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Eximo{a). Senhor{a)

Rua Laura Alves, N° 4 - 7°
1050-138 Lishoa

! Recurso (Contra Ordenagéo) N/ Refgﬁg?‘gg_"g?ﬁgg?g

Processo: 636/09.4TYLSB

Recorrido: Gertal - C* Geral dé Restaurantes & Alimentagéo, S.A. e outro(s)... _
Recorrente; Autoridade da Concorréncia ]

Notificagéio por via postal registada

Assunto: Sentenca

Fica V. Ex* notificado, na qualidade de Mandatério do Recorrente Autoridade da
Concorréncia, nos termos e para os efeitos a seguir mencionados:

De fodo o contelido da sentenga proferida nos autos acima indicados, cuja cépia se

junta,

A presents acio me-s¢ feita > dia gt torl nvio — arnt.® 113, n.° 2, de C. P.
Penal).

O/A Escrivéo Adj/tlmto,

L

Carla Stattmiller

Solicita-se que na resposta sejs indicada » referéncia deste documento ¢ n." de processo
Processado por computador
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CONCLUSAQ - 19-10-2009

{Termo electrénico elaborado por Escrivie Awxiliar Nuno Cetia)

=CI.8=
*

I — Gertal — Companhia Geral de Restaurantes e Alimentagao, SA,

Itau — Instituto Técnico de Alimentacio Humana, SA,

Trivalor — Sociedade Gestora de Participa¢des Sociais, SA,

Carlos Alberto dos Santos Martins Moura,

Joaquim Augusto Freitas Fernandes Dias Cabaco ¢

José Luis Silvestre Cordeiro,

todos ids. nos autos vieram interpor recurso da decisdo da Autoridade da
Concotréncia de 19/03/09, que indeferiu a presenga dos advogados constituidos
pelos arguidos na audiéncia oral da co-arguida Eurest.

*

II — Tratando-se de um recurso de um despacho anterior & decisdo final
n3o estd em causa um recurso previsto no art. 59° do Decreto Lei n°® 433/82 de
27/10 na redacgfio dada pelo Decreto Lei n° 244/95 de 14/09, mas sim um
recurso previsto no art. 55° do mesmo decreto, ex vi art. 50° n°2 da Lei n® 18/03.

Assim, nfio cabem ao caso a aplicacdo das regras do art. 59° ¢ ss. do
RGCOC, ja que, especificamente, este tribunal conhece o presente recurso como
“recurso” proprio senso, em tltima instancia, sem que haja sequer possibilidade
de produgio de prova', sendo certo que as questdes a resolver sdo questdes de
direito.

»

III — A recorrente formulou as seguintes conclusdes:

«I - Recorre-se do despacho de fls. que impediu a presenc¢a dos co-
arguidos, representados pelos seus mandatérios legalmente constituidos, na
audiéncia oral requerida pela co-arguida EUREST a fls.

1I - Tal audiéncia oral (prevista no artigo 26° n° 2 do RJC) faz, formal e
materialmente, parte integrante da fase de instrugdo do processo contra

! Discorda-se, assim, de Simnas Santos e Lopes de Sousa in Contra-Ordenagdes, Anotagdes ao Regime Geral, 2°
edigdo, nota 3 ao art. 55°, pg. 328 — inexistindo indicagdo do regime destes recursos aplica-se o dirsito
subsidiario, pu seja, o regime de recursos de processo penal.
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ordenacional ajuizado e constitui acto processual que diz directamente respeito a
todos os co-arguidos no processo 02/07,

I - O que decorre do conteiido da propria diligéncia tal como exarado em
auto a fls. 050388 ¢ 050389, '

[V - Porque as contra-ordenagbes imputadas aos arguidos sdo
configuradas na nota de ilicitude como tendo sido executadas em conjunto € de
forma concertada por todos os arguidos (cf. Nota de ilicitude de fls. 30293 a
30492).

V - O despacho recorrido violou o direito do arguido a estar presente € a
fazer-se representar/assistir por advogado nos actos processuais que
directamente lhe disserem respeito e de intervir nos actos de instrugdo e de
inquérito, oferecendo provas e requerendo as diligéncias que forem necessarias.

VI - Violou, por isso, o art. 61° n.° 1 al. do CPP, aplicavel aos processos
de contra- ordenacdio (cf. art. 41° n.° 1 do RGCQ) .

VII - E o art. 32° da Constituigdo da Republica Portuguesa, no qual o
direito violado tem fundamento directo.

VIII - Com o despacho recorrido, foi impedida a presenga dos Advogados
legalmente constituidos pelos co-arguidos no processo numa diligéncia
processual com relevancia probatéria e directa incidéncia na defesa de todos os
arguidos,

IX - Violou o mesmo despacho a Liberdade de exercicio da profissdo de
Advogados dos signatérios, consagrada no art. 64° e 67° da Lei 15/2005 de 26 de
Janeiro.

X - Violagdo essa que fere imediatamente dc nulidade os actos assim
praticados (art. 75° n° 3 da Lei 15/2005)

XI- Por via do despacho recorrido, foi vedado aos arguidos o acesso aos
mais elementares direitos de defesa, designadamente o de serem, nessa
diligéncia, patrocinados e assistidos por Advogado.

XII - O que integra violagdo do artigo 61° n® 1 do CPP, os Principios do
Estado de Direito, mediante violagdo das mais elementares garantias de defesa
consagradas nos art.2°, 20°n°s 1 e 2e32°n% 3 e 10 da CRP e o direito dos
arguidos ao patrocinio através de advogado consagrado na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (art. 11° n° 1) e no Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos (art. 6° n° 3 ¢)).

XII1 -O despacho recorrido carece de toda e qualquer fundamentagéo e ¢,
também por essa razdo, ilegal.

XIV - Porque ndo explicita a raz8o pela qual rejeita os fundamentos
juridicas invocados.

[t
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XV - Porque niio explica os fundamentos de facto que a terdo levado a
prever que a presenca de todos os co-arguidos (ainda para mais representados
pelos respectivos advogados) perturbaria a diligéncia.

XV1 - E violou o dever de fundamentagdo plasmado nos artigos 97° n° 5
do Codigo de Processo Penal ("CPP") aplicavel ex vi do artigo 41° RGCO por
remissdo do artipo 22° da Lei 18/2003.

E mais,

XVII - O despacho recorrido determinou violagdo insanavel do Principio
do Contraditério e gerou nulidade processual de insuficiéncia de instrugdo

XVIII - J4 que, em consequéncia do atudido despacho teve lugar uma
diligéncia processual de instrugdo com relevéncia probatoria e directa incidéncia
na defesa de todos os co-arguidos sem a presenca dos respectivos mandatarios
legalmente constituidos.

XIX _ Os co-arguidos ficaram irremediavelmente inibidos de verificar o
teor das exposi¢Bes orais dos peritos, das questoes que lhes foram colocadas e
das respostas dadas e de conhecer da correspondéncia entre a exposigdo oral e 0s
quadros/slides cujo formato em papel foi junto aos autos, de contrariar o
contendo das exposigdes, de solicitar esclarecimentos e de contrariar a
fidedignidade dos quadros/slides juntos aos autos.

XX _ Por essa razdo o despacho recorrido violou, ainda, o artigo 61° n° |
f), 62° ¢ 64°n° 1 do CPP, e as garantias de defesa consagradas nos art. 20° n°s 1
e 2e32°n% 3, 4, 5 ¢ 10 da Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa.

XXI _ E gerou uma nulidade por insuficiéncia de instrugfo, nos termos
dos artigos 120° n°2 alinea d) do CPP.

XXII - Nio é verdade (contrariamente ao escrito na parte final do
despacho recorrido) que o respeito pelo contraditorio, nos termos € para 0s
efeitos do disposto no n° 4 do art. 26° a Lei 18/2003, tenha sido assegurado " ...
pela disponibilizagdo nos autos do processo do auto de transcri¢do da respectiva
audicio”( cf. fls. 050423).

XXIII - Porque o Auto de fls. 50387 e ss. ndo constitui transcrigdo da
audigao.

XXIV - E nem reproduz, total ou parcialmente, o teor da prova pericial
produzida. Ao invés, limita-se a referir (cf. fls. 050392) " ... A fim de
esclarecer estes aspectos em maior detalhe, os Doutores Abrantes-Metz e Padilia
irdo agora apresentar a andlise que realizaram ... " e que " .... tomaram a palavra
os peritos indicados pela arguida, que procederam & apresentagdo em formato
powerpoint, que para todos os efeitos se junta ao presente auto, dcle fazendo
parte integrante, nas suas versdes portuguesa € inglesa”.
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XXV - A apresentagdo powerpoint ndo se reconduz (ou reduz) aos
quadros e textos projectados e juntos aos autos, antes integra uma explicagfo de
viva voz efectuada pelos oradores ou apresentadores.

XXVI - Os quadros e textos projectados sdo apenas parte da apresentagéo.

XXVII - Se assim ndo fosse ndo teria certamente a co-arguida EUREST
requerido uma audigfo oral e feito deslocar dos Estados Unidos da América os
peritos Doutores Abrantes - Metz e Padilla.

XXVIII - Tais peritos procederam a uma exposi¢iio oral que ndo foi
reproduzida em acta, nem sequer de forma parcial. (¢f. fls. 05392 " ... tomaram a
palavra os peritos indicados pela arguida, que procederam & apresentagdo ... ).

XXIX - Que acabou por ser ouvida, apenas e tio s6, pelas pessoas cuja
presenga foi admitida naquela audi¢do oral de 19 de Margo.

XXX - No pode por isso ser aplicada ao caso ajuizado a doutrina do
Acardio 372/2000 do Tribunal Constitucional porque o depoimento dos peritos
nio foi reproduzido no auto nem reduzido a escrito.

XXXI - E porque inexiste qualquer outro acto instrutério em que os
arguidos possam contraditar tais depoimentos. requerer diligéncias de prova
suplementar ou sequer pedir esclarecimentos aos peritos rclativamentc a parte ou
partes dos respectivos depoimentos susceptiveis de afectar a respectiva posigdo
processual.

Acresce que,

XXX - Foi permitida a presenga na audiéncia oral da co-arguida
EUREST dos Senhores Mark White, Director Juridico do grupo Compass e
Simmon Priddis, sécio da Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, Advogado
externo do grupo Compass (cf. pagina 2 da acta da audiéncia);

XXXII - O que constitui discriminagio com directa violagdo do Principio
da Igualdade consagrado no art. 13° n® 2 da Constituigdo da Repiblica
Portuguesa.

XXXIV - Também a presenga dos Senhores Instrutores do processo em tal
audiéncia provoca acentuado desequilibrio (de todo injustificado) entre a
posigio da defesa ¢ a da acusagdo.

XXXV - E integra violagio do direito ao processo equitativo e o principio
da igualdade de armas, que se encontram consagrados nos artigos 13 ©e 20°n° 4
da Constituicio da Repiliblica Portuguesa e vertidos expressamente no Acodrddo
do Tribunal Constitucional n® 883/2005 com forga obrigatéria geral proferido
em Plendrio e publicado no Diario da Republica n° 45, I Série-A de 3 de Margo
de 2006.
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XXXVI - As multiplas violagdes de direitos fundamentais perpetradas
pelo despacho recorrido correspondem a outros tantos vicios de natureza
substantiva que nfio podem deixar de ter como consequéncia a nulidade
insanavel dos actos subsequentes ao despacho recorrido.

XXXVIT - Pelo que devem ser declarados nulos todos os actos
subsequentes e, nomeada e concretamente, a audiéncia oral do dia 19 de Margo
de 2009, sob pena de violagdo do disposto nos artigos 2°, 13°n® 2, 20° n°1, 2 e 4,
32° n% 3, 4, 5 ¢ 10 da Constituigdo da Republica Portuguesa, [1° n° 1 da
Declaracio Universal dos Direitos do Homem, 6° n° 3 ¢) do Pacto [nternacional
sobre direitos civis e politicos, 64°, 67° ¢ 75Q n” 3 da Lei n°® 15/2005, 22° ¢ 26°
da Lei 18/2003, 26°¢41 n°1 do RGCO e 61°n° 1 al. a)ef), 64°n° 1 e 97°n° 5
do C.P.P.»

*

A Autoridade da Concorréncia (doravante AdC) respondeu, apresentando
alegacdes ao abrigo do disposto no art. 51° n°1 da Lei n°® 18/2003 de 11/06
(doravante apenas Let n° 18/03 ou Lei da Concorréncia) pedindo a rejei¢fo do
recurso por manifesta improcedéncia e a manutengéo da decisfo da AdC.

Formulou as seguintes conclusées:

«A) Nio padece de falta de fundamentagdo a Decisdo ora recorrida.

B) Da andlise do teor das alegagdes de recurso evidencia que os
Recorrentes apreenderam os fundamentos da Decisio recorrida.

C) A AdC explicitou na Decisdo recorrida que a pretensio dos
Recorrentes ndo tem esteio no do artigo 26.°, n.° 2, da Lei n.° 18/2003, pelo que
os fundamentos constantes dos requerimentos apresentados pelos Recorrentes
ndo consubstanciam o seu direito & presenga na audi¢do oral.

D) E, pois, manifesto, que foram especificados os motivos de direito
subjacentes a Decisdo de indeferimento ora recorrida.

E) Os Recorrentes expressam a sua convicgdio quanto 2o direito de
questionar ¢ contraditar a Arguida EUREST, exercicio este a que a AdC teria
que se opor, gerando incidentes, com a consequente perturbagdo do decurso da
diligéncia, corroborando, assim, os fundamentos de facto Decisdo recorrida, no
que concemne i necessidade de assegurar o correcto desenrolar da mesma e
evitar a sua perturbagio.

F) Conclui-se, assim, que a Decisdo recorrida explicitou de forma clara e
com o detathe adequado ao caso concreto os fundamentos, indicando as razdes
de facto e dircito, que determinaram a sua pratica.

G) A AdC, na Decisdo recorrida, interpretou de forma correcta o disposto
no artigo 26.° da Lei n.® 18/2003.
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H) Da simples leitura de tal preceito, maxime, do respectivo n.° 2, retira-se
que ndo se prevé o direito de os co-arguidos estarem presentes na audicdo oral
de uma co-arguida, ou de serem notificados da sua realizagdo.

I) O legislador, ao estabelecer a solugdo constante do artigo 26.°, n." 2,
quis conferir s empresas e associagSes de empresas a possibilidade de
substituirem, ou complementarem, a sua defesa escrita (prevista no n. ° 1 do
mesmo preceito), ndo configurando a "audigdo oral” qualquer diligéncia
probatéria, o que resulta da letra e ratio da referida norma.

I} Trata-se de um efectivo direito de defesa, sendo a sua natureza a de
instrumento adicional ou substitutivo, constituindo uma oportunidade de as
arguidas exporemn oralmente a sua defesa face as infracgbes que fhe sdo
imputadas pela AdC na Nota de llicitude, em substitui¢do ou em complemento
da defesa escrita.

K) Caso assim néio se configure a natureza da audigio oral, sempre teria
que se aceitar a conclusdo de que também a resposta escrita das arguidas a Nota
de Ilicitude assumiria a natureza de diligéncia probatoria, o que, notoriamente,
contraria a mais elementar distingdo entre defesa e prova.

L) Também por outra via se verifica que a audi¢do oral ndo pode
configurar uma qualquer diligéncia probatéria porquanto, como expressamente
resulta do regime constante dos n.%s 2, 3 e 4 do invocado artigo 26.° da Lei n.°
18/2003, ¢ evidenciam as diferengas de natureza entre os instrumentos don.®2 e
aqueles vertidos nos n.% 3 ¢ 4, a AdC ndo poderd ordenar as arguidas a sua
comparéncia para efeitos da audi¢do oral prevista na aludido n.° 2, o que ja
podera ocorrer quando se trate da realizagdo de diligéncias complementares de
prova (vide artigo 26.°, n.° 4, da Lei n.” 18/2003).

M) A AdC, nos termos do disposto no artigo 26.°, n.° 3, podera recusar a
realizacdo de diligéncias complementares de prova requeridas pelas arguidas,
estando, ao invés, impossibilitada legalmente de recusar a audigdo oral das
mesmas no ambito do n° 2 do mesmo artigo, o que, novamente, demonstra a
natureza nfo probatdria da diligéncia em causa.

N) Afigura-se evidente a diferenca - de natureza, bem como de regime -
existente entre o instrumento de exercicio dos direitos de defesa das arguidas
que configura a audigfo oral e o instrumento de produgBo de prova a que se
reconduzem as diligéncias complementares de prova requeridas pelas arguidas
ou realizadas oficiosamente pela AdC.

0) A audigio oral ndo é um instrumento andlogo ao debate instrutorio,
previsto nos artigos 297.° ¢ seguintes do CPP, porquanto 0 mesmo assume,
reconhecidamente, um cariz de contraditdrio, com intervengdo do arguido e do
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Ministério Piblico, perante o juiz, ndo correspondendo, pois, a uma mera
substituigdo ou extensdo oral da resposia das arguidas 4 Nota de Ilicitude da
AdC.

P) No presente caso, 2 AdC ndo teve qualquer intervengfo activa - nem
poderia ter, atento o escopo do artigo 26.°, n.° 2, da Lei n.° 18/2003 - na audigdo
oral em aprego, tendo assumido mera posigdo passiva, de efectiva "audigdo"” da
exposigio apresentada pela Arguida ouvida, cabendo-lhe, tdo-somente, ouvir ¢
registar em auto as declaragdes desta em sede de resposta oral 4 Nota de
Ilicitude.

Q) Nio ha paralelismo entre a "audi¢do oral" do artigo 26.°, n.° 2, da Lei
n° 18/2003 e o interrogatério de arguido em processo penal, porquanto, para
além de ser 0 mesmo despoletado por iniciativa do Ministério Publico, - o que
nio sucede com a audigio oral que se realiza a requerimento das arguidas -,
aquela Magistratura interroga, efectivamente, o arguido, assumindo posigdo
activa, com vista ao esclarecimento da factualidade do processo, & no qual
podera obter elementos probatdrios.

R) Se aos co-arguidos e respectivos defensores, em processo penal, ndo
assiste o direito de estar presentes (nem de intervir) no interrogatdrio de um seu
co-arguido, conclui-se pela inexisténcia de tal direito dos ora Recorrentes, no
processo contra-ordenacional em aprego, em sede de audigdo oral de uma das
Arguidas.

S) Conclui-se que a audigdo oral, prevista no artigo 26.°, n.° 2 da Lei n.°
18/2003, ndo podera confundir-se com qualquer diligéncia de cariz probatorio,
antes se impondo a sua configuragio enquanto instrumento de exercicio dos
direitos de defesa das arguidas, cuja efectiva utilizagéo, por imperativo 16gico,
nunca poderia dar origem a uma violagio desses mesmos direitos de defesa.

T) Os Recorrentes tiveram acesso ao auto de transcrigdo da diligéncia c da
apresentagdo dos peritos e a copia da aludida apresentagdo, em formato
powerpoint, nas suas versGes portuguesa e inglesa, para, caso assim o
entendessem, se pronunciarem, através da notificaglo efectuada ao seu
Mandatirio em 23 de Margo de 2009 (vide fls. 50500 do processo de contra-
ordenagéo).

U) Os elementos juntos aos autos e notificados aos Recorrentes sdo uma
reprodugfo fiel e integral da audigéo oral.

V) Nio assistia aos Recorrentes qualquer direito a serem notificados, bem
como a estarem presentes, na audigio oral da sua co-arguida Eurest. Contudo, 0s
Recorrentes tiveram conhecimento da realizacfio da diligéncia, pelo que, em

gis
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caso algum, poderia proceder qualquer nulidade "por falta de notificagdo”, a
qual, a existir - 0 que ndo se concede -, se encontraria sanada.

W) Inexiste qualquer violagdo dos artigos 2.°,13.9,n°2,20.°, n% 1,2 e 4
e 32, n% 3, 4, 5 e 10, da CRP, 11.°, n° 1, da Declaragio Universal dos
Direitos do Homem, 6.°, n.° 3, alinea c), do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, 64.2, 67.° e 75.%, n.° 3, da Lei n.° 15/2005, de 26 de Janeiro,
22.°e 26.° da Lei n.° 18/2003, 26.° e 41.°, n.° 1, do Regime Geral das Contra-
ordenagdes e, bem assim, dos artigos 61.°, n.° |, alineas a) e ), 64.°, n° 1, e
97.°, n° 5, do CPP, que possa imputar-se a Decisdo Recorrida, o que
necessariamente determinar a total improcedéncia do recurso.»

*

As questdes a dilucidar na presente sede sdo:
- anatureza da audi¢o oral prevista no art. 26° n°2 da Lei n° 18/2003 de 11/06
(doravante 1.dC); _
~ s nessa diligéncia devem ter a possibilidade de estar presentes e intervir, os
co-arguidos;
_ apreciagio da fundamentagdo do despacho recorrido.
*

IV — Com relevancia para a decisdo da causa resultam dos autos os
seguintes factos:

1 — Corre termos na AdC o processo de contra-ordenagéo n° 2/07, no qual
sio arguidas, entre outras, Gertal — Companhia Geral de Restaurantes e
Alimentagdo, SA, Itau - Instituto Técnico de Alimentagio Humana, SA,
Trivalor — Sociedade Gestora de Participagbes Sociais, SA, Carlos Alberto dos
Santos Martins Moura, Joaquim Augusto Freitas Fernandes Dias Cabaga, José
Luis Silvestre Cordeiro e Eurest (Portugal) — Sociedade de Restauragéo, Lda.

2 — No ambito do referido processo a arguida Eurest (Portugal) -
Sociedade de Restauracdo, Lda, solicitou a realizagdo de uma audigéo oral ao
abrigo do disposto no art. 26° n°2 da LdC para completar a sua audi¢do por
escrito.

3 — A realizagdo de tal diligéncia foi designada pela AdC para o dia 19 de
Margo de 2009.

4 — Os recorrentes requercram a AdC, em 5 de Margo de 2009, lhes fosse
notificada a data e hora da audigdo oral da co-arguida Eurest (Portugal) —
Sociedade de Restauragfo, Lda para que pudessem estar presentes nesse acto

processual,
5 — Até 19 de Margo de 2009 a AdC nio respondeu a tal requerimento.
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6 - No dia 19 de Margo de 2009 os mandatarios dos recorrentes
compareceram nas instalagdes da AdC a fim de estarem presentes na audigdo
oral da co-arguida FEurest (Portugal) — Sociedade de Restauragao, Lda.

7 — Apresentaram ent3o o requerimento constante de fls. 246 a 248 dos
autos, que aqui se d4 por integralmente reproduzido e do qual consta,
nomeadamente:

«Gertral, Itau, Trivalor (...) vém requerer lhes seja concedido exercer o seu
direito de estar presentes no acto processual de audigao oral da co-arguida Eurest
Portugal, acto no qual se procedera a produgao de prova.

Fazem-no nos termos ja constantes dos autos a fls. 50330 a 50333 e de novo
invocando a aplicagio subsidiaria ex vi do n°1 do art. 41° do Regime Geral das
Contra-Ordenagoes, do art. 61°, n®1, alinea a) do Codigo de Processo Penal, com
fundamento directo no n° 10 do art. 32° da Constituigio da Republica.»

& — Tal requerimento foi indeferido nos seguintes termos: "Aos 19 dias de
Marco de 2009, e tendo comparecido na audicao oral da arguida EUREST,
requerida tempestivamente por esta nos termos e para os efeitos do n° 2 do art. 26.°
da Lei n.° 18/2003 de 11 de Junho, sem para o efeito ter sido deferida a sua
presen¢a na mesma diligéncia, conforme requerido a 05 de Margo de 2009, deu
entrada nos autos do processo contra-ordenacional n.° PRC 02/07, novo
requerimento subscrito pelos Mandatarios das arguidas GERTRAL, [TAU,
TRIVALOR e outros, todos melhor identificados nos autos, pelo qual se requer,
novamente, o deferimento da comparéncia dos mesmos em tal diligéncia.

Vistos os requerimentos e os fundamentos em temmos de Direito
apresentados em seu suporte, que néo consubstanciam o direito dos de co-arguidos
a presenga na audigdo oral prevista no n.° 2 do art. 26.° da lei 18/2003, de 11 de
Junho, bem como a necessidade de assegurar o correcto desenrolar da diligéncia e
evitar a perturbagéo da mesma, indefere-se a presenca dos referidos mandatarios
na audi¢do oral da arguida EUREST, sem prejuizo de se garantir, pelos meios
considerados adequados, o respeito elo principio do contraditério, nos termos e para
os efeitos do n.° 4 do artigo 26.° da referida Lel, pela disponibilizagao nos autos do

processo do auto de transcri¢ao da respectiva audi¢ao.”, conforme teor de fls. 151
dos autos, que aqui se da por integralmente reproduzido.

9 — No dia 19 dec Margo de 2009 realizou-se a requerida audigdo oral da
arguida Eurest (Portugal) — Sociedade de Restauracao, Lda, tendo sido lavrado o
auto cuja cOpia se mostra certificada a fls. 135 a 141 destes autos, cujo teor aqui
se d4 por integralmente reproduzido ¢ do qual consta encontrarem-se presentes,
em representagio da Autoridade da Concorréncia o Director-Adjunto do
Departamento de Préticas Restritivas, Dr. Manuel Cabugueira, que tomou parte
na diligéncia a partir das 12.30 horas, os instrutores do processo, Drs. Jodo
Pateira Ferreira e Luis Marques Bento ¢ a escrivd designada para o processo e,
em representagdo da arguida Eurest (Portugal) — Sociedade dc Restauragéo,
Lda, o Sr. Mark White, Director Juridico do Grupo Compass, Dr. Jorge Padilha,

9
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CEO da LECG Europe e Managing Director da Area de Politica de
Concorréncia Europeia da LECG, a Dra. Rosa Abrantes-Metz, Principal da Area
de Securities e Anti-Trust da LECG de Nova Iorque e Professora Adjunta na
Leonard N. Stern Business School da NYU, o Sr. Simmon Priddis, sdcio da
Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, advogado externo do Grupo Compass € os
mandatarios da arguida, Drs. Ricardo Oliveira e Luis Miguel Roméo.

10 — No decurso da referida diligéncia foi efectuada por Jorge Padilha e
Rosa Abrantes-Metz uma apresentagio em formato power point com o teor de
fls. 164 a 227 dos autos e que aqui se d4 por integralmente reproduzido.

11 - Por escrito datado de 26/03/09, enviado por correio registado ¢
recebido em 27/03/09, a AdC enviou & Ilustre Mandatéria dos recorrentes copia
do auto de audigio oral da arguida Eurest (Portugal) -~ Sociedade de
Restauragio, Lda e respectivos anexos, concedendo o prazo de 10 dias para,
querendo, se pronunciar.

12 — As recorrentes apresentaram, em 02/04/09, o requerimento de fls.
268 a 271 dos autos, cujo teor se d4 aqui por integralmente reproduzido, dirigido
aos membros do Conselho da Autoridade da Concorréncia.

*

V1 — A defesa da concorréncia surge consagrada em Portugal logo apos a
adesdio de Portugal 3 Comunidade Econémica Europeia, com a publicagdo
entrada em vigor do Decreto Lei n® 422/83 de 03/12, que veio a ser revogado
pelo Decreto Lei n® 371/93 de 29/10, por sua vez revogado pela Leil n® 18/03 de
11/06, actualmente em vigor, no quadro de uma reforma global do direito da
concorréncia, quer nacional, quer a nivel comunitdrio, no qual se criou a
Autoridade da Concorréncia (Decreto Lei n® 10/03 de 18/01) e se teve em conta
o denominado pacote de modemizagio ¢ o Regulamento (CE) n® 1/2003 de
16/12/02.

A defesa da concotréncia, nas palavras de Alberto Xavier (in Subsidios
para uma Lei de Defesa da Concorréncia, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal,
1° 136, pg. 87) é, conjuntamente com a propriedade privada e a livre Iniciativa,
uma das institui¢des em que assenta o sistema de livre economia de mercado,
seu pressuposto e condigdo de funcionamento. Dai a sua consagraggo ao nivel de
Lei Fundamental, quer na Constituigdo da Republica Portuguesa [arts. 80° a) e
81° )] quer no Tratado que instituiu a Comunidade Europeia (arts. 3° n°l, al. g)
e 4°n°l), que encara a concorténcia como um instrumento da propria construqz‘io
europeia.

O direito de defesa da concorréncia tem como fungdo a preservacdo das
estruturas concorrenciais do mercado contra o comportamento dos agentes
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econbmicos nesse mesmo mercado — José Mariano Pego in A Posicdo
Dominante Relativa no Direito da Concorréncia, pg. 11). Surge como uma
garantia de igualdade de oportunidades que a todo o homem assiste e de um
sistema equilibrado de desconcentragdo de poderes, em que os particulares ndo
possam, indevidamente, constranger, € o Estado permanega imune ao dominio ¢
influéncia de grupos de particulares — loc. e autor citados, pg. 12.

Arranca do préprio texto constitucional, resultando a necessidade de
defesa da concorréncia da protecgio de um dos direitos fundamentais
econdmicos, previsto no art. 61° n°1 da Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa’.

A AdC, constituida como pessoa colectiva de direito publico, foi criada
precisamente para assegurar a aplicacdo das regras da concorréncia em
Portugal, no respeito pelo principio da economia de mercado e de livre
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a
reparticdo eficaz dos recursos e os interesses dos consumidores (art. 1° dos
Estatutos da AdC).

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

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

As infrac¢des as normas previstas na LdC (bem como as infracges as
normas comunitarias) constituem contra-ordenacfo, nos termos do seu art. 42°,
puniveis com coima (art. 43°) e sangfio acessoria de publicitagéo da infrac¢do
(art. 45%).

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

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

O art. 22°, por sua vez prevé que os processos por infracgdo ao disposto
nos artigos 4.°, 6.° e 7.° se regem pelo disposto na sec¢do respectiva, na secgéo [

Z A injciativa econdmica privada exerce-se liviemente nos quadras definidos pela Constituigio ¢ pela lei e tendo
em conta ¢ interesse geral.
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do capitulo respectivo e, subsidiatiamente, pelo regime geral dos ilicitos de mera
ordenacdo social.

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

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

Ainda em sede prévia, e tendo presente o disposto no art. 19° da LdC,
importa dilucidar a aplicabilidade, em processo de contra-ordenacfo, das regras
de procedimento administrativo,

As infracgBes as normas previstas na Lei n® 18/03 de 11/06 e as normas
comunitarias constituem contra-ordenagdo, nos termos do art. 42°, puniveis com
coima (art. 43°) e sangdo acesséria de publicitaglo da infracgdo (art. 45°).

Seguem, pois, o regime geral das contra-ordenagdes, previsto no Decreto
Lei n® 433/82 de 27/10 (na sua redacgiic aplicavel), com as especificidades
previstas na Lei da Concorréncia - cfr. art. 22°n°1, ja citado,

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

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

Qual, entdo o significado desta norma? E que os principios gerais do
procedimento administrativo estdio ja acolhidos e defendidos no RGCOC e no
processo penal subsidiariamente aplicdvel — cfr. o art. 32° n°10 da Constitui¢o
da Replblica quanto aos direites de audiéncia ¢ defesa em processo contra-
ordenacional, so para citar os mais importantes.

Sendo a defini¢io da forma de processo dependente da natureza da
infrac¢do — cfr. art. 1° do RGCOC — ha que recordar que a AJdC processa ¢
aplica san¢Bes diversas das coimas, nomeadamente as sangdes pecuniarias
compulsorias previstas no art. 46° e que podem surgir tanto no dmbito dc um
processo de contra-ordenagdo como num procedimento administrativo. Nesses
casos, e surgindo a sua aplicagdo num procedimento administrativo séo as regras
do CPA que devem ser seguidas.

Mas como as condutas tipificadas no art. 46° constituem também, em
grande medida, contra-ordenagdes e o preceito refere que € aplicavel sem
prejuizo do disposto no art. 43%, continuamos a correr o risco de ndo ter campo
de aplicagdo para a primeira parte do art. 19° sem distorcer, em grande medida, o
regime resultante da lei quadro das contra-ordenagdes.

O Dr. Leones Dantas, em intervengdes proferidas em Seminarios
promovidos pela Procuradoria Geral da Republica e pela Autoridade em Junho
de 2005 e Qutubro de 2007 propds, quanto a esta mesma questdo, a solugdo,
limitada 4 fase administrativa, de aplicacdo do regime constante dos arts. 22° a
29° da Lei da Concorréncia (correspondente e moldado no processamento geral
das contra-ordenagdes) &s contra-ordenagdes “puras” (passe a expressdo) de
praticas restritivas por viola¢o dos arts. 4°, 6° ¢ 7° da Lei da Concorréncia, 81° e
82° do Tratado e a aplicagdo as demais contra-ordenag¢des do regime dos
processos em que a infracgio é constatada. Esta posigdo, com a qual se concorda
em principio, tem a vantagem de dar campo de aplicagfo 0til ao art. 19° sem
retirar ao processado das contra-ordenagbes a sua sujeicdo ao regime geral e
parte da constatagfo da natureza das préprias infracgdes sendo as segundas,

: Veja-se, para a conduta prevista no art. 46°, al. aj o art. 43°, n®l, al. d), para a alinea b) do 46° o art. 43°n°3, al.
a) ¢ para a alinea c) o art. 46° n°3, al. b},
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genericamente, incumprimento de medidas tomadas pela Autoridade no ambito
dos seus poderes de supervisdo.

Estabelecida esta delimitagdo clarifica-se que, sendo aplicavel o regime
das contra-ordenacBes, cste o é na sua plenitude, ou seja, sem qualquer
intervengdo do CPA e tendo por direito subsidiario o Cédigo de Processo Penal,
nos termos do art. 41° n°1 do RGCOC.

Este entdo o regime legal a aplicar, por que se rege o procedimento em
que foi interposto o presente recurso de impugnagdo e em que es5td em causa um
acto de instrugdo previsto no art. 26° nn°2 da LdC.

*

a) A natureza e regime da audigdo oral prevista no art. 26° n°2 da
LdC

Os recorrentes comegam por caracterizar a diligéncia na qual foram
impedidos de estar presentes como parte integrante da instrugdo do processo e,
apoiando-se no teor do auto (do qual constam as finalidades visadas pela Eurest
com a referida audigdo, nomeadamente a produglo de prova adicional),
concluem que tal diligéncia se tratou de acto processual que diz directamente
respeito a todos 0s co-arguidos no processo, nomeadamente por as infracgbes ali
imputadas terem sido configuradas, na nota de ilicitude, como executadas em
conjunto e de forma concertada por todos 0s arguidos.

A AdC, por sua vez, defende diversa natureza juridica da diligéncia,
apoiando-se na letra dos n 2 e 4 do art. 26° da LdC e configurando-a como um
efectivo exercicio do direito de defesa da arguida ouvida e negando-lhe a
natureza de diligéncia probatoria.

Refere que, diferentemente do que sucedc com as diligéncias
complementares de prova, a audigfo oral ndo pode ser ordenada pela AdC e, se
requerida, ndo pode ser recusada.

Refere ainda que ndo estando prevista na LdC a presenga dos co-arguidos
em tal diliéncia, tal também n#o resulta, caso se entenda aplicdvel, quer do
RGCOC, quer do CPP, ndo sendo, a referida audigdo por escrito, equipardvel,
nem ao debate instrutdrio nem a interrogatério de arguido em processo penal.

Apreciando:

Concretizando o direito consagrado no art. 50° do RGCOC a LdC, no seu
artigo 25%, n° 1, al. b), dispde que terminado o inquérito, a Autoridade decidird
dar inicio & instrugiio do processo, através de notificagdo dirigida as empresas,
sempre que conclua, com base nas investigagdes levadas a cabo, que existem
indicios suficientes de infracgdo as regras de concorréncia.

Por sua vez o art. 26 do mesmo diploma estabelece:
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«l - Na notificagdo a que se refere a alinea b) do n° I do artigo
precedente, a Autoridade fixa ds arguidas um prazo razodvel para que se
pronunciem por escrito sobre as acusa¢des formuladas e as demais questdes
que possam interessar & decisGo do processo, bem como sobre as provas
produzidas, e para que requeriam as diligéncias complementares de prova que
considerem convenientes.

2 - A audi¢do por escritc a que se refere o nmumero anterior pode, a
solicitagdo das empresas ou associagbes de empresas arguidas, apresentada
Autoridade no prazo de cinco dias a contar da notificagdo, ser completada ou
substituida por uma audi¢do oral, a realizar na data fixada para o efeito pela
Awtoridade, a qual ndo pode, em todo o caso, ter lugar antes do termo do prazo
inicialmente fixado para a audigdio por escrito.

3 - A Autoridade pode recusar a realizagdo de diligéncias
complementares de prova sempre que for manifesta a irrelevdncia das provas
requeridas ou o sew intuito meramente dilatorio.

4 - A Autoridade pode ordenar oficiosamente a realizagdo de diligéncias
complementares de prova, mesmo apos a audigdo a que se referem os n° 1 e 2,
desde que assegure as arguidas o respeito pelo principio do contraditério. »

Da leitura das disposi¢des citadas resulta claramente que a audi¢o oral
corresponde ao exercicio do direito de defesa mediante uma concretizagdo do
direito dos arguidos a serem ouvidos. Com efeito, a audigdo oral é um meio que
o legislador d4 3s arguidas de substituir ou complementar a sua defesa escrita,
ou seja, de apresentar os argumentos que entenderem relativamente a imputagéo
que lhe € feifa na nota de ilicitude

Assim, notificadas as arguidas da nota de ilicitude, no prazo que lhe for
fixado pela AdC podem responder por escrito ou solicitar que essa resposta seja
oral ou, ainda, responder por escrito e requerer 0o complemento dessa resposta
escrita atraveés de uma audicgdo oral, como sucedeu com a arguida Eurest no caso
dos autos.

Esta audigdo oral €, pois, distinta de um interrogatdrio de arguido ou de
um debate instrutdrio, tal como referido pela AdC, revestindo uma natureza
radicalmente diversa de qualquer uma desta diligéncias. Requerida a audigéio
oral 2 mesma ¢ agendada pela AdC e no decurso da diligéncia a arguida expGe
os seus pontos de vista do modo que entender mais adequado. Néo ha lugar a
inquiricio da arguida nem s3o colocadas quaisquer perguntas perante a sua
exposi¢do. E, no caso dos autos, foi este o procedimento adoptado pela AdC
conforme se pode ver do auto lavrado de onde resulta que a AdC ndo colocou
qualquer questio, tendo-se limitado a ouvir a exposigdo da arguida.
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E certo que, tal como sucede com a resposta cscrita, juntamente com a
resposta oral pode a arguida juntar ao processo documentos, ¢, nessa medida,
apresentar meios de prova. Mas daqui ndo resulta que a audi¢do seja, em si
mesmo, uma diligéncia probatéria tal como ndo o € a resposta escrita
apresentada pela arguida.

Tendo presente csta ideia fica desde logo afastada a pretensao principal
dos ora recorrentes: aos mesmos nao assiste o direito a estar presente na audigéo
de uma qualquer co-arguida.

E, de facto, esta conclusdo em nada prejudica os seus direitos.
Efectivamente, tendo em consideragio a natureza da diligéncia em causa, ¢
manifesto que em nada ficam as recorrentes prejudicadas. Nao se trata de acto
no qual sejam discutidos quaisquer aspectos da contra-ordenagdo que lhes €
imputada: a diligéncia ndo tem em vista a discusso do que quer que seja mas
tio s6 uma exposigio da posicio de uma arguida que tem o direito de se
defender como entender. De igual modo ndo se trata de diligéncia na qual as
recorrentes pudessem intervir de qualquer modo, isto &, nunca as recorrentes
poderiam colocar questdes, solicitar esclarecimentos ou fazer qualquer tipo de
apreciacdes, tal como ndo o pode fazer a AdC (e nfo fez, como resulta do auto).

Caracterizada a diligéncia de audigdo oral prevista no art. 26° n°2 da LdC,
passemos agora & analise dos argumentos da impugnaggo.

%

b) violagio do direito do co-arguido de estar presente e a fazer-se
representar/assistir por advogado e violagao do principio do contraditério

Alegam os arguidos que, por via da aplicagdo do disposto no art. 61° n°l,
als. a) e f) do CPP, aplicaveis ex vi art. 41° do RGCOC, o arguido tem o direito a
estar presente nos actos processuais que directamente the digam respeito ¢ de af
se fazer representar pelo seu advogado, oferecendo provas e requerendo as
diligéncias necessarias, direito ancorado no disposto no art. 32° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa.

Entendem que, tendo sido produzida prova adicional na referida
diligéncia, na forma de prova pericial, tinham o dircito — que lhes foi negado -
de, patrocinados pelos seus advogados, assistir, intervir, requerer
esclarecimentos aos peritos e solicitar as diligéncias que entendesse

convenientes.
Os arguidos alegam ainda, subordinando-o 2 epigrafe violagdo do

principio do contraditério (que por se reconduzir a mesma questdo de direito se
trata conjuntamente) que em consequéncia do despacho recorrido teve lugar uma
diligéncia com relevancia probatéria directa na defesa de todos os arguidos sem
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a presenca/representacio dos co-arguidos que assim ficaram inibidos de
verificar o teor das exposi¢Ses orais dos peritos e de os contrariar ou solicitar
esclarecimentos, resultando comprometido o direito de exercicio de
contraditério ¢ apontando como disposi¢des violadas os arts. 61°, n°2, al. f), 62°
e64°do CPP,e20°ns 1e2e32°n%3,4,5¢ 10 da CRP.

Referem, finalmente, que a notificagio que lhes foi efectuada pela
disponibilizagdo do auto de transcrigdo da audigdo oral ndo assegura o respeito
pelo contraditério, porquanto néo reproduz a exposigao oral, ¢ ndo reproduz a
prova pericial, sendo o texto apenas parte da exposicio.

Mais alegam a inaplicabilidade aos autos da doutrina do Ac. TC n®
372/2000, uma vez que a exposigdo dos peritos ndo foi reduzida a escrito ¢ nio
existe qualquer outro acto instrutdrio que possibilite contraditar depoimentos ¢
requerer prova suplementar.

A AdC respondeu, neste particular que facultou aos recorrentes ndo sd o
auto de diligéneia como a transcrigdo exacta da apresentacio nela efectuada e
ainda copia da mesma em formato powerpoint, pelo que foi integralmente
observado o devido contraditério.

Como ja referido anteriormente, a diligéncia prevista no art. 26° n°2 da
LdC n#o é uma diligéncia de prova. E, diferentemente, o exercicio de um direito
de audigfo por parte dos arguidos, a bem da sua defesa, a qual podem exercer,
no tocante ao conteiido, como entenderem.

HAa nesta sede que precisar que existe uma clara diferenca entre obter
prova e oferecer prova.

Uma diligéncia complementar de prova destina-se a obter prova,
independentemente do seu éxito.

Um arguido, quando se defende, pode oferecer prova que serd, no
momento préprio, objecto de valoragdo. E, alias, um dos seus direitos
fundamentais em processos sancionatdrios, directamente reportado ao art. 32°
n°10 da CRP e concretizado por este artigo 26° da LdC.

Levantando a hipdtese de aplicacfio, como direito subsididrio, do art. 61°
do CPP, e tendo como certo que nem todos os direitos ¢ deveres ali previstos se
aplicam em direito sancionatério da concorréncia®, verificamos que o direito de
estar presente nos actos que directamente lhe digam respeito encontram

* Exemplificando: no direito contra-ordenacional nfo ha lugar i aplicagio de medidas de coacgdo,
designadamente de TIR, a rezlizagfio de audiéncia de julpamenio na auséncia do arguide ndo depende da sua
constituigdo formal como tal, sendo, alids, a regra a realizagio de audigncia na sua zuséncia, nio existe o dever
de comparecer sempre que convecado, enquanto tal (constitul uma contra-ordenagdo autdnoma — art. 43° n°4 da
L.dC) e ndo tem o dever de se sujeitar a5 medidas de coacgdin ¢ garantia patrimonial — inexistentes em processo
de conma-ordenagin.
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acolhimento no proprio art. 26°, tal como o direito a oferecer prova e requerer
diligéncias.

Assim, a sua presenga ¢ juridicamente assegurada pela notificagdo
prevista no art. 26° n°1 da LdC - equivalente ao disposto no art. 50° do RGCOC
— preceito no qual se prevé que se pode pronunciar, naturalmente oferecer prova
e requeter diligéncias complementares de prova.

E, relativamente as verdadeiras diligéncias complementares de prova,
sejam as requeridas pelos arguidos, sejam as ordenadas oficiosamente, ¢ que a
AdC tem quc assegurar o contraditério.

Tendo entdo presente a natureza da audig¢do oral prevista no art. 26°, n°2
da LdC, podemos concluir que, tratando-se do estrito exercicio do direito de
audicdo e de defesa, ndo se trata de acto que diga respeito a qualquer outro
arguido que nfio aquele que requereu 2 audicdo, mesmo no caso de imputagdo de
infraccBes sob uma das formas de participagio a outros arguidos.

Segue que, mesmo aplicando o disposto no art. 61° n°l, al. a) do CPP, os
demais arguidos ndo tém o direito a estar presentes ¢, logo, a intervir na referida
audigao.

Se nessa audicdo oral forem oferecidas provas ou requeridas diligéncias
complementares de prova, relativamente a esses meios de prova ¢ as diligéncias
é que a AdC terd, necessariamente a posteriori que actuar, fazendo respeitar o
devido contraditério.

Importa, neste particular esclarecer que pelo facto de no auto que lhes foi
notificado constar que se tencionava produzir prova pericial, ndo quer dizer que
tenha sido produzida prova pericial.

A prova pericial estd regulada nos arts. 151° e segs. do CPP e &,
verdadeiramente, um meio de prova, O que se passou na diligéncia foi que a
arguida que a requereu se fez nela representar por quem entendeu e esses seus
representantes fizeram a exposi¢do que entenderam conveniente, com recurso a
uma apresentagfo em power point. Tratou-se do exercicio do direito de defesa e
nio de uma diligéncia de produgdo de prova. Logo, nunca os ora recorrentes
poderiam fazer-se assistir por qualquer técnico nem poderiam colocar questdes
ou pedir esclarecimentos.

Face a todo o exposto, ndo houve qualquer violacdo dos direitos dos
arguidos: ndo sé os mesmos ndo tém o direito a estar presentes nas audigdes
prévias das co-arguidas como estas audicdes ndo sdo uma diligéncia de obtengdo
de prova mas tdo o exercicio do direito de resposta. Logo, ¢ adiantando, também
nio tinham os recorrentes de ser notificados da data designada para a audi¢fo da
EUREST.

i3

b



Tribunal do Comércio de Lisboa
3* Juizo
Av. D Jofo [ I, N° 10801 C, 2° Piso - 1990-097 Lisboa
Telel: 218360080 Fax: 211525180 Mail. lisboa tcomZtribunais.arg.pt

Proc.N° 636/08.4TYLSE

Também em consequéncia o exercicio de contraditorio ficou satisfeito
pela notificagio do auto e respectiva exposi¢do, tal como alegado pela AdC -

cfr. facto n® 14.
Nio ¢ despiciendo, finalmente, referir nesta sede o brocardo: o que ndo

estd no processo nfo estd no mundo. Ou seja, o que consta nos autos € o que foi
notificado. Caso, por hipétese, tenha sido produzida prova que ndo conste no
auto e ndo resulte dos seus anexos, ndo pode ser usada nem c¢ontra, nem a favor
de nenhum dos arguidos.

No tocante ao Acdrdio do Tribunal Constitucional citado ndo tem,
efectivamente, aplicacdo ao caso dos autos, nem pela positiva, nem pela
negativa — a sua doutrina aplica-se ao debate instrutério em processo penal, fase
aqui inexistente e ndo equipardvel & diligéncia que teve lugar, como
anteriormente caracterizada.

¥

¢) Violagao do livre exercicio do mandato por parte dos advogados
constituidos

Os recorrentes véem arguir a nulidade do acto (audigdo oral da co-arguida
Eurest) alegando que, com a decisdo recorrida, foram os advogados seus
representantes impedidos de exercer livcemente o seu mandato, perturbando a
liberdade de exercicio da profissdo de advogado prevista nos arts. 64° e 67° do
Estatuto da Ordem dos Advogados e que fere de nulidade os actos praticados
nos termos do art. 75° n°3 dos referidos Estatutos.

Os preceitos invocados como violados prevéem que 05 advogados ndo
podem ser impedidos, por qualquer autoridade piiblica de praticar actos proprios
da advocacia e que, no que a0 caso concerne, compete aos agentes da autoridade
¢ funciondrios publicos assegurar fratamento compativel com a dignidade da
advocacia e condigbes adequadas ao cabal desempenho do mandato aos
advogados aquando do exercicio da sua profissdo.

O art. 75° n°3 regula os efeitos do exercicio do protesto, tendo-o como
argui¢do de nulidade.

Estabelece ainda o art. 61° n°3 do EOA que «o mandato judicial, a
representacdo e a assisténcia por advogados sdo sempre admissiveis e ndo
podem ser impedidos perante qualquer jurisdi¢do, autoridade ou entidade
publica ou privada, nomeadamente para defesa de direitos, patrocinio de
relagdes juridicas controvertidas, composicdo de interesses ou em processos de
mera averiguagdo, ainda que administrativa, oficiosa ou de qualquer natureza. »

Estamos, no caso, a discutir representagdo para ¢ exercicio de direitos ante
uma autoridade administrativa independente.
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Para que se possa considerar que houve violagdo dos preceitos citados
terfamos que estar perante um acto ao qual os representados dos Ilustres
Mandatarios tivessem o direito de estar presentes e no qual tivesse sido
impedida a representagfo ou assisténcia pelos seus advogados.

Nio é o caso presente.

Os proprios representados, ora recorrentes, ndo tinham o direito de estar
presentes na audigfio oral da Eurest ou de ali, por qualquer forma, intervir. Logo
néo houve qualquer violag3o do livre exercicio da profissdo de advogado.

Tanto é assim que, relativamente aos actos relativamente aos quais tinha
que ser exercido o contraditério pelos recorrentes, ou seja, relativamente aos
elementos de prova oferecidos ou diligéncias complementares eventualmente
requeridas, a Adc garantiu esse direito mediante notificagio aos mandatérios —
cfr. n® 14 da matéria de facto provada.

Improcede, assim, a arguida nulidade.

*

d) Falta de fundamentagio

Os recorrentes alegam que o despacho recorrido carece integralmente de
fundamentagio legal.

Alinham que ndo € referida a razdo pela qual a AdC ndo respondeu ao
requerimento que haviam apresentado previamente (n°s 4 € 5 da matéria de facto
provada), ndio explica porque rejeita os fundamentos juridicos invocados e ndo
explica os fundamentos de facto que levaram a prever que a presenga dos co-
arguidos perturbaria a diligéncia.

Concluem pela existéncia de violagdo do dever de fundamentagao,
previsto no art. 97° n°5 do Cadigo de Processo penal.

A AdC contrapds que a decis@io estd fundamentada sempre que o
destinatério fique esclarecido e possa, querendo, impugnar a mesma e que
clarificou devidamente os fundamentos da sua decisfo de que ndo tinham o
direito de estar presentes.

Cumpre, em primeiro lugar assinalar que o que foi requerido pelos ora
recorrentes e objecto de decisio de indeferimento pela deciséio recotrida foi que
lhes fosse concedido o direito de «estarem presentes no acto processual de
audicdo oral da co-arguida Eurest Portugal ...» - n° 7 da matéria de facto
provada.

Nio se requereu fosse esclarecido porque razdio nZo tinha havido
qualquer resposta ao requerimento anterior.

Tal questiio ndo foi, pois, objecto da decisdo ora recorrida, pelo que a néo
explicitagio de tal questio no despacho recorride nunca poderia acarretar
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qualquer vicio do mesmo, nomeadamente a sua consideragdo como ndo
fundamentagio.

O art. 97° n°5 do CPP dispde que “Os actos decisdrios sdo sempre
fundamentados, devendo ser especificados os motivos de facto e de direito da
decisdio”.

No caso dos autos estd em causa o despacho da AdC que indeferiu o
requerimento das arguidas de estar presentes, na pessoa do respectivo
mandatério, na audigdo oral solicitada pela co-arguida no pracesso, a sociedade
EUREST.

Trata-se, pois, de um acto decisério, na medida em que conhece de uma
questdo interlocutoria (art. 97°, n° 1, al. b) do CPP), e que, por conseguinte, tem
de estar fundamentado de facto ¢ de direito.

A propdsito da fundamentagfo das decisdes judiciais diz Germano
Marques da Silva, “é hoje entendimento generalizado que um sistema de
processo penal inspirado nos valores democraticos néo se compadece com
decisdes que hajam de impor-se apenas em razdo da autoridade de quem as
profere, mas antes pela razdio que lhes subjaz. (...) A fundamentagdo dos actos é
imposta pelos sistemas democraticos com finalidades varias. Permite o controle
da legalidade do acto, por uma parte, € serve para CONvencer os interessados e os
cidaddos em geral acerca da sua correcgdo e justiga, por outra parte, mas € ainda
um importante meio para obrigar a autoridade decidente a ponderar os motivos
de facto e de direito da sua decisio, actuando por isso como meio de
autocontrole. A ratio da exigéneia de fundamentagfio € a de submeter a decisdo
judicial a um maior controle por parte da colectividade e ¢ também
consequéncia da importancia que assume no novo processo o direito a prova e a
contraprova, nomeadamente o direito de defender-se, provando” (in “Curso de
Processo Penal”, IIl Vol.).

Sendo indiscutivel que todos os actos decisfrios tém que ser
fundamentados, é também indiscutivel que o grau de fundamentagio ha-de
depender do tipo de acto decisério.

Conforme consta no Ac. da Relagdo de Lisboa de 9 de Janeiro de 2007
“Ngo sendo naturalmente uniformes as cxigéncias constitucionais de
fundamentacdo relativamente a todo o tipo de decisSes judiciais, como ja se
referiu, algumas destas, nomeadamente as condenatérias ou aquelas que afectem
ou possam afectar direitos, liberdades e garantia dos cidaddos, hdo-de ser
objecto de um dever de fundamentar de especial intensidade.” (5* secg@o, proc.
2621/2006-5).
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Da decisdo recorrida que nega aos recorrentes o dircito de participar na
diligéncia de audigdo oral da EUREST consta que: “Vistos os requerimentos e os
fundamentos em termos de Direito apresentados em seu suporte, que néo
consubstanciam o direito dos de co-arguidos a presenca na audi¢dc oral prevista no
n.® 2 do art. 26.° da lei 18/2003, de 11 de Junho, bem como a necessidade de
assegurar o correcto desenrolar da diligéncia e evitar a perturbagdo da mesma,
indefere-se a presenca dos referidos mandatarios na audigdo oral da arguida
EUREST, sem prejuizo de se garantir, pelos meios considerados adequados, o
respeito elo principio do contraditério, nos termos e para os efeitos do n.° 4 do artigo
26.° da referida Lei, pela disponibilizagdc nos autos do processo do auto de
transcricdo da respectiva audi¢do.”

Ora se é certo que o despacho ndo & extenso nem se pode considerar rico
em fundamenta¢do, ndo € menos certo que O mesmMO permite aos seus
destinatarios, os ora recorrentes, a compreensdo do decidido e da razdo da
decis@o. Com efeito, do referido despacho resulta claro que a AdC entende que
as arguidas do processo de contra-ordenag¢do nfo assiste o direito de participar
nas diligéncias de audi¢fio prévia a que alude o art. 26° n°2 da Lei n® 18/2003,
acrescentando a AdC que tal participagdo poderia pdr em causa o correcto
desenrolar do processo e poderia perturbar a diligéncia.

Nio h4, pois, ddvida que o despacho tem a respectiva fundamentagdo de
facto e de direito: a participago nfio € permitida porque as ora recorrentes ndo
tém o direito de participar na audigfio oral prevista no art, 26°, n°2, Com esta
justificagio a AdC deu a conhecer as ora recorrentes a razdo pela qual ndo lhes
permitia a presenca na diligéneia e f8-lo de forma perfeitamente claro e univoce,
como alids o prova o recurso interposto em que os recofrentes demonstram ter
percebido perfeitamente o argumento invocado pela AdC que refutam de modo
eXPresso.

Assim, tendo em conta o tipo de decisfio em causam, que a mesma
permite as arguidas perceber as razdes de facto e de direito que a justificam
assim como permite ao tribunal proceder a sua sindicincia, € forgoso concluir
inexistir qualquer falta de fundamentag8o na decisdo recorrida.

Face ao exposto, julgo improcedente a arguida falta de fundamentagao.

*

¢) Nulidade por insuficiéncia da instruc¢fio

Os arguidos alegaram que em consequéncia do despacho recorrido teve
lugar uma diligéncia com relevancia probatéria directa na defesa de todos os
arguidos sem a presenca/representago dos co-arguidos que assim ficaram
inibidos de verificar o teor das exposi¢Ses orais dos peritos e de os contrariar ou
solicitar esclarecimentos, resultando comprometido o direito de exercicio de
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contraditorio e apontando como disposigdes violadas os arts. 61°, n°2, al. f), 62°
e 64° do CPP,e20°n°s 1 €2€32°%n°3,4,5¢10da CRP.

Entendem que tal gerou nulidade por insuficiéncia de instrugdo, nos
termos previstos no art. 120°, n°2, al. d) do CPP por falta de notificagdo do
arguido para actos de instrugdo e impossibilidade de presenga/representacdo em
acto de instrugdo que directamente lhe diz respeito.

Estabelece o art. 120° n°2 al. d) do CPP que constitui nulidade dependente
de arguigdo a insuficiéncia do inquérito ou da instruggo, por ndo terem sido
praticados actos legalmente obrigatorios ¢ a omissdo posterior de diligéncias que
pudesscm reputar-se essenciais para a descoberta da verdade.

No tocante 20s actos processuais obrigatorios temos a falta de
interrogatério a pedido do arguido (art. 292° n°2 do CPP), inaplicavel em
processo contra-ordenacional; a falta de notificagdo do despacho de abertura de
instrugdo ao Ministério Piblico, ao arguido, ao defensor € ao representante do
assistente (art. 287° n°6 do CPP); mais uma vez inaplicdvel em processo contra-
ordenacional, a falta de notificagdo dos sujeitos processuais para os actos de
instrucdio (art. 289° n°2 do CPP) - sendo um dos casos enquadravel
hipoteticamente ¢ relativamente ao qual ja se esclareceu que, dada a natureza da
diligéncia de audigdo oral ndo ha obrigatoriedade de notificacdio nem direito a
estar presentc por parte dos co-arguidos; néo sujeicdo ao contraditério na
produgdo de prova durante a instrugdo (art. 301° n°2) — como também ja se
explicitou, o principio do contraditério foi devida e correctamente obscrvado; e
a omissdo da faculdade de o arguido ou o seu defensor se pronunciarem em
altimo lugar (art. 301° n°2), caso ndo aplicavel aos autos.

A omissdo posterior de diligéncias que pudessemn reputar-se essencials a
descoberta da verdade reporta-se 3 omissfo de actos processuais na fase de
julgamento e recurso — cfr. neste sentido Paulo Pinto de Albuquerque in
Comentario do Cédigo de Processo Penal, UCP, 2007, pg. 314, ou seja, mais
uma vez nio aplicavel ao caso dos autos.

Nio foi, assim, omitido qualquer acto processual obrigatério ou omitida
qualquer diligéncia posterior que pudessem configurar nulidade por
insuficiéncia de instrugdo, pelo que improcede a arguida nulidade.

*

f) Violagdo do principio da igualdade

Entendem os arguidos que tendo sido permitida a presenca na diligéncia
dos Srs. Mark White e Simmon Priddis advogados de pessoa ndo arguida nos
autos, sem jungdo de qualquer instrumento de mandato ¢ uma clara
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discriminagfio e violagdo do principio da igualdade plasmado no art. 13°n°2 da
CRP.

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

A protecgdo conferida por este direito abrange a proibicdo do arbitrio
(proibe difercnciagdes de tratamento sem justificagdo objectiva razodvel ou
identidade de tratamento em situagBes objectivamente desiguais) e da
discriminagdo (ndo permite diferenciagfes baseadas em categorias subjectivas
ou em razio dessas categorias).

Na sua vertente de proibigdo de arbitrio constitui um limite externo da
liberdade de conformagdo ou de decisfio dos poderes piblicos, servindo o
principio da igualdade como principio negativo de controlo: nem aquilo que €
fundamentalmente igual deve ser tratado arbitrariamente como desigual, nem
aquilo que & essencialmente desigual deve ser arbitrariamente tratado como tal.
_ oft. Gomes Canotilho e Vital Moreira, in CRP Anotada, I vol. 4* edi¢do, pg.
339.

Valendo como principio objectivo de controlo esta regra “ndo significa
em si mesma, simultaneamente, um direito subjectivo publico a igual
tratamento, a ndo ser que se violem direitos fundamentais de igualdade
concretamente positivados (por exemplo, igualdade dos cdnjuges) ou que 2 lei
arbitraria tenha servido de fundamento legal para actos da administragdo ou da
jurisdigdo lesivos de direitos e interesses constitucionalmente protegidos.” —
autores e loc. cit.

Na vertente de proibi¢dio de discriminag@es a regra néo significa uma
exigéneia de igualdade absoluta em todas as situagBes, nem proibe
diferenciagdes de tratamento. “O que se exige € que as medidas de diferenciago
sejam material mente fundadas sob o ponto de vista da seguranga juridica, da
proporcionalidade, da justica e da solidariedade e ndo se baseiem em qualquer
motivo constitucionalmente impréprio.” — autores e loc. cit., pg. 340.

Os mesmos autores sublinham ainda que as decisdes mais recentes do
Tribunal Constitucional continuam a assinalar correctamente que o principio da
igualdade obriga a que se trate por igual o que for necessariamente igual e como
diferente o que for essencialmente diferente, ndo impedindo a diferenciag@o de
tratamento, mas apenas as discriminagdes arbitrarias, irrazodveis, ou seja, as
distingdes de tratamento que nfo tenham justificagdo e fundamento material
bastante, sendo o ponto central da discussdo em torno do principio da iguaidade
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“saber se existe fundamente material bastante para diferenciages de tratamento
juridico, o que nem sempre ¢ ficil de averiguar...” — autores ¢ loc. cit., pg. 341.

A argumentagdo dos arguidos nesta sede carecc em absoluto de
fundamento. Num caso como o dos autos sé haveria violag@o do principio da
igualdade se a AdC tivesse impedido os ora recorrentes de exercer o seu direito
de apresentar defesa oral ou se na sua audigdo oral ndo permitissem a
apresentagio de um power point ou néo permitissern a sua representagdo por
pessoas que ndo estivessem devidamente mandatadas. De facto, s6 numa
situagdo assim configurada haveria um tratamento desigual de uma situagdo
igual €, nesse medida haveria um tratamento discriminatério arbitrario.

Nio ¢, porém, esta a situagio dos autos. O que se passa € que 50 a arguida
EUREST solicitou a audicdo oral e, por conseguinte, sé quanto 4 esta tal audigdo
teve lugar. Ndo tendo os ora recorrentes feito requerimento semelhante ndo ha
qualquer violag&o do principio da igualdade.

Improcede, pois, a arguida violagdo do principio da igualdade.

*

g) Violacde do direito ao processe equitativo

Argumentam os arguidos que a decis@o recorrida, ao impedir o0s
mandatarios de assistir & audi¢do oral da co-arguida Eurest, permitindo-o a
acusagdo, provocou um acentuado desequilibrio entre a defesa e a acusagéo, ja
que permitiu que a acusagdo presenciasse directamente diligéncias probatdrias,
exercendo o contraditorio no seu exclusivo interesse, concluindo pela violagdo
do direito ao processo equitativo e de igualdade de armas consagrados nos arts.
13°¢ 20° n°4 da CRP.

Nos termos do art. 20° da Constituigio da Repiiblica todos tém direito a
que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razodvel ¢
mediante processo equitativo.

Este direito constitucionalmente consagrado pretende garantir a todos que
o direito de agir em juizo se efective através de um processo equitativo. Gomes
Canotilho e Vital Moreira a propésito deste direito referem: "O due process
positivado na Constituigdo portuguesa deve entender-se um sentido amplo, ndo
s6 como um processo justo na sua conformagdo legislativa ... mas também
como um processo materialmente informado pelos principios materiais da
justica nos varios momentos processuais (...} O significado basico da exigéncia
de um processo equitativo é o da conformagdo do processo de forma
materialmente adequada a uma tutela judicial efectiva. (...) A doutrina e a
jurisprudéncia tém procurado densificar o principio do processo cquitativo
através de outros principios: 1) direito & igualdade de armas ou direito a
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igualdade de posigBes no processo, com proibi¢do de todas as discriminagdes ou
diferengas de tratamento arbitrrias; (2) o direito de defesa e o direito do
contraditério traduzido fundamentalmente na possibilidade de cada uma das
partes invocar as razdes de facto ¢ de direito, oferecer provas, controlar as
provas da outra parte, pronunciar-se sobre o valor e resultado dessas provas;
(...) (4) direito & fundamentagdo das decisdes; (5) direito a decisdo em tempo
razodvel; (6) direito ao conhecimento dos dados processuais; (7) direito & prova,
isto &, & apresentagdo de provas destinadas a demonstrar ¢ provar os factos
alegados em juizo; (8) direito a um processo orientado para a justi¢a material
sem demasiadas peias formalisticas." (loc. cit., pgs. 415 e 416).

Ora, de todo o supra exposto resulta que se encontra assegurado o direito
a0 processo equitativo. Com efeito, néo houve por parte da AdC, no que &
decisdo recorrida e ao acto que lhe estd subjacente respeita, qualquer violag#o
dos direitos a igualdade de armas, de defesa, de fundamentago da decis@o, ao
conhecimento dos actos processuais ou a prova, N&o tendo as recorrentes
logrado provar qualquer uma das referidas violagdes, nfo ha qualquer dado nos
autos que permita ao tribunal concluir que a AdC ndo conduza ¢ processo de
forma equitativa, orientada para a procura da verdade material. Significa isto
que nfio ha qualquer dado que permita concluir que a AdC ndo esteja a
conformar o processo de forma materialmente adequada a uma tutela judicial
efectiva.

Por outro lado, cumpre recordar que a diligéncia em causa foi a
concretizagdo do exercicio do direito de defesa de uma das arguidas pelo que
teria que decorrer, pela natureza das coisas, ante a acusagdo, por ser perante esta
que se exerce este conereto direito tal como esta conformado na let.

Assim ndo ha qualquer violagdo ao principio do direito ao processo
equitativo, nomeadamente na sua vettente de igualdade de armas.

*

h) Nulidade dos actos subsequentes ao despacho recorrido

Finalmente os recorrentes baseando-se na ilegalidade e nulidade da
decisdo recorrida pedem nfo s6 2 sua revogagdo como a declaragio de nulidade
de todos os actos subsequentes.

Nio existindo qualquer nulidade ou ilegalidade do despacho recorrido
conforme explanado supra, ndo ha qualquer nulidade de actos subsequentes a

conhecer.
*

VIl - Pelo exposto, julgando integralmente improcedente © recurso
apresentado por Gertal — Companhia Geral de Restaurantes e Alimentacéo,
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SA, Ttan — Instituto Técmico de Alimentagio Humana, SA, Trivalor —
Sociedade Gestora de Participacdes Seciais, SA, Carlos Alberto dos Santos
Martins Moura, Joaquim Augusto Freitas Fernandes Dias Cabago ¢ José
Luis Silvestre Cordeiro o tribunal decide:

a) manter a decisdio da Autoridade da Concorréncia de 19/03/09 que
indeferiu a presenga dos advogados constituidos pelos arguidos na audiéncia
oral da co-arguida Eurest;

b) ndo declarar a nulidade dos actos subsequente ao despacho recorrido.

E3

Custas pelos arguidos, fixando-se a taxa de justiga em 4 UCs - (arts, 92° n°
3, 93° 1°3 e 94° n° 3, ambos do RGCOC e 12° n°4 e Tabela III do RCP).

Notifique e proceda ao depésito.

Comunique nos termos do disposto no art. 70° n°4 do Decreto Lei n°
433/82 de 27/10.

*
Lisboa, 04/01/10 (23/11/09 a 04/12/09 dispensa de servigo; ac. serv.}

Testo elahorads em compriltador € integralmente revisto pelo(a; signatariofa).
*

O/A Juiz de Direito,
Dr(a). Maria de Faitima dos Reis Silva
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