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Sumario

I° Sendo a consciéncia e a vontade de realizacao de determinado acto matéria
de natureza subjectiva, de que s6 o préprio tem o dominio, a sua prova, na
falta de confissao, tem que ser feita por meio da chamada prova indirecta,
indicidria ou por presungoes naturais ou judiciais - se um ser racional,
pensante, nao afectado de anomalia psiquica pratica livremente determinado
facto nao pode deixar de o querer realizar e aceitar as consequéncias do
mesmo;

I12 O legislador proibe a venda com prejuizo, entendida como pratica restritiva
de uma leal concorréncia, estabelecendo no art.3, do Dec. Lei n2370/93, de
290ut., os requisitos dos descontos relevantes para o calculo do precgo de
compra efectivo;

I Para o efeito, os descontos terao de estar expressamente identificados no
documento de compra, terdao de ser de quantidade, financeiros ou
promocionais, exigindo-se quanto a estes que seja possivel a identificagao do
produto, respectiva quantidade e periodo de vigéncia, terao de ter uma
relacao directa com a transac¢ao em causa e terdao de ser determinaveis no
momento da emissao da factura de compra;

II12 Estando em causa um desconto aplicavel a qualquer quantidade de
compras, nao pode o mesmo ser considerado para efeito de determinacao do
calculo do preco de compra efectivo;
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Texto Integral

Acordam, em conferéncia, no Tribunal da Relacdo de Lisboa:

I - RELATORIO

No processo de contra-ordenacao n® 1511/10.5TYLSB, do 4° Juizo do Tribunal
do Comércio de Lisboa, a arguida A..., inconformada com a decisao que,
julgando parcialmente procedente o recurso de impugnacao judicial, reduziu
para € 4.500,00 o montante da coima de € 4.676,22 que lhe havia sido
aplicada pelo Conselho da Autoridade da Concorréncia, pela pratica da contra-
ordenacgao p. e p. pelos arts. 32, n? 1 e 52, n® 2, al. a), do DL n® 370/93, de
29/10, na redaccao dada pelo DL n® 140/98, de 16/05, veio interpor recurso da
mesma, tendo concluido:

Respondeu a Exma. Procuradora da Republica, concluindo:

A Mma. Juiz “a quo” sustentou, mantendo-a, a decisao recorrida no tocante a
invocada nulidade.

Neste Tribunal, a Exma. Procuradora-Geral Adjunta emitiu parecer no sentido
da improcedéncia do recurso.

Cumprido o disposto no art? 4172, n® 2, do CPP, nao houve resposta.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

II - FUNDAMENTACAO

1. Factos provados:

1 - A ASAE efectuou uma operacgao de fiscalizagao ao estabelecimento
comercial de supermercado denominado “A...”, situado na Pracga ..., pertencga
da arguida em 09.10.2007.

2 - Na operacao referida em 1 a ASAE constatou que se encontrava exposto
para venda ao publico, no dia referido, no que ora nos interessa, o produto:
“Chocolate M... Mini Tabletes 240 gr”, ao preco de € 3,44.

3 - Na factura referente ao produto referido em 2), emitida pela K..., consta
como preco de compra inicial do produto referido, a unidade € 3,79.

4 - Na referida factura de compra, surge a mencgao de um desconto 48,44%.
5 - Da factura consta ainda a seguinte nota remissiva “sobre estes produtos
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incidem ainda os descontos e outras contrapartidas decorrentes de todos os
acordos e contratos celebrados entre as partes”.

6 - A arguida, através dos seus legais representantes, conhecia a disposigao
legal que define o modo de calculo do preco efectivo de compra.

7 - Mesmo assim a arguida quis, de forma voluntaria e consciente, colocar o
produto a venda pelo preco referido em 2 apds a consideracao do referido
desconto.

8 - A arguida celebrou com o fornecedor do mencionado produto, acordo, com
o teor constante do documento n2 1 e 2 (tradugao), juntos com a resposta a
nota de ilicitude, cujo teor se da por integralmente reproduzido.

9 - A arguida tem dimensao nacional, explorando varios estabelecimentos
comerciais de distribuicdo alimentar com a insignia “A...”.

10 - A arguida possui a maior rede, a nivel nacional, de lojas alimentares da
linha “D...”.

11 - A arguida declarou um volume de negocios do exercicio de 2007 de €
1.148.840.976,21 e um resultado desse exercicio de € 88.229.643,69.

2. Como é sabido o ambito do recurso é delimitado pelo teor das conclusoes
gue o recorrente extrai da respectiva motivagao (art? 4122, n2 1, do CPP, ex vi
do disposto no art? 742, n? 4, do DL n? 433/82, de 27/10, doravante designado
por RGCO) e que os poderes de cognicao deste Tribunal ad quem se confinam
a matéria de direito (art? 752, n? 1, do RGCO).

Com efeito, de acordo com este ultimo normativo, “(...) a 22 instancia apenas
conhecerd da matéria de direito”. Deste artigo decorre uma limitagao legal do
objecto do recurso a questoes de direito - cfr. Simas Santos e Jorge de Sousa,
“Contra-Ordenacoes, Anotacoes ao Regime Geral”, 22 edicao, pag. 433,
referindo que apesar de o art? 759 deixar em aberto a possibilidade de recurso
sobre matéria de facto, “neste diploma, no entanto, ndao se prevé, em nenhuma
das suas redacgoes, qualquer hipétese em que se admita recurso relativo a
matéria de facto”.

Deste modo, o Tribunal da Relagao apenas podera apreciar matéria de facto
no ambito do art? 4109, n? 2, do CPP, uma vez que, segundo tal preceito,
mesmo Nnos casos em que a lei restrinja a cognicao do tribunal de recurso a
matéria de direito, o recurso pode ter como fundamentos os vicios ai referidos
nas alineas a), b) e c¢), desde que resultantes “do texto da decisao recorrida,
por si s6 ou conjugada com a regras da experiéncia comum”.

2.1. Sustenta a recorrente que a sentencga recorrida € omissa no que respeita

ao elemento subjectivo da infraccao, “limitando-se a considerar, de forma
genérica e para efeitos de determinacdao da medida da coima, que a recorrente
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agiu de forma dolosa, tendo desta forma igualmente considerado que a
decisao da AdC se apresentava perfeitamente fundamentada; a existéncia de
dolo ou de negligéncia faz também parte do tipo e implica uma analise
auténoma por parte do decisor; nessa medida, a sentenga recorrida nao se
pronunciou sobre questdes que deveria conhecer, ndao fez uma andlise critica
da prova em que se baseou nem fundamentou convenientemente a imputagao
dos factos que fez a ora recorrente, encontrando-se, por essa razao, ferida de
nulidade nos termos dos artigos 374°, n? 2 e 379°, n2 1, als. a) e c) do CPP”
(conclusoes A a C).

Vejamos:

Como é sabido, a fundamentacao deciséria consta da enumeracao dos factos
provados e nao provados, bem como de uma exposicao, tanto quanto possivel
completa, ainda que concisa, dos motivos de facto e de direito, que
fundamentam a decisdo, com indicagao e exame critico das provas que
serviram para fundar a decisao - n® 2, do art? 3742, do CPP.

Quando assim nao suceda, a sentenca ¢ nula, por forca do disposto no art?
379°,n2 1, al. a), do mesmo CPP, sendo que também a CRP preceitua no seu
art? 205°, n® 1, que as decisoes dos tribunais que nao sejam de mero
expediente sao fundamentadas na forma prevista na lei.

Tolda Pinto, in “A Tramitacao Processual Penal”, 22 ed., pag. 206 e segs., diz
que “a fundamentacgao das decisoes judiciais, em geral, cumpre duas fungoes:
a) - Uma de ordem endoprocessual - que visa impor ao juiz um momento de
verificagao e controle critico da ldgica da decisao, permitir as partes o recurso
da decisao com perfeito conhecimento da situagao e ainda colocar o tribunal
de recurso em posicao de exprimir, em termos mais seguros, um juizo
concordante ou divergente; b) - Outra, de ordem extraprocessual - que
procura, acima de tudo, tornar possivel um controle externo e geral sobre a
fundamentacao factual, 16gica e juridica da decisao.

(...) Relativamente aquela, uma vez que se liga directamente com o principio
consagrado no art? 32°, n? 1, da Constituicao, a fundamentacgao das decisoes
judiciais justifica-se, desde logo, na medida em que funciona como garantia de
racionalidade, imparcialidade e ponderacao da propria decisao judicial. A
motivacao da decisao judicial funciona aqui como elemento de controle
interno necessario do principio da livre convic¢ao do juiz em matéria
probatoria”.

Segundo Eduardo Correia, in Revista do Direito e de Estudos Sociais, ano XIV,
“a motivacao da decisao é também imprescindivel, entre outras razoes, para
favorecer o auto-controle dos juizes, designadamente, obrigando-os a analisar,
a luz da razao, as impressoes recolhidas no decurso da producgao da prova,
bem como para estimular a recolha jurisprudencial de regras objectivas de
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experiéncia e o respeito pela l6gica e pelas leis da psicologia judiciaria na
apreciacao das mesmas”.

Isto &, “(...) a fundamentacao de facto e de direito, da decisao judicial, visa,
primeiramente, garantir uma mais adequada ponderacao da prova produzida,
bem como do direito aplicavel”.

Justifica ainda este a necessidade de fundamentacgao pela garantia assim dada
a ponderacao dos argumentos da defesa, do mesmo modo que constitui um
elemento imprescindivel ao exercicio efectivo do direito ao recurso.

Germano Marques da Silva, por sua vez, in “Curso de Processo Penal”, III, 22
ed., Editorial Verbo, pags. 293 e 294, diz também que “é hoje entendimento
generalizado que um sistema de processo penal inspirado nos valores
democraticos ndao se compadece com decisoes que hajam de impor-se apenas
em razao da autoridade de quem as profere, mas antes pela razao que lhes
subjaz.

(...) A fundamentacao dos actos é imposta pelos sistemas democraticos com
finalidades varias. Permite a sindicancia da legalidade do acto, por uma parte,
e serve para convencer os interessados e os cidadaos em geral acerca da sua
correccgao e justica, por outra parte, mas é ainda um importante meio para
obrigar a autoridade decidente a ponderar os motivos de facto e de direito da
sua decisao, actuando por isso como meio de autodisciplina.

A ratio da exigéncia de fundamentacao é a de submeter a decisao judicial a
uma maior fiscalizagdo por parte da colectividade e é também consequéncia
da importancia que assume no novo processo o direito a prova e a
contraprova, nomeadamente o direito de defender-se, probando”.

Marques Ferreira, in “Meios de Prova” - Jornadas de Direito Processual Penal,
pags. 228 e segs., na analise feita aos pressupostos constantes do referido art?
374°, n? 2, diz que os motivos de facto nao sao nem os factos provados (thema
decidendum) nem os meios de prova (thema probandum) mas os elementos
que em razao das regras da experiéncia ou de critérios 10gicos constituem o
substracto racional que conduziu a que a convicgao do tribunal se formasse
em determinado sentido ou valorasse de determinada forma os diversos meios
de prova apresentados em audiéncia”.

Ora, ante as expostas consideragoes, poder-se-a dizer que a decisdo recorrida
enferma da invocada nulidade?

Entendemos que nao.

Com efeito, consta da decisao recorrida no que tange ao elemento subjectivo:
«Analisado o elemento objectivo do tipo, analisemos o elemento subjectivo.
Resultou da prova produzida que a arguida tinha conhecimento da norma
legal supra referida que define a forma de cdlculo de prego de compra efectivo
dos produtos, que ndo obstante esse facto, quis e colocou a venda, de forma
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voluntdria e consciente, o produto em referéncia, contabilizando o desconto
referido ndo atendivel.

Resulta assim da referida prova que a arguida agiu com dolo directo».
Decorre desta transcricao que, contrariamente ao sustentado pela recorrente,
a decisao recorrida se encontra devidamente fundamentada no que ao
elemento subjectivo diz respeito.

Na verdade, e como é sabido, sendo a consciéncia e a vontade de realizacao
de determinado acto matéria de natureza subjectiva, que sé o préprio tem o
dominio, a sua prova, na falta de confissao, tem que ser feita por meio da
chamada prova indirecta, indicidria ou por presunc¢oes naturais ou judiciais -
se um ser racional, pensante, nao afectado de anomalia psiquica pratica
livremente determinado facto nao pode deixar de o querer realizar e aceitar as
consequéncias do mesmo.

Com efeito é conhecida a classica distingdao entre prova directa e prova
indirecta ou indiciaria - cfr. Germano Marques da Silva, ob. cit., II, 22 ed., pag.
96.

Enquanto aquela incide directamente sobre o facto probando, esta incide
sobre factos diversos do tema de prova, mas que permitem, com o auxilio de
regras da experiéncia, uma ilagdao da qual se infere o facto a provar.

Embora a nossa lei processual nao faga qualquer referéncia a requisitos
especiais em sede de demonstracao dos requisitos da prova indiciaria, a
aceitacdo da sua credibilidade esta dependente da convicgao do julgador que,
embora sendo uma convicgao pessoal, terd que ser sempre objectivada e
motivada nos meios de prova produzidos e na sua apreciagao em
conformidade com os critérios legais de apreciacao vinculada, ou na falta
deles, no critério do art? 1272, do CPP.

A prova indirecta ou indiciaria que incide sobre factos diversos do tema de
prova mas que permitem, com o auxilio de regras da ciéncia e da experiéncia
comum, uma ilagao da qual se infere, com seguranca, o facto a provar.

Sendo certo que apenas se pode extrair o facto probando do facto indiciario
quando tal seja corroborado por outros elementos de prova, por forma a que
sejam afastadas outras hipoteses igualmente possiveis - cfr. Germano
Marques da Silva, ob. cit., II, 22 ed., pag. 97/98.

Nesta perspectiva decidiu o Ac. do ST] de 11-11-04, Proc. n? 04P3182,
acessivel em www.dgsi.pt: O sistema probatorio alicerga-se em grande parte
no raciocinio indutivo de um facto desconhecido para um facto conhecido;
toda a prova indirecta se faz valer através desta espécie de presuncgoes. O
recurso as presungoes naturais nao viola o principio do in dubio pro reo.

Ora, no caso, conhecendo a arguida, através dos seus legais representantes, a
disposicao legal que define o modo de calculo do precgo efectivo de compra e,
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nao obstante, tendo colocado a venda o produto em referéncia, contabilizando
o desconto referido nao atendivel nao podia deixar de querer praticar o
referido facto, que efectivamente praticou.

Surgindo pois o recurso, neste ambito como manifestamente destituido de
fundamento.

2.2. A arguida recorrente foi condenada pelo cometimento de contra-
ordenacao por venda com prejuizo.

Tendo em conta os elementos ja enunciados no relatério que antecede,
importa decidir se devera ser aplicado o desconto indicado para célculo do
preco de compra efectivo do artigo (“Chocolate M... Mini Tabletes 240 gr”)
que se encontrava para venda no estabelecimento comercial da arguida
recorrente.

A evolucao histoérica podera de alguma forma contribuir para a melhor
compreensao do que pretenderd o legislador incluir nos descontos elegiveis
para a definicao de preco de compra efectivo.

A nocgao de vendas com prejuizo, entendida como prdtica restritiva de uma leal
concorréncia, surgiu com o DL n2 253/86, de 25 de Agosto para a actividade
do comércio a retalho: no artigo 14° deste diploma legal proibia-se a venda ou
oferta para venda de um produto por um preco inferior ao seu preco de
compra efectivo acrescido dos impostos aplicdveis a essa venda.

Definindo-se por preco de compra efectivo o preco encontrado apos a dedugdo
dos descontos de qualquer natureza concedidos pelo fornecedor (n® 2).

Com o DL n? 370/93, de 29 de Outubro, mantém-se a proibigao, estendendo-se
o ambito de aplicacao do regime a todas as relagoes entre agentes
econdmicos.

No que aqui mais nos interessa, a descrigao tipica passou a estabelecer que
para o calculo do prego de compra efectivo fossem considerados, nao todos os
descontos de qualquer natureza concedidos pelo fornecedor, mas apenas o0s
descontos contidos na factura de venda.

Posteriormente, o DL n® 140/98, de 16 de Maio veio alterar a redaccao do DL
n? 370/93, de 29 de Outubro, contando-se entre os propoésitos do legislador,
além de estender o ambito de proibicao a venda com prejuizo ao consumidor,
também o de eliminar as incertezas geradas pela redacg¢do anterior no que
respeita ao cadlculo do chamado “preco de compra efectivo” (cfr. Preambulo).
Na nova redacgao, hoje vigente, tendo em conta o disposto nos n%s 2 e 3 do
art? 3° do citado DL n? 370/93, de 29 de Outubro, os descontos relevantes
para o calculo do prego de compra efectivo terdao de reunir cumulativamente
as seguintes caracteristicas:

Em primeiro lugar, exige-se uma expressa identificacao no documento. Sé
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serao considerados os descontos que se encontrem identificados na propria
factura de compra ou por remissdo desta em contratos de fornecimento ou
tabelas de precos; Este requisito decorre em nosso entender do texto legal (n¢
2) e, porque a lei nao excepciona, tem aplicagao quanto a todos os descontos.
Em segundo lugar, os descontos terdao de pertencer a uma de trés categorias:
numa previsao mais restrita a partir da revisao de 1998, sao agora
susceptiveis de serem considerados apenas os descontos de quantidade, os
descontos financeiros e os descontos promocionais desde que, quanto a estes
ultimos, seja possivel a identificagdao do produto, respectiva quantidade e
periodo de vigéncia [Na interpretagdo do n? 3 do art? 3° do DL 370/93, de
29/10, consideramos que a auséncia de uma virgula a seguir a promocionais e
a propria natureza de cada um dos tipos de descontos permitem concluir que
o legislador pretendeu estabelecer a exigéncia de identificacdo de incidéncia
quanto a produto, quantidade e tempo apenas para os chamados descontos
promocionais].

Em terceiro, apenas serao considerados os descontos em que seja possivel
estabelecer uma relacao directa com transac¢do em causa.

Em quarto e ultimo lugar, os descontos terdao de ser determindveis no
momento da emissao da factura de compra.

Vejamos o caso concreto:

Como decorre da matéria de facto provada, a recorrente tinha para venda no
seu estabelecimento de supermercado o “Chocolate M... Mini Tabletes 240 gr”
ao preco de € 3,44 por unidade; este produto tinha sido adquirido ao preco
unitario de € 3,79.

Invoca a recorrente que devera ser considerado o desconto promocional de
48,44% constante da factura relativa ao produto em causa.

E manifesta a sem razdo da recorrente.

Como é sabido, os descontos promocionais sao concedidos pelo fornecedor
como forma de incentivar a venda do seu produto ou de o promover.

Para serem atendiveis, no calculo do preco de compra efectivo, devem ser
identificaveis quanto ao produto, respectiva quantidade e periodo por que vao
vigorar (n? 3, do art? 32, do DL n® 370/93, de 29/10).

No caso em aprego aquele desconto nao pode ser considerado uma vez que,
como bem se refere na decisao recorrida, dos elementos do contrato nao
resulta que o mesmo seja aplicavel a uma determinada quantidade em
concreto, nao especificando a mesma, sendo o desconto aplicavel a qualquer
quantidade de compras efectuada, ndao sendo assim o desconto identificavel
quanto a quantidade e sendo esse desconto aplicavel a qualquer transaccao.
Deste modo e concluindo, o referido desconto nao pode ser considerado na
definicao do preco de compra efectivo a atender para se aferir do posterior
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preco minimo de venda referido no n? 1, do art® 32, do DL n2 370/93, de 29/10.
E, como é bom de ver, sem o contributo desse desconto para a definigdao do
preco de compra efectivo, a venda desse produto pela arguida estava a ser
feita a preco inferior aquele por que o havia comprado, isto é, estava a arguida
a “vender com prejuizo”, objectivamente preenchendo, pois, a conduta
tipificada no art? 32, n° 1, do DL n2 370/93, de 29/10 na redaccao do DL n?
140/98, de 16/05.

2.3. Por ultimo, entende a recorrente que o tribunal “a quo” nao fundamentou
a medida concreta da coima aplicada, com o que violou o art? 182, do RGCO.
E evidente a sem razdo da recorrente.

Com efeito, no que tange a medida da coima, consta da sentenga recorrida o
seguinte:

«Vejamos entdo a sang¢do a aplicar a arguida:

Refere o art.° 182 do Dec.lei 433/82 que a determinacdo da medida da pena
faz-se em fung¢do da gravidade da contra-ordenacgdo, da culpa, da situagdo
economica do agente e do beneficio economico que este retirou da prdtica da
contra-ordenacdao.

Nos termos do disposto no art. 52, n.2 2, al. a), do Dec. lei 370/93, as contra-
ordenac¢oes em referéncia constituem acg¢do punida com coima de 500.000$00
(€ 2.493,99) a 3.000.000$00 (€ 14.963,93), tratando-se de pessoa colectiva.

A contra-ordenacgdo praticada é grave, estando em causa os valores da sd
concorréncia e da protecgdo do consumidor.

Importa ter em ateng¢do que a arguida agiu com dolo directo.

Ficou apurado relativamente a situagdo econéomico-financeira da arguida que
a mesma:

- possui a maior rede, a nivel nacional, de lojas alimentares da linha “D...”;

- declarou um volume de negocios do exercicio de 2007 de € 1.148.840.976,21
e um resultado desse exercicio de € 88.229.643,69

Nenhum elemento foi trazido aos autos relativamente ao beneficio economico
alcangado com a prdtica da contra-ordenagdo.

Ponderados todos estes elementos consideramos adequado aplicar a arguida a
coima de € 4.500,00.».

Perante a transcricao acabada de efectuar, como se pode afirmar que o
tribunal “a quo” nao fundamentou a coima aplicada a recorrente!

Nao se mostra, pois, violado o disposto no art® 182, do RGCO.

III - DECISAO

Face ao exposto, acordam os juizes da 92 Seccgao deste Tribunal da Relagao
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em:
Negar provimento ao recurso interposto pela arguida A..., confirmando a
sentenca recorrida.

Custas pela recorrente, fixando-se em 3UC a taxa de justica.

Lisboa, 16 de Junho de 2011

Relator: Carlos Benido
Adjunto: Francisco Caramelo
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