para encerrar
o mercado nacional. Entendem as empresas visadas que a AdC nfio demonstrou na DI que
com os contratos de distribuigio de GPL em garrafa houve uma alteracio sensivel da
estrutura do coméreio entre os Estados Membros, nem t8o pouco tenha ficado evidenciada
a vocagdo dos referidos contratos para encerrar o mercado nacional, assim como para
dificultar a penetragiio das empresas de outros Estados Membros no mercado nacional em
causa, relembrando a entrada de novos players no mercado.

Por 1ltimo, pSem em evidéncia que embora uma quota de mercado de §IR%
ultrapasse o limiar dos 5% de quota de mercado, que refere a Comissio na sua
Comunicagio, a suscetibilidade de um acordo com uma quota de mercado inferior a 10%
¢ muito mais limitada do que um acordo, como entende a AdC, em que as partes do
mesmo tém quotas de mercado de “pelo menos, 76", Tal facto ndo foi tido em conta
pela AdC.

A AdC, nas suas contra-alegagdes reitera os fundamentos da decisio impugnada.

Vejamos.

E jurisprudéncia assente que para um acordo entre empresas ser suscetivel
de afetar o comércio entre os Estados-Membros, deve ser possivel prever com um grau
suficiente de probabilidade, com base num conjunio de elementos objetivos de direito ou
de facto, que tem influéncia direta ou indirela, efetiva ou potencial, nos fluxos comerciais
entre Estados-Membros de modo a poder prejudicar a realizagdo dos objetivos de um
mercado timico entre Estados-Membros®™. Mais se salienta que é além disso, necessdrio

que esta influéncia ndo seja insz'gnz'ﬁccmre93

e que a influéncia que um acordo pode
exercer sobre o comércio entre Estados-Membros aprecia-se tendo nomeadamente em

consideracdo a posi¢do e a imporidncia das quotas no mercado dos produtos em causa®.

92 Acérddo do TJ AEP] C. Comissido, proc. C-425/07 P, § 51,
23 Acérdio favico, citado, § 16.
% Acordso Javico, citado, § 17.
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A jurisprudéncia comunitaria tem também entendido, desde o acorddo Remia e o.
c. Comissdo, proc. 42/84, que um acordo que se estende a todo o territorio de um Estado-
Membro tem, pela sua prépria natureza, por efeito consolidar barreiras de cardcter
nacional, entravando assim a interpenetra¢do econdémica pretendida pelo Tratado.

Partindo destes e de outros principios afirmados pela jurisprudéncia comunitéria, a
Comissfo Europeia emitiu as Orientagdes da Comissdo sobre o conceito de afectagdo do
comércio entre os Estados-Membros previsio nos artigos 81.° e 82.° do Tratado,
publicadas no JO 2004/C 101/07. N#o sfo vinculativas, ¢ certo, mas desenvolvem de
forma bastante aprofundada a matéria.

Resulta, assim, das referidas Orientagdes e tal como sustentam as recorrentes, que
o conceito de suscetibilidade de afetagdo do comércio entre os Estados Membros
desdobra-se em trés segmentos: (i) o conceito de «comércio entre os Estados Membros»;
(i1) a nogfo de «suscetivel de afetar»; (iif) e 0 conceito de «caracter sensivel».

Quanto ao conceito de “comércio entre os Estados Membros™ importa reter as
seguintes asser¢Bes: é um conceito amplo que cobre toda a atividade econdmica
transfronteirica e que também abrange situa¢des em que 0s acordos ou praticas afetam a
estrutura concorrencial do mercado; implica que deve haver um impacto nas atividades
econémicas transfronteiricas que envolva, no minimo, dois Estados Membros, ndo sendo,
contudo, necessério que o acordo ou prética afete o comércio entre um Estado Membro e a
totalidade de outro Estado Membro e pode envolver apenas parte de um Estado Membro;
a aplicagéo do critério de afetagdo do comércio € independente da defini¢io dos mercados
geograficos relevantes, pois o comércio entre os Estados Membros pode ser igualmente
afetado em casos em que o mercado relevante é nacional ou subnacional — cfr.
Orientagtes § 19 a 22,

Quanto a no¢do de suscetivel de afetar, os principios fundamentais sfo os
seguintes: a avaliagfo baseia-se em fatores objetivos; nfio € necessario que o acordo ou a

pratica tenha ou tenha tido efetivamente um efeito no comércio entre os Estados
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Membros, bastando que o acordo ou préatica seja «suscetivel» de ter esse efeito; nfio ha
qualquer obriga¢do ou necessidade de calcular o volume efetivo de comércio entre os
Estados Membros afetados pelo acordo ou pratica; a avaliagio 4 luz do critério de
afetacio do comércio depende de uma série de fatores que, considerados
individualmente, podem nfio ser decisivos, sendo que estes fatores incluem a natureza
do acordo ou da pratica, a natureza dos produtos objeto do acordo ou pratica, a posi¢éo
e importdncia das empresas em causa e o contexto juridico e factual em que se
inscreve o acordo ou a pratica; deve existir uma influéncia na «estrutura do comércio
entre os Estados-Membros», ou seja, deve-se poder concluir que, devido ao acordo ou
pratica abusiva, o comércio entre os Estados Membros for suscetivel de evoluir de
forma diferente daquela que seria a sua evolugdo provavel na auséneia do acordo ou da
pratica; a influéncia dos acordos e praticas na estrutura do coméreio entre os Estados
Membros pode ser «direta ou indireta, efetiva ou potencial» - cfr. § 23 a 43 das
Orientacdes.

Quanto ao conceito de «caracter sensivel», o principio prevalecente ¢ o que ndo se
inscrevem no dmbito de aplicagfio do art. 101°, do TFUE, os acordos e préticas que,
devido & fraca posigiio das empresas envolvidas no mercado dos produtos em causa,
afetam o mercado de forma néo significativa e que o caracter sensivel pode ser apreciado,
nomeadamente, por referéncia a posi¢lo ¢ & importdncia das empresas envolvidas no
mercado dos produtos em causa — cft. § 44, das Orientacgdes.

Partindo deste principio, a Comisséo fixou uma presungéo negativa elidivel, que
conduz 4 auséncia de um efeito sensivel no comércio entre os Estados-Membros (regra
NASC), aferida em fungfio de quotas de mercado e volumes de negdcios nos termos
consignados no § 52. Por outro lado, estipulou uma presung¢io positiva elidivel no caso de
um acordo ser suscetivel, pela sua propria natureza, de afetar o comércio entre os

Estados Membros, por exemplo porque diz respeito a importagGes e exportagdes ou
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porque abrange diversos Estados Membros, em funcio também do volume de negocios
e das quotas de mercado — cfr. § 53.

Mais consignou que no caso de redes de acordos concluidos pelo mesmo
fornecedor com diferentes distributdores, sdo tidas em conta as vendas realizadas por
toda a rede e para efeitos da aplicagéio da regra NASC, os contratos que fazem parte da
mesma operagfio global constituem um Unico acordo. As empresas ndo podem, para
beneficiar destes limiares, segmentar um acordo que, numa perspetiva econdmica,
constitua um todo - § 56 e 57.

Nos paragrafos 86 a 92, a Comisséo fornece exemplos de acordos verticais
suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados Membros.

Considerando estes pardmetros gerais, entende-se, in casu, que ndo se verifica o
pressuposto em analise ¢ bem assim que a presun¢fo de afetagfio do comércio entre os
Estados Membros decorrente do facto da conduta abranger todo o territério (que
apenas seria aplicavel a Petrogal, tendo por referéncia o territoério continental), nfo ¢
sustentavel, face a constatagdo de que as hipoteses de afetagfio que concretamente se
podem conceber nio terem viabilidade suficiente.

Assim, nfio se concorda com a AdC no sentido de existir uma probabilidade
suficiente dos acordos em causa, go proibirem a realiza¢do de vendas passivas em
Portugal Continental fora do territorio, serem suscetiveis de impedir o fornecimento
de GPL em garrafa a clientes localizados noutros Estados-membros, designadamente
em Espanha, que tenham realizado pedidos espontdneos aos distribuidores de GPL em
garrafa das visada. Considera-se que esta hipotese é de afastar dadas as diferengas de
precos significativas que a AdC apurou.

Também nfo se concorda com a AdC no sentido de gue qualquer novo entrante
que pretenda estabelecer-se em Portugal como concorrente na distribui¢do de GPL
em garrafa pode claramente atrasar ou ndo realizar a sua entrada no mercado em

Jungdo da reparticdo de mercado existente por forca dos contratos em causa.
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Considera-se esta hipdtese nfo pode ser afirmada com probabilidade suficiente devido
ao facto, salientado pelas recorrentes, de terem entrado no mercado novos
concorrentes, quando ja vigoravam as cliusulas de limita¢8o das vendas passivas fora
do territorio.

Igualmente ndo se acolhe o argumento de que os acordos em causa ao dividirem
artificialmente os mercados em dreas geogrdficas, sdo suscetiveis de aumentar o nivel
de precos do GPL em garrafa nessas regides, deste modo afetando o nivel de
importagdes de GPL em garrafa proveniente de outros FEstados-membros,
designadamente de Espanha. Ndo héa qualquer evidéncia, nos autos, de importagdes de
GPL em garrafa de Espanha. Acresce que esta hipdtese, dadas as diferengas de
especificagdes técnicas existentes nos mercados portugués e espanhol relacionadas
com o produto em questdo ¢ os assinaldveis “custos de transporte”, salientados pela
AdC, néio pode ser afirmada com um grau de probabilidade suficiente.

Mais sustenta a AdC gue, os acordos em causa, ao dividirem artificialmente o
mercado em dreas geogrdficas, sdo suscetiveis de aumentar o nivel de precos do GPL
em garrafa, assim reduzindo o nivel de consumo deste produto em Portugal e
limitando, de forma indireta, os fluxos transfronteiricos do GPL em grosso. Ficou
efetivamente provado que 2/3 do GPL disponivel para consumo ¢ importado,
normalmente por grosso, € que em 2011, perto de 70% das importagdes portuguesas de
GPL foram provenientes do Reino Unido, Noruega e Nigéria.

Contudo, esta hipdtese também ndo sustenta um juizo de probabilidade
suficiente de afetagfio porque, mesmo que se aceitem como razodveis e possiveis ¢ ndo
hipotéticas ou especulativas as premissas de facto nas quais se sustenta (aumento do
nivel de pregos do GPL em garrafa provocado pelos acordos em causa, redugfo do
nivel de consumo deste produto em Portugal devido a esse aumento e consequente
diminui¢do das importacdes do GPL em grosso) ja nfo se pode concluir, com base

num juizo de probabilidade suficiente, pela afetagio da estrutura do comércio entre os

201



Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria - 2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@iribunais.org.pt

Proc.N° 102/15.9YUSTR

Estados Membros. Isto porque o GPL n#o ¢ importado apenas do Reino Unido e da
Noruega (pais com o qual a Unido Europeia tem um acordo de comércio livre) e, sem
indicadores adicionais, ndo se pode concluir, com um juizo de probabilidade
suficiente, que seriam os fluxos transfronteiricos com aqueles paises que seriam
afetados. Nesta medida, esta possibilidade nfo ultrapassa, face aos dados apurados, a
fronteira da hipdtese e da especulagdo.

Conclui-se, assim, pela nfo verificagio deste requisito e consequentemente pela
néo aplicagdo do art. 101°/1, do TFUE.

*

Imputacdo dos factos as recorrentes enquanto pessoas coletivas:

Estdo verificados todos os elementos objetivos previstos no art. 9°/1, da LdC.

No que respeita a imputagiio dos factos &s recorrentes, enquanto pessoas
coletivas, e tal como ja referido estdio em causa cldusulas inseridas em contratos que
vinculam as préprias recorrentes ¢ que foram apresentados pelas mesmas, pelo que a
propria configuragfo da infragdio torna isenta de qualquer duvida a afirmacgfio, em
concreto, dos fatores de conexfo previstos no art. 73°2, da LdC, sem necessidade de
identificagdo das pessoas singulares intervenientes, conforme ja referido.

Com efeito, quer tenham sido os préprios administradores das visadas a assinar
os contratos, quer tenham sido outras pessoas, as recorrentes aceitam a sua
participagio enquanto sujeito negocial, o que pressupSe um vinculo que estava
necessariamente compreendido na esfera de atuagfo e bem assim de vigilncia e
controlo dos seus administradores.

E também a configuragio da infragfio que torna indubitavel uma atuagfio em
nome ¢ no interesse das visadas. Com efeito, as clausulas sancionadas estavam
inseridas em contratos celebrados em seu nome e que regulavam as suas relagdes com
os distribuidores, pelo que necessariamente conectadas com a organizag#o,

funcionamento e realiza¢fo dos fins das visadas.
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Consequentemente, quando no plano dos factos se mputam os mesmos as
recorrentes, fendo por referéncia clausulas contratuais, é com incontornavel clareza que se
percebe que subjacente a essa imputagio estd a imputagfo dos mesmos, sempre e em
Gltimo caso, aos seus administradores.

Mais ficou demonstrado que conduta se deveu a uma atuagdo negligente, que é
punida nos termos do art. 68°/3, da LdC, ainda que com negligéncia inconsciente — cfr.
pontos 188) e 189) os factos provados e art. 15%al b), do Codigo Penal, ex vi art. 32°,
do RGCO.

Conclui-se, assim, que as visadas praticaram uma contraordenacfio prevista e
punida pelo art. 68°1, al a), da LdC.

*®

Da prescrigdo do procedimento contraordenacional quanto aos conlratos de
distribui¢do celebrados entre 1966 e 31 de Julho de 2007:

Invocam as recorrentes a prescrigio do procedimento contraordenacional pelo
menos relativamente a S dos $lR contratos de distribuigo considerados pela AdC,
celebrados em data anterior a 27 de julho de 2007, considerando o prazo maximo de
prescrigéo de sete anos e meio e a qualificagdio da conduta como permanente, de acordo
com os fundamentos j4 exarados e analisados.

Subsidiariamente, sustentam as recorrentes que as normas constantes dos artigos
9.% e 74.° da Lei n.° 19/2012 e/ou dos artigos 4.° ¢ 48.° da Lei n.° 18/2003, na
interpretagdo segundo a qual um acordo entre empresas, restritivo da concorréncia por
objeto e ao qual a AdC ndo imputou qualquer efeito restritivo da concorréncia, néo
constitui uma infragdo de mera atividade que se consuma no momento da celebragdo do

proprio acordo, a partir do qual se inicia a suspensdo do correspondente procedimento
contraordenacional, seriam sempre materialmente inconstitucionais, por violagdo dos

artigos 2.5, 18.5n% 1e2¢ 29.° n.° 1 da CRP, o que se argui para os devidos efeitos.
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A decisfio da questdo suscitada esta dependente, no essencial, da qualificagdo da
infracdo imputada como instantdnea ou permanente, uma vez que sera este o elemento a
ditar, & luz do disposto no art. 119%1 ¢ 2, al a), do Cddigo Penal (CP), ex vi art. 32°, do
RGCO, o inicio do prazo de prescrigio.

Delimitados os termos da disputa, ja se concluiu que estamos perante uma infragfo
permanente. Mais resulta dos factos provados e nos termos ja analisados que a conduta se
manieve, pelo menos, até setembro de 2015, pelo que € evidente que o prazo de prescrigio
de cinco anos previsto no art. 48%1, al b), da Lei n® 18/2003, de 11.06, e no art. 74°/1, al
b), da L.dC (atual) ainda nfo decorreu.

O entendimento exarado n3o ofende nem o principio do Estade de Direito
Democratico, previsto no art. 2°, da CRP, nem o principio da proporcionalidade,
consagrado no art. 18°, da CRP, nem o principio da legalidade estipulado no art. 291, da
CRP.

Com efeito, néo resulta de nenhum dos principios indicados qualquer orientagio
especifica quer quanto & qualificagfio das infragdes como instantdneas ou permanentes,
quer quanto ao inicio de prazo de prescrigdo. Ao que acresce que a interpretagio adotada é
necessaria, adequada e proporcional para cumprir as finalidades subjacentes & intervengéo
punitiva enquanto o efeito antijuridico se mantiver.

Por conseguinte, ndo se verifica a prescrigéio do procedimento contraordenacional.

*h¥E

Sancdes

A contraordenacéio praticada pela recorrente € punida com coima.
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A coima funciona como uma “mera «admonicio», como mandato ou especial
adverténcia conducente & observancia de certas proibigdes ou imposigdes legislativas””.
Por conseguinte, devem ser estranhas a aplica¢fio e determinagfo da medida da coima
exigéneias de “refribuicio ou expiacdio de uma culpa ética”®, bem como de
ressocializagdo do agente®’, pelo que esta sangio “desempenha uma funcdo geral negativa
e de prevengiio especial negativa™,

Estes fins devem ser alcangados em fungfo, nomeadamente, dos critérios
enunciados no art. 69°1, da 1.dC, e que sfio os seguintes: a gravidade da infragdo para a
afetacdo de uma concorréncia efetiva no mercado nacional; a natureza e a dimensfo do
mercado afetado pela infragfio; a duragfio da infraclo; o grau de participagdo do visado
pelo processo na infracfo; as vantagens de que haja beneficiado o visado pelo processo
em consequéncia da infragdo, quando as mesmas sejam identificadas; o comportamento
do visado pelo processo na eliminag&o das praticas restritivas e na reparacéio dos prejuizos
causados 4 concorréneia; a situacfio econdmica do visado pelo processo; os antecedentes
contraordenacionais do visado pelo processo por infragdo as regras da concorréncia; a
colaboragdo prestada a Autoridade da Concorréncia até ao termo do procedimento.

S#o ainda de considerar todas as circunsténcias que, nfo fazendo parte do tipo,
deponham a favor ou contra a arguida, nos termos previstos no art. 71%2, do CP, ex vi ait.
32°, do RGCO.

Invocam ainda as visadas as “Linhas de Orientagfio sobre a Metodologia a Aplicar
na Determinagdo de Coimas”, de 20 de dezembro de 2012, aprovadas pela AdC, em

particular as assergBes ai tecidas a propdsito do volume de negdécios diretamente

relacionado com a infragéo.

% Figueiredo Dias, 0 Movimento da Descriminalizagio e o llicitoe de Mera Ordenagdo Social, in Direito Penal
Econdémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. [, Problemas Gerais, Coimbra Editora, 1998, pag. 30.

% [hidem.

97 fhidem. No mesmo sentido, veja-se Paulo Pinto de Albuquergue, Comentario ao Regime .., p4g. 84.

%8 Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit,, pag. B4.
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O que importa referir sobre esta matéria é que se considera que as referidas Linhas
de Orientagfo ndo sfo vinculativas para o Tribunal, enquadrando-se na categoria da “soff
law”, que inclui os atos das entidades administrativas sem eficacia injuntiva, através dos
quais as mesmas d3o a conhecer aos seus destinatarios o entendimento juridico que estd
subjacente 4 sua atuagiio’”.

Admite-se, ¢ certo, que tais OrientagBes sejam vinculativas para a propria AdC, o
que significa que a sua nfio observincia pela Autoridade pode violar os principios da boa
¢ e da protecfio da confianga.

Sucede que, pese embora nfio se possa deixar de expressar alguma surpresa pelo
facto da AdC ndo ter aplicado a metodologia & qual se vinculou, o certo é que nem as
recorrentes invocam a violagéio de tais principios, nem a sua invocagio, no caso concreto,
teria qualquer viabilidade face a uma conduta que teve inicio em 01 de janeiro de 2000,
datando as Orientagdes de 12 de dezembro de 2012.

Por conseguinte, o Tribunal nfo estd obrigado a seguir a metodologia proposta pela
AdC nas referidas OrientagSes. O que n#o significa que se desconsidere o volume de
negocios diretamente relacionado com a infragdo. Com efeito, reconhece-se que a
Jurisprudéncia comunitaria tem dado relevo a este fator, salientando que a parfe do
volume de negdcios obtida com as mercadorias objeto da infragdo é de natureza a

Jornecer uma justa indica¢do da amplitude de uma infragdo no mercado em causa'.

Contudo, 0 mesmo deve ser considerado na determinac¢io das medidas das coimas,
pois para efeitos de determinagfo da moldura legal abstrata vale o volume de negbcios
realizado no ano imediatamente anterior 4 decisdo final condenatoria pela Autoridade da
Concorréncia, nos termos previstos no art, 69°/2, da LdC, que, face a auséncia de qualquer

critério especificador se reporta necessariamente ao volume de negdcios total.

%9 Cir. sobre o conceito Frederico de Lacerda da Costa Pinto e Alexandre Branddo da Veiga, “Natureza, Limites e
Efeitos das Recomendagbes e Pareceres Genéricos da CMVM”, in Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios, n? 12,
Dez. 2001, pag. 279 e nota de rodapé 12, que cita Carlos Ferreira de Almeida, Cadernos 7 {2000), pag. 27"

100 Parjgrafo 40 do acérddo do Tribunaj Geral de 27.02.2014, no caso Imelux Corp. ¢. Comissdo Europeia, proe. T-

91/11.
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Alegam as recorrentes que qualquer interpreiagdo do disposto no art.® 69.° da Lei
n.° 19/2012, no sentido de que o limite mdximo da medida da coima ndo se afere com
referéncia ao volume de negdcios relacionado com a infragcdo, mas antes pelo volume de
negdcios total, é inconstitucional, por violar designadamente o principio da legalidade
previsto no art.® 29.°, n.° 1 da CRP, para além do disposto no art.” 32.°, n.? 10 da CRP, o
gue se argui para os devidos efeitos.

Respondendo a questiio, cujos termos da exposicdo sfio apenas aqueles que se
reproduziram no paragrafo precedente, ndo se vislumbra, nem as recorrentes o esclarecem,
qualquer razfo para se considerar que a interpretagdo do disposto no art.® 69.° da Lei n.°
19/2012, no sentido de que o limite maximo da medida da coima nfo se afere com
referéncia ao volume de negdcios relacionado com a infracfo, mas antes pelo volume de
negdcios total, € inconstitucional, por violar o principio da legalidade previsto no art.’
29.%/1 da CRP, para além do disposto no art.® 32.%10 da CRP.

Alegam ainda as recorrentes que a norma citada potencia que uma visada poderd
ver a sua coima agravada se determinada decisdo se mostre mais ou menos demorada,
relativamente a uma outra, ainda que sobre os mesmos factos, o que fere o principio da
igualdade, consagrado no art.° 13.°, n.° I da CRP. Para além disso, ao fazer com que o
guantum da medida da coima acabe por ficar exclusivamente dependente de
circunstdncias incertas e futuras que ndo a situagdo existente a data da prdtica dos
Jfactos, viola o principio da legalidade, previsto no art.® 29.% nrs. 1 e 3 da CRP, a luz do
qual se estabelece que “ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais graves
do que as previstas no momenio da respetiva condufa”. Mais acrescentam que a
cominagdo legal em aprego comporia, do ponto de vista do respeito pelos direitos de
defesa, exatamente o mesmo efeito caso a lei nada previsse quanto aos limites minimos e
mdximos da coima aplicdvel, e depois, em momento imediatamente anterior a decisdo,
viesse a entrar em vigor uma nova lei, em que se viesse a delerminar, por exemplo, que os

factos seriam puniveis com coima a fixar até aos € 1.000.000.000,00. Salientam ainda
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que, levando ao absurdo o critério previsto no art.® 69.°, n.° 2 da Lei n.° 19/2012, verifica-
se que, em situagdes extremas, 0 mesmo € suscetivel de conduzir a que a decisdo a adotar
ndo se encontre, na auséncia de dados que permitam apurar o volume de negicios
realizado no exercicio imediatamente anterior, balizada por wenhum limite mdximo,
podendo dessa forma a coima concretamente aplicavel ser fixada num qualquer valor que
a AdC entenda ajustado, o que redundaria num exercicio de poderes discriciondrios,
intolerdveis a luz da lei e da Constitui¢do. Referem ainda que mais grave do que isso € a
constatagdio de que, ao relegar para o exercicio imediatamente anterior & decisdo o
surgimento dos critérios pelos quais se ha-de pautar a definigfio do limite maximo da
coima aplicavel, o critério supra exposto da azo a que a AdC possa, mais uma vez no uso
de uma discricionariedade que a lei ndo lhe concede, escolher o0 momento mais propicio
para a prola¢do de uma decisdo condenaléria, com o natural agravamento que dai
decorre a nivel da coima concreta a aplicar a cada um das Visadas.

Analisando a questfio, importa esclarecer que nfo estd em causa a apreciacdo, a luz
da jurisprudéncia perfilhada ao abrigo da lei anterior, da bondade do critério utilizado pelo
legislador no atual art. 69%2, da LdC, como € evidente, mas aferir apenas ¢ s6 da
conformidade constitucional da norma com os citados principios da igualdade e da
legalidade.

No que respeita ao principio da igualdade e considerando a configuracio da
questdo tal como foi formulada, do que se trata ¢ da posi¢8o dos destinatérios perante a lei
e nfio de qualquer aplica¢8o concreta da norma. Neste plano especifico, a conclusdo que se
alcanga é uma s6, designadamente que o normativo em analise estipula critérios iguais
para todos os possiveis destinatarios, nfo havendo qualquer violagio do principio da
igualdade. Efetivamente, todos os sujeitos compreendidos no universo de aplicacio da
norma irfio ser punidos com uma coima cujo limite maximo nfo poderd exceder 10% do
seu volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a4 decisfo final

condenatéria proferida pela AdC.
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E certo que este critério ird ter expressdo diversa consoante a decisdo da AdC
demore mais ou menos tempo a ser proferida. Contudo, isso também podera suceder
quando se aprecia o critério previsto no art. 69°1, al g), da LdC, a conduta posterior aos
factos a que alude o art, 71972, al e), do CP, ex vi art. 32°, do RGCO, ou o tempo decorrido
desde a pratica da infragdo, que nos termos do art. 72%2, al d), do CP, ex vi art. 32°, do
RGCO, ¢ passivel de conduzir a atenuagdo da sangdo. Vemos, assim, que o ordenamento
juridico, no que respeita & determinag@o da medida da sangfo, tem varias normas juridicas
cuja expressio final e concreta pode variar em fungdo do andamento dos autos. Contudo,
isso nfio conduz a desconformidade das normas aplicdveis com o principio da igualdade,
porquanto, na sua formulagdo genérica ¢ abstrata, preveem critérios iguais para todos os
destinatarios.

Do que se trata, na verdade, ¢ da sua aplicagdo pratica. Sucede que, quanto a esta,
nédo se vislumbra nenhum indicio, nem as recorrentes invocam qualquer fundamento para
se concluir que a AdC, mercé de um tratamento diferenciado em relagdo a empresas nas
mesmas circunsténcias, violou o principio da igualdade.

No que concerne ao principio da legalidade, o critério adotado pelo legislador no
art. 69°/2, da CRP, nfo afeta este principio, na vertente da determinabilidade, pois os
visados, ainda que n&o consigam determinar antecipadamente ¢ com precisdo numeérica o
limite maximo da moldura legal abstrata, sabem a proporgéo ou a ordem de grandeza
maxima que a coima poderd atingir no seu patriménio considerando a sua situagio
econdmico-financeira mais atual na data em que a decisfio condenatéria for proferida. O
que se considera suficiente para determinar a sua conduta.

Acresce ainda que, caso o volume de negécios seja inexistente, os limites néo serio
fixados arbitrariamente pela AdC, mas resultam diretamente do art. 17%1 e 2, do RGCO.

Por conseguinte, nfo se verifica a inconstitucionalidade invocada pelas recorrentes.

Assim sendo, as molduras legais abstratas a considerar so, atento o disposto nos

arts. 69°%2, da L.dC, e 171 e 4, do RGCO, as seguintes:
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- para a Petrogal: € (iR 2 ¢ GEEEENGS
- para a Galp Acores: € [l 2 € SN
- para a Galp Madeira: € i} 2 € (ENNGEGNGNGS.

No que respeita a gravidade das condutas, considera-se que a mesma ndo €
significativamente elevada, por trés razdes essenciais.

Em primeiro lugar e levando em consideragdo o critério referido no art. 68°%1, al a),
da LdC, verifica-se que ndo ficaram demonstrados efeitos concretos em prejuizo da
concorréncia.

Em segundo lugar e no &mbito do mesmo critério, nio se podem deixar de
considerar, neste plano especifico e tal como as recorrentes sustentam (ainda que sem a
dimensfo por si defendida), os seguintes factos: nfo terem proibido ou limitado as vendas
passivas, porque a sua interpretagio das clausulas era no sentido de que as mesmas apenas
proibiam as vendas ativas; o terem incentivado determinado tipo de vendas passivas; a
existéncia de alguns distribuidores que consideravam que as clausulas ndo proibiam as
vendas passivas ¢ terem-nas efetuado; e, quanto as Regides Auténomas, a circunstincia da
conduta estar limitada a partes dos respetivos territorios.

Em terceiro lugar, nfo ficou demonstrado que tenham colhido qualquer beneficio
economico da sua conduta.

Em contrapartida, ndo se pode qualificar a conduta das visadas como reduzida, por
seis razdes essenciais.

Em primeiro lugar, a pratica traduziu-se em acordos expressos, contidos em
clausulas contratuais, que incidem sobre uma das hipéteses tipificadas no art. 9%/1, da
LdcC.

Em segundo lugar, no que respeita especificamente a Petrogal, ha que considerar
também o nimero elevado de contratos que continham estas cldusulas.

Em terceiro lugar, ficou demonstrado que um niimero de distribuidores néo efetuou

vendas passivas devido ao contrato. Trata-se de um ntmero que no ¢ elevado, é certo,
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mas, em todo o caso, é demonstrativo de que nfo se tratou, conforme sustentam as
recorrentes, de meras clausulas contratuais sem qualquer expressédo na realidade,

Em quarto lugar, a pratica insere-se num mercado com um elevado niimero de
consumidores (cfr. ponto 6) dos factos provados), associado a um bem de consumo
relacionado com necessidades basicas, tendo as visadas quotas de mercado muito
significativas. Com a agravante, em relagdo a Petrogal, de abranger todo o territorio
continental. Importa ainda considerar os volumes de negdcios auferidos pelas visadas e
diretamente relacionados com a infrago, que ficaram provados (cfr. pontos 73), 76), 77) ¢
192)) e que sdo bastante significativos.

Em quinto lugar, a pratica durou, pelo menos, 14 anos e alguns meses em relagfo a
Petrogal, 12 anos e alguns meses em relagfio & Galp Agores ¢ 2 anos ¢ alguns meses em
relagiio a Galp Madeira.

Em sexto lugar, as recorrentes tiveram participagéo direta nos factos.

No que respeita a culpa das visadas, entende-se que a mesma, no plano da
negligéncia, ¢ bastante elevada, quase a raiar a negligéncia grosseira. Com efeito, j4 desde
1997 que existiam contratos que apenas referiam as vendas ativas, pelo que as visadas
estavam concretamente despertas para a questiio. Contudo, ndo obstante isso, nada fizeram
para alterar os contratos vigentes durante mais de uma década, celebraram novos contratos
com as clausulas proibidas e mesmo depois de terem adotado uma minuta sem as mesmas.
E certo que em finais de 2014 emitiram uma circular explicativa. Contudo, apenas em
setembro de 20135, iniciaram um processo de revisdo dos contratos adequado a fazer cessar
a conduta. Toda esta sequéncia de factos revela um nivel de descuido, de falta
responsabilidade e de falta de comprometimento com o valor da concorréncia muito
significativo. O que € ainda mais grave devido a dimensfo das visadas. Com efeito, a sua
grande dimensdo torna exigivel um nivel de responsabilidade acrescido, que as visadas

demonstraram claramente que ndo tém.
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Ora, estas razdes levam a afirmar a existéncia de exigéncias de prevencio especial
negativa elevadas, pese embora as visadas nfo tenham antecedentes contraordenacionais
nessa matéria e tenham colaborado com a AdC.

No que respeita as exigéncias de prevenglio geral negativa também se considera
que ndo sfo despiciendas, dada a evidente notoriedade das arguidas no contexto nacional,
cuja conduta pode servir de referéncia.

Em face de todas das razdes precedentes e considerando a situagfio econdmico-
financeira das visadas entende-se serem proporcionais a gravidade dos factos, compativeis
com a culpa das visadas ¢ necessarias, suficientes ¢ adequadas para satisfazer as
finalidades punitivas, coimas mais proéximas do limite minimo, mas néo
significativamente proximas, designadamente as seguintes:

- € 3.9 Milhoes para a Petrogal,

- € 150.000,00 para a Galp Agores (tendo em conta a duragio temporal da conduta,
superior em relagdo a conduta imputada a Galp Madeia),

- € 40.000,00 para a Galp Madeira.

wkw

Dispositivo

Em face de todo o exposto, julgoe parcialmente procedentes os recursos nos
seguintes termos:
I. Julgo improcedentes todas as questdes prévias;
II. Julgo nie verificada a prescricio do procedimento contraordenacional;
III. Condeno a sociedade Petréleos de Portugal — Petrogal, S.A., numa coima
no montante de trés milhdes e novecentos mil de euros pela pratica de
uma contraordenacgiio prevista e punida pelo art. 9°/1, e 68°/1, al a) e 3,

ambos da Lei n® 19/2012, de 18.05;
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IV. Condeno a sociedade Galp Acores — Distribuiciio e Comercializa¢io de
Combustiveis e Lubrificantes, S.A., numa coima no montante de cenfo e
cinquenta mil euros pela pratica de uma contraordenaciio prevista e
punida pelo art. 91, ¢ 68°/1, al a) ¢ 3, ambos da Lei n® 19/2012, de
18.05;

V. Condeno a sociedade Galp Madeira — Distribui¢io e Comercializacio de
Combustiveis e Luabrificantes, S.A., numa coima no montante de
quarenta mil euros pela pritica de uma contraordenacgiio prevista e
punida pelo art. 9°/1, e 68°/1, al a) e 3, ambos da Lei n® 19/2012, de
18.05.

dedek

Cuastas

Custas pelas recorrentes, fixando-se a taxa de justica no maximo legal para cada
uma — cfr. arts. 8%7, e tabela III anexa ao Regulamento das Custas Processuais e arts.

93°/3 e 94°/3, ambos do RGCO,

sk

Deposite.
Proceda-se ao depdsito da sentenga — cft. art. 373°2, do CPP, ex v/ art. 411, do
DL n°® 433/82.
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