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ABSTRACT: This article discusses the conflict that may arise, within a competition infringement
proceeding, between the access to confidential documents that contains trade secrets and the defense
guarantees. The paper intends, consequently, to demonstrate that it is not possible to find a single line
solution to all eventual conflicting cases, but that each of these cases should be analyzed ad hoc.
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1. ENQUADRAMENTO E OBJECTO DO PRESENTE ESTUDO
- BREVES NOTAS

1.1. O direito das contra-ordenagdes e a ciéncia do direito e processo penal
O objectivo do presente estudo consiste, primacialmente, em analisar e acla-
rar o regime juridico que regula os segredos de negécio e a classificagdo dos
mesmos como confidencias no dmbito das contra-ordena¢des da concorrén-
cia, confrontando-o com os direitos de defesa dos arguidos nos respectivos
processos. A matéria ora em foco assume um maior relevo no dmbito de uma
abordagem de indole tendencialmente pragmatica, ja que as maiores dificul-
dades inerentes ao tratamento da mesma fazem-se, sobretudo, notar ao nivel
da aplicabilidade do préprio regime, designadamente no que respeita, desde
logo, 4 defini¢do de segredos de negécio num caso em concreto, aos requisitos
e aos procedimentos da reputagio como confidenciais dos documentos onde
esses elementos que constituem segredos de negdcio se inserem e a concilia-
¢do destas confidencialidades com os direitos de defesa dos arguidos, como
veremos de seguida.

Trataremos, assim, nesta sede, de uma temdtica que se insere, especifi-
camente, na matéria das contra-ordenac¢des da concorréncia. Neste sen-
tido, daremos aqui por adquiridas as posi¢des defendidas pela generalidade
da Doutrina que tem vindo a debrugar-se sobre a mencionada matéria (na
sua enorme maioria, alids, penalista), abstendo-nos de explanar as questdes
relativas 4 natureza e 2 defini¢io das contra-ordenacdes (designadamente
a discussdo concernente a sua inclusio no Direito Penal ou no Direito
Administrativo).

Nesta medida, partiremos de uma orientagdo segundo a qual, como
salienta José Lobo Moutinho, “o pano de fundo normativo sobre o qual se recorta
0 Direito das contra-ordenagées ¢ o Direito e processo penal, assim também o fundo
doutrindrio sobre o qual importard compreendé-lo serd a Ciéncia do direito e pro-
cesso penal’.

2 Vide Moutinho, 2008: 57 e ss. Para maiores desenvolvimentos ao nivel da dogmatica do direito contra-
-ordenacional, vide Correia, 1998: 3-18; Figueiredo Dias, 1998a: 19-34; Costa Andrade, 1998: 75-108; Faria
Costa, 1998: 109-145; Pedrosa Machado, 1998: 145-209; Costa Pinto, 1998b: 209-276. Sobre a inclusao do
Direito das contra-ordenagdes nos ramos do Direito Penal ou do Direito Administrativo, vide, por todos,
Lumbrales, 2006: 29 e ss.
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1.2. A regulagio econémica e a concorréncia

De forma bastante sintética e dando, também aqui, como adquiridas diversas
concepgdes juridicas as quais serd feita mengao ao longo deste texto, aborda-
remos, de seguida, as matérias relativas a regula¢do da economia e a concor-
réncia, em geral, por forma a efectuar um abreviado mas sempre dogmati-
camente Gtil enquadramento ao tema que pretendemos que seja o centro da
andlise que desenvolveremos ao longo do presente trabalho, o qual enuncii-
mos acima.

Pode afirmar-se que, no que concerne ao tema da regulagdo, hd que atentar
a evolugdo politica desenvolvida desde o final do século passado, sobretudo
a partir da década de oitenta, na economia europeia, a qual assistiu ao afas-
tamento dos poderes publicos dos respectivos Estados da vida econémica,
os quais deram lugar 2 iniciativa privada, tendo os Estados intensificado as
suas fungdes de controlo na economia, passando a desempenhd-la enquanto
reguladores®.

Partindo do conceito adoptado por Santos, Gongalves & Marques (2006:
207), podemos definir a regulagio publica da economia como “o conjunto de
medidas legislativas, administrativas e convencionadas através das quais o Estado,
por si ou por delegacao, determina, controla, ou influencia o comportamento de
agentes economicos, tendo em vista evitar q%iz‘os desses comportamentos que sejam
lesivos de interesses socialmente legitimos e orientd-los em direcgoes socialmente
desejdveis™.

Nesta senda, o Estado criou entidades reguladoras com vista a assegu-
rar o correcto e eficiente funcionamento do mercado, designadamente para
garantir a existéncia de concorréncia no mesmo. Estas entidades assumiram
as formas de Institutos Publicos ou de Entidades Administrativas Indepen-
dentes ou Autoridades Administrativas Independentes (AAI), inserindo-se
a Autoridade da Concorréncia (AdC) nestas dltimas, como veremos adiante,
no ponto seguinte desta exposi¢io. Estas, para cumprirem as finalidades do
Estado, dispdem de poderes regulamentares, sancionatérios e de supervisio,

3 A propdsito desta evolugao e do papel do Estado na regulagao, vide Santos, Gongalves & Marques, 2006:
124 e ss.; Paz Ferreira, 2002: 393 e ss.; Saldanha Sanches, 2000: 5-22; Moreira, 1997: 34 e ss.; Vasconcelos,
2000: 162-171; Capitdo Ferreira, 2004: 9 e ss. Especificamente sobre a fungao do Estado na regulagao dos
mercados em concorréncia, Boge, 2007: 345-350.

4 Também sobre a regulagao do Estado e para maiores desenvolvimentos, vide Gongalves, 2000: 535-537.
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caracterizando-se por ser pessoas colectivas de direito piblico que gozam de
independéncia orgénica, funcional e financeira’.

De entre as areas de regulagio publica, destaca-se a regulagio da concor-
réncia, esta de cardcter transversal a toda a economia. A concorréncia é um
bem constitucional, consagrando a alinea £) do artigo 81.° da Constitui¢io
da Republica Portuguesa (CRP), como incumbéncia prioritiria do Estado,
no plano econémico, “assegurar o funcionamento eficiente dos mercados de modo a
garantir a equili[amda concorréncia entre empresas, a contrariar as formas de orga-
nizagdo monopolista e a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras praticas
lesivas do interesse geral™®”.

A génese da regulagio antitrust encontra-se nos Estados Unidos da Amé-
rica. Foi o Sherman Act que, em 1980, consagrou normas juridicas especificas
para regular a disciplina da concorréncia, matéria que, alids, se encontra entre
as normas de cardcter constitucional material naquele pais®.

A regula¢io da concorréncia foi, sucessivamente, alastrando por todo o
mundo, tendo o direito da concorréncia passado a ser, desde logo, um dos
ramos fundamentais do ordenamento juridico comunitdrio (a nivel comu-
nitdrio, a politica de concorréncia é instrumental para construir o mercado
comum) e, consequentemente, aplicivel em Portugal, enquanto Estado-
-membro da Unido Europeia (UE)’. O sistema juridico nacional acolheu
uma primeira tentativa de consagragio de um conjunto de normas a rege-
rem a matéria da concorréncia através do Decreto-Lei n.© 232/79, de 24 de
Julho, o qual nunca teve verdadeiramente aplicagio. O primeiro regime legal
de defesa da concorréncia a vigorar, efectivamente, em Portugal, aprovado

5 Para maiores esclarecimentos quanto as AAl, vide Blanco de Morais, 2001: 101-154; Costa e Silva, 2006:
541-569; e Cardoso, 2002: 245 e ss.

6 Para Gomes Canotilho, 2007: 969-970, “a tarefa de assegurar o funcionamento eficiente dos mercados
(al. f), de modo a garantir desde logo a equilibrada concorréncia entre as empresas, constitui a principal
componente de uma economia de mercado e a base dos mecanismos de defesa da concorréncia, que sdo
um dos principios essenciais da ordem juridica comunitdria”.

7 Sobre as especificidades da concorréncia no dominio da regulacao, vide Kirchner, 2004: 306-320.

8 No que respeita a origem e ao desenvolvimento do direito e da politica da concorréncia, vide Moura e
Silva, 2008: 32 e ss.; Motta, 2004: 1 e ss.; Lopes Rodrigues, 2005: 19-118; Neumann, 2002: 47-98; Gerber,
1998: 16-42; Sobral & Ferreira, 1985: 71 e ss.

9 Sobre o direito comunitario da concorréncia, vide Wish, 2005: 49 e ss.; e Gerber, 1998: 334-416; para
uma perspectiva comparatistica no que respeita a implementacao da disciplina da concorréncia em diver-
sos Estados-membros da UE, vide Ammammati, 1998. Para desenvolvimentos acerca da globalizacao das
politicas de concorréncia, vide Martin, 2004: 16- 64; Basedow, 2004: 321-338; e Wish, 2005: 427-452, o
qual se refere a dimensao internacional da politica da concorréncia.
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ja na iminéncia da entrada do pais na Comunidade Europeia, foi o contido
no Decreto-Lei n.° 422/83, de 3 de Dezembro (o qual seguia a tramitagio
prevista no Regime Geral do Ilicito de Mera Ordenagdo Social, doravante
designado pela usual denominagio RGCO). Este veio a ser alterado pelo
Decreto-Lei n.© 37/93, de 29 de Outubro, o qual sé veio ser revogado com
a aprovagio e a entrada em vigor da actual Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho
(Lei da Concorréncia ou LdC),

Mas, afinal, o que deve entender-se por concorréncia? Em termos muito
amplos, poderia definir-se concorréncia como a situa¢do de competicio entre
dois sujeitos econémicos ou sectores econémicos com o fito de produzir ou
comprar nas melhores condigdes!.

Mais detalhadamente e nas palavras de Mateus, a concorréncia “¢ o meca-
nismo bdsico de funcionamento da economia de mercado. E o mecanismo em que
cada empresa decide autonomamente das suas concorrentes as varidveis sob o seu
controlo, tais como precos, quantidades, investimentos, mercados geogrdficos e de
clientes, actividades de marketing, de forma a maximizar o lucro dessa mesma
empresa. Através deste mecanismo di-se a descentralizagio das decisoes de pro-
dugdo, investimento e consumo dos diversos produtos e servigos que satisfazem as
necessidades humanas, segundo a alternativa mais eficiente, tendo em conta a res-
trigdo da escassez de recursos™ . “A defesa/promogio da concorréncia estabelece um
conjunto de regras do jogo da concorréncia de forma a que se preserve o funciona-
mento eficiente do mercado e os incentivos dai decorrentes para o comportamento
dos agentes econdmicos, nomeadamente das empresas’™.

1.3. A Autoridade da Concorréncia

Para defender e fomentar, precisamente, a concorréncia, foi criada a AdC —
pelo Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro (diploma legal que aprova,
também, os Estatutos da AdC e o qual designaremos, daqui por diante, por
Estatutos da AdC) —, sendo esta “uma pessoa colectiva de direito piblico, de
natureza institucional, dotada de patrimonio priprio e de autonomia administra-
tiva e financeira”, tendo por missdo “assegurar a aplicagio das regras de concor-

10 Vide Severino, 2006: 125-151; Moura e Silva, 2008: 41 e ss. Acerca da origem e do desenvolvimento
da politica da concorréncia em Portugal, vide Guerra, 1997; e Xavier, 1970: 87-182.

11 Vide Sousa Franco, 1998: 1240.
12 Vide Mateus.

13 Vide Mateus, 2007: 11.
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réncia em Portugal, no respeito pelo principio da economia de mercado e da livre
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo
eficaz dos recursos e os interesses dos consumidores” (artigo 1.2 dos Estatutos da
AdC).

No desempenho das suas atribui¢ées, a AdC dispde, nos termos do artigo
7.2 dos seus Estatutos, de poderes sancionatérios (nomeadamente a investi-
gagido de priticas anti-concorrenciais e a instrugio e a decisdo dos respectivos
processos, com a aplicagdo das correspondentes sangdes legalmente previs-
tas), poderes de supervisio — designadamente a instrugio e a decisdo de pro-
cedimentos de controlo prévio de operagdes de concentragio de empresas ou
procedimentos relativos 4 compatibilidade de acordos entre empresas com as
regras da concorréncia — e poderes de regulamentagio (como a aprovagio ou
a proposta para aprovacio de regulamentos e a emissdo de recomendages ao
Governo).

A capacidade juridica da AdC abrange todos os direitos e obrigagoes
necessdrios a prossecugio das suas atribui¢des, gozando de capacidade judi-
cidria activa e passiva (artigo 5.° dos Estatutos da AdC), estando as suas
decisdes sujeitas a controlo judicial, nos termos do artigo 50.° da LdC*™*.

1.4. As contra-ordenag¢des da concorréncia
As infracgdes 2 LdC estio tipificadas como contra-ordenagdes, prevendo-se
a aplicagdo de coimas a titulo de sangdo™.

O artigo 19.° da LdC estabelece o regime aplicdvel aos processos sanciona-
térios da concorréncia. Dispoe este preceito legal que, “sem prejuizo do disposto
na presente lei, os procedimentos sancionatdrios respeitam o principio da audiéncia
dos interessados, o principio do contraditorio e demais principios gerais aplicdveis
ao procedimento e a actuagio administrativa constantes do Codigo do Procedi-
mento Administrativo [...], bem como, se for caso disso, do regime geral dos ilicitos
de mera ordenagao social [ ...]". A proposito deste artigo da LdC, escreve Men-

14 Refira-se que o regime de recurso dos processos contra-ordenacionais da AdC deve ser efectuado junto
do TCL e rege-se pela Secc¢ao | do Capitulo V da LdC e, subsidiariamente, pelo RGCO, que, por sua vez,
remete para o CPP, como ja vimos (artigo 49.° da LdC).

15 Para um desenvolvimento sobre a matéria do controlo judicial das AAI, vide Magas, 2006: 21-49; Magas,
Catarino & Costa, 2004: 319-444; Albuquerque & Albuquerque, 2004: 249-285; Ferrao, 2007: 601-637.

16 Estando, também, previstas, em determinados casos, a aplicagao de san¢des pecunidrias compulsérias,
nos termos do disposto no artigo 46.° da LdC e a aplicacao de sanc¢des acessérias, conforme o disposto
no artigo 45.° do mesmo diploma legal.
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des Pereira (2009: 265-266) que “¢ uma das disposicoes mais bizarras da LdC,
tendo a sua utilidade vindo a ser posta directamente em causa pela jurisprudéncia
do TCL, o que nao surpreende. Com efeito, este preceito parece corresponder a um
assomo de excesso de zelo por parte do legislador que, de um 5o passo, determina de
modo extraordinariamente confuso a aplicacdo simultinea de uma multiplicidade
de regimes a uma mesma realidade, sem sequer levar em conta o teor do art. 22.°
deste mesmo diploma, por forca do qual se aplica subsidiariamente as praticas proi-
bidas pelos arts. 4.9, 6.° e 7°0 regime geral dos ilicitos de mera ordenacio social’"’.

A jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa (TCL) veio jé cla-
rificar esta matéria no sentido de afastar a aplicagdo do Cédigo do Procedi-
mento Administrativo (CPA) nos processos contra-ordenacionais da con-
corréncia'®: “Fica, assim, claramente definida a posicio do TCL no sentido de que,
apesar do que dispoe o art. 19.°, 0 CPA nao ¢ aplicdvel no ambito de processos
contra-ordenacionais, num notdvel exemplo de interpretacio abrogante que cre-
mos, alids, justificada” ™.

O supra citado artigo 22.° da LdC, no seu n.° 1, estabelece que, no que
concerne aos processos relativos as praticas proibidas pelos artigos 4.°, 6.°
e 7.2 desta Lei, deve aplicar-se o regime especificamente consagrado neste
diploma legal e, subsidiariamente, as normas processuais constantes do
regime geral dos ilicitos de mera ordenagio social®’.

Neste dominio, cumpre nio olvidar que no ambito do RGCO aplica-se
subsidiariamente o Cédigo de Processo Penal (CPP), conforme dispde o n.°
1 do artigo 41.° daquele diploma. O regime pelo qual se rege a matéria das
contra-ordenagdes da concorréncia tem vindo a ser designado pela Doutrina
através de expressoes diversas, tais como dupla subsidiariedade, subsidiarie-
dade mediata ou subsidiariedade em cascata, que em comum acarretam uma
clara chamada de atengio por parte dos respectivos Autores para a complexi-
dade e a dificuldade acrescidas que o mesmo impde®.

17 Moura e Silva, 2008: 163, refere-se ao artigo 19.° da LdC como “uma curiosa disposi¢éo”.
18 Vide Sentenga do 2.° Juizo, de 15/02/2007, Processo n.° 766/06.4TYLSB.
19 Mendes Pereira, 2009: 265-266; e, no mesmo sentido, Moura e Silva, 2008: 163.

20 Sobre a espécie e o resultado da interpretacao abrogante, vide Castro Mendes, 1994: 233 e ss.;
e Galvao Telles, 1997: 184 e ss.

21 Vide Severino, 2006: 125-151; Dantas, 2007: 99-110.

22 Referindo-se as “remissées em cascata”, Moura e Silva, 2008: 163; reportando-se “ao plano mediato
de subsidiariedade”, Morais, 2009: 99 e ss.; defendendo uma dogmatica auténoma do direito contra-
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O n.°2 do artigo 22.° da LdC imp&e a aplicagio do regime previsto no seu
n.° 1, com as necessdrias adaptagdes, “aos processos por infracedo aos artigos. 81.°
¢ 82.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia” (actuais artigos 101.° e
102.° do Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia, adiante TFUE)
quando as préticas restritivas em causa sejam susceptiveis de afectar o comér-
cio intra-comunitdrio. Para a aplica¢do dos artigos 101.° e 102.° do TFUE,
importa considerar o Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2002, relativo 4 execugdo das regras de concorréncia estabele-
cidas nos actuais artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE (doravante designado por
Regulamento (CE) n.° 1/2003)%2*.

Os principios contidos no RGCO e, como tal, aplicaveis aos procedi-
mentos sancionatérios levados a cabo pela AdC encontram-se, desde logo,
plasmados nos artigos 2.° e 3.° do diploma legal em referéncia. O artigo 2.°
do RGCO consagra os principios da legalidade e da tipicidade, sendo uma
norma idéntica a que consta do n.° 1 do artigo 1.2 do Cédigo Penal (CP).
Encontra-se aqui, também, estabelecido o principio da nio retroactividade
da lei contra-ordenacional, principio que se encontra, ainda, subjacente ao
artigo 3.2 do RGCO, o qual verte uma concretizagio do disposto no artigo
29.0 da CRP®%,

-ordenacional da concorréncia, vide Lopes Rodrigues, 2008: 114, para quem o vigente regime processual
nesta matéria “[...] tem vindo a proporcionar uma ‘entropia litigante’ “com custos para a sociedade, a certeza
e seguranca juridicas, a confianga dos cidaddos e a competitividade da economia”; a defender, também,
uma reforma do actual regime, ao qual aponta diversas criticas negativas, Veloso, 2005: 29-106; Sousa
Mendes, 2009: 705-720. Para este Autor, “[...] é preciso cortar as amarras com o direito penal e o direito
de mera ordenagdo social.”. A pugnar pela redefinicao do papel processual das entidades reguladoras e
por uma diferenciagao entre duas grandes modalidades de contra-ordenagdes de acordo com a gravidade
das mesmas, Costa Pinto, 2009: 681-692; seguido, com algumas vicissitudes, por Bolina, 2009: 737-771.

23 JOn.°L1,deo4/01/2003, 1 a 25.

24 Para aprofundar esta matéria, vide Ferro, 2007: 271-352, que esclarece, a partida, que “a aplicagdo do
Direito Comunitdrio da Concorréncia é obrigatéria, tanto para a Autoridade da Concorréncia como para
os tribunais nacionais (confrontados com casos em que se suscitem questoes desta natureza), sempre que
estiver preenchido o critério de afectagdo do comércio entre Estados-Membros, nos termos tragados pela
jurisprudéncia comunitdria. Além disso, da sua aplicagdo resultam vdrias consequéncias importantes, de
interesse tanto para as autoridades que o apliquem como para as partes ou empresas em causa” (273);
vide, também, Soares, 2006: 175-202; Greaves, 2007: 31-40.

25 Neste sentido, vide Pereira, 2005: 29-32; e Mendes e Cabral, 2004: 29-33.

26 Para maiores desenvolvimentos acerca destes principios, vide Figueiredo Dias, 2004a: 161 e ss.; Marques
da Silva, 2001: 237 e ss.; Beleza, 1998: 48 e ss.; Cavaleiro de Ferreira, 1992: 93 e ss.; Correia, 2007: 153 e
ss.; Munoz Conde e Garcia Aran, 2007: 136 e ss.; Roxin, 1997: 134 e ss.
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1.4.1. Os direitos de defesa do arguido nos processos sancionatorios da concorréncia
no ordenamento juridico portugués

O artigo 26.° da LdC reporta-se & instrugdo dos processos relativos a praticas
antitrust. Esta fase do processo tem lugar quando terminam as diligéncias de
investiga¢do no Ambito do inquérito previsto no artigo 24.° deste diploma
legal, tendo esta investiga¢do permitido & AdC concluir pela existéncia de
indicios suficientes da pratica de um ilicito jusconcorrencial (alinea 4) do n.°
1 do artigo 25.° da LdC). Nesta sede, a instrugio do processo inicia-se com
a notifica¢do (a qual deve ser feita nos termos do artigo 23.° da LdC) ao
arguido de uma tomada de posi¢do formal da AdC no sentido de considerar
que recolheu indicios suficientes de infrac¢do as regras da concorréncia, a
qual é usualmente designada por nota de ilicitude (equivalente a acusagio em
processo penal), na qual a AdC identifica o arguido e lhe imputa os factos
apurados, subsume-os no direito aplicdvel e indica as sangdes aplicaveis as
priticas em causa e fixa-lhe um “prazo razodvel” para se pronunciar (n.° 1 do
artigo 26.° da LdC)*2,

Neste contexto, a instru¢do destina-se a assegurar os direitos de audiéncia
e de defesa do arguido, dando cumprimento ao principio do contraditério
consagrado no n.° 10 do artigo 32.° da CRP*, sendo que, no dominio do
regime aplicdvel aos ilicitos de mera ordenagio social, os direitos de audigdo e
de defesa do arguido estdo previstos no artigo 50.° do RGCO.

O n.2 10 do artigo 32.° da CRP determina que, “nos processos de contra-orde-
nagdo, bem como em quaisquer processos sancionatdrios, sao assegurados ao arguido
os direitos de audiéncia e de defesa”. Gomes Canotilho (2007: 526) salienta que,
por forca desta disposi¢io legal, “[...] o direito de audiéncia e defesa deve consi-
derar-se inerente a todos os procedimentos sancionatorios, incluindo os de natureza
privada (disciplina laboral, disciplina das organizagoes colectivas, etc.), como regra
inerente a ordem juridica de um Estado de direito”. Miranda & Medeiros (2005:
617) preconizam, em comentirio a CRP, que “o 7.2 10 garante aos arguidos

27 De acordo com a jurisprudéncia fixada pelo Assento n.° 1/2003 do Supremo Tribunal de Justica (publi-
cado em Didrio da Republica, | Série-A, de 25.01.2003), o prazo de prontncia fixado a(s) arguida(s) nao
podera ser inferior a 10 dias.

28 Preconizando a equivaléncia entre a denominada nota de ilicitude nas contra-ordenagdes da concor-
réncia e a acusagao no processo penal estao as sentencas do TCL no Processo n.° 766/06.4TYLSB, de
15/02/2007; e no Processo n.° 965/06.9TYLSB, de 02/05/2007, ambas do 2.° Juizo deste Tribunal.

29 Como faz notar Mendes Pereira, 2009: 218, é “aqui, alids, a primeira vez que ao longo da LdC se utiliza

a expressdo ‘arguidas”.
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em quaisquer processos de natureza sancionatdria os direitos de audiéncia e defesa.
Significa ser inconstitucional a aplicagio de qualquer tipo de sangdo | ...] sem que
0 arguido seja previamente ouvido e possa defender-se das imputacies que lhe sao
feitas. A defesa pressupée a prévia acusagio, pois que 56 hd defesa perante uma acu-
sagdo. A Constituicdo proibe absolutamente a aplicacio de qualquer tipo de sangio
sem que ao arguido seja garantida a possibilidade de se defender”.

Teremos de recorrer 4 doutrina sedimentada no ambito do direito proces-
sual penal para aferirmos do contetddo do direito de defesa do arguido. Ger-
mano Marques da Silva esclarece que “o direito de defesa do arguido abrange o
direito de se pronunciar sobre o objecto total da acusagdo, sobre a prova produzida
e sobre as normas aplicdveis, mas também o direito de participar activamente na
produgio de prova, quer oferecendo prova, quer participando na produgio da prova
oferecida pela parte contrdria ou oficiosamente determinada’, fazendo, ainda,
notar que nao “[...] parece despiciendo relembrar que o direito de defesa nio é
um favor ao arguido, mas um seu direito, direito tdo relevante e essencial que ¢
garantido constitucionalmente, e o seu respeito no processo € nio sé do interesse do
proprio arguido, mas também da Justica, o que é o mesmo que dizer da comunidade
inteira”®. Tratando-se, como salientam Figueiredo Dias & Costa Andrade
(1992: 273-292) de “um direito fundamental [...], consabidamente outro dos
esteios basilares do Estado de Direito e outras das instituicées irrenuncidveis da
nossa arquitectura constitucional .

O direito de defesa do arguido decorre, desde logo, da prépria estrutura
acusatéria do processo criminal, o qual dd a0 mesmo a caracteristica de pro-
cesso de partes e coloca o acusador e o acusado em posi¢des de igualdade
(a denominada igualdade de armas). A estrutura acusatdria tem subjacentes
diversos principios que regem esta matéria, como o principio do contradi-
tério (n.° 5 do artigo 32.° da CRP). Este principio concretiza-se em varios
direitos processuais do arguido, os quais integram, como tal, a sua defesa. De
entre os referidos direitos processuais do arguido destacam-se, em geral, o
direito de consulta do processo, o direito de obter extractos, cépias ou certi-
ddes dos autos do processo (embora possam existir, em determinados casos,
alguns limites, veja-se o n.° 2 do artigo 89.° do CPP), e o direito a ser ouvido,

30 Vide Marques da Silva, 1999: 281-295.
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ficando excluida qualquer possibilidade de existir uma condenagdo com base
em elementos de prova que ndo tenham sido discutidos em audiéncia®'.

No dominio da anilise em foco, cumpre clarificar como devera ser enten-
dido o direito de defesa nos processos de mera ordenagio social. O Tribunal
Constitucional (T'C) pronunciou-se ji, por diversas vezes, sobre o contetdo
do direito de defesa do arguido no direito contra-ordenacional e sobre as
diferencas do mesmo em face dos direitos de defesa do arguido em pro-
cesso penal, tendo sempre concluido que a diferente natureza dos ilicitos e
a menor ressonincia ética dos ilicitos de mera ordenagio social fazem com
que as garantias em ambos os regimes nio tenham de ser iguais, sem preju-
izo de haver um nucleo essencial e intocivel de respeito pelo principio do
contraditério. 3

Neste sentido, conclui-se que, no ambito dos processos sancionatérios da
concorréncia, o nicleo essencial das garantias de defesa do arguido deve ser
sempre respeitado, designadamente no que se reporta ao cumprimento do
principio do contraditério.**

31 Para um maior desenvolvimento destas tematicas, vide Marques da Silva, 1988: 163-177; Marques
da Silva, 2000: 58 e ss.; Figueiredo Dias, 2004b: 136 e ss.; Costa Pinto, 1998a: 220 e ss. Para Pinto de
Albuquerque, 2007: 187-188, o direito do arguido a todas as garantias de defesa em processo penal
corresponde, desde logo, ao direito a um processo equitativo tanto por forca das normas consagradas
na CRP como por imposi¢ao da Convengao Europeia dos Direitos do Homem — CEDH — (n.° 4 do artigo
20.° da CRP e n.° 1 do artigo 6.° da CEDH, respectivamente) e abarca o direito ao siléncio; o direito a
igualdade de armas; o direito ao contraditério; o direito de dispor de tempo e de meios necessarios para
a preparacao da defesa; o direito de apresentar prova em sua defesa e contestar a prova da acusagao; o
direito a imediagao; o direito de ser informado dos seus direitos; o direito de falar livre na sua pessoa e
de nao prestar juramento; e o direito a tradutor gratuito.

32 Destaca-se o Acérdao n.° 278/99 do TC, de 05/05/1999, cuja construcao jurisprudencial foi seguida em
diversos outros arestos deste Tribunal, como no Acérdao n.° 659/2006, de 28/11/2006, no qual é efectuada
uma enumeracao de exemplos de elementos que incorporam o processo penal que nao encontram justifi-
cagdo no processo contra-ordenacional (disponiveis no Website: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/, acedido em 25/05/2009). A posicao ora vertida reflecte a doutrina que preconiza que a menor
ressondncia ética dos ilicitos contra-ordenacionais os subtrai as mais rigorosas exigéncias de determinagao
validas para os ilicitos criminais, vide Palma & Otero, 1997: 557- 591.

33 Relativamente aos direitos de defesa do arguido nas contra-ordenacdes da concorréncia pronunciou-
-se, também, o TCL nas sentencas do 2.° Juizo: Processo n.° 766/06.4TYLSB, de 15/02/2007; Processo n.°
965/06.9TYLSB, de 02/05/2007; e Processo n.° 1252/07.0TYLSB, de 11/03/2008.

34 A propdsito das garantias de defesa nos processos sancionatdrios por praticas restritivas da concor-
réncia, vide os diversos estudos constantes do Dossier Tematico | — O dever de colaboracao e o principio
nemo tenetur se ipsum accusare — AA.VV., 2010: 119-265.
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1.4.2. O direito de defesa no ambito do direito comunitdrio da concorréncia

Os Tratados que tém regido o ordenamento juridico comunitirio foram,
essencialmente, tragados com vista a prossecugio de objectivos de indole eco-
némica, pelo que tem sido, eminentemente, a construgio jurisprudencial do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE) a criar um catdlogo
nio escrito de direitos fundamentais®.

Nesta senda, importa referir o Acérdio do TJCE Hoffman-La Roche, de
13 de Fevereiro de 1979, o qual veio classificar os direitos de defesa como
sendo principios fundamentais do direito comunitario, iz casu, no dominio
dos processos administrativos conduzidos pela Comissdo Europeia que pos-
sam conduzir 4 imposi¢do de sangdes®* . Assim, e enquanto principio geral,
deverd impor-se a aplicagio das regras da concorréncia®.

Como bem nota Pais Antunes (1995: 101), “no dmbito de aplicagio do direito
comunitdrio da concorréncia é, em particular, no decurso da fase de investigacio das
prdticas restritivas da concorréncia que o conflito entre o exercicio eficaz da acti-
vidade administrativa e a proteccio dos direitos de defesa se coloca de forma mais
premente”, entendendo este Autor que a expressio direitos de defesa verte um
direito fundamental que abrange todos os direitos e instrumentos adequados
que o administrado pode fazer valer perante a administragio (a Comissio
Europeia, neste caso).

Neste encadeamento, refere Menezes Cordeiro (2005a: 10-28) que, no
plano processual da regulagdo da concorréncia, o acatamento dos direitos
fundamentais implica que “a concretizagio das diversas regras da concorréncia
deve operar através de procedimentos regulares, que respeitem o contraditorio e a
privacidade e dignidade das pessoas envolvidas”.

Assim, os direitos de defesa em foco devem, desde logo, implicar que o
acusado seja informado das acusagdes que sobre ele impendam, conhecendo
todos os elementos em que as mesmas se fundamentam, o que implica ter
acesso a0 respectivo processo (embora, como veremos infra, com limitagdes)

35 Vide Vilaga, 1999: 415-433, que designa esta construcao jurisprudencial como “um passo decisivo no
processo de progressiva «constitucionalizagdo dos tratados» operado pelo Tribunal de Justica’.

36 Processo 85/76, Recueil p. 511.

37 Cumpre salientar que o respeito pelos direitos de defesa consubstancia um principio universalmente
reconhecido, podendo ser encontrado na grande maioria dos sistemas juridicos contemporaneos. A protec-
¢do do direito de ser ouvido consta, igualmente, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (artigo
10.°) e €, concretamente, garantida pela CEDH (artigo 6.°).

38 Vide Pliakos, 1994: 36-37.
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por forma a que ele possa ser ouvido e contraditi-las, respeitando o principio
do contraditério ou audi alteram partem®.

2. OSDIREITOSDEDEFESADOARGUIDONOSPROCESSOS CONTRA-
-ORDENACIONAIS DA CONCORRENCIAE O ACESSO ADOCUMENTOS
CONSTANTES DOS AUTOS DO PROCESSO REPUTADOS COMO
CONFIDENCIAIS POR CONTEREM SEGREDOS DE NEGOCIO

2.1. O direito de consulta do processo ou de acesso aos documentos constantes
dos autos processuais

Conforme resulta do supra exposto, a consulta do processo e a obtengio de
copias e de certidoes dos documentos que constam do mesmo integram os
direitos de defesa do arguido e visam possibilitar que este tome inteiro conhe-
cimento dos elementos que fundamentam as praticas que lhe sdo imputadas
por parte da AdC. Ressalva-se, contudo, que estas vertentes dos direitos de
defesa do arguido encontram, desde logo, duas limita¢des de relevo: o segredo
de justica e o segredo de negdcio ou comercial.

A natureza e os objectivos do presente trabalho nio permitem que nos
ocupemos, nesta sede, da andlise relativa ao segredo de justi¢a. Propomo-
-nos, neste estudo, como explicitimos acima, analisar, de uma forma siste-
matica, os fundamentos que alicer¢am a figura do segredo de negécio e a
respectiva confidencialidade que ¢ atribuida aos documentos processuais que
contém elementos ou matérias consideradas como enquadréveis nesta figura,
colocando-a, posteriormente, em confrontagio com os direitos de defesa do
arguido, temdtica que passaremos a explanar de seguida.

2.2. Os segredos de negécio e as confidencialidades

O segredo de negécio surge mencionado na LdC no n.° 5 do citado artigo
26.°, 0 qual dispde que “na instrugio dos processos a Autoridade acautela o inte-
resse legitimo das empresas na ndo divulgacdo dos seus segredos de negdcio”. Con-
tudo, a0 longo de todo o diploma legal em referéncia nio ¢ efectuada qualquer
clarificagio acerca desta figura, da sua definigdo, ou qualquer outra mengio
que permita proceder ao seu enquadramento juridico ou a inferir da mesma
as inevitdveis consequéncias, ao nivel de procedimentos, da sua aplicagéo.

39 Sobre o contetido do direito de defesa neste dominio, vide Trayter Jimenez, 1988: 25 e ss.; Due, 1989:
383-396; Bouloc, 1982: 513-541; Saint-Esteben, 1994: 49-65.
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Ressalva-se, no entanto, a conexdo existente entre o n.° 5 do artigo 26.°
da LdC com a alinea 4) do n.° 1 do artigo 18.° do mesmo diploma legal,
norma que dispde que, no dmbito das solicitagdes de documentos e outras
informagdes que a AdC efectue a empresas, associagdes de empresas ou a
quaisquer outras pessoas ou entidades aquando do exercicio dos poderes san-
cionatdrios e de supervisio que lhe estio legalmente atribuidos, as mencio-
nadas empresas as quais foram dirigidas tais solicitacdes “deverdo identificar,
de maneira fundamentada, as informagoes que consideram confidenciais, juntando,
sendo caso disso, uma copia nio confidencial dos documentos em que se contenbham
tais informagées”™.

Como destaca Mendes Pereira (2009: 242), “a exigéncia constante da alinea
d) do n.° 1 (do art. 18.° da LdC) de que, na resposta que déem a um pedido de
informagdo da AdC, as empresas identifiquem fundadamente as informagées que
consideram confidenciais e providenciem uma versio nao confidencial das mesmas,
concretiza o dever de sigilo profissional a que, por for¢a do art. 38.° dos Estatutos,
estdo obrigados os titulares dos orgaos e pessoal da Autoridade relativamente aos
factos que nao possam ser divulgados cujo conhecimento lhes advenha pelo exercicio
das suas fungoes, e materializa a obrigacio da AdC resultante do art. 26.°, n.° 5,
da LdC de acautelar o interesse legitimo das empresas na ndo divulgacdo dos seus
segredos de negocio™.

Mais se acrescenta que, no ambito das informagdes prestadas & Comissdo
Europeia e as Autoridades Nacionais da Concorréncia (ANC) por forca da
aplicagio do Regulamento (CE) n.° 1/2003, as mesmas se encontram pro-
tegidas pelo dever profissional previsto no artigo 28.° deste Regulamento*.

40 Saliente-se que, nos termos do artigo 8.° dos Estatutos da AdC, “as empresas, associacoes de empresas
ou quaisquer outras pessoas ou entidades devem prestar a Autoridade todas as informagoes e fornecer
todos os documentos que esta lhes solicite em ordem ao cabal desempenho das suas atribuicoes”. Para
maiores desenvolvimentos sobre este matéria, vide Reis Silva, 2007: 59-74.

41 Destaca-se, neste dominio, que a divulgagao do teor dos processos contra-ordenacionais a correrem
seus termos na AdC podera corresponder a pratica de um crime de violagao de segredo de justica, previsto
e punido pela alinea a) do n.° 1 do artigo 371.° do CP, nos termos da qual o processos contra-ordenacionais
da concorréncia estdo a coberto do segredo de justica até a decisao da AdC.

42 Releva, ainda, neste encadeamento, referir o actual artigo 339.° do TFUE (ex- artigo 287.° do Tratado
que institui a Comunidade Europeia — TCE), aplicavel a todos os membros das instituicoes da Comissao
Europeia (CE), dos Comités e a todos os funcionarios e agentes da CE no sentido de os obrigar, “mesmo
apos a cessagdo das suas fungoes, a ndo divulgar as informagoes que, pela sua natureza, estejam abrangidas
pelo segredo profissional, designadamente as respeitantes ds empresas e respectivas relacdes comerciais
ou elementos dos seus precos de custo”.
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As questdes relativas as confidencialidades e aos segredos de negécio con-
tidos nas informagdes fornecidas pelas empresas 8 AdC e cuja nio divulgagio
aquelas pretendem assegurar suscitam, desde logo, como aflorimos acima, a
necessidade de encontrar uma defini¢do para o conceito de segredo de negé-
cio e de delimitar os seus contornos.

A matéria concernente ao segredo de negécio tem vindo a ser tratada,
com algum cuidado, a nivel comunitirio, podendo as diversas abordagens
efectuadas a este nivel servir de inspiragdo as solugdes, designadamente a
praxis, a adoptar na ordem juridica nacional neste dominio. A perfilhag¢io dos
entendimentos adoptados no 4mbito comunitirio tem vindo a ocorrer, antes
de mais, no plano decisério dos 6rgios judiciais portugueses, aquando da sua
intervencdo na sindicincia desta temdtica no plano das contra-ordenagdes da
concorréncia, como veremos i7f7a, o que leva a que, neste campo, a jurispru-
déncia nacional adopte um papel preponderante enquanto fonte de direito.
Por outro lado, e em homenagem a uma leitura sistemdtica e uniforme do
ordenamento juridico portugués, hd que atentar as diversas normas juridicas
que ordenam a matéria relativa ao segredo de negécio, designadamente nos
ramos do direito administrativo e do direito comercial, e em que medida essas
poderio encontrar reflexo na anélise que ora se pretende desenvolver* .

Ora, a nivel comunitirio, destaca-se, desde logo, o Regulamento (CE) n.°
773/2004 da Comissio, de 7 de Abril de 2004, relativo 4 instru¢do de pro-
cessos pela Comissdo para efeitos dos actuais artigos 101.° e 102.° do TFUE
(Regulamento (CE) n.° 773/2004), nos termos do qual o direito de acesso aos
documentos constantes dos processos no ambito do exercicio dos direitos de
defesa do arguido ndo abrange os segredos comerciais e outras informagoes
confidenciais, documentos internos da Comissio ou dos Estados-membros
ou a correspondéncia trocada entre a Comissdo e as ANC (n.° 2 do artigo
15.0)%.

Esta matéria foi objecto de um tratamento mais aturado pela Comunica-
¢do da Comissdo relativa as regras de acesso ao processo nos casos de apli-
cagdo dos actuais artigos 101.° e 102.°© do TFUE, dos artigos 53.°, 54.° ¢

43 Como bem defende Menezes Cordeiro, 2005b: 122.

2«

44 Sublinha Lopes Rodrigues, 2008: 45, que a matéria jusconcorrencial a nivel nacional é “enformada pela
sintese de ‘principios directores’ e ‘coroldrios estruturantes’ que emergem da ordem juridica comunitdria,
sintese essa que desagua no conjunto de normas directamente aplicdveis as empresas e aos préprios Estados,
que livremente nela querem participar”.

45 JO n.° L 123, de 27/04/2004, pp. 18 a 24.
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57.2 do Acordo EEE e do Regulamento (CE) n.c 139/2004 do Conselho
(doravante designada por Comunicagio CE relativa as regras de acesso ao
processo), a qual recorreu a construgio jurisprudencial comunitaria jd desen-
volvida sobre o tema*.

A Comunicagio em foco comega por, na sua parte introdutdria, ressalvar
que “o acesso ao processo da Comissio constitui uma das garantias processuais des-
tinadas a aplicar o principio da paridade de meios e proteger os direitos de defesa.
O acesso ao processo estd previsto nos n.” 1 e 2 do art. 27.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 do Conselho, no n.° 1 do art. 15.° do Regulamento (CE) n.° 77/2004
da Comissio (‘Regulamento de execugio’), nos n.* 1 e 3 do art. 18.° do Regula-
mento (CE) n.c 139/2004 do Conselho (‘Regulamento das concentrages’) e no
n.°1 do art. 17.° do Regulamento (CE) n.° 802/2004 da Comissio (‘Regulamento
de execugio do Regulamento das concentragées’)”™ .

Reportando-se ao acesso aos documentos que integrem os processos de
investiga¢do da Comissdo Europeia em matéria de concorréncia, a Comu-
nicagdo CE relativa as regras de acesso ao processo esclarece que as partes
deverdo ter acesso a todos os documentos que constituem esses processos
com excep¢do de documentos internos, dos segredos comerciais de outras
empresas ou de outras informagdes confidenciais*.

Cingindo-nos, nesta sede, as informagdes reputadas como confidenciais
por conterem segredos comerciais, a Comunica¢do em causa estabelece que
constituem segredos comerciais as informagdes acerca da actividade das
empresas cuja divulgacdo seja susceptivel de as lesar gravemente®. Referindo,
como exemplos deste tipo, as “informagées técnicas e/ou financeiras relativas ao
saber—fazer, métodos de cdlculo de custos, segredos e processos de produgao, fontes de
abastecimento, quantidades produzidas e vendidas, quotas de mercado, listagens de
clientes e de distribuidores, estratégia comercial, estruturas de custos e de precos e
politicas de vendas™.

46 Comunicacdo publicada no JO n.° C 325, de 22 de Dezembro de 2005, 7 € ss.
47 Vide ponto 1 da Comunicagao em referéncia.

48 Vide ponto 10 desta Comunicagao. Também o n.° 2 do artigo 27.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003
regula esta matéria em sentido semelhante.

49 Acérdao T)CE, de 24/06/1986, Processo C-53/85, AKZO Chemie BV/Comissdo, Col. 1986, 1503 e ss.;
Acérdao Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias (TPICE), de 18/09/1996, Processo.
T-353/94, Postbank NV/Comisséo, Col. 1996, 11-921 e ss.

50 Vide ponto 18 da Comunicagdo CE relativa as regras de acesso ao processo.
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Relativamente ao procedimento que deverd ser adoptado para que as
informagdes que contenham segredos de negdcio sejam classificadas como
confidenciais, dispoe esta Comunica¢do que devem ser as respectivas pes-
soas ou empresas a apresentar um pedido para o efeito junto da Comissdo.
Tal pedido deve identificar claramente os dados considerados confidenciais
e expor os motivos invocados para alegar que uma informagio constitui um
segredo comercial. Devem, ainda, estas pessoas ou empresas fornecer uma
versdo nio confidencial de tais informagdes, em separado®’.

Ressalva a Comunicagio em foco que “as informagies relativas a uma
empresa que sio ji conhecidas fora da empresa (no caso de um grupo, fora do grupo)
ou fora da associagio a que foram comunicadas por essa empresa ndo serdo con-
sideradas confidenciais. As informagées que perderam importincia comercial, por
exemplo devido ao tempo que decorreu, ndo podem continuar a ser consideradas
confidenciais. Regra geral, a Comissdo presume que as informagoes relativas ao
volume de negocios, as vendas e as quotas de mercado das partes e outras informagées
semelhantes que datam de ha mais de cinco anos deixaram de ser confidenciais™*>3.

Focando, agora, o panorama existente na ordem juridica nacional, o
segredo de negécio merece assento em legislagio diversa, maxime no domi-
nio de diplomas legais apliciveis no quadro das jurisdi¢des administrativa e
comercial. Destacaremos, de seguida, alguns destes diplomas que assumem
maior relevo para o esclarecimento das questoes em andlise.

Desta forma, cumpre salientar — com particular relevo no que se reporta
a natureza juridica da AdC que, como verificimos supra, é uma AAI — que
o segredo de negdcio ou comercial tem vindo a ser destacado pela doutrina
jus-administrativista que se tem debrucado sobre esta temdtica como uma
excepg¢do ou uma restricdo ao principio da transparéncia e ao direito de acesso
a informagio que devem imperar no dmbito da actividade da Administragio

Publica®.

51 Vide pontos 21, 22 e 35 da citada Comunicagao.
52 Vide ponto 23 desta Comunicagao.

53 Todavia, salienta-se na Comunicagao em referéncia, na senda do Acérdao T)CE, de 29/10/1980, Proces-
s0s apensos 209 a 215 e 218/78, Fedetab, Col. 1980, pp. 3125 e ss., que os segredos comerciais ou outras
informagdes confidenciais fornecidos a uma associacao comercial ou profissional pelos seus membros
nao perdem a sua natureza confidencial em relagdo a terceiros e, consequentemente, ndo poderao ser
transmitidos aos autores da dentincia.

54 Neste sentido, vide Condesso, 1995: 333 e ss.; Gongalves, 2002: 129 e ss.; e Veiga, 2007: 79 € ss.
Destaca-se, neste ambito, tal como refere Figueiredo Dias, 2001: 615-653, que “uma das tendéncias mais
fortes do direito administrativo e da vida da Administragdo Publica nas dltimas décadas é a ‘abertura’
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Neste encadeamento, destaca-se, desde logo, o n.° 2 do artigo 62.° do CPA,
preceito que afasta o direito de informagio dos administrados legitimamente
interessados em determinado processo quando o mesmo “contenha documentos
classificados ou que revelem segredo comercial ou industrial ou segredo relativo &
propriedade literdria, artistica ou cientifica”, indo o n.° 2 do artigo 63.° deste
diploma legal no mesmo sentido, agora no que concerne especificamente a
passagem de certiddes™.

Assume aqui extrema importincia o regime juridico plasmado na Lei de
Acesso aos Documentos Administrativos (LADA). Regulando, especifica-
mente, o acesso aos documentos administrativos, os quais sio definidos na
alinea @) do n.° 1 do artigo 3.° deste diploma legal como “qualguer suporte de
infarmapda sob forma escrita, visual, sonora, electrénica ou outra forma material’
na posse ou detido em nome de 6rgios e entidades que integrem a Adminis-
tragdo Publica ou que exer¢am fungées administrativas ou poderes publicos.

desta a participacdo dos cidaddos e da comunidade politica em especial, o que passa por garantir de
forma efectiva o direito a informacdo dos administrados. Uma das diferencas mais significativas entre a
forma classica da Administracdo Piblica e a nova Administragdo do Estado Social de Direito traduz-se em
aquela ser uma Administragéo autoritdria, fechada sobre si, decidindo em segredo; ao passo que esta é
uma Administragdo aberta, agindo com publicidade e com comunicagdo para o exterior’. Neste mesmo
sentido, Miranda, 1988: 457-462, salientava ja que esta ‘nova Administragdo’ do Estado social traduz-se,
desde logo, em trés aquisicoes principais: na do direito de informagdo dos administrados quantos aos actos
ou providéncias que lhes digam respeito; na do dever dos érgdos da Administracdo de fundamentagéo ou
motivagdo das suas decisbes (ou, pelo menos, das que contendam com interesses dos cidaddos); e na de
diferentes modalidades de participagéo e de colaboragdo dos administrados, individualmente ou em gru-
pos ou comunidades, na propria gestdo de servicos”. Importa mencionar que a CRP consagra o principio
da liberdade de informagao — o qual engloba o direito de informar, de se informar e de ser informado,
sem impedimentos, discriminages ou censura — no n.° 1 e no n.° 2 do artigo 37.°, estando aqui em causa
o principio da transparéncia administrativa, nos termos do qual todos os cidaddos tém o direito de ser
esclarecidos sobre os actos das entidades publicas, assegurado pelo n.° 2 do artigo 48.°. Como explicita
Gongalves, 2002: 13, estes preceitos estao incluidos no Capitulo | da CRP (direitos, liberdades e garantias),
mais especificamente no titulo Il (direitos, liberdades e garantias) da parte | (direitos e deveres funda-
mentais), “o que implica que sejam directamente aplicdveis, vinculando todas as entidades, sé6 podendo
ser restringidos nos casos expressamente previstos na propria lei fundamental, para salvaguardar outros
direitos ou interesses protegidos constitucionalmente’.

Refira-se, ainda, que a consagracao constitucional do “direito de acesso aos arquivos e registos administra-
tivos” (n.° 2 do artigo 268° da CRP) ocorreu, no seguimento da referida abertura ao nivel da relagao entre
a Administragao e os administrados que vinha a ser acolhida nas versoes anteriores da Lei Fundamental,
com a revisao constitucional de 1989. Ao desenvolver esta matéria, Gongalves, 2002: 14, conclui que “A
doutrina e a jurisprudéncia consideram que o direito previsto no art. 268.° n.° 2 da Constituicdo tem natureza
andloga aos direitos, liberdades e garantias, sendo-lhe por isso aplicdvel o respectivo regime (art. 17.°)".

55 Salienta Figueiredo Dias, 2001: 625, que “a legislacdo ordindria ndo deixou, de resto, de densificar
tais limites: em face do CPA é claro que o direito de informagdo (e as diversas faculdades em que ele se
desdobra) ndo goza de uma protecgdo absoluta. E tal acontece, desde logo, porque a sua satisfagdo plena
sacrificaria outros direitos e valores constitucionais de igual (ou até maior) valia. Os exemplos desses limites
sdo diversos, devendo sobretudo destacar-se os previstos no n.° 1 do artigo 62.° e no n.° 2 do artigo 63.°
no que toca ao direito a informagédo procedimental |...]".



SEGREDOS DE NEGOCIO 7S. DEFESA DO ARGUIDO | 83

Esta Lei restringe o direito de acesso a estes documentos, dispondo o n.° 6
do seu artigo 6.° que “um ferceiro s6 tem direito de acesso a documentos adminis-
trativos que contenham segredos comerciais, industriais ou sobre a vida interna de
uma empresa se estiver munido de autorizacdo escrita desta ou demonstrar inte-
resse directo, pessoal e legitimo suficientemente relevante segundo o principio da
proporcionalidade’. Estabelecendo, ainda, o n.° 7 deste preceito legal que “os
documentos administrativos sujeitos a restrigoes de acesso sdo objecto de comuni-
cagdo parcial sempre que seja possivel expurgar a informagdo relativa a matéria
reservada’.

No dominio da disciplina do acesso aos documentos da Administra-
¢do Publica, cabe realgar o papel da Comissio de Acesso aos Documentos
Administrativos (CADA)*. Esta Comissdo é uma entidade administrativa
independente, que funciona junto da Assembleia da Republica, & qual cabe
zelar pelo cumprimento das disposi¢des da LADA (n.° 1 do artigo 25.°
deste diploma). As competéncias da CADA estdo previstas no artigo 27.° da
LADA, devendo destacar-se, neste contexto, as competéncias referenciadas
nas alineas &) e ¢): a apreciagdo de queixas que lhe sejam apresentadas por
interessados aos quais tenha sido negado ou restringido o acesso a documen-
tos da Administragio Publica e a emissdo de pareceres sobre o acesso aos
documentos administrativos, a solicitagio dos 6rgios e entidades menciona-
dos no artigo 4.° do citado diploma®’.

A este propésito, e reportando-nos as actividades da AdC, esclarega-se
que esta, sendo uma AAI, deverd estar abrangida pela alinea g) do n.° 1 do
artigo 4.° da LADA: “outras entidades no exercicio de fun¢ies administrativas ou
de poderes piblicos”, aplicando-se-lhe o regime juridico previsto nesta Lei. No
entanto, e como veremos de seguida, hd que atentar a diversas especificidades
no que respeita aos processos sancionatérios desenvolvidos pela AdC.

Foquemos, neste seguimento, o Parecer n.° 247/2008 da CADA?. Ora, o

Parecer em foco teve origem numa solicitagio da AdC, a qual desencadeava,

56 A CADA foi criada pelo artigo 18.° da Lei n.° 65/93, de 26 de Agosto (alterada pela Lei n.° 8/95, de 29
de Margo, pela Lei n.° 94/99, de 16 de Julho e pela Lei n.° 19/2006, de 12 de Julho), a qual consagrava o
anterior regime legal de acesso aos documentos administrativos, regendo-se agora pelos artigos. 25.° e
ss., da LADA actualmente em vigor.

57 A generalidade da Doutrina ndo tem duvidas em considerar a natureza meramente consultiva, logo nao
vinculativa, dos Pareceres emitidos pela CADA. Vide, por todos, Gongalves, 2002: 203-205.

58 Processo n.° 327/2008, de 18/09/2008. Disponivel em: http://www.cada.pt/uploads/Pareceres/2008/247.
pdf, acedido em 01/06/2009.
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desde logo, a questdo de saber se o regime consagrado na LADA seria, ou nio,
aplicdvel a um processo contra-ordenacional sujeito aos tramites previstos na
LdC. Partindo do principio geral de acesso aos documentos administrati-
vos consagrado no artigo 5.° da LADA, vem o douto Parecer esclarecer que
“os processos de contra-ordenagdo, elaborados e detidos pela Administragio Piiblica
[...] sdo documentos administrativos |...]. Em relagio a consulta de processos
devem ser diferenciadas as diversas fases processuais’ do processo de contra-orde-
nagdo. Enquanto o processo se encontrar em segredo de justica o acesso aos docu-
mentos € regulado por legislacio propria’|...], isto é, pelas disposicoes do Codigo de
Processo Penal [ ...]. Depois de o processo deixar de estar em segredo de justica — e
se este ainda se tiver mantido em poder da Administracao ou se esta, apesar disso,
ainda tiver na sua posse os elementos documentais solicitados — sdo aplicdveis as
regras do direito de acesso constantes da LADA. Terd que ser apurada, em concreto,
a natureza dos documentos a que o terceiro pretende aceder ou dos quais pretende
obter certidao™. Apelando, desta forma, ao n.° 2 do artigo 6.° que dispde que
“o acesso a documentos referentes a matérias em segredo de justica € regulado por
legislagio propria™.

Aprofundando as subsequentes questdes colocadas pela AdC, as quais
respeitam, grosso modo, 3 conciliagio do “direito de acesso dos interessados aos
documentos administrativos com a circunstincia de estes conterem informagao de
natureza confidencial, em particular por respeitarem & vida interna e a segredos
de negdcios das empresas”, vem o Parecer em causa elucidar que a matéria dos
“segredos de empresa” constitui uma das restri¢oes ao direito de acesso aos
documentos administrativos (n.° 6 do artigo 6.° da LADA), salientando que
a CADA “fem entendido que o relevo dado aos segredos das empresas se funda na
convicgdo de que 0 segredo ¢ a alma do negocio’, cobrindo, por isso, tal segredo aquela
informagio cuja divulgagio poderia provocar consequéncias gravosas”. Mais se

59 Vide p. 4 do Parecer em referéncia. O presente Parecer remete, ainda, para anteriores Pareceres da
CADA que incidiram ja sobre a matéria em andlise: o Parecer n.° 91/2001; o Parecer n.° 177/2005; e o
Parecer n.° 61/2007, todos acessiveis no Website da CADA (www.cada.pt), consultado em 02/06/2009.

60 Refira-se, como informagao complementar, que o n.° 3 do artigo 6.° da LADA contém, ainda, um
regime especial de restricao de acesso em relagdo a documentos constantes de processos. Nestes casos,
tal como aclara Veiga, 2007: 141-142, estes documentos apenas podem ser acedidos depois da tomada
de decisao; ou apds o arquivamento do processo ou depois de contado um ano desde a elaboracao do
documento. Esclarece o Autor que, “em primeiro lugar, por processos aqui tém de se entender processos
ndo administrativos, na acepgdo do CPA. Podem ser processos de elaboragdo normativa, interpretativa do
Direito, de estudos circulares, etc.” e que quando a norma refere um ano nao obriga a que tenha havido ja
uma decisao de arquivamento ou outra, reportando-se apenas ao préprio decurso do tempo, visando, desta
forma, impedir que a “inércia da administracdo impega o principio da administragdo aberta”.
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aclara que “integmm o conceito de segredos comerciais, industriais ou sobre a vida
privada das empresas, por exemplo, os aspectos particulares de financiamento, as
previsoes de viabilidade e de rendibilidade especificas de uma empresa (pri‘vada),
as estratégias de captagio de clientes ou de desenvolvimento futuro, a identificacdo
de modelos ou de técnicas a seguir no desenvolvimento da actividade’ (cfr. parecer
da CADA n.° 38/2005)%"%.

Desde ji, podemos retirar do supra exposto que aos processos contra-
-ordenacionais que correm seus termos na AdC nio se aplica, como nio
poderia deixar de ser, o regime geral de acesso aos documentos, dado que
nos mesmos terdo de ser respeitados os principios especificos aplicaveis aos
processos sancionatérios de natureza contra-ordenacional (e, tal como vimos
acima, também por uma via subsidiaria, dos ilicitos criminais). Ndo obstante,
resulta também do exposto que o regime juridico de acesso aos documen-
tos administrativos consagrado na LADA deverd aplicar-se aos documentos
que constituam os autos dos processos contra-ordenacionais da concorréncia
quando estes deixem de ter estas especificas restri¢des de acesso e os mes-
mos estejam na disponibilidade, neste caso, da AdC, assim como aos docu-
mentos referentes aos processos de controlo de operagdes de concentragio
que correm seus termos nesta Autoridade, matéria sobre a qual nio cabera
debrugarmo-nos nesta sede.

Mais se pode concluir das conclusdes retiradas do supra citado Parecer
que, independentemente de estarmos perante uma situagdo em que existem
documentos na posse ou detidos em nome de 6rgios e entidades que inte-
grem a Administracio Publica ou exer¢am fun¢des administrativas ou pode-
res publicos quer se insiram, ou nio, num processo contra-ordenacional, certo
é que, por for¢a dos diversos preceitos legais jd citados, os segredos comerciais
ou de negécio das empresas envolvidas deverdo ser, em geral, preservados,
mediante uma adequada ponderacio ad hoc dos interesses em confronto e
sem nunca olvidar que o descerrar desses segredos poderd implicar prejuizos
gravosos para as respectivas empresas.

Desta forma, e em face das aclaragdes até agora plasmadas no presente
texto, podemos extrair ja diversos contributos para a defini¢do de segredo de

61 Vide pp. 7-9; e p. 11 do Parecer em foco.

62 O Acérdao da 1.2 Seccao do Supremo Tribunal Administrativo, de 14/09/1994, Processo n.° 35663,
concluiu que o direito de acesso dos cidadaos a informagao contida em documentos administrativos nao
sofre restricao pelo facto de tais documentos estarem sob segredo comercial ou industrial ou a coberto
de normas de protec¢ao do mercado concorrencial (disponivel em www.dgsi.pt, acedido em 04/06/2009).
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negdécio, cumprindo destacar que, e em resumo, devera considerar-se segredo
de negdcio toda a informagio de uma empresa que, nio sendo do dominio
publico, reveste, em si mesma, um valor econémico®.

No ordenamento juridico portugués, podemos, ainda, encontrar referén-
cia aos segredos de negécio no ambito da legislacio comercial, sendo, mais
concretamente, de destacar o Cédigo da Propriedade Industrial (CPI). Este
diploma legal, no seu artigo 318.° dispde que “constitui um acto ilicito, nome-
adamente, a divulgacdo, a aquisicdo ou a utilizacdo de segredos de negdcios de
um concorrente, sem o consentimento do mesmo”. Sendo que, de acordo com o
disposto neste preceito legal, esses segredos terdo de reportar-se a informa-
¢bes secretas; que tenham valor comercial pelo facto de serem secretas; e que
tenham sido efectuadas diligéncias considerdveis para as manter secretas®’.

Também o Cédigo dos Contratos Publicos (CCP), que estabelece o regime
aplicdvel a contratagdo publica, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de
29 de Janeiro, se refere ao segredo comercial, sem, contudo, o definir. O n.° 1
do respectivo artigo 66.° dispde que “por motivos de segredo comercial, indus-
trial, militar ou outro, os interessados podem requerer, [...], a classificagdo, nos
termos da lei, de documentos que constituem a proposta, para efeitos da restricio ou
da limitacao do acesso aos mesmos na medida do estritamente necessdrio”.

2.3. As confidencialidades por segredo de negdcio vs. os direitos de defesa
do arguido

Restringindo-nos ao objecto do presente trabalho, centremo-nos especifica-
mente nos processos contra-ordenacionais da concorréncia e na problemdtica
de as empresas envolvidas em determinado processo desta natureza (como
uma denunciante ou uma empresa arguida, por exemplo) pretenderem aceder

63 Assim, Veiga, 2007: 110- 111; e 134. Corroborando o valor patrimonial do segredo de negécio, acrescenta
Gongalves, 2002: 137-138, que este segredo abrange, por exemplo, “as técnicas especificas de captagdo de
clientes, os modelos de projecgdes de rendimentos ou de lucros, |...] aspectos particulares das actividades
desenvolvidas por uma empresa, |...] entre informagoes «internas», ndo publicas, relativas a actividade
produtiva objectivamente considerada, que ndo devam ser tornadas piblicas por forca de regras juridicas
e cuja comunicagdo possa provocar leséo patrimonial na entidade a que respeitam”. Acrescentando, ainda,
que “a Administragdo Puablica jé fundamentou a recusa de acesso a documentos com base no facto de
neles haver contratos privados celebrados, ou a celebrar, entre uma concessiondria e terceiras entidades,
bem assim diversos aspectos quer de sigilo comercial e industrial préprio das referidas entidades privadas,
atinentes a projectos de construgdo de uma obra (nova travessia sobre o rio Tejo em Lisboa) e aos modelos
financeiros sobre a obtengdo dos fundos necessdrios, em atengdo a sua natureza especifica e aos conheci-
mentos técnicos, financeiros e juridicos neles constantes”.

64 O CPI foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de Marco.
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a informagdes constantes de documentos desse processo que tenham sido
reputados como confidenciais por conterem segredos de negécio.

Esta tematica assume, desde logo, particular acuidade no dominio dos
direitos de defesa do arguido e da necessidade de este aceder a elementos
confidenciais submetidos por terceiros. Neste caso, podera gerar-se um con-
flito entre os direitos de defesa do arguido (n.° 10 do artigo 32.°da CRP,n.0 1
do artigo 26.° da LdC e artigo 50.° do RGCO) ¢ a obrigagio de salvaguarda
dos segredos de negécio das empresas que incumbe 2 AdC (n.° 5 do artigo
26.° da LdC e artigo 38.° dos Estatutos da AdC).

Nesta perspectiva, coloca-se a questdo de saber se os direitos de defesa do
arguido nos processos contra-ordenacionais da concorréncia estdo, ou nio, a
ser violados por poderem estar incluidos nos documentos reputados como
confidenciais, elementos relevantes para a sua defesa e/ou por a decisdo final
nestes processos poder ser total ou parcialmente sustentada em elementos a
que o arguido ndo teve acesso.

Sobre este assunto pronunciou-se ji o TCL, no denominado caso Nestlé,
que, na senda da jurisprudéncia comunitdria sobre esta matéria, comegou por
clarificar que estdo aqui em causa duas situa¢ées distintas: por um lado, o
acesso a documentos que demonstrem a existéncia da infracgdo imputada
e, por outro lado, o acesso a documentos susceptiveis de ilibar o arguido®-.

Abordemos, separadamente, cada uma destas situagdes. Quanto ao nio
acesso, por parte do arguido, a elementos que sirvam de suporte as acusagdes
que lhe sdo imputadas, a jurisprudéncia comunitaria, abundantemente citada
e perfilhada pela mencionada decisio do TCL, vai no sentido de considerar
que a falta de comunicagido de documentos que sustentam a acusagio sé justi-
fica uma eventual anulag¢io do processado, por violagdo dos direitos de defesa
do arguido, no caso de nio existirem no processo, para além deles, outras
provas que estribem as conclusdes em sentido condenatério da entidade san-
cionadora. No caso de existirem, eliminam-se os elementos nio comunica-
dos, deixando os mesmos de constituir meios de prova, mas tal no invalida
a procedéncia das acusagdes imputadas. Jd no caso de se provar que a falta de
comunicagio dos elementos em questdo podera ter influenciado o decurso do

65 Sentenca do 2.° Juizo do TCL, de 15/02/2007, Processo n.° 766/06.4TYLSB, p. 54.

66 Tal posicao jurisprudencial comunitaria encontra-se sedimentada no Acérdao T)CE, de 07/01/2004,
Processos apensos C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P, Aalborg Portland
A/S e Outros/Comissdo, Col. 2004, p. 1-123.
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processo e a decisdo acusatéria, em detrimento do arguido, devera concluir-se
pela violagdo dos direitos de defesa®’.

Neste seguimento, incumbe ao arguido demonstrar que as conclusdes
retiradas ao longo do processo contra-ordenacional teriam sido diferentes se
devessem ser afastados, enquanto meios de prova, os documentos que nio lhe
foram comunicados e que serviram de base a sua incriminagdo®.

No que se refere ao nio acesso aos elementos confidenciais que pudessem
contribuir para ilibar a empresa arguida, pronunciou-se a citada sentenca do
TCL no sentido de considerar que “sd pode concluir-se pela violagio dos direitos
de defesa se a Autoridade tiver negado a arguida o acesso aos mesmos, ou seja, o
direito da arguida 56 se considera violado se, por qualquer forma, o seu exercicio nio
foi permitido. A questdo passa, pois, por apurar se a arguida prelendeu exercer o seu
direito, i.e., lhe vedou o acesso aos mesmos elementos. [ ...]"%.

Decorre do exposto que quando a AdC classifica determinados documen-
tos constantes dos autos de um processo contra-ordenacional como confi-
denciais — vedando, por isso, o acesso do arguido aos mesmos — terd de fazer
uma ponderagio entre os dois valores em conflito: o da protec¢do dos segre-
dos de negécio de terceiros (outras empresas envolvidas no processo, como
a denunciante, empresas as quais a AdC solicitou informagdes ao abrigo da
alinea 4) do n.° 1 do artigo 17.° da LdC, ou até empresas co-arguidas, entre
outras) e os direitos de defesa da empresa arguida.

67 Vide p. 57 da referida sentenga do TCL; Acérdao T)CE Aalborg Portland A/S e Outros/Comissdo,
cit.; Acérdao T)CE, de 09/11/1983, Michelin/Comissdo, Processo 322/81, Recueil, 3461; Acérdao T)CE, de
25/10/1983, AEG/Comissdo, Processo 107/82, Recueil, 3151; Acérdao T)CE, de 07/06/1983, Musique Diffu-
sion Frangaise e outros/Comissdo, Processos apensos 100 a 103/80, Col. 1983, p. 1825; e Acérdao TPICE,
de 29/06/1995, Solvay/Comisséo, Processo 30/91, Col. 1995, lI-1775.

68 Vide pp. 56 e ss. do Caso Nestlé; jurisprudéncia do caso Aalborg Portland A/S e Outros/Comissdo, cit,
pp. 71 a 73; Acérdao TPICE, Jungbunzlauer AG/Comissdo, Processo T-43/02, Col. 2006, no qual se afirma que
“(...) incumbe a empresa em questdo demonstrar que o resultado a que a Comissdo chegou na sua decisédo
teria sido diferente se for rejeitado como meio de prova da acusagdo um documento ndo comunicado no
qual a Comissdo se tenha baseado para incriminar essa empresa’, 343 e 344; e Acérdao TPICE Cimenteries
CBR e outros/Comissdo, Processos apensos T-25/95 e T-104/95, Col. 2000.

69 Vide p. 55 sentenca em referéncia. Este mesmo entendimento é perfilhado no Acérdao TPICE, de
27/09/2006, Avebe BA/Comissdo, Processo T-314/01, Col. 2006, 11-3085, 67, de acordo com o qual “quando
os elementos de defesa em causa ndo constem do processo de instrugdo da Comissdo, s6 se poderd declarar
a existéncia de uma violagdo do direito de defesa se o recorrente tiver apresentado um pedido expresso a
Comissdo de acesso a esses documentos durante o procedimento administrativo, sob pena de preclusdo da
possibilidade de invocar essa acusacdo num recurso de anulagdo da decisdo definitiva”; posicao ja adoptada
no supra mencionado Acérdao TPICE Cimenteries CBR e outros/Comissdo, cit., e no Acérdao TPICE Atlantic
Container Line e outros/Comissdo, Processos apensos 191/98, T-212/98 a 214/98, Col. 2003, I.
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Coloca-se, assim, nestes casos, como bem salienta a senten¢a do TCL no
caso Nestlé, a questdo de determinar a extensdo que tais confidencialidades
podem ter. Destaca a sentenca em foco que “¢ indiscutivel que os direitos de
defesa da arguida fazem parte dos direitos fundamentais (art. 32.°, n.° 10, da
CRR inserido no Capz’tu/o I — Direitos, liberdades e garantias pessoais — do Titulo
II - Direitos, liberdades e garantias —, da Parte I — Direitos e Deveres Fundamen-
tais). Mas também ¢ certo que a salvaguarda da nio divulgacio dos segredos de
negocio das empresas, designadamente das concorrentes das arguidas, € indispensd-
vel para que a AdC possa cumprir as suas fungoes (assegurar a aplicacio das regras
da concorréncia) e, consequentemente, para que o Estado assegure a realizacdo das
suas incumbéncias prioritdrias: assegurar o funcionamento eficiente dos mercados,
garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas e reprimir prdticas lesivas
do interesse geral (art. 81.° al. £), da CRP). [...] Por conseguinte, hi que fazer
uma ponderagdo sobre a prevaléncia de um ou de outro desses interesses, face ao caso
concreto” .

Conclui o TCL que, “em suma, casos haverd em que o interesse da salvaguarda
do segredo de negdcio tem que ceder perante o direito de defesa da arguida. Mas tal
s0 em concreto pode ser aferido, i.e., 56 procedendo a uma andlise dos elementos con-
siderados confidenciais e da sua relevincia para o processo, quer enquanto elemento
de prova a ser usado pela acusacdo, quer enquanto elemento que possa ser usado pela
defesa, é que se pode concluir que, no caso concreto, o interesse legitimo dos terceiros
tem de ceder sob pena de se violarem os direitos de defesa da arguida™ 7.

Ao comentar a citada senten¢a do TCL ora em foco, Ruiz (2007: 125 a
133) defende que, “no caso de estarem em causa documentos ditos ‘inculpatorios’,

70 Vide 43 e ss. da sentenca. Salienta-se, ainda, que esta é a posicao adoptada pela jurisprudéncia comu-
nitaria, como se afirma no caso Solvay/Comisséo, cit.; no caso Akzo Chemie/Comissdo, cit.; e no Acérdao
T)CE, de 19/05/1994, SEP/Comissdo, Processo C-36/92 P, Col. 1994, p. I-01911. Neste encadeamento, salienta,
também, o TCL o Despacho do Presidente da 5.2 Seccao do TPICE, de 15/06/2006, Deutsche Telekom AG/
Comissdo, T-271/2003, disponivel em http://ec.europa.eu/competition/court/index.html (acedido em
07/05/2009): “para apreciar as condigcbes em que pode ser atribuido um tratamento confidencial a certos
elementos os autos, é necessdrio ponderar, relativamente a cada pega processual ou excerto de peca pro-
cessual para o qual seja pedido um tratamento confidencial, a preocupacéo legitima da recorrente de evitar
que os seus interesses comerciais sejam afectados de forma grave e a preocupagado, igualmente legitima,
das intervenientes de dispor das informagoes necessdrias para poderem cabalmente invocar os seus direitos
e expor a sua tese perante o juiz comunitdrio”.

71 Vide 45 da sentenca do TCL.

72 Em defesa da proeminéncia dos direitos de defesa em face os interesses de terceiros na preservacao
dos seus segredos de negbcio, vide Pliakos, 1994: 287 e ss.: “conclui-se que a necessidade de conciliar a
obrigagdo de ndo divulgar as informagées confidenciais com o respeito dos direitos de defesa ‘se resolve
pela proeminéncia dos direitos de defesa”. Em sentido idéntico, Wils, 2008: 34 e ss.
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ndo existe risco de conflito entre a proteccdo dos segredos de negdcios e o direito de
defesa. Conflito s pode surgir nesta hipotese entre a salvaguarda dos segredos de
negocio e o interesse piblico na condenagdo e punigdo das priticas restritivas da
concorréncia. O risco de conflito entre a proteccio dos segredos de negdcios e o direito
de defesa parece-nos circunscrito aos casos dos documentos ditos exculpatorios’ [...]".
Em sintese, para o Autor “a possibilidade de o interesse legitimo dos terceiros ao
segredo ter de ceder sob pena de se violarem os direitos de defesa da arguida sé parece
fazer sentido em situacées absolutamente excepcionais e rarissimas, em que estejam
em causa documentos exculpatorios capazes de justificar outro desfecho do processo
e ndo haja qualquer possibilidade de se obter uma versao nio confidencial do docu-
mento ou um resumo ndo confidencial do mesmo que permita ao arguido perceber
suficientemente a relevincia da prova que lhe foi omitida™.

Neste contexto, cumpre referir que a j4 mencionada Comunica¢io CE
relativa as regras de acesso ao processo clarifica que “a qualificacio de um ele-
mento de informagdo como confidencial nio constitui um impedimento para a sua
divulgagdo se for necessdrio para provar uma infracedo alegada (“documento incri-
minatdrio”) ou que possa ser necessirio para desculpar uma parte (“documento
desincriminatdrio”). Neste caso, a necessidade de salvaguardar os direitos de defesa
das partes através do acesso mais amplo possivel ao processo da Comissdo poderd ter
mais peso do que a preocupagio de proteger as informagoes confidenciais de outras
partes’ 7,

No que respeita a fundamentagio da qualificagdo das confidencialidades
e aos respectivos procedimentos, a construgio jurisprudencial do TCL, no
caso Nestlé, estabelece que, “de acordo com o regime legal vigente as empresas, ao
remeterem z'nformapa’es ou documentos relativamente aos guais prez‘endam que seja
salvaguardada a confidencialidade, devem fazer tal indicacao e faxé-lo de forma
fundamentada (art. 18.° da Lei 18/2003). Por sua vez a AdC tem que analisar os
elementos que estiverem em causa e, se entender estar justificado o pedido, assegurar
a requerida confidencialidade. Tul implica, no entender do Tribunal, que a AdC,

73 Vide Ruiz, 2007: 125 a 133.
74 Vide ponto 24 da Comunicagao.

75 Também neste sentido, o ja referenciado Regulamento (CE) n.° 773/2004, relativo a instrugao de
processos antitrust pela Comissao, estabelece, no n.° 3 do artigo 15.°, que “nada no presente requlamento
impede a Comissdo de divulgar e utilizar as informagdes necessdrias para fazer prova de uma infracgéo
aos arts. 81.° e 82.° (do TCE) [actuais artigos 101.° e 102.° do TFUE]". Esclarecendo o considerando 15 do
seu preambulo que “sempre que for necessdrio recorrer a segredos comerciais ou outras informagées con-
fidenciais para provar uma infracg¢do, a Comissdo deve determinar, relativamente a cada documento, se a
necessidade de divulgagdo é superior ao prejuizo susceptivel de resultar da divulgagéo”.
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ao ‘retirar’ do processo que vai estar acessivel a arguida determinados elementos,
deve elaborar uma listagem que junta ao processo, na qual identifica os documentos
que reputa de confidenciais. Dessa listagem devem constar as razoes que levaram
a que os elementos em causa fossem qualificados como confidenciais, sendo certo que
tal fundamentagdo muitas vezes resulta da propria natureza dos documentos (neste
sentido Ac. TPI, 29/06/1995, Proc. T-30/91)"767778,

Mais preconiza este Tribunal que a nio elaboragio de listagem identifi-
cando os documentos confidenciais constitui uma irregularidade processual:
“em nosso entender estamos perante uma mera irregularidade. Recorrendo as regras
do Cod. Proc. Penal (dada a inexisténcia de qualquer norma que verse sobre esta
questdo quer na Lei 18/2003 quer no RGCO), temos como ponto de partida o
principio bdsico de que a violagdo ou inobservincia das disposicées da lei de pro-
cesso 50 determina a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na
lei, sendo certo que nos casos em que a lei ndo cominar a nulidade, o acto ilegal
€ irregular (art. 118.%, n.° 1 ¢ 2 do Céd. Proc. Penal). A decisdo da Autoridade
relativa a qualificacdo dos documentos como confidenciais equivale a um acto deci-
sorio do Ministério Piiblico, ou seja a um despacho, e, por conseguinte, carece de
Jfundamentagio (...). Sucede que nio hd nenhum preceito que comine a falta de
fundamentagcio dos despachos do Ministério Piblico com a nulidade. Logo, vigo-
rando em processo penal o principio da taxatividade das causas de nulidade (citado

76 Vide 47 e ss. desta sentenca.

77 Acrescenta, neste dominio, o TCL: “Tem, pois, o Tribunal que fazer a ponderagéo a que supra se referiu
sendo indiscutivel que, se o interesse dos terceiros for legitimo e ndo tiverem sido violados os direitos de
defesa da arguida, cabe ao Tribunal zelar pela protecgdo desses interesses e ndo levantar a confidencialidade
dos mesmos, ou seja, este interesse, sendo legitimo, tem de ser salvaguardado também pelo Tribunal. Este
entendimento estd alids expresso na Comunicagdo da Comisséo sobre a Cooperagdo entre a Comissdo e
os Tribunais dos Estados-Membros (a propésito da aplicagdo dos artigos 81.° e 82.° do Tratado EU [actuais
artigos 101.° e 102.° do TFUE] e do Reg. da Comissdo n.° 1/2003) que prevé expressamente que sendo soli-
citadas pelo Tribunal a Comissdo informagbes ou documentos por esta qualificados como confidenciais, a
Comissdo so os envia se o Tribunal em questdo garantir expressamente a protecgdo da confidencialidade
(cfr. § 25, 49 da decisao judicial em analise).

78 Essa mesma posicao é defendida por Ortiz Blanco, 2006: 31-32, segundo o qual “it is legitimate for an
undertaking to request confidential treatment of its business secrets to prevent substantial damage to its
commercial interests. [...] undertakings have a right to the protection of their business secrets. However,
the right must be balanced against safeguarding the rights of the defence. This cannot therefore justify the
Commission’s refusal to make disclosure to an undertaking, even in the form of non-confidential versions or
by sending a list of documents gathered by the Commission, of evidence in the case file which it might use in
its defence. The Commission could protect these secrets by deleting the sensitive passages from the copies
of the documents in accordance with DG COMP’s general practice in this area, by either sending copies of
these documents right away or by granting access of these documents with the business secrets deleted”.
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art. 118.°) € forgoso concluir que tal falta de fundamentagio equivale a uma mera
irregularidade (neste sentido Ac. RL de 26/09/2006, Proc. 6008/2006.5)"".

Ja quanto a situagio de terem sido violados os direitos de defesa da empresa
arguida, como no caso de a acusagio, ou parte desta, se fundar em elementos
confidenciais ndo comunicados a arguida e em relagdo aos quais, como tal,
esta ndo podde pronunciar-se, esta senten¢a do TCL clarifica que estamos,
aqui, perante uma nulidade insandvel, nos termos do artigo 119.°, alinea ¢)
do CPP, equiparando a impossibilidade de acesso da arguida aos elementos
confidenciais 4 auséncia de arguido nos casos em que a lei exigir a respectiva
comparéncia.®8,

No seguimento da explanagdo ora aduzida, cumpre-nos referir que, em
nosso entender, quando, em determinado processo contra-ordenacional da
concorréncia, surja um conflito entre os direitos de defesa do arguido e o
interesse legitimo de terceiros na salvaguarda da nio divulgacio dos respec-
tivos segredos de negécio, hd que agir com enorme prudéncia, pois estdo em
confronto valores cuja nio preservagio pode trazer consequéncias gravosas a
diversos niveis, como veremos seguidamente.

Por forga do regime juridico aplicével aos processos contra-ordenacionais,
maxime, pela imposigdo constitucional plasmada no n.° 10 do artigo 32.° da
CRP, os direitos de defesa do arguido ndo poderdo ser violados ou compro-
metidos, seja por via do ndo acesso a elementos que suportam a acusagio, seja
por via do nio acesso a elementos adequados 4 sua defesa.

Contudo, ndo podemos ignorar que o descerramento dos segredos de
negécio das empresas envolvidas pode implicar prejuizos bastante gravosos
tanto para estas, como para a prépria concorréncia.

Como sabemos, uma das incumbéncias prioritirias do Estado portugués,
no dominio econémico-social, é a orientagio do desenvolvimento econémico,
assegurando um funcionamento eficiente dos mercados de modo a garantir
uma concorréncia equilibrada entre as empresas (alinea f) do artigo 81.° da

79 Vide 51 e 52 da decisdo do TCL.
80 Vide 72 e 73 do aresto em referéncia.

81 Sobre a analogia tracada pelo TCL respeitante a qualificagao do vicio em causa como nulidade insanavel
pronuncia-se Mendes Pereira, 2009: 255, no sentido de esta nao chocar nem se afigurar “destituida de
sentido”, mas parecer, contudo, “ser dificilmente compagindvel com a posi¢cdo adoptada pelo ST no Assento
n.° 1/2003, aresto cujo objecto consiste exactamente na fixagéo de jurisprudéncia quanto a qualificagéo do
vicio resultante da violagdo do art. 50.° do RGCO que consagra os direitos de defesa em processo contra-orde-
nacional” e que “[...] decidiu no sentido de tal vicio é o da nulidade sandvel e dependente de arguigdo |...]".
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CRP), missio da qual, hodiernamente, a AdC estd encarregue. Assumindo,
também aqui, particular relevo a consagragdo constitucional da liberdade de
iniciativa econémica privada (n.° 1 do artigo 61.° da CRP), assim como o
direito de propriedade privada (artigo 62.°© da CRP), os quais constituem
direitos fundamentais, embora passiveis de sofrer restricoes®. E que nos sis-
temas de economia de mercado, a actividade econémica encontra-se, sobre-
tudo, dependente da capacidade de cada individuo para organizar a produgio
e a distribuigdo de bens e/ou servigos, pelo que a propriedade, a iniciativa pri-
vada e a livre concorréncia so trés principios basicos para o funcionamento
da economia®.

Estdo aqui em causa principios fundamentais da denominada Constitui-
¢do Econémica portuguesa que, tal como esclarece Cabral Moncada (2007:
140 e ss.), tipifica “uma série de direitos fundamentais, nomeadamente a pro-
priedade e a iniciativa, que tém relacdo directa com a actividade econdmica e que
legitimam os titulares respectivos a exercitar as faculdades que lhes correspondem.
Indicam-nos que a actividade economica é em larga medida auto-regulada e imune
a acgdo dos poderes piiblicos™.

A salvaguarda da nio divulgagio dos segredos de negécio das empresas,
designadamente das concorrentes de empresas arguidas, é indispensével para
que a AdC cumpra as suas atribuicdes e, consequentemente para que o Estado
cumpra as suas incumbéncias prioritarias®. “Desde logo, porque a concorréncia
efectiva assenta largamente na preservagdo desses segredos. A sua protecgio € incen-
tivadora de um nivel de incerteza indispensdvel ao bom funcionamento dos mer-
cados. Por outro lado, a capacidade de investigacio da Autoridade da Concorréncia

82 Refira-se que, no dmbito do ordenamento juridico comunitario, a livre iniciativa econémica deriva,
desde logo, do principio plasmado no actual artigo 119.° do TFUE.

83 Assim, Santos, Gongalves & Marques, 2006: 42 e ss., que salientam, ainda, que “o exercicio da inicia-
tiva econémica faz-se no mercado e através do mercado e pressupée condicoes de concorréncia potencial
e efectiva”.

84 Sobre a matéria relativa a denominada Constituicdo econdmica, vide, também, Menezes Cordeiro,
1994: 137 e ss; e Paz Ferreira, 2002: 67 e ss. Sempre com as devidas ressalvas quanto as respectivas
restri¢oes a estes direitos.

85 Como esclarece Miranda, 1993: 340 e ss; e Miranda, 2006: 173-184, estdo aqui em causa tanto direitos
fundamentais, especificamente, direitos, liberdades e garantias (ou direitos de natureza analoga a dos
direitos, liberdades e garantias do Titulo Il da Parte | da CRP), embora imbricados com os direitos econé-
micos, sociais e culturais com que sistematicamente surgem conexos, como garantias institucionais. Com
algumas cambiantes, Gomes Canotilho & Moreira, 199: 163 e ss.
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depende bastante da cooperacdo prestada pelas empresas e pela confianca com que lhe

transmitem as informagées que lhe sio solicitadas™.

2.4. A conciliagdo possivel?

Perante os supra referidos elementos em confronto, consideramos que, pri-
meiramente, seria essencial delimitar os contornos e a defini¢do do que deve
ser entendido como segredos de negécio para efeitos de direito da concor-
réncia. Destarte, parece-nos pertinente que a LdC possa sofrer uma altera¢io
nesse sentido, designadamente através da introdu¢do de uma norma na qual
os segredos de negécio fossem definidos, considerando a pratica deciséria da
Comissio Europeia, das jurisprudéncias comunitdria e nacional, entre outros
elementos normativos que trouxemos, nesta sede, a cola¢io. Efectivamente,
seria, a nosso ver, adequado que tal norma tivesse um cardcter nio taxativo,
na qual fossem, entdo, consideradas as situagdes de informagdes técnicas e/ou
financeiras, métodos de célculo de custos, quantidades produzidas e vendidas,
segredos e processos de produgio, estratégias comerciais, entre outras, que
revistam valor econémico®”. Devendo, ainda, ficar claramente plasmados na
legislagdo os procedimentos ja construidos, designadamente pela jurispru-
déncia do TCL, quanto a concessio e 2 identificagdo das confidencialidades,
nos termos acima identificados.

Uma vez reputados como confidenciais os documentos das empresas que
contenham segredos de negécio, por solicitagdo das mesmas, e se existir uma
situagdo de confronto entre a preservagio desta confidencialidade e a necessi-
dade de respeitar os direitos de defesa de uma empresa arguida, a AdC terd de
tazer, conforme ficou exposto supra, uma minuciosa ponderagio no sentido
de melhor acautelar os interesses em jogo, conciliando-os.

Esta ponderagdo acarreta, como resulta em face desta exposi¢io, grandes
dificuldades. Parece-nos indubitével que, em circunstincia alguma — por for¢a
dos principios e dos valores constitucionalmente consagrados inerentes a um
Estado de Direito democritico e a2 matéria em foco —, os direitos de defesa
do arguido poderio resultar feridos ou violados. Por conseguinte, em caso de
confronto, e na senda da jurisprudéncia do TCL sobre esta matéria, em abs-

86 Vide Ruiz, 2007: 133.

87 Atente-se, a titulo exemplificativo, a redaccao do artigo 44.° da LdC, o qual se reporta aos critérios
de determinacdo da medida da coima, tendo um caracter meramente exemplificativo. Entendemos que,
também neste caso, se denota adequado um catalogo aberto.
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tracto deveriam ser os interesses de terceiros em salvaguardar os segredos de
negdcio a ceder, situagdo que, em determinados casos, pode até nio acarretar
prejuizos de maior para a prépria empresa em causa, dependendo, desde logo,
do segredo especifico a ser divulgado®®.

Todavia, esta solu¢do poderd, em si mesma, fazer perigar os préprios fins
que a AdC visa atingir e a missdo que esta entidade estd incumbida de pros-
seguir e, em ultima instincia, o préprio Estado de Direito: a divulgacio dos
segredos de negécio das empresas pode prejudicar gravemente a concorréncia
efectiva e o bom funcionamento dos mercados®. Podendo implicar, ainda e
por outro lado, uma violagdo dos direitos fundamentais previstos nos artigos
61.0,n°1,e62.0cda CRP.

Um eventual desfecho para a situa¢io explanada — que, neste caso, evitaria
este duplo prejuizo, preservando os direitos de defesa do arguido — poderia
passar, tal como vimos anteriormente, por deixar cair a investigag¢do em causa,
o préprio processo contra-ordencional antitrust no qual se apresenta o con-
fronto. Esta situagdo colocar-se-ia, por hipétese, no caso de a acusagio se fun-
dar, apenas, em elementos que contivessem segredos de negécio, ndo sendo
possivel, em sede de investigagdo, encontrar qualquer outro meio de prova
que sustentasse essa acusagdo. Ora, neste caso a solugdo acabaria, também ela,
por lesar as préprias actividades levadas a cabo pela AdC. Mais, seria uma
solucdo que frustraria toda uma investiga¢io ja desenvolvida pela institui¢io
e que impediria que esta pudesse aplicar uma punigio pelas praticas restriti-
vas da concorréncia, implicando um claro prejuizo para este bem publico, até
numa vertente de prevengio geral™.

Parece-nos que nestes casos de confronto nos encontramos perante situ-
agdes em que as respectivas solugdes, a serem dadas ad hoc, devem pautar-
-se pela demanda de um desfecho que implique o menor dano possivel para

88 Em nossa opiniao, até o proprio poder de mercado da empresa em causa importa, nestes casos. Uma
empresa com uma quota de mercado consideravel, por exemplo, podera sofrer danos de menor monta, a
partida, em face destas circunstancias.

89 Nao podemos esquecer-nos que a pratica restritiva da concorréncia sancionada pelo artigo 4.° da LdC
e pelo artigo 101.° do TFUE, maxime os acordos entre empresas ou cartéis, parte, desde logo, da troca de
informacoes internas entre empresas distintas.

90 Salienta-se que esta situacao podera ter, também, uma consequéncia bastante nefasta no caso de a
pratica anticoncorrencial em causa estar, ainda, a ser executada pela arguida, caso em que deixaria de
poder aplicar-se a disposi¢ao contida na alinea b) do n.° 1 do artigo 28.° da LdC que permite a AdC “[...]
ordenar ao infractor que adopte as providéncias indispensdveis d cessagdo dessa prdtica ou dos seus efeitos
no prazo que lhe for fixado”.



96 | PATRICIA LOPES

qualquer um dos interesses em jogo. Desta forma, em consonincia com a
mencionada proposta de alteragio a legislagdo aplicavel & matéria sancionaté-
ria da concorréncia, somos a considerar que deve ser procurada uma solugio
que privilegie a previsibilidade e a seguranca juridicas. Assim sendo, por que
nio colocar esta questio a sindicincia do Tribunal competente para apreciar
esta matéria em momento anterior a prépria decisdo administrativa final dos
processos antitrust?

Isto é, no momento em que a AdC emitisse a respectiva nota de ilicitude
(ocasido em que estariam ja sedimentados os elementos a considerar para a
acusagdo e para a defesa de uma empresa arguida constantes do processo e as
respectivas confidencialidades documentais) e desse conhecimento da mesma
4 empresa arguida (alinea 4) do n.° 1 do artigo 25.° da LdC), esta teria um
prazo para poder recorrer judicialmente das confidencialidades constantes
do processo. Esta etapa processual, a qual poderia ser considerada como uma
espécie de questdo prejudicial a decidir pelo Tribunal, deveria ter cardcter de
urgéncia, produzir efeito suspensivo e subir em separado (garantindo que o
Juiz que escrutinasse este recurso ndo pudesse vir a julgar o eventual recurso
de impugnagio de decisio condenatdria final da AdC, o que releva, desde
logo, no caso de serem afastados elementos acusatérios do processo, os quais
poderiam vir a influenciar, de alguma forma, o desfecho do processo em Tri-
bunal, até ao nivel da medida concreta da coima a aplicar). Devendo, ainda,
esta decisido do Tribunal formar caso julgado material, permitindo uma crista-
lizagdo do objecto do processo (em cumprimento do principio da identidade
do mesmo) nesta matéria a partir do momento em que tal decisio fosse pro-
ferida. Quando o Tribunal recebesse este recurso deveria notificar as terceiras
empresas envolvidas — logo interessadas — para que estas se pronunciassem,
tal como a AdC (em termos equiparados aos do regime processual previsto
no n.° 1 do artigo 51.° da LdC). Caso o Tribunal entendesse, em determi-
nada situagio e por ponderagdo dos interesses em confronto, nio divulgar os
segredos de negécio de terceiros e, em homenagem aos direitos de defesa do
arguido, ndo permitisse que esses elementos constassem da acusagio, deve-
riam os mesmos ser desentranhados do processo. Nestes casos, havendo lugar
a uma qualquer altera¢do relativamente aos elementos em causa, na sua clas-
sificagdo como confidenciais, ou outra, a AdC deveria agir em conformidade,
alterando os autos processuais e a propria acusa¢do e dando novo prazo de

defesa ao arguido (n.° 1 do artigo 26.° da LdC).
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A primeira vista, a proposta elencada denota, de imediato, ter uma vertente
menos aliciante, pois poderia contribuir para uma maior morosidade destes
processos. No entanto, este ponto poderia ser combatido com o caricter de
urgéncia desta etapa processual, sendo que o tempo que acresceria ao pro-
cesso por esta via poderia bem ser compensado a posteriori no caso de, através
deste expediente, poder vir a evitar-se, pelo menos parcialmente, a frustragio
de uma investiga¢io da AdC (a qual poderd ter levado vérios anos a desen-
volver e ter implicado custos avultados por parte desta), como sucedeu no
caso Nestlé’!.

Para mais, e como ja salientimos, esta possibilidade favoreceria a seguranca
juridica. O arguido veria a situagio das confidencialidades definida, ji tendo
passado pelo crivo do Tribunal e em consonincia com o respeito pelos seus
direitos de defesa, conhecendo especificamente os elementos a que poderia
ter acesso; ¢ a AdC poderia tomar uma decisdo final com base em pressu-
postos, a este nivel, jd sedimentados, fundamentando a sua posi¢io com uma
certeza fundada nos mesmos. Mais se destaca que, na perspectiva da AdC,
esta seguranga ¢é refor¢ada no sentido de obviar a que possam vir a ser levan-
tadas eventuais questdes de responsabilidade civil (e, neste caso especifico,
também criminal, pela ji abordada situagdo de uma hipotética violagdo do
dever de sigilo®), por parte das empresas envolvidas. Por for¢a do n.° 1 do
artigo 18.° da CRP, as regras respeitantes aos direitos fundamentais impoem-
-se directamente & AdC, ela prépria parte integrante do Estado. Além disso,
também os direitos de personalidade, enquanto posi¢oes juridico-subjectivas
eficazes erga omnes,lhe sio oponiveis. Por conseguinte, a violagdo destes direi-
tos implica a possibilidade de requerer medidas adequadas para fazer cessar a
mesma ou prevenir novas violagdes e permite desencadear acgdes de respon-
sabilidade civil por danos patrimoniais e por danos morais®.

91 Essa eventual perda ou deterioracdo da investigacdo da AdC, pelo menos no que a decisdo final do
processo antitrust se refere, nao seria evitavel, a partida, mesmo com a verificagdo de um momento de
saneamento ou de andlise a questdes prévias ou incidentais, pois estas ocorrem ja em momento posterior,
em sede de recurso.

92 Como resulta do teor da presente exposicao, os titulares dos érgaos e o pessoal da AdC tém o dever
de sigilo profissional, podendo, ainda, em caso de violagao deste sigilo no ambito dos processos contra-
-ordenacionais em curso, incorrer num crime de violagao de segredo de justica.

93 Neste sentido, Menezes Cordeiro, 2005b: 156-157, a propdsito dos poderes de inquérito e de inspeccao
da AdC, aplicavel, mutatis mutandis, in casu. Sublinha o Autor que “[...] a reacgdo natural do ordenamento
perante a violagdo de direitos subjectivos consiste, primeiramente, em fazer cessar o ilicito. [...] Além disso,
temos a responsabilidade civil nas suas maltiplas dimensées: reparadora, compensatéria e preventiva. A
Autoridade da Concorréncia responde pelos danos que provoque, nos patriménios e na imagem das empresas,
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Como tal, consideramos que, neste dominio especifico (tal como em
outros que nio relevam para os efeitos do presente trabalho), urge rever o
regime juridico aplicdvel aos processos contra-ordenacionais da concorréncia,
no sentido de tornar as normas que lhes sdo apliciveis menos lacénicas e,
consequentemente, acautelar a sucessiva e sempre inconveniente aplicagio
de diversos regimes subsidiarios, sempre sem olvidar que estamos diante de
matérias sancionatérias que implicam um especial dever de cuidado e de res-
peito para com os principios gerais consagrados no respectivo ordenamento
juridico e para com os direitos fundamentais dos agentes envolvidos.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Consideramos que a presente exposi¢do permitiu explanar a complexidade e
as dificuldades que, recorrentemente, se colocam no ambito da matéria ora
em foco, as quais decorrem, desde logo, do préprio regime juridico aplicavel a
matéria das contra-ordenagbes da concorréncia.

Os entraves que, muitas vezes, se colocam neste dominio podem gerar pre-
juizos avultados para os diversos interesses aqui abrangidos. Comecando pelo
préprio bem publico que ¢ a concorréncia — constitucionalmente consagrado
— e terminando nos interesses dos particulares envolvidos.

Procurdmos, desta forma, com a nossa explanagio, aproximarmo-nos de
um trilho que pudesse levar a uma hipotética concilia¢io dos diversos valores
aqui englobados, numa perspectiva que visou causar a menor lesdo possivel
para os mesmos e o respeito por todos eles, embora com uma necesséria e ine-
vitdvel gradagdo dos diferentes interesses em confronto e numa perspectiva
que visou lograr uma maior seguranca e uma maior previsibilidade juridicas
no ambito da temadtica analisada, sempre com as mais elementares regras de
um Estado de Direito democrético como pano de fundo, as quais adquirem
especial relevo neste campo dos procedimentos sancionatérias.

nos termos gerais. E os proprios titulares dos érgdos da Autoridade, visto o art. 35.%1, dos seus estatutos,
podem responder civilmente por esses mesmos danos. (...) Devemos, ainda, ponderar que os danos causados
com desrespeito pelos direitos fundamentais das empresas podem surgir como atentados aos patriménios
dos proprios sécios. (...) Tudo isto gera deveres de cuidado, que reforcam os direitos fundamentais envol-
vidos. A Autoridade da Concorréncia, pela especial confianca nela depositada pelo Ordenamento, haverd
que exigir um cuidado e uma ponderagdo acrescidos. Quando isso ndo suceda, a primeira e mais natural
solugdo é a da responsabilidade civil. Todos os danos causados, a sociedade ou aos accionistas, deverdo
ser ressarcidos. A prépria defesa da concorréncia o exige”.
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