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OBSERVAGCOES NO AMBITO DA CONSULTA PUBLICA REFERENTE AO

PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGAO SOBRE A INSTRUGAO DE PROCESSOS RELATIVOS A APLICAGAO DOS

ARTIGOS 9.0, 11.cE 12.0o po RJIC E DOS ARTIGOS 101.cE 102.° po TFUE

I. INTRODUGAO

No dia 7 de julho de 2023, em cumprimento do disposto no artigo 66.° do RIC e no artigo 100.° n.°
1 do Cdédigo do Procedimento Administrativo, a Autoridade da Concorréncia (AdC) colocou em
consulta publica o projeto de linhas de orientacdo sobre a instrugdo de processos relativos a aplicagao
dos artigos 9.9, 11.9 e 12.9 da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, conforme sucessivamente alterado
(R3IC), e dos artigos 101.% e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante,
Projeto de Linhas de Orientagao).

Neste contexto, vem a PLMJ] Advogados, SP, RL apresentar as suas observacgdes a esse Projeto de

Linhas de Orientagao.

Cumpre, antes de mais e em geral, fazer um apontamento positivo pelo trabalho de atualizagdo de

um documento com a centralidade e importancia deste Projeto de Linhas de Orientacgao.

Assinala-se, no entanto, o momento em que esse documento foi colocado em consulta publica e, em
resultado disso, os constrangimentos produzidos a uma participagdo publica na discussdo do mesmo.
A importancia da sua tematica e, bem assim, as implicagGes praticas desse documento justificariam
porventura uma maior ponderacgdo e reflexdao, que se entende poderiam ter sido conseguidas se a
consulta possibilitasse um maior alcance relativamente as diferentes experiéncias e contributos dos

diversos stakeholders.

A veiculagdo de posicoes em matérias que sdo, ainda hoje, amplamente controvertidas, assim como
uma observada auséncia de consisténcia na terminologia e sistematizacdo adotadas, também se cré
poderem ser ainda revistas naquele que venha a ser o documento final adotado. O mesmo se diga
em relagdo a um desejavel desenvolvimento e detalhe relativamente aos procedimentos que a AdC

entende adotar no exercicio da sua atividade sancionatdria.

As observagdes que se apresentam de seguida ao Projeto de Linhas de Orientagdo nao pretendem
ter um carater exaustivo, mas antes servir como contributo para a reflexdo sobre alguns dos temas
suscitados pelo Projeto de Linhas de Orientacdao. Assinalam-se, por isso, primordialmente, os
principais temas quanto aos quais se assume uma posicdao nao coincidente com a que parece resultar
plasmada no Projeto de Linhas de Orientacdo. Assinalam-se, também, as principais dificuldades e
possiveis desequilibrios resultantes daquela que tem sido a pratica administrativa da AdC nos ultimos

anos e que surge agora “codificada” no Projeto de Linhas de Orientagdo. A auséncia de referéncias a



segmentos ou paragrafos do Projeto de Linhas de Orientagdo ndo revelam concordancia com os

mesmos.

Em termos metodoldgicos, as presentes observacdes seguem a estrutura e ordem do Projeto de

Linhas de Orientacgao.

II. OBSERVACOES A0 CAPiTULO I DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGCAO:

“OBJETO E FINALIDADE DAS LINHAS DE ORIENTACAO"” (paragrafos 1 a 8)

Resulta do paragrafo 1 do Projeto de Linhas de Orientacdo que é intencdo da AdC aplica-las “no
ambito dos procedimentos contraordenacionais por praticas restritivas da concorréncia
desencadeados apds a entrada em vigor da Lei n.° 19/2012". Compreende-se a intencdo, mas
alerta-se para a possibilidade de tal previsao poder impactar de forma negativa as etapas do processo
e/ou o0s prazos em curso a data a partir da qual esse documento for aplicavel. Por razdes de clareza

e seguranca juridica, sugere-se que o tema seja clarificado.

Ja no que respeita as particularidades dos casos que possam fundamentar um afastamento das linhas
de orientacao sobre a instrucdo de processos, a que se faz referéncia nos paragrafos 4 e 5 do Projeto
de Linhas de Orientagdo, julga-se que razbes de transparéncia e de seguranga juridica ditam a
necessidade de balizar expressamente essas situacOes. Parece-nos que tal podera ser efetuado
mediante a inclusdo, no paragrafo 4 do Projeto de Linhas de Orientagdo, de uma referéncia a
existéncia de outros instrumentos pertinentes para a instrucdo dos processos, devendo aquelas
serem lidas em conjugagdo com estes. Caso contrario, parece-nos ficar comprometida a finalidade
principal do documento, plasmada no paragrafo 2 do Projeto de Linhas de Orientagdo, e, desse modo,

a sua propria utilidade.

Nota-se, por fim, que no Projeto de Linhas de Orientacdo sdo abordadas diversas matérias cujo
tratamento juridico, como a AdC bem sabe, tem sido objeto de ampla controvérsia e disputa judicial.
A leitura do Projeto de Linhas de Orientagdo parece, no entanto, sugerir que essas matérias estarao
ja estabilizadas. Seria, por isso, importante que na ultima frase do paragrafo 7 do Projeto de Linhas
de Orientagdo fosse expressamente indicado - em consonancia com aquelas que sdo as melhores

praticas administrativas -, que este documento apenas reflete os pontos de vista da AdC.

III. OBSERVAGOES A0 CAPiTULO II DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGAO:

“A FASE DE INQUERITO"” (paragrafos 9 a 158)

NoTicIA DA INFRAGAO

No paragrafo 12 do Projeto de Linhas de Orientagdo explica-se que se “[consideram] dendncias, para

efeitos de aplicacdo da Lei n.© 19/2012, todas as exposi¢cbes apresentadas a AdC, através do
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formulario disponivel na pdgina eletrénica da instituicdo, que indiciem de forma substanciada a
existéncia de uma pratica restritiva da concorréncia”. Esta definicdo suscita questdes. A referéncia
incluida na parte final desse paragrafo pressupde uma analise e tratamento das exposicées recebidas
pela AdC, mesmo que através do formulario proprio, a margem do regime legal de processamento
de denuncias. No mesmo sentido, aponta a nota de rodapé n.° 12 do Projeto de Linhas de Orientacao,
que determina que as exposigées que nao forem apresentadas através do formulario disponivel na
pagina eletronica da AdC e que ndo indiciem de forma substanciada a existéncia de uma pratica
restritiva da concorréncia ndo serdo objeto de apreciacdo preliminar. Poderdo suscitar-se duvidas

guanto a conformidade desta atuacdo com a lei aplicavel.

Além disso, seria importante — ndo s para evitar contradicées, mas também por razdes de clareza
e seguranca juridicas - que a terminologia adotada no Projeto de Linhas de Orientacdo fosse objeto
de uma cuidada revisdo, com vista a sua harmonizagao. E que se, por um lado, o paragrafo 12 e a
nota de rodapé n.° 12 do Projeto de Linhas de Orientacdo afastam da qualificacdo como “denudncia”
as exposicdes que ndo forem apresentadas em formulario proprio, por outro lado, na nota de rodapé
n.0 8 faz-se um uso generalizado desse termo, indicando-se que “[p]or via do conhecimento oficioso,

a AdC podera considerar dendncias apresentadas por outros meios”.

APRECIAGAO PRELIMINAR DE DENUNCIAS

Nos paragrafos 15 a 20 do Projeto de Linhas de Orientacdo aborda-se o tema do processamento de
denuncias - entenda-se, de exposicdes que cumpram os critérios plasmados no paragrafo 12 do
documento em causa (cfr. nota de rodapé n.° 12). As restantes, serdo “objeto de tratamento e
resposta auténoma por parte da AdC, a qual sinalizara, sempre que possivel, o seu potencial
enquadramento”. Como ja foi referido na seccdo anterior, esta solucdo podera suscitar duvidas

quanto a sua conformidade legal.

Nota-se, também, que o paragrafo 20 do Projeto de Linhas de Orientagdo reporta-se as situagoes
em que a matéria denunciada evidencie factos cuja apreciagdo e sancionamento sejam da
competéncia de outra entidade publica. Atendendo a fase preliminar a que este paragrafo se reporta,

nao se compreende a remissdo que na nota de rodapé n.° 19 se faz para o artigo 35.2-A do RIC.

DILIGENCIAS DE INVESTIGAGAO NOS PROCESSOS CONTRAORDENACIONAIS E DE SUPERVISAO

e  PRESTACAO DE INFORMACOES

O artigo 15.° do RIC confere a AdC o poder de solicitar a empresas e outras pessoas (singulares ou
coletivas) “todas as informacbes necessarias para efeitos da aplicagdo da presente lei”. O
entendimento que a AdC faz do objeto desses pedidos surge plasmado, parece-nos que com relativa

amplitude, no paragrafo 31 do Projeto de Linhas de Orientacdo. Isto porque, para além dos
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elementos que permitam apurar, por parte da AdC, a existéncia ou inexisténcia de uma alegada
infracdo, os seus agentes e a respetiva responsabilidade, inclui-se ainda naquele conceito “outros

elementos, com aquela relacionados, relevantes para a boa decisdo do processo”.

Porque o critério de necessidade consagrado no artigo 15.° do RIC deve ser analisado apenas em
funcdo do objetivo do processo contraordenacional no ambito do qual os pedidos de informacdes sédo
formulados pela AdC, seria aconselhavel lembrar no Projeto de Linhas de Orientacdo! que os pedidos
da AdC deverdo respeitar, para além do direito a ndo autoinculpagdo (referido no paragrafo 36 do
Projeto de Linhas de Orientagdo), a proibicdo das chamadas “fishing expeditions”, designadamente
através de pedidos de informagdo vagos e excessivos. Ndo seria também demais lembrar que a AdC

€ obrigada a respeitar os principios da proporcionalidade e da boa administragao.

Assinale-se, por ultimo, que a matéria atinente a confidencialidade da informagdo facultada a AdC
no ambito de processos sancionatérios de concorréncia surge tratada num capitulo especifico do
documento em causa?. Seria a nosso ver preferivel que da nota de rodapé n.° 49 do Projeto de
Linhas de Orientagdo (vertida no seu paragrafo 41) constasse apenas uma remissdo para o capitulo
em causa. Além disso, sugere-se que seja reponderada a inclusdo, nessa nota de rodapé, da

referéncia ao artigo 43.°2 n.° 5 do RIC, aplicavel aos procedimentos de controlo de concentragdes.
e  BUSCAS, EXAMES, RECOLHAS E APREENSOES

Regista-se o entendimento da AdC, plasmado no paragrafo 58 das Linhas de Orientagdo, quanto a
admissibilidade da apreensdo, em ato de busca, de elementos “ainda que apenas indiretamente se
relacionem ou contribuam para o esclarecimento do objeto da investigacdo em curso”. Os elementos
ou estao cobertos pelo mandato ou ndo estdao cobertos pelo mandato, nao podendo, nhem devendo,
este tipo de diligéncias ser usado para outros fins que ndo sejam o da investigacdo da concreta
pratica objeto do processo contraordenacional em curso. Poderdo, pois, suscitar-se dlvidas sobre a
conformidade da abrangéncia do entendimento da AdC vertido no Projeto de Linhas de Orientagao

com os principios de direito sancionatério. Sugere-se que o excerto acima transcrito seja eliminado.

Quanto a problematica especifica da apreensdo de mensagens eletrénicas, qualquer que seja o seu
suporte, abordada nos paragrafos 59 e 60 do Projeto de Linhas de Orientagdo, naturalmente ndo
desconhece a AdC que esta € uma matéria muito controvertida no nosso ordenamento juridico e que
exige uma compatibilizagdo cuidada e equilibrada com diversos ramos de direito, inclusive com o
Direito Constitucional e o regime de protecdo de dados. Persistirdo, pois, muitas questdes quanto a
atuacdo da AdC nesta matéria em conformidade com o descrito no Projeto de Linhas de Orientagao.

Sugere-se, pois, uma maior moderacgdo nas afirmagdes plasmadas naqueles paragrafos.

! Atendendo, desde logo, as finalidades do documento indicadas nos paragrafos 2 e 7 do Projeto de Linhas de Orientagéo.
2 Cfr. Capitulo VI. 2 do Projeto de Linhas de Orientag&o.
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Uma ultima nota para referir que, no que respeita a possibilidade de a AdC continuar as diligéncias
de busca, exame, recolha e apreensdo nas suas instalagdes ou em quaisquer outras instalagbes
designadas, seria importante que a AdC clarificasse, no paragrafo 66 do Projeto de Linhas de
Orientagdo, os procedimentos que entende adotar nesses casos de modo a salvaguardar os direitos
de defesa das entidades visadas por essas diligéncias, designadamente no que respeita ao

acompanhamento das mesmas pelos advogados dessas entidades.
e  DESENTRANHAMENTO

Os paragrafos 95 a 98 do Projeto de Linhas de Orientacdo abordam o tema do desentranhamento de

informagdes constantes dos autos que a AdC considere irrelevantes ou desnecessarias.

Sem prejuizo da margem de discricionariedade que assistira neste ato a AdC, seria desejavel - por
razGes de transparéncia e de modo a permitir o exercicio cabal do direito de defesa — que, em
processos contraordenacionais pendentes contra mais do que uma empresa visada e, em particular,
nos casos em que o desentranhamento se verifica - como, por norma, acontece — numa fase em que
0 processo ainda estd em segredo de justica, ficasse a constar do processo uma listagem ou um
qualquer outro registo que permita as demais empresas visadas apurar se, entre as informagdes

desentranhadas, consta alguma que possa ser Util para a sua defesa.

IV. OBSERVACOES A0 CAPiTULO III DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTACAO:

“A FASE DE INSTRUCAO"” (paragrafos 114 a 158)

CONTEUDO DA NOTA DE ILICITUDE

Os paragrafos 121 a 123 das Linhas de Orientacdo ndo abordam o conteldo da nota de ilicitude.
Esses paragrafos tratam, na verdade, do tema do acesso ao processo. Sugere-se que, por razdes de
ordem sistematica, essa matéria seja, assim, tratada no Subcapitulo 3 do Capitulo VI do Projeto de

Linhas de Orientagao.

DILIGENCIAS COMPLEMENTARES DE PROVA

No paragrafo 142 do Projeto de Linhas de Orientagdo é referido que a AdC podera solicitar “num
prazo razoavel” esclarecimentos adicionais sobre as diligéncias complementares requeridas pelos
visados. Seria expetavel que o Projeto de Linhas de Orientagdo elucidasse sobre o que a AdC

considera ser “um prazo razodvel”, explicitando designadamente os critérios subjacentes a sua

fixagdo.

05



V. OBSERVAGOES A0 CAPiTULO IV DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGAO:

“APRESENTACAO DE COMPROMISSOS” (paragrafos 159 a 174)

A matéria da apresentacdo de compromissos, tratada no Capitulo IV do Projeto de Linhas de
Orientacdo, reproduz largamente as disposigdes legais aplicdveis na matéria, sem efetivamente
desenvolver os procedimentos que a AdC entende adotar. O objeto e finalidade desse documento
impunham, porém, que tais procedimentos nele ficassem explicitados. Esse € o caso, em particular,
dos paragrafos 163, 167, 168 e 172 do Projeto de Linhas de Orientagdo, que muito beneficiariam de

um maior desenvolvimento.

Além disso, especificamente no que respeita ao paragrafo 168 do Projeto de Linhas de Orientacgao,
regista-se que, a AdC pode a todo o0 momento suspender as discussdes relativas aos compromissos.
E o que resulta do artigo 23.2 n.° 3 do RIC. Mas em que circunstancias é que a AdC entende fazé-lo
- para além dos procedimentos que adotara para tanto, ja foi dito — é que importaria perceber.

Sugere-se que o Projeto de Linhas de Orientagdo seja aqui mais desenvolvido.

Na mesma linha de raciocinio, faz-se idéntica sugestdo quanto ao paragrafo 172 do Projeto de Linhas
de Orientagao, que versa sobre o controlo, pela AdC, dos compromissos impostos pela decisao ao
visado. Seria aconselhavel, por razdes de previsibilidade e de seguranca juridica, que a AdC indicasse
que mecanismos ira implementar com vista a realizar esse controlo. Também por essas razoes seria
aconselhavel que ficasse esclarecido em que situacGes a AdC considera exigir, para controlo da
eficaicia dos compromissos, o envio periddico de um relatério e a nomeagdo de um

mandatario/auditor externo.

VI. OBSERVACOES AO CAPiTULO V DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTACAO:

“PROCEDIMENTO DE TRANSACAO” (paragrafos 175 a 202)

Os paragrafos 182 e 196 do Projeto de Linhas de Orientacdo reproduzem, respetivamente, o artigo
22.9n.9 5 e o artigo 27.2 n.° 5 do RIC, quanto a possibilidade de a AdC cessar as conversacoes de
transagdo, se considerar que ndo permitem ganhos processuais. Nada acrescenta quanto aos
procedimentos que a AdC entende adotar nesta matéria. Sugere-se que, por razdes de previsibilidade

e transparéncia, tal seja contemplado no Projeto de Linhas de Orientacao.

Quanto ao paragrafo 183 do Projeto de Linhas de Orientagdo, regista-se a indicagdo de que as
conversacbes “deverdo decorrer num prazo ndo superior a 15 dias Uuteis”. E positivo este
esclarecimento feito a proposito do procedimento de transacdo no inquérito e assinala-se a sua
omissdo no subcapitulo referente ao procedimento de transacdo na instrugdao (Subcapitulo 2 do

Capitulo V. do Projeto de Linhas de Orientagdo).

Isto dito, cumpre realgar que a duragdo que a AdC pretende fixar para as conversagdes de transagao

no inquérito poderad ndo ser compativel com as dindmicas das empresas, os momentos em que as
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conversagdes ocorrem ou outros circunstancialismos que possam dificultar a tomada de decisdes,
pelas empresas, quanto a matéria sob discussdo. Ndo se desconhecem os objetivos subjacentes ao
instituto da transacdo. Julga-se, no entanto, que aquele excerto, sem mais, podera em alguns casos
configurar um obstaculo a aplicacdo efetiva do instituto, prejudicando os ganhos processuais que de

outro modo poderiam ser alcangados. Sugere-se, assim, a sua reponderagao.

VII. OBSERVACOES AO CAPiTULO VI DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGCAO:

“PUBLICIDADE E ACESSO AO PROCESSO"” (paragrafos 203 a 249)

PUBLICIDADE DO PROCESSO E SEGREDO DE JUSTIGA

As matérias referentes a publicidade do processo e ao segredo de justica, regidas pelo artigo 32.°
do RIC, sdo tratadas nos paragrafos 205 a 207 e na primeira parte do paragrafo 209 do Projeto de
Linhas de Orientagdo. No demais, trata-se de matéria referente ao acesso ao processo, sendo
discutivel a sua insergdo sistematica neste Subcapitulo 1 do Capitulo VI do Projeto de Linhas de

Orientagao.

Com efeito, no paragrafo 203 do Projeto de Linhas de Orientagdo faz-se referéncia ao regime de
acesso aos processos contraordenacionais em curso e aos transitados em julgado. Este paragrafo
deveria, pois, constar do Subcapitulo 3 deste Capitulo VI3, no qual esta matéria surge
especificamente abordada. Razbes de clareza e de melhor sistematizagdo assim o aconselham. Isto
dito, nota-se que, ao contrario do que nele é referido, o regime de acesso a processos pendentes
encontra-se regulado no artigo 33.2 do RJC, e ndo no artigo 32.° do RIC. A referéncia ao artigo 32.°

do RIC no paragrafo 203 do Projeto de Linhas de Orientacao deve, pois, ser corrigida.

O mesmo vale dizer para o paragrafo 204 do Projeto de Linhas de Orientacdo. Também neste, com
excegdo da mengdo ao facto de o regime regra ser o da publicidade do processo, aborda-se a matéria
do acesso ao processo vertida no Subcapitulo 3 do Capitulo VI. Sem prejuizo desta observacgédo,
regista-se que 0 acesso ao processo ndo esta restringido apenas pela eventual sujeigdo do mesmo a
segredo de justica (artigo 33.2 n.%s 3 a 5 do RIC) - como esse paragrafo parece sugerir —,
encontrando também limitagGes decorrentes da natureza da informagdo a que se pretende aceder
(artigo 33.9 n.%s 6 e 8 do RIC) e da eventual pendéncia de recurso interlocutério que incida sobre
decisdo da AdC de classificacdo de informagdao como ndo confidencial sobre a determinacdao de
confidencialidades (artigo 33.2 n.2 9 do RIC)%.

Também o paragrafo 208 do Projeto de Linhas de Orientagdo versa sobre o acesso ao processo, em

particular quando este se encontre em fase de inquérito e esteja sujeito a segredo de justica. Em

3 Com o subtitulo “Acesso ao processo”.

4 Estas limitagbes surgem referidas apenas no Subcapitulo 3 do Capitulo VI, onde, em rigor e como se sugeriu, a matéria vertida
no paragrafo 204 do Projeto de Linhas de Orientagdo devia surgir tratada.
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termos sistematicos, a matéria em causa deveria estar tratada, uma vez mais, no Subcapitulo 3
deste Capitulo VI do Projeto de Linhas de Orientacdo. Feita esta nota, assinala-se que ndo se

compreende a remissdo feita na parte final da nota de rodapé n.° 250 para o artigo 32.° do RIC.

Por fim, nota-se que também a parte final do paragrafo 209 do Projeto de Linhas de Orientagdo versa
sobre matéria relacionada com o acesso ao processo, mais concretamente sobre a admissibilidade
de recurso das decisdes do Conselho de Administracdao da AdC que impegam 0 acesso ao processo
com fundamento na sua sujeicao a segredo de justica. De modo a assegurar uma maior clareza e
coeréncia sistematica, sugere-se a sua inclusdo no Subcapitulo 3 deste Capitulo VI do Projeto de

Linhas de Orientagao.

Neste contexto, seria a nosso ver preferivel que o Subcapitulo 1 do Capitulo VI do Projeto de Linhas
de Orientacdo iniciasse com o atual paragrafo 205, de que deveria constar a afirmagdo inicial
plasmada no paragrafo antecedente, prosseguindo depois com a indicacao da existéncia de excegées
ao regime da publicidade do processo: “O processo esta sujeito ao principio da publicidade, nos
termos definidos pelo n.° 1 do artigo 32.9 da Lei n.© 19/2012. O principio da publicidade do inquérito
pode sofrer excegbes quando os interesses da investigacdo ou do visado justifiquem a aplicacdo do

regime do segredo de justiga, nos termos do artigo 32.9, n.° 2 e n.° 3 da Lei n.° 19/2012".

Essas excecOes sdo depois desenvolvidas nos paragrafos subsequentes. Especificamente, e se bem
se entende os referidos paragrafos, o paragrafo 206 trata dos casos em que o segredo de justica é
decretado por impulso da AdC e o paragrafo 207 trata dos casos em que o segredo de justica é
decretado por impulso do visado (cf. artigo 32.°9 n.© 3 do RIC). Assente neste entendimento,
constata-se que o paragrafo 206 do Projeto de Linhas de Orientagao omite a referéncia aos interesses
dos visados como fundamento para a AdC poder determinar a sujeicdo do processo a segredo de
justica até a decisdo final nos casos em que os direitos do visado o justificam (cfr. artigo 32.9 n.° 3
do RIC). Sugere-se, por razbes de clareza, a inclusdo dessa referéncia logo a seguir a que é feita aos

interesses da investigacdo, a semelhanga do que se verifica no paragrafo 205.

Como nota final, seria importante que se esclarecesse em que momento sao notificadas aos visados
as decisdes fundamentadas de decretamento e de levantamento do segredo de justica. Sem prejuizo
da margem de discricionariedade reservada a AdC, a adogdo destas decisGes ndo pode ser feita de
forma arbitraria, estando inclusive sujeitas a escrutinio judicial. Uma notificacdo tardia coarta o
direito de recurso e outros direitos que, no caso concreto, possam ter sido indevidamente

comprimidos.

PROTECAO DE SEGREDOS DE NEGOCIO E OUTRA INFORMAGCAO CONFIDENCIAL

Em primeiro lugar, nota-se que o procedimento de protecdo das confidencialidades, enunciado nos
paragrafos 210 a 227 do Projeto de Linhas de Orientacdo e desenvolvido no seu Anexo, tem-se

revelado francamente oneroso, grandemente falivel e profundamente desajustado a evolugdo
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tecnolégica®. Sugere-se que a AdC promova uma discussdo séria sobre o tema e revisite o

procedimento instituido e a que pretende dar continuidade.

Em segundo lugar, observa-se que dos paragrafos 211 e 212 do Projeto de Linhas de Orientagdo
resulta o entendimento de que a informagdo confidencial pode ser categorizada em (i) segredos de
negocio e (ii) outras informagdes cuja divulgacao seja suscetivel de lesar gravemente uma empresa.
Estando estabelecida a distinta natureza dessas informacgodes, seria pertinente que o capitulo tratasse
dos procedimentos aplicaveis a ambas. Com efeito, ndo resulta claro se os procedimentos descritos
no Subcapitulo 2 do Capitulo V. tém ou ndo uma aplicagdo transversal a todas as informagdes
confidenciais (i.e., aos segredos de negdcio e as outras informagbes confidenciais), com as
especificidades que a AdC considera serem de aplicar aos dados pessoais (conforme ilustrado nos
paragrafos 224 a 226 do Projeto de Linhas de Orientacdo). Neste sentido, sugere-se que esta matéria

seja devidamente clarificada.

Feitas estas consideragGes prévias, constata-se especificamente a respeito dos paragrafos 211 e 212
do Projeto de Linhas de Orientagdo, que estes se encontram repetidos, de forma desnecessaria, no
Anexo ao Projeto de Linhas de Orientagdo®. Por razdes de clareza e seguranca juridicas, sugere-se
gue se evite a repeticdo de temas (em geral), e no documento principal e no seu Anexo (em especial),
sob pena de se poder incorrer em contradigées, para além de se complexificar a utilizagdo e

compreensdo dos documentos em causa.

Importa ainda referir que aparenta existir um problema de formatagdo, uma vez que as notas de
rodapé incluidas nestes paragrafos ndo sdo sequenciais face as demais, para além de ndo constarem

do rodapé. Tal omissdo limita a nossa pronuncia sobre a matéria.

No que concerne ainda ao paragrafo 212 do Projeto de Linhas de Orientagdo, por uma questdo de
clareza, sugere-se que se clarifique que sdao ainda confidenciais as demais informagdes cuja
divulgacao seja suscetivel de lesar gravemente uma pessoa ou empresa. Seria também aconselhavel
que a AdC facultasse exemplos do tipo de informagdo que normalmente aceita como podendo
configurar esta categoria de “outra informacdo confidencial”, de acordo com a sua experiéncia e
pratica decisoria, a semelhancga do que fez para os segredos de negécio (cfr. paragrafo 211 do Projeto

de Linhas de Orientagao).

Neste ponto, relembramos que existe outra informagdo que é qualificada como confidencial e sujeita
a regimes de sigilo dispersos por diversa legislacdo. Nestes casos, a natureza confidencial da
informacdo é-lhe intrinseca, independentemente de qualquer demonstragdo quanto ao prejuizo sério
da sua divulgagao. Tal deveria ficar clarificado no documento e, bem assim, o procedimento que

deve ser adotado na sua identificagdo e tratamento.

5 V., em particular, o Capitulo 7 do Anexo ao Projeto de Linhas de Orientagdo.
6 V. paragrafos 12 e 13 do Anexo ao Projeto de Linhas de Orientagdo.
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Ndo podemos ainda deixar de notar que, com excecdo da primeira frase desse paragrafo 212 do
Projeto de Linhas de Orientagdo, as restantes frases aplicam-se ndo apenas a “outra informacdo
confidencial”, mas também aos segredos de negdcio. Sugere-se a autonomizagdo, num paragrafo

subsequente, do texto a partir de “A Autoridade ndo consideraréd como confidenciais [...]"".

Acresce que o paragrafo 214 do Projeto de Linhas de Orientagdo alude a possibilidade de a AdC
“solicitar explicacées adicionais relativamente aos segredos de negdcio invocados por empresas na
sequéncia das diligéncias de prova referidas, ou em relacdo as versbes ndo confidenciais
apresentadas”. No nosso entender, seria relevante esclarecer em que circunstancias e momentos
podem ocorrer essas solicitacdes, designadamente como entende a AdC fazer a sua articulagdo com

a emissdo do seu sentido provavel de decisdo sobre a matéria.

Por seu turno, os paragrafos 215, 216 e 218 do Projeto de Linhas de Orientagdo indicam que é da
responsabilidade (ou 6nus) das empresas, associacoes de empresas ou outras entidades, assegurar
que os seus segredos de negdcio sdo correta, expressa e individualmente identificados. Contudo,
note-se que também a AdC tem a seu cargo uma fungdo garantistica de protecdo do segredo de
negocio (cfr. resulta do artigo 30.° n.° 1 do RJC), ndo podendo aquela responsabilidade isentar a
AdC do cumprimento desse dever. Mais, a AdC estd vinculada por um dever de sigilo (cfr. artigo 43.°
dos Estatutos da AdC). A solugdo plasmada no paragrafo 218 do Projeto de Linhas de Orientagdo -
mesmo que com respaldo no artigo 30.° n.° 4 do RIC - do Projeto de Linhas de Orientagdo podera,

pois, suscitar duvidas quanto a sua conformidade com os deveres a que a AdC também esta adstrita.

Mais, o paragrafo 215 do Projeto de Linhas de Orientacdo apenas faz referéncia a informagGes
confidenciais “por motivo de segredo de negdcio”. Em consonancia com o ja acima referido, em
particular a propodsito dos paragrafos 211 e 212, sugere-se que se inclua a mengao “a outras

informagbes confidenciais”.

Ja no que respeita ao paragrafo 220 do Projeto de Linhas de Orientagado, verifica-se que é feita uma
referéncia a criagdo de um “circulo de confidencialidade para efeitos estritamente processuais”. Tal
mengdo parece inspirada na pratica adotada pela Comissdo Europeia. Registe-se que, nesta, a
criagdo de um circulo de confidencialidade esta sujeita a procedimentos bem definidos, o que nao
acontece aqui. A nosso ver, seria preferivel, seguindo as melhores praticas administrativas e em
beneficio da certeza e seguranga juridicas, que no Projeto de Linhas de Orientacdo (em particular no
Subcapitulo 3 do Capitulo VI.) fossem indicados os concretos procedimentos que a AdC entende

deverem ser adotados para esse feito.

Por fim, e a propdsito da problematica dos dados pessoais, regista-se que no paragrafo 224 do
Projeto de Linhas de Orientagdo se reconhece que “a protecdo de dados pessoais pode constituir um

pedido de protecdo de informacdo confidencial”. A segunda frase do referido paragrafo afigura-se,

7 No caso do correspondente paragrafo 13 do Anexo ao Projeto de Linhas de Orientagdo sugere-se mesmo que o texto em causa
seja transferido para o capitulo 4 desse Anexo, por razdes de ordem sistematica.
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no entanto, contraditéria com o teor da primeira, uma vez que ai é dito “[a]ssim [sic], é permitido o
acesso a dados pessoais contidos em documentos juntos ao processo aos visados para efeitos do
exercicio dos seus direitos de defesa”. Ora, o acesso a dados pessoais contidos em documentos
juntos ao processo - seja pelos visados, pela AdC ou por quaisquer outros sujeitos — constitui sempre
uma ingeréncia no direito fundamental a protecdao de dados, que naturalmente tera de ser
compatibilizada com outros interesses em presenca (como o exercicio de direitos de defesa). Nestes
termos, considera-se que o uso do conector “Assim” ndo é rigoroso no contexto em que o paragrafo
estad redigido, uma vez que ndo exprime a natureza adversativa da frase. Sugere-se que seja

clarificado o teor deste paragrafo.

O paragrafo 225 do Projeto de Linhas de Orientacdo inicia-se, por seu turno, com um “Para este
efeito”. Tal indica que neste paragrafo se ira tratar do acesso a dados pessoais pelos visados, para
efeitos do seu direito de defesa. No entanto, o paragrafo 225 prossegue, isso sim, com uma
transcricao do artigo 30.°-A n.° 2 do RIC: “os visados preparam versbes de documentos juntos ao
processo expurgadas de dados pessoais, caso seja necessario”. Se assim €, entdo os visados ndo
terdo acesso aos dados pessoais para efeitos do seu direito de defesa, o que parece contradizer o

referido no paragrafo anterior e, bem assim, no paragrafo subsequente.

Com efeito, no paragrafo 226 do Projeto de Linhas de Orientacdo é afirmado que “[t]ais normas tém
o intuito de isentar as empresas investigadas da necessidade de protecdo de eventuais dados
pessoais no dmbito intraprocessual, i.e., face as outras empresas investigadas”. Ora, tal afirmacao
entra em conflito direto com o artigo 30.9-A n.° 2 do RIC transcrito pela AdC no paragrafo 225.
Seria, pois, aconselhavel que os paragrafos 224 a 226 do Projeto de Linhas de Orientacdo fossem

clarificados.

Isto dito, cumpre ainda observar que o Projeto de Linhas de Orientagdo ndo discerne em que termos
podem as empresas investigadas estar isentas da necessidade de protecao de dados pessoais no
ambito intraprocessual, atendendo a que artigo 30.°-A n.° 2 do RIC dispde expressamente que “0s
visados preparam versées de documentos juntos ao processo expurgadas de dados pessoais”.
Repare-se que ndo consta do RIC qualquer tipo de “isengao” da necessidade de proteger dados
pessoais, até porque tal situacdo constituiria uma flagrante violagcdo do principio do primado do
Direito da Unido Europeia, por desautorizar a normagao consagrada no Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados (RGPD)8. Ndo sendo certo o sentido que a AdC pretendeu conferir ao paragrafo

226, e para efeitos de clareza, sugere-se que este ponto seja esclarecido.

Ainda relativamente ao paragrafo 226, também a segunda conclusdo nele vertida, quanto a
ponderacgédo de interesses, levanta sérias reservas quanto a sua conformidade legal. E que o RIC ndo
introduz qualquer “excecdo a protecdo dos dados pessoais”, nem o legislador nacional estava

autorizado a fazé-lo nos termos plasmados no Projeto de Linhas de Orientacdo pelo RGPD. A luz do

8 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE.
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exposto, sugere-se a revisdo integral (ou a eliminagdo) do paragrafo 226 do Projeto de Linhas de
Orientagao.

Por fim, e ainda relativamente ao tema da protecdo dos dados pessoais, considera-se que poderia
ter utilidade para todos os interessados a transcricdo, para as futuras linhas de orientagdo, do n.° 1
do artigo 4.° do RGPD, que consagra a definicdo de dados pessoais. Trata-se de um conceito
normativo, devidamente definido e extensa e extensivamente interpretado pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE), que ndo esta na disponibilidade de ser aplicado de forma diversa da
interpretacdo ja largamente oferecida por este tribunal. Assim, “dados pessoais” sdo “informagao
relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); é considerada
identificdvel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial
por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um numero de identificacdo, dados
de localizacédo, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade
fisica, fisioldgica, genética, mental, econémica, cultural ou social dessa pessoa singular”. Inclui-se,
neste conceito, dados como, por exemplo, nomes de pessoas singulares, cargos,
departamentos/areas/unidades orgéanicas para onde um colaborador trabalhe, enderegos de e-mail
que constituam nomes de pessoas singulares, numeros de telefone, enderecos IP, dados relativos a

reserva da vida privada, dados relativos a salde, entre muitos outros®.

ACESSO AO PROCESSO

O Subcapitulo 3 do Capitulo VI. do Projeto de Linhas de Orientagdo debruca-se sobre os temas do
acesso ao processo. Sugere-se, por razdes de ordem sistematica, que a matéria do acesso ao
processo apos a notificacdo da nota de ilicitude - atualmente vertida nos paragrafos 121 a 123 do

Projeto de Linhas de Orientacdo - seja transposta para este subcapitulo.

Pelas mesmas razdes, também o procedimento relativo ao acesso ao processo sujeito a segredo de
justica, que se encontra vertido no Subcapitulo 1 do Capitulo VI. do Projeto de Linhas de Orientacao
deverd ser transferido para o seu Subcapitulo 3, tal como foi sugerido anteriormente, a propdsito

dos paragrafos 203, 204, 208 e segunda parte do paragrafo 209.

Na mesma linha de raciocinio, recorda-se a sugestdo formulada anteriormente, no sentido de ser
neste Subcapitulo 3 do Capitulo VI. do Projeto de Linhas de Orientacdo especificamente regulado o
procedimento de acesso ao processo nos casos de criagdo de um “circulo de confidencialidade para
efeitos estritamente processuais”. Caso seja entendimento da AdC sujeitar esse acesso a algum dos
procedimentos descritos nesse subcapitulo (por exemplo, em data room), seria ainda importante que

tal fosse devidamente explicitado no texto do documento.

2 A instrugdo plasmada na alinea viii. do paragrafo 31 do Anexo ao Projeto de Linhas de Orientagéo deve, pois, ser eliminada.
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Feitas estas observagdes prévias, regista-se que o paragrafo 232 faz referéncia ao acesso ao
processo em data room, deixando a indicacdo de que as regras de consulta de processos através
dessa modalidade serdo criadas no futuro, talvez de forma casuistica (cfr. nota de rodapé n.° 271).
O acesso ao processo em data room €, no entanto, uma pratica implementada pela AdC ha ja alguns
anos. Ha muito que a AdC vem estabelecendo essas regras de acesso. Seria, pois, aconselhavel que
essas regras fossem incluidas nas linhas de orientacdo que vierem a ser adotadas, tendo presente o

seu objeto e finalidade, bem como a clareza e seguranga juridica.

Note-se, por fim, que a redagdo do paragrafo 234 suscita-nos a mesma questdo que ja foi levantada
a proposito de outros pontos que compdem o Capitulo VI. Estabelece este paragrafo que “[0] acesso
por tais pessoas [advogado ou assessor econdémico externo do visado (ou outros por estes
autorizados e devidamente identificados)] aos documentos contendo segredos de negdcios sera
objeto de autorizagado escrita, notificada ao requerente”. E nosso entendimento que neste paragrafo
se pretendia também incluir as demais informagGes confidenciais que ndo consubstanciam segredos

de negdcio. Neste sentido, sugere-se a inclusdo explicita desta mencao.

LEVANTAMENTO DE CONFIDENCIALIDADES

As matérias referentes ao levantamento de confidencialidades sdo tratadas nos paragrafos 238 a

249 do Projeto de Linhas de Orientacdo. Alguns destes paragrafos merecem-nos algumas precisoes.

Desde logo, o paragrafo 239 consagra que a "qualificacdo de um elemento de informacdo como
confidencial ndo constitui um impedimento para a sua divulgacdo, se o mesmo for considerado
necessario para provar uma infracdo”. Ora, ainda que a informacdo confidencial em causa servisse
para demonstracdo de uma infragao, a AdC nao estaria impossibilitada de a usar como prova, como
resulta do artigo 31.2 n.° 3 do RIC. Mais, o RIC prevé um regime préprio de acesso a essa informacgao
confidencial, conforme resulta do artigo 33.° n.° 6 do referido diploma e como consta do préprio
paragrafo 249 do Projeto de Linhas de Orientacdo. Ndao podemos, assim, deixar de transmitir as
nossas reticéncias quanto a conformidade legal e constitucional desse paragrafo, inquinando, por

conseguinte, todo o procedimento de “/evantamento de confidencialidades”.

Do mesmo modo, também o procedimento descrito nos paragrafos 243 e 246 nos suscita
preocupacbes de cariz legal e constitucional. Em particular, o paragrafo 243 prevé que, caso
necessite de utilizar como prova documentos classificados como confidenciais, a AdC “concede aos
titulares da informacdo um prazo nunca inferior a 10 dias Uteis para que estes, querendo, apresentem
esclarecimentos adicionais sobre a natureza sigilosa dos documentos classificados como confidenciais
identificados no anexo ao oficio, a utilizar pela AdC para os efeitos anteriormente referidos, ou

revejam a classificagdo inicialmente efetuada, levantando a respetiva confidencialidade”.

Ora, a classificagdo dos documentos como confidenciais implica que estes foram ja aceites enquanto

tal pela AdC, davidas ndo restando quanto a sua natureza confidencial intrinseca. Com efeito, o que
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o procedimento descrito pressupse € a reapreciacdo de uma decisdo (as mais das vezes, ja transitada
em julgado) tomada pela AdC quanto a classificagdo de informagdo como confidencial - classificacdo
essa que se pressupOe definitiva (caso contrario, ndo existia a necessidade de “levantar” a
confidencialidade). Isto dito, parece-nos que o pedido de “esclarecimentos adicionais sobre a
natureza sigilosa dos documentos classificados como confidenciais” resulta redundante e

desnecessario, sugerindo-se a sua eliminagao.

VIII. OBSERVACOES A0 CAPiTULO VII DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGAO:

“PUBLICAGAO DE DECISOES” (paragrafos 250 a 253)

O teor do paragrafo 250 do Projeto de Linhas de Orientagdo é idéntico ao do artigo 32.9 n.%2 6 do RIC
em matéria de publicidade sobre processos pendentes. Sendo este paragrafo uma reproducdo da
redacdo da referida disposicdo, nada parece acrescentar quanto a efetiva pratica administrativa da

AdC na execugao desse dever de publicidade.

Neste sentido, seria importante que a AdC densificasse o conceito de “informagbes essenciais sobre
processos pendentes”, de modo a permitir uma efetiva pronlncia sobre a matéria no ambito da

presente consulta publica.

Sem prejuizo, nota-se que, tratando-se de informacdo sobre processos pendentes, a sua eventual
divulgacdo verificar-se-4 numa fase em que a investigagdo estd ainda em curso. Ndo estardo, por
isso, apurados e verificados todos os factos nem a respetiva configuracdo juridica. O principio da
presuncdo de inocéncia deve, assim, assumir uma maior prevaléncia nesta fase. A sua eventual

compressao tem, pois, de ser precedida de uma ponderagdao mais exigente e cuidadosa.

Finalmente, é ainda merecedor de reflexdo o facto de a omissdo do nome das empresas visadas, por
exemplo, nos comunicados de imprensa ou nos resumos de casos incluidos nas fichas de processo
disponibilizadas na pagina de internet da AdC, ndo se afigurar em geral suscetivel de acautelar esse
principio num territério com uma dimensdo como o nacional, quando de tais comunicados e resumos
consta — como habitualmente consta - o setor de atividade em que essas empresas estdo presentes,

o numero de empresas visadas e a sua posicdo/importancia no setor.

IX. OBSERVAGOES A0 CAPiTULO VII DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGAO:

“ASSISTENCIA MUTUA"” (paragrafos 254 a 264)

A matéria de assisténcia mutua encontra-se desenvolvida nos paragrafos 254 a 264 do Projeto de
Linhas de Orientacdo. A respeito deste Capitulo IX., refira-se desde logo que ndo se vislumbra
utilidade pratica na existéncia dos paragrafos 263 e 264, pelo que recomendamos a sua eliminacao,

dada a finalidade e objeto do documento.
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Cumpre ainda notar que a AdC deveria utilizar as suas linhas de orientagao para densificar o conceito
de “demora injustificada”, que consta do artigo 35.9-D do RIC. Seria importante, assim, concretizar
neste documento qual o tempo expectavel que a AdC demora a responder a um pedido e, bem assim,
0 que cabe no conceito de “demora injustificada”, em beneficio da certeza e seguranca juridicas. Da
mesma forma, também os conceitos de “esforcos razoaveis” e “recusa por ordem publica” carecem

de desenvolvimento.

X. OBSERVACOES A0 CAPiTULO IX DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTACAO:

“D1sPOSICOES GERAIS” (PARAGRAFOS 265 A 282)

TRAMITACAO ELETRONICA

Os paragrafos 265 a 267 do Projeto de Linhas de Orientagdo versam sobre a tramitacdo eletrdnica
dos processos. Note-se, desde logo, que ndo se pGe aqui em causa as vantagens da tramitacdo
eletronica dos processos. De facto, reconhece-se a necessidade de adequacdo dos processos a era
digital, e a significativa celeridade e eficiéncia que potencialmente acrescentara aos mesmos, quando

executada de forma adequada.

Contudo, no que concerne ao paragrafo 266 do Projeto de Linhas de Orientacdo, e em particular em
relagdo a tramitacdo eletronica de processos de contraordenacdo, designadamente através da
plataforma STEP - Sistema de Tramitagdo Eletrénica de Processos de Contraordenacdo (cfr. referido
na nota de rodapé n.° 294), é de sublinhar que, enquanto o regulamento da AdC sobre essa matéria

ndo for aprovado, a sua admissibilidade podera ser duvidosa.

No que respeita ao paragrafo 267, regista-se como positiva a intencdo da AdC em vir a usar em
exclusivo a referida forma de tramitacdo dos processos — como é feito, alids, nos procedimentos de
controlo de concentragdes, através do SNEOC. Importa, contudo, notar que cabe a AdC assegurar
que, na pratica, tal sera efetivamente exequivel. Em particular, determinados pontos deverdo ser
clarificados. Devera ser explicitado pela AdC, no regulamento projetado, em que termos sera
efetuado o acesso a elementos confidenciais constantes do processo, para efeitos do direito de
defesa. Assim como deverdo ser explicitados quais os termos em que sera controlada a completude

do processo. Estes exemplos ndo sdo, evidentemente, exaustivos.

NOTIFICACOES

Os paragrafos 268 a 277 do Projeto de Linhas de Orientacdo, que versam sobre o regime de
notificacdes, reproduzem o artigo 16.° do RJC. Permanecem, todavia, por clarificar alguns pontos da

pratica administrativa da AdC, bem como desenvolver outros.
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Em primeiro lugar, o paragrafo 269 do Projeto de Linhas de Orientagdo é omisso quanto ao modo
como se processa a obtencdo e concessdo da autorizagdo prévia para rececionar notificagdes por

correio eletronico. Sugere-se que tal seja explicado nas futuras linhas de orientacao.

Em segundo lugar, o contetudo do paragrafo 271 do Projeto de Linhas de Orientagdo sugere que, nos
casos em que o destinatario ndo tenha sede ou domicilio em Portugal, a notificacdo postal efetuada
(i) na sucursal, agéncia ou representacdo em Portugal ou (ii) na sede estatutaria ou domicilio no
estrangeiro presume-se efetuada no 3.0 ou 7.9 dias Uteis. Ndo &, porém, o que resulta do artigo 16.°
n.° 8 do RIC, que distingue entre as notificagdes postais efetuadas nos termos do artigo 16.9 n.° 1
do RIC (i.e., em territério nacional) e as notificagcbes postais efetuadas nos termos da segunda parte

do artigo 16.2 n.° 2 do RIC (i.e., no estrangeiro). Importaria, pois, corrigir este paragrafo.

Em terceiro lugar, quanto ao paragrafo 272 do Projeto de Linhas de Orientagdo, salienta-se que o
Projeto de Linhas de Orientacdo (tal como a lei) ndo faz qualquer referéncia as notificacdes efetuadas
através da plataforma STEP - Sistema de Tramitagdo Eletronica de Processos de Contraordenacao.
Caso a AdC entenda que, por virtude do e-mail recebido através dessa plataforma, as empresas
devem considerar-se notificadas por correio eletrénico, sera aplicavel a dilagao de 3 dias prevista no
paragrafo 272, sugerindo-se a sua mengdo no Projeto de Linhas de Orientagdo. Sugere-se que, por
razGes de clareza e seguranca juridicas, neste paragrafo seja incluida uma referéncia as notificagdes
recebidas por correio eletrénico, através da plataforma STEP - Sistema de Tramitacdo Eletrénica de

Processos de Contraordenagao.

Em quarto lugar, fazemos um apontamento de cariz meramente textual. Os paragrafos 273 e 275

sdo idénticos, pelo que se sugere a eliminacdo do paragrafo 275.

Em quinto lugar, finalmente, e no que concerne ao paragrafo 274, seria aconselhavel que, nos
processos que tenham mais do que um visado, seja instituido um procedimento de comunicacgdo pela
AdC aos restantes visados da data em que ocorreu a ultima notificagdo, quando estas se verifiquem

em dias diferentes, em beneficio da certeza e seguranca juridicas.

PrAZOS

A matéria dos prazos encontra a sua sede nos paragrafos 278 a 282 do Projeto de Linhas de
Orientagdo. De um modo geral, estes paragrafos consubstanciam uma reprodugdo quase idéntica da

letra da lei (designadamente, do artigo 14.° do RIC).

Do paragrafo 278 do Projeto de Linhas de Orientacao consta que “é de 10 dias uteis o prazo para ser
requerido qualquer ato ou diligéncia, serem arguidas nulidades, deduzidos incidentes ou exercidos
quaisquer outros poderes processuais”. Por forma a assegurar harmonizagao com o previsto no artigo

14.9 n.% 1 do RIC, sugere-se que se clarifique que o referido prazo tem natureza supletiva.
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Ja no que respeita ao paragrafo 280, assinala-se que os 30 dias de prazo maximo de prorrogacgao
sdo dias Uteis. Neste sentido, e para beneficio da clareza e seguranca juridicas, sugere-se que tal

mencao seja incluida expressamente no texto das futuras linhas de orientagao.

XI. OBSERVAGCOES A0 ANEXO DO PROJETO DE LINHAS DE ORIENTAGAO:
“LINHAS DE ORIENTACAO SOBRE PROTECAO DE CONFIDENCIALIDADES NO AMBITO DE PROCESSOS

SANCIONATORIOS”

ENQUADRAMENTO

No que respeita ao paragrafo 2 do Anexo, é de lembrar que, mais do que ter de acautelar o interesse
das empresas, associagdes de empresas e outras entidades na ndo divulgagdo dos seus segredos de
negocio, recai sobre a AdC o dever de salvaguardar essa mesma confidencialidade, preservando

assim os segredos de negdcio das entidades indicadas'®.

A respeito do paragrafo 8 do Anexo, veja-se que parece dubio o entendimento de que as orientacdes
relativamente ao que se considera constituir informacao confidencial e ao procedimento a seguir para
submissdo a AdC de pedidos de protecdo de confidencialidade refletem a jurisprudéncia nacional e
os critérios de interpretagdo e aplicagao do direito da concorréncia da Unido Europeia, com as devidas
adaptacGes. Em bom rigor, é frequente que estas matérias sejam somente objeto de apreciacdo por
parte de tribunais de primeira instancia, sendo escassa a jurisprudéncia dos tribunais superiores a
este respeito. Tal resulta do facto de, além de configurarem processos morosos e custosos, por
diversas vezes a AdC divulgar publicamente a informacdo cuja protecdao da confidencialidade foi
requerida aquando da decisdao de aplicagdao de coima, concomitantemente ou praticamente em

simultdneo com a adocdo da decisdo final em matéria de confidencialidades.

INFORMACAO CONFIDENCIAL E NAO CONFIDENCIAL

A qualificacdo de um determinado facto juridicamente relevante como meio probatdrio ndo legitima
a sua divulgacdo perante terceiros. Com efeito, conforme ilustrado pelo paragrafo 11 do Anexo,
existem meios menos gravosos e legalmente previstos que permitem a AdC assegurar o
cumprimento do seu dever de protecao de segredos comerciais. Em concreto, o artigo 33.2 n.° 3 do
RIC prevé especificamente um regime de acesso a informacgdo classificada como confidencial - de
entre a qual se inclui os elementos utilizados como meio de prova - aos advogados e assessores
econdmicos, para efeitos do exercicio do direito de defesa. Uma vez que se encontra previsto este
regime de acesso com essa finalidade, ndao existe justificacdo para a divulgacao de informacao

classificada como confidencial.

10 Ver o que sobre esta matéria foi referido supra.
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Acresce que o artigo 6.° n.° 6 da Lei n.° 26/2016, que aprova o regime de acesso a documentos
administrativos ("LADA"), refere ainda a possibilidade de aceder a documentagdo que contenha
segredos de negocio mediante autorizacdo escrita do titular da informagdo. Neste contexto, importa
notar que o artigo 6.° n.° 6 se aplica apenas a segredos de negdcio, sendo ainda de aplicacdo
excecional — pelo que se impde uma ponderagao muito cuidadosa e consciente do dever que sob a
AdC também impende de nao divulgar informacdao que contém segredos de negdcio. Ja no que
respeita ao acesso a documentos nominativos e a documentos protegidos pelo regime da propriedade

intelectual aplica-se o disposto nos n.°s 5 e 9 e no n.% 2 do artigo 6.° da LADA, respetivamente.

Por fim, cumpre esclarecer que o acesso de potenciais vitimas de praticas restritivas da concorréncia
a documentos contendo informagao classificada como confidencial é regulado pela Lei n.° 23/2018
(“LPE"), ndo sendo aplicavel nesta sede a LADA. Parece-nos que entendimento diverso é suscetivel
de consubstanciar uma ingeréncia da AdC nas funcbes que sdao da competéncia do tribunal,

resultando assim numa usurpacao de poder.

Por fim, assinala-se que a nota de rodapé 319 deveria fazer mengdo a LPE, ao invés de se referir a

Diretiva 2014/104/UE - ou, no limite, ndo deveria fazer mengao apenas a esta ultima.

SEGREDO DE NEGOCIO E OUTRA INFORMAGAO CONFIDENCIAL

Em primeiro lugar, salienta-se desde logo que as notas de rodapé 192 a 196, referentes aos
paragrafos 12 e 13 do Anexo, estdo omissas do Projeto de Linhas de Orientacdo, limitando

necessariamente a pronuncia sobre a matéria.

Em segundo lugar, veja-se que o paragrafo 13 do Anexo deveria versar sobre as demais informacoes
consideradas confidenciais que ndo configurem segredos de negdcio, atendendo a que os segredos
de negodcios sdo ja abordados no paragrafo 12 do Anexo. Contudo, a AdC limita-se a enunciar que,
para além dos segredos de negdcio, sera considerada confidencial a informacéo cuja divulgagdo seja

suscetivel de lesar gravemente uma empresa ou pessoa.

Ora, por decorréncia legal, existe informacdo qualificada como sendo confidencial, nomeadamente a
informacdo protegida por sigilo profissional, tal como o segredo de advogado, segredo jornalistico,
segredo bancario, sigilo médico, entre outras. Nestes casos, a natureza confidencial da informacdo
é-lhe intrinseca e independente da demonstragdo de qualquer prejuizo sério que advenha da sua
divulgacdo, estando este prejuizo sério ja subjacente a qualificacdo de tal informagdo como

confidencial nos termos da lei.

Neste sentido, e por forma a assegurar uma melhor compreensao da lei, seria util se a AdC facultasse
exemplos do tipo de informacgdo que - de acordo com a sua pratica deciséria - normalmente aceita
como podendo configurar outra informacao confidencial, a semelhanca do que fez quando elencou

alguns tipos de informacdes que configuram segredos de negdcio (cfr. paragrafo 12 do Anexo).
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Em terceiro lugar, parece resultar do paragrafo 13 do Anexo que a informagdo que se segue a “Para
além dos segredos de negdcio, sdo consideradas confidenciais as informacgbes cuja divulgacdo seja
suscetivel de lesar gravemente uma pessoa ou empresa” se aplica, indistintamente, quer aos
segredos de negdécio, quer a restante informacgdo qualificada como confidencial. Assim, e para efeitos
de clareza, sugere-se que essa informacao seja incluida num paragrafo auténomo ao paragrafo 13,
por forma a que ndo haja equivocos quanto a sua aplicabilidade a segredos de negdcio. Acresce que,

em termos sistematicos, esta parte do paragrafo 13 deveria constar do Capitulo 4 deste Anexo.

Isto dito, e ainda a respeito do paragrafo 13 do Anexo, nota-se que a simples divulgacdo publica de
uma dada informacdo nao torna a informacdo prestada a Autoridade necessariamente publica/nao
confidencial. Com efeito, a forma como uma determinada informacédo € apresentada e sistematizada
ou contextualizada pode determinar que seja tratada como confidencial. Importa também esclarecer
gue mesmo informagdo com mais de 5 anos, e que ainda seja atual e confidencial, mantém essa

natureza apesar da sua antiguidade.

Uma ultima nota no que respeita a matéria do tratamento dos dados pessoais. Trata-se de uma
matéria que, como a AdC ndo desconhece, tem suscitado muito controvérsia em processos de
contraordenacdo de concorréncia e percebe-se o porqué. Independentemente dessas considerages
e sem repetir o que foi ja dito noutros pontos das presentes Observagbes, seria Util que - caso a AdC
persista no entendimento vertido no Projeto de Linhas de Orientacdo quanto a esta matéria -
indicasse uma sumula clara das regras de anonimizacdo. Razdes de celeridade e de eficiéncia

processual, entre outras, assim o ditam.

INFORMACAO NAO CONFIDENCIAL

No paragrafo 17 do Anexo, a AdC prevé que a identificagdo dos visados em processo
contraordenacional ndo serd considerada confidencial. Este entendimento ndo tem respaldo legal,
sendo certo que os proéprios tribunais tém truncado essa informacdo, inclusive em processos com

natureza criminal.

A semelhanca do que foi referido supra, e no que concerne ao paragrafo 18 do Anexo, importa
reiterar e esclarecer que mesmo informagao com mais de 5 anos, e que ainda seja atual e

confidencial, mantém essa natureza apesar da sua antiguidade.

Contrariamente aquela que parece ser a sua pratica deciséria em matéria de troca de informagdes,
a AdC entende no paragrafo 19 do Anexo que ndo sao consideradas confidenciais as informacdes
disponiveis contra pagamento, através de servigos de informacgdo especializados ou bases de dados.
Este entendimento desconsidera também o facto de, por vezes, o acesso a bases de dados ou
servicos de informagao especializados serem de acesso restrito ou condicionado, sujeito a contratos
de confidencialidade e de ndo partilha ou disponibilizacdo da informacao em causa, com eventual

excecao de disponibilizagdo das informagOes a autoridades administrativas ou tribunais. Contudo,
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nos demais casos, a disponibilizagdo das informagdes adquiridas ao publico pode suscitar temas de
responsabilidade por parte das empresas que adquiriram os dados em causa, levando ao
incumprimento das obrigacGes assumidas. Mais, além das eventuais questées contratuais
potencialmente suscitadas, este entendimento e pratica da Autoridade desincentiva fortemente ao

desenvolvimento e ao investimento no mercado nacional, em prejuizo da economia.

PROCEDIMENTO PARA SUBMISSAO DE PEDIDOS DE PROTEGAO DE CONFIDENCIALIDADES

O procedimento para submissdo de pedidos de protecdo de confidencialidades, conforme descrito
nos paragrafos 20 a 26 do Anexo, consubstancia, por regra, um procedimento francamente oneroso,
desnecessario, desproporcionado e injustificado, grandemente falivel, e profundamente desajustado
a evolucdo tecnoldgica. Pior, na maioria das vezes — sobretudo quando estd em causa informacgdo
numérica -, tem redundado num exercicio ficticio, comprometendo a informagdo cuja
confidencialidade devia ser assegurada. O Anexo nao aparenta trazer novidades quanto a esta
questdo. Recorda-se, assim, a sugestdo acima formulada para que a AdC promova uma discussao

séria sobre o tema e revisite o procedimento instituido e a que pretende dar continuidade.

Ainda a respeito deste capitulo, veja-se que os paragrafos 22 e 25 do Anexo sao desenvolvidos com
maior detalhe nos Capitulos 6 e 7, respetivamente. Assim, e por uma questdo de concisdo, sugere-se

a respetiva eliminagdo do Capitulo 5.

IDENTIFICAGAO FUNDAMENTADA DAS CONFIDENCIALIDADES

O paragrafo 27 do Anexo elenca trés fundamentos que justificam a apresentacdo de um pedido de
confidencialidade. Em concreto, a AdC aponta como fundamentos do pedido de confidencialidade (i)
o segredo de negdcio, (ii) outro tipo de segredo legalmente previsto ou (iii) o carater confidencial da
informacdo a proteger. Ndo obstante, por razdes de transparéncia e clareza, e uma vez que este
paragrafo ndo parece estar em linha com o enunciado no Capitulo 3 do Anexo, sugere-se que seja
assegurada a uniformizacdo e consisténcia entre estes dois capitulos. Ademais, este paragrafo
também ndo parece consentaneo com o exposto no Capitulo VI.2. do Projeto de Linhas de Orientagdo

- pelo que se sugere que seja assegurada a necessaria harmonizagdo e consisténcia.

Ainda no que concerne ao paragrafo 27 do Anexo, aponta-se o facto de a segunda parte do texto —
a partir de “bem como a substituicdo [...]” - consistir numa repeticdo do paragrafo 25 do Anexo, pelo
que se sugere a respetiva eliminagdo, em particular porque este capitulo versa sobre a
fundamentacao do pedido de confidencialidade e ndo sobre o modo de apresentagdo das versdes nao
confidenciais. Na mesma senda, também o paragrafo 29 ndo versa sobre a fundamentacao do pedido
de confidencialidade, pelo que também ndo se deveria encontrar inserido neste capitulo -

consistindo, no mais, numa repeticdo do que resulta do paragrafo 25.
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Por fim, expGe o paragrafo 30 do Anexo que a apresentacdo do pedido de confidencialidade “pode
ser realizada, por exemplo, mediante o preenchimento da seguinte Tabela [...]”. Nao obstante a
linguagem utilizada pela AdC, que aponta no sentido de haver margem para as empresas adotarem
uma abordagem diferente, em bom rigor a AdC tem exigido as empresas que apresentem o pedido
de confidencialidade mediante o preenchimento dessa tabela, obrigando assim a repeticdo da
fundamentacdo dos pedidos. Este paragrafo sugere, pois, uma flexibilizacdo dos procedimentos
habitualmente adotados. Seria aconselhdvel que tal fosse clarificado no texto das futuras linhas de

orientagao.

APRESENTAGAO DE VERSAO NAO CONFIDENCIAL

Os paragrafos 31 a 33 do Anexo versam sobre o procedimento de disponibilizacdo de uma versdo
ndo confidencial. Tal procedimento, hda muito adotado pela AdC na sua pratica administrativa, merece

da nossa parte algumas consideragdes.

Primeiramente, trata-se de um processo complexo, moroso e muito oneroso para as empresas, que
obriga a manipulacao de documentos, por vezes com exigéncias quase inexequiveis e que geram,
da prépria Autoridade, decisGes contraditérias. Por outro lado, este procedimento ndo permite as
empresas fazer uso de diversas ferramentas digitais que lhes permitam um tratamento da
informacdo de forma sistematizada e uniformizada, desconsiderando ainda a complexidade de alguns

dos documentos objeto do pedido de confidencialidade.

Pelos motivos supra expostos, nem sempre se afigura possivel dar execugdo ao prescrito no
paragrafo 31 do Anexo - a titulo exemplificativo, vejam-se os casos de células de Excel em formato

pdf. ou imagens incluidas em e-mails de que conste uma referéncia confidencial.

O paragrafo 31 do Anexo prescreve ainda que havera apenas uma versdo ndo confidencial para cada
documento. Ora, casos existem em que uma determinada informacdo é do conhecimento de uma
entidade (co-visada ou terceiro), mas nao de outra. Assim, esta estipulacdo pode conduzir a uma
violagdo, pela propria AdC, do dever que sobre ela impende de acautelar a ndo divulgacdo de
segredos de negdcio - para além do prejuizo desnecessario e injustificado que causa ao titular da

informagdo em questao.

A respeito da alinea vi. do pardgrafo 31 do Anexo, é de notar que os intervalos de valores indicados
para volumes de negdcios e quotas de mercado ndo tém respaldo na pratica deciséria da Comissdo
Europeia em matéria de praticas restritivas. Acresce que, os intervalos de valores indicados pela AdC

sdo, ainda, suscetiveis de revelar a informacgdo cuja confidencialidade que se pretende acautelar.

Veja-se, a titulo de exemplo, que dizer que o volume de negdcios de uma determinada empresa se
encontra entre EUR 4000 e EUR 5000 ou que o volume de negdcios é de EUR 5000 equivale, por

regra, ao mesmo. Assim, sugere-se indicar os volumes de negdcio por referéncia aos limiares
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habitualmente considerados em matéria de controlo de concentragdes, como por exemplo: >100,
>1.000, >10.000. Também no que respeita as quotas de mercado, e atento o mesmo fundamento,
sugere-se indicar as mesmas por referéncia aos limiares relevantes habitualmente considerados em

matéria de praticas restritivas (como por exemplo, <5%, entre 5%-10%, >30%, >50%).

Tal informagdo afigura-se suficiente para permitir uma compreensdo da ordem de grandeza dos
volumes de negdcio e quotas de mercado em causa sem, porém, ser suscetivel de revelar informagdo
comercial sensivel de forma desnecessaria. Além disso, ndo é demais recordar, as empresas visadas
terdo acesso a esta informacdo, para efeitos do exercicio do seu direito de defesa, mediante o regime

proprio legalmente previsto para o acesso a informacdo confidencial (artigo 33.° n.° 6 do RIC).

Por fim, e no que respeita alinea viii. do paragrafo 31 do Anexo, regista-se o entendimento da AdC
em matéria de dados pessoais. Recorda-se, porém, que este € um conceito normativo, devidamente
definido e extensa e extensivamente interpretado TJUE!!. Ndo esta na disponibilidade da AdC dar-lhe

uma interpretacao diversa. A instrugdo plasmada nessa alinea deve, pois, ser eliminada.

%k k

Lisboa, 8 de setembro de 2023
PLMJ Advogados, SP, RL

1 Ver o que sobre esta matéria foi referido supra.
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