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Sumario

I - Para efeito da determinacao do preco de compra efectivo, nao pode ser
considerado como desconto promocional, ainda que identificavel quanto ao
produto, respectiva quantidade e periodo em que vai vigorar, aquele que nao
esteja sujeito a um periodo de tempo limitado, esporadico, excepcional.

II - Como tal, a sua indexacao a duragao de um contrato, para vigora durante
certo periodo, renovavel automaticamente por outro periodo, nao reflecte essa
caracterizacao.

Texto Integral

Processo n? 19/12.9YUSTR.E1
ACORDAO

Acordam, em Conferéncia, os Juizes que compoem a Seccao Criminal do
Tribunal da Relacdo de Evora:

1 - Relatorio

Em processo de contra-ordenacao instaurado pela Autoridade de Seguranca
Alimentar e Econdémica, por decisao de 2/8/2012 do Conselho da Autoridade
da Concorréncia foi a arguida A condenada pela pratica de duas contra-
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ordenacoes p. e p. nos arts. 32, n2 1 e 52, n? 2, al. a) do DL. 370/93, de 29-10,
com as alteracoes que lhe foram introduzidas pelo DL 140/98, de 16/5 nas
coimas de € 10.911,12 e € 14.963,94 e em cumulo juridico, na coima Unica de
€ 20.000,00.

Inconformada com esta decisao, dela interpos recurso de impugnacao judicial
que oportunamente foi remetido para o 12 Juizo do Tribunal da Concorréncia,
Regulacgao e Supervisao de Santarém, onde apds a competente audiéncia de
julgamento, foi proferida sentenca que, julgando parcialmente procedente o
recurso, alterou aquelas condenacgoes para € 10.000,00 e € 14.000,00, fixando
em € 18.000,00 a coima tunica.

De novo inconformada, dela interpos recurso a arguida para esta Relacao,
tendo extraido da motivagao as seguintes conclusoes:

«A.O tipo legal de venda com prejuizo, previsto e punido nos termos do DL
370/93, nao foi preenchido com a conduta da Recorrente ora em analise.

B. Na verdade, o Café foi vendido ao publico a um preco inferior ao seus
respetivo precos de compra efetivo.

C. O Café encontrava-se exposto para venda ao publico ao precgo unitario de
€2,19, com IVA incluido a taxa de 12%.

D. Recorrente beneficiou, na aquisicao do Café, de: (i) um desconto comercial
de 20%; e (ii) um desconto promocional, traduzido na aplicagao de um
desconto percentual de 40,6%.

E. Esse desconto promocional respeitou todas as exigéncias contidas no artigo
3.2 do DL 370/93, pois: (i) traduzindo-se em reducgao percentual, é
determinavel no momento de emissao da Fatura Café; (ii) é identificado na
propria Fatura Café e, por remissao desta, nas Condicoes de Compra Café; e
(iii) é identificavel quanto ao produto (i.e., o Café), respetiva quantidade (i.e.,
1.800 sacos de Café), e periodo pelo qual vigora (i.e., entre 28 de maio de
2008 e 31 de marcgo de 2009); pelo que nao havera qualquer motivo que
justifique que tal desconto nao seja considerado para efeitos do calculo do
preco de compra efetivo do Café.

F. Assim, o preco de compra efetivo do Café, apds a deducao do desconto de
que a Recorrente beneficiou, foi entao de €2,00 (dois euros), com IVA incluido
a taxa de 12%, pelo que a Recorrente nao praticou uma venda com prejuizo
relativamente a este produto.

G. Antes pelo contrario, tera a ora Recorrente beneficiado de uma margem
licita de €0,19 (dezanove céntimos) em cada unidade de Café vendida.

H. Este desconto promocional respeitou todas as exigéncias referidas no
artigo 3.2 do DL n.2 370/93.

I. Ainda que se admitisse que o tipo objetivo de venda com prejuizo foi
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preenchido, o tipo subjetivo nao foi claramente preenchido, ja que nao existiu
dolo nem negligéncia na conduta da Recorrente, necessario nos termos do
artigo 8.2, n.2 1, do RGCQO, e do artigo 5.2, n.2 4, do DL 370/93.

J. E, mesmo que tivesse existido dolo ou negligéncia, estes seriam
necessariamente excluidos pelo facto de ter existido erro sobre “um estado de
coisas” que, a existir, afastaria a ilicitude, nos termos do artigo 8.2, n.2 2, do
RGCO.

K. De qualquer forma, nao se verificou o elemento “culpa”, uma vez que nao
deve haver um juizo de censurabilidade acerca da conduta da Arguida,
conforme determina o artigo 9.2, n.2 1, do RGCO.

Nestes termos, deve a Recorrente ser absolvida da pratica das contra-
ordenacoes em causa, ordenando-se o consequente arquivamento do
presente processo contra-ordenacional, sem aplicacao a Recorrente de
qualquer sancao».

O Ministério Publico respondeu ao recurso, pugnando pela manutencao da
decisao recorrida.

Nesta Relagao, o Exmo. Procuradora Geral Adjunto emitiu parecer, aderindo a
resposta a motivagao apresentada pelo Digno Magistrado do Ministério
Publico do Tribunal da 12 instancia.

Observado o disposto no art. 4172 n? 2 do CPPenal, a arguida respondeu,
pugnando pela posicao ja assumida nos autos.

Procedeu-se a exame preliminar.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir

II - Fundamentacao

.1. Matéria de facto provada

Mostram-se provados os seguintes factos com interesse para a decisao da
causa:

1.Na acao de fiscalizacao levada a cabo pela ASAE, foi constatado que no dia
21 de janeiro de 2009, no estabelecimento denominado “A”, situado na (...),
Matosinhos, pertencente a arguida, estavam expostos produtos para venda ao
publico, dos quais, foram selecionados 4 (quatro) para analise de eventuais
vendas com prejuizo:

- "Café Delta Torrado Moido p/saco, 250g";

- "Oleo Alimentar Fula, 1,51";

-“Shampoo HS Anti-caspa, 2 em 1, Classic, 300ml; e

-"Bolachas Triunfo Pro-Alimentar Integral, 200g”.

2.A ASAE adquiriu um exemplar dos artigos acima identificados, tendo
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solicitado, no momento da sua compra, o respetivo talao (fls. 8).

3. Em 22 de novembro de 2011, foi a arguida notificada que se encontrava em
fase de instrucao o presente processo, tendo sido solicitados,
concomitantemente, o envio das cépias das faturas de compras emitidas pelo
respetivo fornecedor a loja objeto de fiscalizagao, bem como de outros
documentos comprovativos do preco de compra efetivo (fls. 12).

4. O “Café Delta Torrado Moido p/saco, 250g” encontrava-se exposto para
venda ao publico ao preco de € 2,19 (com IVA incluido).

5. Para a determinacao do preco de compra efetivo foi apresentado como
justificativo a fatura n.2 1380019816, de 22 de dezembro de 2008 (fls. 15)
emitida pela empresa “B”.

6. O preco unitario do “Café Delta Torrado Moido p/saco, 250g” constante
da fatura é de € 3,00 (s/ IVA).

7. Da fatura consta a seguinte nota remissiva: “Sobre estes produtos incidem
ainda os descontos e outras contrapartidas decorrentes de todos os contratos
e acordos celebrados entre as partes, nos termos do Art.3.2 do Dec-Lei 370/93
de 29/10.”.

8. Da fatura referida relativa a aquisicao do café consta um desconto
comercial de 20% e um desconto promocional de 40,6%, sendo que de acordo
com contrato celebrado entre a arguida e o seu fornecedor este ultimo
vigorara entre 28/5/08 e 31/3/09, com possibilidade de renovacao automatica
por um ano.

9. O “Oleo Alimentar Fula, 1,51” encontrava-se exposto para venda ao
publico ao preco de € 2,34 (com IVA incluido).

10. Para a determinacgao do preco de compra efetivo foi apresentado como
justificativo a fatura n.2 7100079035, de 12 de janeiro de 2009 (fls. 18)
emitida pela empresa “C”.

11. O preco unitario do “Oleo Alimentar Fula, 1,51” constante da fatura é de
€ 4,45 (s/ IVA).

12. Da fatura consta a seguinte nota remissiva: “Sobre estes produtos incidem
ainda os descontos e outras contrapartidas decorrentes de todos os contratos
e acordos celebrados entre as partes nos termos do art. 3.2 do Decreto-Lei n.2
370/93 de 29 de Outubro.

13. Da fatura referida relativa a aquisicao do 6leo consta um item com a
referéncia “DescOp.Esp.E/L” de € 963,72, sem que da fatura ou de acordo
entre a arguida e o seu fornecedor resulte a referéncia a quantidade a partir
da qual o desconto de operagoes especiais é concedido.

14. Resulta do exposto que a Arguida quis colocar e colocou a venda os
produtos “Café Delta Torrado Moido p/saco, 250g” e “Oleo Alimentar
Fula, 1,51”, pelos precgos por que o fez, bem sabendo ser a sua conduta
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punida por lei.

15. Assim, a arguida agiu consciente e voluntariamente na pratica dos factos
que lhe sao imputados, ciente da proibigdao e conformada com o prejuizo ilicito
que resultou da sua acao.

16. De acordo com o seu Relatorio e Contas (fls. 82 a 106), a sociedade foi
constituida em 1994 e tem como objeto social, desde o dia 17 de Margo de
1998, o comércio de produtos alimentares e de consumo, bem como na
prospecc¢ao, compra, venda, arrendamento, gestdao de iméveis proprios,
construcao, remodelacao e gestao de propriedades e ainda edigao, publicagao
e distribuicao de jornais e outros produtos de imprensa.

17. Em 28 de Fevereiro de 2011, a sociedade tinha 227 lojas alimentares a
funcionar em Portugal Continental.

18. De acordo com o Relatério e Contas de 2011, esta empresa apresentou, em
28-Fev-2010, um volume de vendas de €1.147.533.512,17 e em 28-Fev-2009
um valor de 1.139.648.977,3.

19. Quanto aos resultados liquidos, em 28-Fev-2010 os mesmos foram de
€54.978.099,44, enquanto no periodo homdlogo apresentaram um valor de
€42.067.929,50.

20. A arguida ja foi condenada por vendas com prejuizo nos Processos
1186/10.1TYLSB (3.2 Seccao do Tribunal da Relacao de Lisboa), e
1185/10.3TYLSB (9.2 Seccao do Tribunal da Relagao de Lisboa).

Skkk

2. Matéria de facto nao provada

Nao se provou que:

A arguida agiu convencida de que todos os descontos referidos nos factos
provados seriam aceites para efeitos de calculo do prego de custo efetivo e de
que o seu comportamento era licito.

*

3. Motivacao da decisao de facto

O recurso de impugnacao judicial, enquanto recurso, apresenta
particularidades em relacao ao processo por crime. Estando em causa, nesta
sede, um recurso, o objecto do processo é fixado em funcao do conteudo do
articulado de impugnacao, mais especificamente pelas suas conclusoes.
Daqui resulta que nao ha que produzir prova sobre os factos aceites pelo
arguido. Nao se trata de prova por confissao no sentido que esta pode ter no
direito civil, isto é, ndao se consideram os factos provados por o arguido os nao
ter especificadamente impugnado. Em processo contraordenacional vale o
principio da presuncao de inocéncia e o consequente 6nus de prova pela
acusacao. No entanto, s6 deve ser produzida prova e apreciada a factualidade
posta em causa pelo arguido. Os factos constantes da decisao recorrida que o
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arguido nao questione ficam fora do objeto do recurso.

In casu, a arguida admitiu, no essencial, a generalidade dos factos provados
relativos ao elemento objetivo, nao pondo em causa a venda dos produtos aos
precos referidos, nem os precos de aquisicao constantes das faturas, nem os
descontos mencionados nas faturas e teor do acordado contratualmente. A
questao controvertida neste processo prende-se essencialmente com a questao
juridica de apurar a relevancia ou irrelevancia dos descontos para efeitos de
calculo do preco de compra efetivo, matéria que adiante analisaremos.

Nao obstante, refira-se, de qualquer modo, que a convicgao do tribunal
relativamente a matéria de facto dada como provada sempre resultaria
pacifica em face da andlise do teor dos documentos juntos aos autos,
sobretudo os mencionados nos proprios factos provados.

Quanto a mencao aos descontos e ao prazo de vigéncia, chama-se a atencao
para o teor de fls. 15, 18, 61 e 63. Os factos objeto de alteracao nao
substancial comunicada resultaram da analise da documentacao constante dos
autos.

A convicgao do Tribunal assim formada foi reforgada pelos depoimentos das
testemunhas ouvidas, as quais, por coerentes, se reputaram crediveis, e que
nao abalaram a convicgao assente no teor dos documentos. Saliente-se que
nenhuma testemunha conseguiu explicar de modo claro em que consiste o
desconto de operacgoes especiais e esclarecer qual a quantidade a partir da
qual é concedido tal desconto.

A convicgao do Tribunal quanto aos factos relativos ao elemento subjetivo
resultou da andlise critica da area de atividade da arguida e bem assim do seu
historial e experiéncia no ramo, o que nos permite concluir que a arguida tem
perfeito conhecimento da legislacao vigente nesta area e quis praticar os
comportamentos provados.

Nao se provou, como alegado pela Recorrente, que a arguida estivesse
convencida de que tais descontos seriam aceites para efeitos de célculo do
preco de custo efetivo, dada a vasta experiéncia e conhecimentos da arguida
no sector.

IIT - Apreciacao do Recurso

O ambito do recurso é delimitado pelo teor das conclusdes que a recorrente
extrai da respectiva motivagao, sem prejuizo do dever de conhecimento
oficioso de certos vicios ou nulidades, designadamente dos vicios indicados no
art. 4102, n? 2 do CPPenal. Tais conclusoes visam permitir ou habilitar o
tribunal ad quem a conhecer as razoes de discordancia da recorrente em
relacao a decisdo recorrida.

Em processo contra-ordenacional a Relagao apenas conhece de direito, sem
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prejuizo de o fazer oficiosamente em matéria de questoes prévias e vicios (art.
752 do RGCO).

Perante as conclusoes do recurso, as questoes a decidir consiste em saber se
estao preenchidos os elementos objectivos da contra-ordenacao relativa ao
café e dos subjectivos em relacao as duas contra-ordenacgoes pelas quais a
arguida foi condenada.

A arguida foi condenada pela pratica de duas contra-ordenacoes de “Venda
com prejuizo”, p. e p. no art. 32n° 1 e 52, n? 2 al. a) do DL n® 370/93, de 20-10,
na redaccgao que lhe foi dada pelo DL n® 140/98, de 16 de Maio.

Estabelece aquele art. 32 sob a epigrafe, “Venda com prejuizo”:

1-E proibido oferecer para venda ou vender um bem a um agente econémico
ou a um consumidor por um preco inferior ao seu preco de compra efectivo,
acrescido dos impostos aplicaveis a essa venda, e se for caso disso, dos
encargos relacionados com o transporte.

2- Entende-se por preco de compra efectivo o preco constante da factura de
compra, apos a dedugao dos descontos directamente relacionados com a
transaccao em causa que se encontrem identificados na prépria factura ou,
por remissao desta, em contratos de fornecimento ou tabelas de precos e que
sejam determinaveis no momento da respectiva emissao.

3- Entende-se por descontos directamente relacionados com a transac¢ao em
causa os descontos de quantidade, os descontos financeiros e os descontos
promocionais desde que identificaveis quanto ao produto, respectiva
quantidade e periodo por que vao vigorar.

No n? 4, definem-se algumas situacoes de excepcao a disciplina ora referida,
situagcoes que nao importam para o caso em analise.

5- Incumbe ao vendedor a prova documental do preco de compra efectivo,
bem como das justificagdes previstas no niimero anterior.

Subjacente a este preceito como consta do preambulo do DL n2 140/98, estd a
necessidade de obstar a praticas “ que impecam uma concorréncia leal entre
as empresas, impondo-se o ajustamento do diploma primitivo “face a
profundas alteragoes que o relacionamento entre estas tem vindo a registar
nos ultimos anos em resultado do peso cada vez maior da chamada «grande
distribuicdao» nos circuitos econémicos”.

Assim, uma das principais preocupacoes do novo diploma dirigiu-se a
reformulacgao do art. 32, referente a “venda com prejuizo”, “tendo em vista,
por um lado, eliminar as incertezas geradas pela redac¢ao anterior no que
respeita ao calculo do chamado «preco de compra efectivo», como também,
por outro, nela incluir a venda com prejuizo ao consumidor...”.

Na verdade, “a venda com prejuizo” é um poderoso mecanismo de
enfraquecimento dos concorrentes mais débeis, pelos que sao,
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economicamente os mais poderosos e que por isso, estao em condicoes de
suportar a pratica dos pregos “com prejuizo” por tempo suficiente para
arruinar e afastar os demais.

Na vigéncia do DL n2 370/93, de 29 de Outubro para o calculo do precgo de
compra efectivo era considerado “o preco constante da factura de compra,
apo6s a deducao dos descontos nela contidos”. Portanto, ndao eram
considerados os descontos de qualquer natureza concedidos pelo fornecedor,
mas apenas os descontos contidos na factura de venda.

O DL n? 140/98, que veio dar nova redaccao ao DL n® 370/93, de 29 de
Outubro que, nos n% 2 e 3 do art. 32 delimita com mais rigor o leque dos
descontos para o calculo do preco de compra efectivo. Tais descontos terdao de
reunir cumulativamente as seguintes caracteristicas:

Em primeiro lugar, exige-se uma expressa identificacao no documento. Sé sao
considerados os descontos “ que se encontrem identificados na prépria factura
de compra ou, por remissao desta, em contratos de fornecimento ou tabelas
de preco.

Em segundo lugar, os descontos terdao de pertencer a uma de trés categorias:
os descontos de quantidade, os descontos financeiros e os descontos
promocionais desde que, quanto a estes ultimos, seja possivel a identificacao
do produto, respectiva quantidade e periodo de vigéncia:

Em terceiro, apenas serao considerados os descontos em que seja possivel
estabelecer uma relagao directa com a transacgao em causa.

Em quarto lugar, os descontos terao de ser determinaveis no momento da
emissao da factura de compra.

Tecidas estas consideragoes, vejamos o caso concreto:

Como consta da matéria provada a recorrente tinha, no dia 21 de Janeiro de
2009, no seu estabelecimento denominado “A”, situado na (...), Matosinhos,
expostos para venda ao publico, entre outros produtos, “Café Delta Torrado
Moido p/saco, 250g” ao preco de € 2,19 (com IVA incluido).

Invoca a recorrente que beneficiou na aquisigcao do café de um desconto
comercial de 20% e de um desconto promocional, traduzido na aplicagao de
um desconto percentual de 40,6%, desconto este que respeitou todas as
exigéncias do art. 32 do DL n? 370/93, pelo que inexiste motivo para que tal
desconto nao seja considerado para efeitos do calculo do prego de compra
efectivo do café.

Nao assiste razao a recorrente.

Quanto ao desconto comercial de 20% nao foi considerado para o calculo do
preco de compra efectivo do café, o que também nao foi impugnado pela
recorrente, porque como consta da decisao recorrida “é um desconto
incondicional, aplicavel a toda a gama, pelo que nao pode ser qualificado como
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desconto de quantidade (pois é aplicavel mesmo que se adquira apenas uma
unidade), nao pode ser qualificado como desconto financeiro (pois é aplicavel
independentemente das condigdoes de pagamento) nem promocional (uma vez
que € aplicavel a toda a gama)”.

Relativamente ao desconto promocional de 40,6% alega a recorrente que
respeitou todas as exigéncias do art. 32 do DL n? 370/93 nomeadamente: (i)
traduz-se numa redugao percentual que é determinavel no momento de
emissao da factura de café; (ii) é identificado na prépria factura de café e, por
remissao desta, nas condigoes de compra de café; (iii) é identificavel quanto
ao produto (café) e respectiva quantidade (1800 sacos de café), e periodo pelo
qual vigora (entre 28 de Maio de 2008 e 31 de Marcgo de 2009).

Os descontos promocionais sao concedidos pelo fornecedor como forma de
incentivar a venda do seu produto ou de o promover.

Os descontos promocionais para serem atendiveis, no célculo do preco de
compra efectivo, devem ser identificaveis quanto ao produto, respectiva
quantidade e periodo por que vao vigorar (n? 3 do art. 3 do DL n? 370/93, de
29-10).

No caso em apreco, o desconto ¢ identificavel na factura quanto ao produto e
respectiva quantidade.

Quanto ao periodo durante o qual vigorou o desconto promocional em causa
de 40,6% provou-se que “de acordo com o contrato celebrado entre a arguida
o seu fornecedor este vigorara entre 28/5/08 e 31/3/09, com possibilidade de
renovagao automatica por um ano”.

O que caracteriza o conceito de desconto promocional, é o facto de estar
sujeito a um periodo de tempo limitado, esporadico, excepcional, nao podendo
0 mesmo ter um caracter permanente, isto é, indexado a duragao de um
contrato.

Ora, o desconto em causa vigorou durante dez meses, periodo longo, com
possibilidade de renovacgao automatica, o que nao existe em caso de
promogcoes, pelo que nao tem a natureza de esporadico, excepcional passando
antes a fazer parte do prego do produto.

Assim, o dito desconto promocional nao tem esta natureza, pelo que nao pode
ser tido em conta para o calculo do prego de compra efectivo.

A arguida expunha para venda ao publico o produto Café ao precgo unitario de
€ 2,19 (com IVA).

O preco unitario de aquisigcao constante da factura era de 3 € (sem IVA) o que
adicionado o IVA de 12%, perfaz o preco de compra efectivo pela arguida de
3,36 €.

Ora, dado que inexistem quaisquer outros descontos relevantes a ter em
consideracgao e que o preco de venda ao publico era de 2,19 € (com IVA
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incluido), entao, estamos perante uma venda com prejuizo, pelo que estao
preenchidos os elementos objectivos relativos a contra-ordenacao de venda do
café.

Quanto ao elemento subjectivo a arguida nega que tenha existido dolo na sua
actuacao, e que se limitou a interpretar os factos de tal forma que concluiu
que os descontos de que beneficiou eram aceites, nos termos do art. 32 do DL
n? 370/93, para efeitos do calculo dos pregos de compra efectivos dos
produtos.

A matéria relativa ao elemento subjectivo da infracgao constitui matéria de
facto e esta é insusceptivel de ser alterada, uma vez que o recurso para o
Tribunal da Relagao sé pode versar sobre matéria de direito.

Ora, da matéria provada consta que a arguida quis colocar e colocou a venda o
“Café delta Torrado Moido p/saco, 250g” e “Oleo Alimentar Fula, 1,51”, pelos
precos por que o fez, bem sabendo ser a sua conduta punida por lei. (facto 14)
Assim, a arguida agiu consciente e voluntariamente na pratica dos factos que
lhe sao imputados, ciente da proibigdo e conformada com o prejuizo ilicito que
resultou da sua accao (facto 15).

Destes factos infere-se que as condutas da arguida lhe sao assacadas a titulo
de dolo directo.

Alega ainda, a arguida que estava em erro quanto a “(...) um estado de coisas
gue a existir, afastaria a ilicitude do facto (...), art. 82 n? 2 do RGCO e que nao
se verificou o elemento “culpa”, uma vez que nao deve haver um juizo de
censurabilidade acerca da sua conduta (art. 92 n2 1do mesmo diploma).

Nao consta da matéria provada qualquer facto donde se possa concluir que a
arguida ao actuar do modo referido agiu convicta de que estava a exercer um
direito que erroneamente julgou existir, isto €, de que podia incluir nos precos
de compra efectivo os descontos de que beneficiou, pelo que inexiste qualquer
causa que exclua a ilicitude dos factos ou a sua culpa, atento o teor dos factos
da matéria provada n% 14 e 15.

Mesmo que se tivesse provado que a arguida agiu convicta de que estava a
exercer um direito que erroneamente julgou existir, tal erro nao seria
desculpavel, uma vez que se lhe impunha actuar com o cuidado a que uma
pessoa portadora de uma recta consciéncia ético juridica teria informando-se
convenientemente sobre a proibicao legal junto das autoridades competentes.
Improcede, assim, também este segmento do recurso.

IV- Decisao

Termos em que acordam os Juizes desta Relagdao em negar provimento ao
recurso mantendo a decisao recorrida.

Custas pela arguida com taxa de justica que fixamos em 4 UCS.
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Notifique.

Evora, 7 de Maio de 2013

José Maria Martins Simao

Maria Onélia Vicente Neves Madaleno
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