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(Termo eletrénico elaborado por Escrivdo Auxiliar Helder Roseiro)

=CLS=
RELATORIO:

1. A MODELO CONTINENTE HIPERMERCADOS, S.A. (doravante “Recorrente” ou
“MCH”) veio impugnar judicialmente a decisdo proferida pela Autoridade da
Concorréncia (doravante “AdC”) no processo de contraordenagio n.°
PRC/2017/13, com a referéncia S-AdC 2019/421, de 06 de fevereiro de 2019,
que indeferiu os seus pedidos de confidencialidades de determinados
documentos em relagio a Co-visados e Terceiros, com exceg¢do dos
indeferimentos relativos aos emails com os identificadores MCH527, MCH528
e MCHS562, no que respeita aos Co-visados, e com excec¢ao dos indeferimentos,
quanto a Terceiros, relativos aos emails com os identificadores MCH527,
MCHS28, MCH562, MCHI1542, MCH1552, MCH1582, MCH1620, MCH1721

¢ MCH1733, que ndo fazem parte do objeto do recurso a pedido da Recorrente.

2. Em sintese, a Recorrente defende que a AdC (i) violou os seus deveres de

colaboragdo, ao recusar a protecdo de confidencialidade a elementos
constitutivos de segredo de negdcio ou de outro segredo merecedor de tutela
legal, (i) ndo cumpriu minimamente com o seu dever de fundamentagio
relativamente a sua discorddncia para com as protecdes de confidencialidade
pretendidas pela Recorrente, (iii) deu azo a solugdes contraditorias no processo,
tratando de forma diferente informagio de teor idéntico ou tratando de forma
diferente a mesma informag¢do em fun¢do do documento concretamente em

causa e (iv) na apreciacdo que lhe cabia efetuar, utilizou uma defini¢do legal de

segredo de negocio ou outra informagdo confidencial que ndo tem cabimento
1
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nem a luz das Linhas de Orientagdo da propria AdC nem da sua pratica decisoria
anterior nem ainda da pratica decisoria e jurisprudéncia ao nivel da Unido
Europeia, e geradora de solugdes contraditorias com as solugdes preconizadas
por essoutra soff law, dessa forma incorrendo em frontal violagdo do seu dever
de garante, previsto no artigo 30.°, n° | do Novo Regime Juridico da
Concorréncia (doravante “NRJC”) ¢ ainda, dos scus deveres de colaboragdo e
dos principios da justi¢a e da razoabilidade e boa-té, aplicaveis 8 AdC enquanto
principios gerais da atividade administrativa, previstos no Codigo de
Procedimento Administrativo (doravante “CPA”). Em consequéncia, formula a
seguinte pretensdo: que seja julgado procedente o recurso e, em consequéncia,
que sejam admitidas, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 30.°, n.°
2, do NRIC, as versdes ndo confidenciais remetidas pela Recorrente com as
comunicagodes de 23 de outubro relativas a Co-visados € de 7 de novembro e 20
de junho relativas a Terceiros, determinando-se, em consequéncia, que serdo
estas as unicas versoes a serem disponibilizadas pela AdC para efeitos de acesso
ao processo pelos Co-visados e por Terceiros nos termos do disposto no artigo

33.° respetivamente, n.% 1 e 3, do NRIJC.

A AdC apresentou alegacdes, nas quais pugnou pela improcedéncia do
recurso, aduzindo, em sintese, 0s seguintes argumentos: para que seja dada

resposta a pretensdo expressamente deduzida pela Recorrente, o Tribunal da
Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo (doravante “TCRS”) tera de anular a
decisdo da AdC de 6 de fevereiro de 2019 com a referéncia S-AdC/2019/421,
anulagdo essa que ndo é requerida pela Recorrente, pelo que se questiona a
validade do concreto pedido formulado pela Recorrente; a ponderagdo entre o
direito ao segredo de negdcio, por um lado e, por outro, o direito de defesa,
deve ser casuistica e fundadamente ponderada pela AdC; ndo existe uma

confidencialidade automatica em fun¢do da tematica; existe um onus de
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fundamentagdo; da factualidade em aprego resulta evidente que a Recorrente
ndo cumpriu, da forma detalhada que se lhe impunha, o 6nus de identificacdo e
fundamentagdo que impunha a classificagio como confidencial da
documentagdo junta aos autos e que, sem esse onus devidamente cumprido, ndo
tem sequer base legal a AdC para deferir o tratamento confidencial; como
resulta dos autos a empresa teve varias interagdes com a AdC e varias
possibilidades de apresentar e tentar melhorar a fundamentago para os pedidos
de confidencialidade, mais tendo sido transmitidas indicagées claras da AdC
sobre casos concretos de insuficiéncia de fundamentagdo antes de uma qualquer

decisdo final.

4. Em virtude da oposi¢do a Recorrente procedeu-se a realizagdo da audiéncia de

julgamento, circunscrita a alegag¢des orais.

5. Nao ha questdes prévias, nulidades ou excegdes que obstem ao conhecimento

k¥ k

FACTUALIDADE RELEVANTE:

6. Com relevo para a presente decisdo importa considerar os seguintes factos, que
se extracm dos documentos em suporte de papel e informatico juntos aos autos
(destgnadamente fls. 248 a 321 ¢ 357 a 521):

a. No ambito do processo de contraordenagdo que corre termos na AdC sobre
a referéncia interna PRC/2016/04, a Recorrente foi alvo de uma diligéncia
de busca, exame, recolha e apreensdo realizada pela AdC entre os dias
07.02.2017 e 03.03.2017, em cumprimento dos mandados emitidos pelo
Ministério Publico datados de 02.02.2017 e de 10.02.2017.

b. Apods a realizagdo destas buscas, a AdC extraiu certidio de copia do

processo n.° PRC/2016/04 para instruir o processo de contraordenagdo com
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a referéncia interna PRC/2017/13, cujas copias constas a fls. 249 a 269 e
271 a 276, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor.
Em 16.05.2018, a Recorrente foi notificada pela AdC, nos termos do n.° 2
do artigo 30.” da Lei da Concorréncia para, no prazo de 10 dias uteis,
identificar de maneira fundamentada as informagdes que considerasse
confidenciais por motivo de segredo de negdcio para efeitos de acesso ao
processo por Co-visadas (observando as orientagdes contantes do anexo I
ao oficio) — cf. oficio S-AdC/2018/1034), cuja cdpia consta a fls. 278 a 281,
dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor.
Na sequéncia de prorrogagdes do prazo, em 20.06.2018, a Recorrente
respondeu ao pedido de identificacdo de confidencialidades, por referéncia
aos 154 documentos eletrénicos € 27 documentos em papel, cuja copia do
requerimento em suporte de papel consta a fls. 296 a 298 e cujo restante
consta na pasta “Anexo Documento n.® 10” do suporte de gravacio de fls.
321, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor.
Em 21.09.2018, a AdC notificou a Autora, nos termos do disposto nos n.°s
4 e 5 do artigo 30.° do NRJC, do seu sentido provavel de decisdo quanto ao
pedido de prote¢do de confidencialidades relativo a prova apreendida,
apresentado em 20.06.2018, concedendo, ndo obstante, & Autora nova
oportunidade para querendo, dizer o que tivesse por conveniente (cf.
Oficios com a referéncia S-AdC/2018/2368, cuja cdpia, na parte da decisdo
em suporte de papel, consta a fls. 301 a 302, dando-se aqui por
integralmente reproduzido o seu teor).
Em 23.10.2018, no seguimento do sentido provivel de decisio de
indeferimento remetido em 21.09.2018, a Recorrente apresentou novos
pedidos de protegdo de confidencialidades para Co-visados e em
07.11.2018 apresentou novos pedidos de protegdo de confidencialidades

para Terceiros, conforme requerimentos de fls. 304 e 307 e pastas “Anexo
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Documento n.° 127 e “Anexo Documento n.° 13” do suporte de gravagio de
fls. 321, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido.
Em 06.02.2019, a AdC indeferiu, por via do oficio S-AdC/2019/421, o
pedido de protecdo de confidencialidades no que se refere a Co-visados e
relativamente a alguns documentos no que se refere a Terceiros, cuja cdpia
na parte em suporte de papel consta a fls. 310 a 311, dando-se aqui por
integralmente reproduzido o seu teor, sendo esta a decisio objeto de
impugnagao judicial.
No mesmo oficio foi, ainda, concedido 10 dias uteis para submeter, quando
aplicavel, versdes confidenciais dos documentos reformulados de acordo
com a decisdo final da AdC, sob pena de considerar as informagdes em
causa como nio confidenciais.
Os documentos apreendidos a Recorrente € objeto de decisdo relativa a
confidencialidades sdo aqueles que constam no suporte informatico junto a
fls. 321, na pasta “l. Anexo Documento n.° 57, dando-se aqui por
integralmente reproduzido o seu teor.
As versdes ndo confidenciais apresentadas pela Recorrente constam,
reunidas, também no suporte informdtico, de fls. 321, na pasta “7. Anexo
Documento n.° 157, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu
teor.
Os trabalhos de qualificagdo e justificagdo de confidencialidades levados a
cabo pela Recorrente, bem como os sentidos preliminar e definitivo da
posi¢do da AdC encontram-se vertidos nos dois documentos Excel juntos
como parte do Oficio S-AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019, cada
um composto por duas folhas de calculo, uma relativa a prova apreendida
composta por comunicagdes eletronicas e uma outra relativa a prova
apreendida em papel, que se encontram gravados no suporte de fls. 321, na

pasta “6. Anexo Documento n.” 14,
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As duas folhas de célculo seguem a mesma estrutura basica contendo, em
cada linha, os segmentos de documentos concretamente em causa sobre 0s
quais a AdC se pronunciou e, em cada coluna, detalhes de identificac¢do
adicional do segmento em questio e as respetivas justificagdes de
confidencialidade da Recorrente e da AdC, apresentadas sucessivamente
mediante a adigdo de novas colunas no documento, em fung¢do das

interagdes ocorridas entre a Recorrente e a AdC.

. Com relevo para 0 que aqui nos interessa e utilizando como exemplo a

folha de céalculo PRC201713_MCH constante tanto do ficheiro Excel para
Co-Visados, como para Terceiros, ambos anexos ao Oficio S-
AdC/2019/421 - PRC/2017/19, de 06.02.2019, as colunas I ¢ J, com os
titulos “Confidencialidade” e “Fundamenta¢do de confidencialidade”,
sumariam a qualificagdo inicial de confidencialidade e a respetiva
justificagdo efetuadas pela Recorrente a 20 de junho passado.

Nas mesmas folhas e ficheiro, as colunas “L”, “M” e “N”, com os titulos
“Confidencialidade assinalada”, “Motivo do indeferimento” e “Descritivo”,
contém as objecdes suscitadas pela AdC a qualificagdo de confidencialidade
da Recorrente.

E, nas colunas seguintes — “O” ¢ “P” -, com os titulos “Co-Visadas” e
“Terceiros”, a AdC apés indicagdo sobre se se trata de informagdo que a
AdC reputa, preliminarmente, de confidencial ou nio-confidencial face a
cada um desses leques de entidades.

Nas colunas “Q” e “R”, da mesma folha de calculo e ficheiro, sob os titulos
“Tipo de Intervengdo sobre os segmentos da VNC”, “Fundamentagio
adicional de confidencialidades” consta o trabalho de densificagio adicional
das confidencialidades efetuado pela Recorrente e remetido a AdC em 23
de Outubro e 7 de Novembro, conforme se trate, respetivamente, de

confidencialidades relativas a Co-Visados ou a Terceiros.
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Como o proprio nome indica, a coluna “Q” regista se foi ou nido efetuada,
em sede de resposta a AdC, alguma alteracdo sobre a VNC originalmente
apresentada a 20 de Junho.
Ja a coluna “R” explicita a justifica¢do adicional aduzida para sustentar a
confidencialidade do documento ou segmento de documento em causa.
No Excel relativo a Co-Visados, a coluna “S” contém informagdo sobre s¢ o
documento ou segmento de documento em causa deve ser classificado de
confidencial face a Co-Visada Super Bock,
Segue-se a coluna “T” do Excel relativo a Co-Visados ou “S” do Excel
relativo a Terceiros, com os titulos, respetivamente “Deferido Co-Visados”
e “Deferido Terceiros™ que contém a posi¢do final da AdC sobre o pedido
de protegdo de confidencialidade aduzido, em concreto, pela Recorrente
tendo em conta nomeadamente as clarificagdes trazidas pela justificagdo
adicional de confidencialidades.
Por fim, da coluna “U” do Excel relativo a Co-Visados, ou “T” do Excel
relativo a Terceiros, com os titulos, respetivamente “Decisdo AdC Co-
Visados™ e “Decisdo AdC Terceiros”, consta a posi¢do final da AdC sobre o
documento em causa.
Nessa coluna, a AdC indica se o documento sera disponibilizado para
efeitos de acesso ao processo por meio de obtengdo de copias na sua versao
integral (“Nao confidencial” ou “Nao confidencial*” na coluna respeciva),
na sua versdo parcialmente confidencial (“VNCI Aceite” ou “VNCF
Aceite” na coluna respetiva) ou ndo disponibilizado (“Confidencial” ou
VNCP Aceite” na coluna respetiva), conforme explicitado pela AdC na
Pronuncia de 6 de Fevereiro.
. A segunda folha de calculo “PRC 2017-13 MCH Papel” de cada um dos
ficheiros Excel que integra o referido Oficio S-AdC/2019/421 -
PRC/2017/13, de 06.02.2019, segue exatamente a mesma estrutura, embora
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contendo menor niimero de colunas relativas a identificacio e localizagao

dos documentos em causa.

7. Naio fa factos ndo provados com relevo para a decisio da causa e tudo o mais
que tenha sido alegado e ndo conste no elenco supra exarado é matéria de

direito, de natureza conclusiva ou irrelevante.

*®skok

APRECIACAO DO TRIBUNAI:

Parametros legais aplicdveis, questdes a decidir e validade do pedido concreto

Sormulado pela Recorrente:

8. Face (i) ao teor dos fundamentos alegados pela Recorrente e (ii) ao teor da
pretensdo por si formulada, em conjugagdo com a questdo suscitada pela AdC
quanto a validade da concreta pretensido da Recorrente e, consequentemente, a
eventual inexisténcia de condigdes para este Tribunal conhecer o objeto do
presente recurso, impde-se comegar por esclarecer os parimetros legais a que
esta sujeito o juizo decisorio de classificagdo de confidencialidades e o tipo de

controlo judicial exercido pelo Tribunal no presente recurso.

9. Por disposi¢do legal expressa, designadamente o artigo 30.°, do NRIC, ¢ em
nome da prote¢do dos segredos de negocio, surge no processo de
contraordena¢do por praticas restritivas da concorréncia um procedimento
especificamente relacionado com a classificagio de documentos como

confidenciais. Procedimento esse que esta regulado no normativo indicado.

10. Este procedimento destina-se a tutelar interesses extra processuais
(designadamente os interesses garantidos pelos segredos de negdcio), ou seja,

interesses externos ou alheios aos interesses prosseguidos pelo processo de
8
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contraordenagdo (que sdo a descoberta da verdade material e a puni¢io de

praticas restritivas da concorréncia).

Considerando esta premissa poder-se-ia defender que este procedimento,
enxertado no processo de contraordenagdo, € um procedimento auténomo de
naturcza administrativa, uma vcz que ¢ da competéncia de uma entidade
administrativa e ndo prossegue os interesses proprios do processo de
contraordenagdo. Consequentemente, os atos praticados pela AdC, neste
procedimento, estariam sujeitos ao referido artigo 30.°, do NRIJC, e,
subsidiariamente. ao CPA (ex vi artigo 2.°. n.° 1, e n.° 4, alinea c), do CPA), e o
tipo de controlo judicial exercido por este Tribunal — quer quanto aos poderes de
cogni¢do, quer quanto aos poderes de decis@ao — teria de ser determinado

mediante o recurso a aplicagao subsidiaria do CPTA.

Seguindo esta linha de raciocinio e no que respeita especificamente ao tipo de
controlo judicial exercido pelo Tribunal, seriamos conduzidos para normas
como os artigos 3.° n.° 1, ¢ 71.°, n.° 2, ambos do CPTA, que nos levariam a
admitir, pelo menos como equacionavel, que a classificagdo dos documentos
como confidenciais em nome da protecdo de scgredos de negocio scria uma
atividade discricionaria da AdC ou, nos termos legais, uma valoragio propria do
exercicio da fun¢do administrativa da AdC, imune a interferéncia do Tribunal
(no que respeita ao mérito da decisdo), em nome do principio da separagio de

poderes.

Esta qualificagdo da atividade decisoria da AdC, neste procedimento de
confidencialidades, como discricionaria ndo significaria, em circunstincia
alguma, auséncia total de controlo judicial. Este cenario, que a Recorrente
parece ter receado (cf. artigos 308.° e ss. do recurso), nunca se podena verificar,

uma vez que a atividade da administragdo, mesmo quando € discricionaria,
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nunca € uma atividade livre ou fora do direito, pois esta sujeita a parametros
juridicos decorrentes da Constitui¢do e da lei. Em primeiro lugar, porque ha
sempre dois segmentos dessa atividade que sdo vinculados, na medida em que
sdo estritamente definidos pela lei, designadamente a competéncia e o interesse
publico prosseguido. O que significa que, subjacente a uma atividade dita
discriciondria, tem de existir sempre um quadro lcgal habilitante que define estes
pardmetros, podendo-se, nesta medida, afirmar que a administragdo sé atua
quando a lei lhe permite atuar e nd3o em aproveitamento de espagos ndo
definidos ou cobertos pela lei. Em segundo lugar, porque o sentido decisdrio que
expressa a tal valoragdo propria do exercicio da fungdo administrativa tem de
respeitar  determinados limites juridicos, decorrentes do dever de
fundamentagdo, dos principios juridico-fundamentais que regulam o exercicio da
atividade administrativa e dos direitos fundamentais. Estes limites formam uma
espécie de perimetro juridico dentro do qual e em respeito pelo qual a entidade

administrativa deve circunscrever a sua decisdo de mérito.

Ora, o controlo judicial vai tncidir justamente sobre estes limites juridicos, ou
seja, vai aferir se o juizo decisorio de mérito respeita o referido perimetro.
Adicionalmente, admite-se também, no contencioso administrativo, um controlo
Jjudicial marginal do proprio juizo decisorio que expressa a valoragdo prépria do
exercicio da fungio administrativa. Este controlo judicial marginal compreende
duas figuras: o erro de facto, que permite controlar a veracidade de factos
essenciais para a decisdo; e o erro manifesto de apreciagdo, que controla os erros
ostensivos ou grosseiros do juizo decisorio de mérito. Em termos finais e em
virtude destas particularidades, o controlo judicial, no que respeita aos poderes
de cogni¢do, ¢ um controlo judicial mais limitado, designado por controlo
judicial de mera legalidade ou, com mais acerto, de mera juridicidade, uma vez

que os limites juridicos a que esta sujeita a referida atividade discricionaria (e
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que constituem o principal objeto de incidéncia deste tipo de controlo) ndo

resultam apenas da lei, mas também da Constituigdo e, em geral, do Direito.

Ao nivel dos poderes decisorios, o controlo judicial do Tribunal também pode
sofrer algumas limitagdes. Tais constri¢des ndo decorrem do facto do Tribunal
cstar limitado a anulagdo da decisdo da entidade administrativa (como sucedia
antes da reforma do contencioso administrativo), pois ja ndo esta, podendo
proferir qualquer pronincia, inclusive de condenagio da entidade administrativa
a pratica, dentro de determinado prazo, do ato administrativo devido (cf. artigo
66.°, n.° 1, do CPTA). O problema reside quando o caso concreto nio permite
identificar apenas uma solu¢do como legalmente possivel (discricionariedade
zero). Nestas situagdes, conforme estipula o artigo 71.°, n.° 2, do CPTA, o
tribunal ndo pode determinar o conteudo do ato a praticar, mas deve explicitar

as vinculagées a observar pela Administrag¢do na emissdo do ato devido.

A questdo em andlise € bastante complexa e o entendimento exposto ¢ um
entendimento possivel. Contudo, sem prejuizo do muito respeito que 0 mesmo
merece, ndo € esse o entendimento que se adota, pelas razdes que se passam a

cxpor.

E verdade que o procedimento de confidencialidades destina-se a proteger
interesses extra processuais. No entanto, tem impacto nos interesses
prosseguidos pelo proprio processo de contraordenagdo, a varios niveis: ao nivel
do apuramento dos factos pela AdC; ao nivel do exercicio do direito de defesa
pelos visados nio titulares da informagao; e ao nivel da publicidade do processo.
Estes pontos de conexdo com o processo de contraordenagdo estdo regulados nos
artigos 31.°, n,° 3 € 33.°, n.° 4, do NRIJC, e devido aos mesmos a classificagdo de
confidencialidades podera ter de ser apreciada ndo apenas na perspetiva da tutela

dos segredos de negocios (externos ao processo de contraordenagdo), mas na

11
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perspetiva da tutela do direito de defesa do visado que quer aceder aos
documentos sem as limitagdes previstas no artigo 33.%, n.° 4, do NRIJC, ou seja, o
visado pode ter interesse em impugnar a classificagdo por entender que nio
estdo em causa segredos de negocio e, nessa medida, poder aceder aos mesmos

sem restrigdes.

Esta segunda perspetiva ndo ¢ alheia aos interesses proprios do processo de
contraordenagdo, pelo que o tipo de controlo judicial a que esta sujeita devera
ser o controlo judicial proprio dos recursos de impugnagdo judicial. Ora, o
controlo judicial proprio dos recursos de impugnagdo judicial ndo tem nenhuma

das limitagdes referidas.

Assim, em primeiro lugar, pese embora seja de admitir a existéncia de
discricionariedade nos processos de contraordenagdo, como também ¢ admitida
no proprio processo penal, que refere, a proposito, “atos dependentes da livre
resolugdo do tribunal” (cf. artigo 400.°, n.° 1, alinea b), do Codigo de Processo
penal — CPP — ex vi artigos 41.° n.° 1, do RGCO, e 83.°, do NRIJC), essa
discricionariedade ¢ diferente da atividade administrativa que estd compreendida
nas valoragdes proprias do exercicio dessa fungdo. E diferente, na medida em
que a discricionariedade, no contencioso administrativo, ndo significa auséncia
de controlo judicial, mas um controlo judicial mais limitado. Ja no processo de
contraordenagdo a classificagdo de um ato como estando sujeito a livre resolugido
do tribunal implica subtrai-lo a qualquer controlo judicial, porque tais atos nio
sdo passiveis de recurso (cf. artigo 400.°, n.° 1, alinea b), do CPP). Por
conseguinte, a possibilidade de subtrair um ato de uma entidade administrativa,
num processo de contraordenagdo, a qualquer tipo de controlo judicial em
moldes compativeis com o direito de acesso a justiga, implica necessariamente a
circunscrigdo da discricionariedade traduzida na livre resolugdo do tribunal a

atos que n3o contendam minimamente com os direitos dos sujeitos visados, a
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semelhanga alias de atos de mero expediente. Ora, ndo é claramente o caso da

decisdo da AdC relativa a classificagdo de confidencialidades.

Adicionalmente. o tipo de controlo judicial exercido pelo Tribunal, nos recursos
de impugnagdo judicial e ao nivel dos poderes de cognigdo, é um controlo de
plena jurisdi¢do, no sentido de que o objeto do controlo ndo € a propria decisdo
impugnada, mas as questdes subjacentes a decisdo impugnada. A diferenca
reside no seguinte: na primeira hipotese, estamos perante um controlo de
fundamentagdo, ou seja, aquilo que se pretende que o tribunal de recurso faga é
aferir a corre¢do e consisténcia logica da decisdo com os elementos que o
decisor dispunha no momento em que decidiu; na segunda hipotese, estamos
perante um reexame ex novo, isto €, o tribunal vai decidir de novo as questoes
decididas pela entidade administrativa. O primeiro tipo de controlo judicial ¢
aquele que € exercido nos recursos ordinarios em processo penal e tem como
efeitos praticos, entre o mais, a ndo admissibilidade de producdo de novos meios
de prova, apenas sendo admissivel a repeti¢do dos meios de prova produzidos. O
segundo tipo de controlo judicial € aquele que € exercido pelo tribunal de 1.
instancia nos recursos de impugnagdo judicial e significa que o recorrente pode,
entre o mais, requerer a producdo de novos meios de prova, ou seja, é um

controlo pleno e, por isso, mais intenso.

Dir-se-a: € contraditério que o controlo judicial, nos recursos de impugnagio
judicial, seja mais exigente do que nos recursos ordinarios em processo penal.
Discorda-se, porque os segundos incidem sobre uma sentenga proferida por um
tribunal (pelo que se trata de um recurso em sentido estrito) num processo que
respeita as garantias fundamentais ao maximo, de forma a evitar, na medida do
possivel, o risco de erro. Nos recursos de impugnagdo judicial, o controlo
judicial exercido pelo tribunal de 1.* instancia vai incidir sobre uma decisdo

proferida por uma entidade administrativa num processo que ndo respeita, ao
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maximo, as referidas garantias, desde logo, o principio do acusatério. O que
aumenta o risco de erro (cf. Nuno Branddo, Crimes e Contra-Ordenagdes: Da
Cisdo a convergéncia Material, Coimbra Editora, 2016, p. 875 e ss.). Esse
aumento do risco de erro € aceitdvel se o visado puder submeter as mesmas
questdes perante um tribunal independente, que as possa decidir de novo. E isto
que resulta da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Dircitos Humanos
(TEDH) — cf. Menarini Diagnostics S.r.l. v. Itdlia, de 27.09.2011 e Grande
Stevens v. Itdalia, de 04.03.2014.

v

E assim quer em relagcdo ao recurso de impugnagdo judicial da decisdo final,
quer em relag@o aos recursos de decisdes interlocutdrias, porque os pressupostos
sdo os mesmos. Quer num caso, quer no outro, ha um aumento do risco de erro,
que deve ser equilibrado por via de um recurso de plena jurisdi¢do na fase de

impugnagao judicial perante o tribunal de 1.* instancia.

Em coeréncia com os parametros precedentes e como concretizagdo, no plano da
lei ordinéria, dos mesmos, 0 RGCO admite, no artigo 62.°, n.° 1, do RGCO, a
decisdo mediante a realizagdo de audiéncia de julgamento e o artigo 72.°, do
RGCO, ndo limita a produgdo de prova, na fase de impugnagdo judicial, a

repeticdo dos meios de prova ja produzidos.

Por fim, no que respeita aos poderes de decisdo, o controlo judicial exercido
pelo tribunal nos recursos de impugnagdo judicial € também um controlo
intenso, porque vale o regime da substitui¢do, conforme resulta do artigo 64.°,
n.” 3, do RGCO, ex vi artigo 83.°, do NRIC. Isto significa que o Tribunal, em
termos de pronlncia, nd3o estd limitado a anulagdo da decisio da entidade
administrativa, mas pode substitui-la pela sua propria decisdo. No contencioso
administrativo, isto também ¢ possivel, como vimos. A diferenca aqui é que o

tribunal pode ser sempre preciso na indicagdo do ato que deve ser praticado,
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quer por via da sua especificagido, quando o sentido da sua pronincia depender
de um ato que tem de ser praticado pela autonndade administrativa, quer por via
da propria emanagdo do ato pelo Tribunal, quando o sentido da sua pronuncia
ndo depende de nenhum ato que tenha de ser praticado pela autoridade
administrativa, como sucede em relagdo ao pedido formulado pela Recorrente no
sentido do Tribunal, em substitui¢do da decisdo da AdC, admitir as versdes ndo

confidenciais.

E este controlo judicial pleno e mais intenso a que deverdo estar sujeitas as
decisdes da AdC em matéria de confidencialidades quando estd em causa a
perspetiva do direito de defesa, ou seja, quando o recorrente nio € o titular da
informagdo que visa proteger segredos de negocio, mas o visado afetado por

essa classificagio.

Contudo, a ser assim também a outra perspetiva — externa aos interesses proprios
do processo de contraordenagdo — deve estar sujeita a0 mesmo tipo de controlo
judicial, sob pena de antinomia, na medida em que, se assim ndo fosse, estar-se-
ia a afirmar que o Tribunal pode e ndo pode controlar, sem quaisquer restrigdes,

o mérito do juizo decisorio relativo a classificagdo de confidencialidades.

[sto, por sua vez, também significa que os pardmetros processuais e substantivos
de decisdo, em matéria de confidencialidades, ndo colhem a sua fonte subsidiaria
do CPA ou de normas de direito administrativo, mas do RGCO, do CPP ¢ do

CPC, ex vi, ex vi, ex vi.

Esclarecidas as questdes enunciadas impde-se extrair as implicagdes dai
decorrentes relativamente aos pontos inicialmente assinalados que justificaram
esta incursdo, designadamente (i) o teor dos fundamentos alegados pela

Recorrente e (ii) o teor da pretensdo por si formulada, em conjugagido com a
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questdo suscitada pela AdC quanto a validade da concreta pretensio da

Recorrente.

Assim, no que respeita aos fundamentos alegados pela Recorrente, constata-
se que a Visada faz apelo a principios de direito administrativo ¢ a normas do
CPA, pois apesar de invocar, na sua alegagdo, garantias criminais ¢ normas do
processo penal (cf. artigos 308.° e ss. do recurso) a propdsito do “dmbito de
intervengdo deste Tribunal no pedido apresentado™, parece aceitar a natureza
administrativa deste procedimento de classificagdo de confidencialidades, sendo
a alegagdo contida no artigo 317.° do recurso (“o juizo que se pede a este douto
Tribunal ndo é o de intervir no campo da discricionariedade administrativa,
mas, antes, o de aferir os limites dessa mesma apreciagcdo, sempre que invada o
nucleo essencial dos direitos da Visada, aqui Recorrente”) uma evidéncia dessa

posigao.

A circunstancia da Recorrente reconduzir o enquadramento juridico dos seus
fundamentos de recurso a parimetros de natureza administrativa, que ndo sdo
aplicaveis, ndo obsta, evidentemente, nem a apreciagdo e decisdo dos mesmos,
nem conduz, s6 por si, a improcedéncia do recurso. Tenha-se presente que como
principio geral do direito, que se colthe do artigo 5.°, n.° 3, do CPC (ex vi artigos
4.°, do CPP, 41.° n.° 1, do RGCO, e 13.°, do NRIJC), o juiz ndo esta sujeito as
alegagdes das partes no tocante a indagagdo, interpretagdo e aplicagdo das
regras de direito. Impde-se apenas uma tarefa de reenquadramento dos seus

fundamentos de defesa.

Empreendendo esta tarefa de reenquadramento, constata-se que pese embora a
Recorrente alegue, por diversas vezes, que a decisdo impugnada padece de falta
de fundamentagéo (cf. artigos 196.° a 201.° ¢ 259.° a 261.°, do recurso) € que é

contraditdria e arbitraria (cf. artigos 263.° a 272.° do recurso) a verdade é que
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ndo pretende a invalidade formal da decisdo, por nulidade ou irregularidade. Nao
¢ essa a pretensdo da Recorrente. A sua pretensio — a qual o Tribunal esta
vinculado — consiste num reexame de mérito da questdo relativa as

confidencialidades em discussao, por via da substitui¢do da decisdo da AdC.

Ora, as falhas referidas — falta de fundamentagdo, contradi¢do ¢ arbitrariedade —,
em si mesmas, podiam, em abstrato, consubstanciar vicios processuais
suscetiveis de afetar a validade da decisdo impugnada. Contudo, como nio sio
vicios processuais insandveis de conhecimento oficioso — cf. artigo 119.°, a
contrario, do CPP, ex vi artigos 41.°, n.° I, do RGCO, 13.°, do NRIC - a
Recorrente tinha de as arguir (cf. artigo 120.°, n.° I, e 123.°, n.° 1, ambos do

CPP, ex vi normas indicadas), o que nao fez.

Por outro lado, as referidas falhas — falta de fundamentagdo, contradigio e
arbitrariedade — também ndo sdo suscetiveis de, sO por si e enquanto efeito legal
necessario, conduzir a procedéncia de mérito da pretensdo da Recorrente por
falta de fundamento legal, ou seja, ndo é apenas ¢ so6 porque a decisdo da AdC
estd insuficientemente fundamentada, tem contradi¢des e ¢ arbitraria que
incxordvel ¢ automaticamente se deve dar razdo a Recorrente. Este “salto”
16gico ndo € permitido pela lei. A Visada sé terd razio se se puder concluir, a luz
dos parametros aplicaveis para a prote¢do de confidencialidades, que a sua

pretensdo cumpre os requisitos legais.

Contudo, as falhas referidas poderdo ter impacto na afericdo, em concreto,
destes requisitos legais, pois a subsungdo dos pardmetros de decisdo aos factos
(que, no caso, sdo as informa¢des em discussdo) também resulta e assenta na
dialética processual, ou seja, nos argumentos, fundamentos, razdes ¢ elementos
que os sujeitos processuais apresentam. E verdade que a AdC, conforme sustenta

nas alegagdes de recurso, ndo tem o 6nus de demonstrar que a informagdo em
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causa ndo tem carater confidencial, mas tem o 6nus de fundamentar a sua
decisdo, ou seja, caso o Recorrente ndo se fique por uma total falta de
fundamentag@o, mas apresente alguma justificag@o, por minima que seja, a AdC
tem o dever de esclarecer porque € que essa justificagdo ndo é suficiente. Em
consequéncia, a insuficiéncia e contradi¢io dos fundamentos de decisdo da AdC
¢, em geral, das razdes ¢ elementos por si invocados pode, caso ndo existam
razdes em sentido contrario, conduzir ao reconhecimento da validade dos

argumentos e/ou da pretensdo da Recorrente.

Assim, em conclusdo final, as questdes que o Tribunal tem de apreciar
reconduzem-se apenas e sO ao reexame de mérito dos pedidos de
confidencialidades apresentados pela Recorrente, a luz dos pardmetros legais
aplicaveis, cuja afericdo em concreto levara em consideragdo os fundamentos e
argumentos apresentados pela Visada, no confronto também, quando for o caso,
com os fundamentos e argumentos da decisdo impugnada e das alega¢des da

AdC.

No que respeita ao teor da pretensio formulada pela Recorrente, em
conjugagdo com a questio suscitada pela AdC quanto a validade da
concreta pretensdo da Recorrente, alega a AdC o seguinte: “Em particular a
Recorrente parece ndo se conformar com a decisdo da AdC com a referéncia ..,
a qual, de acordo com a propria Recorrente, constitui o objeto do presente
recurso nos termos por si identificados e delimitados, peticionando, no entanto,
a Recorrente, ndo a anulacdo daquela decisdo, mas sim que as versdes ndo
confidenciais remetidas pela Recorrente ... sejam admitidas, determinando-se,
em consequéncia, que serdo estas as unicas versbes a serem disponibilizadas
pela AdC para efeitos de acesso ao processo pelos co-Visados nos termos do n.°

! do artigo 33.° da Lei da Concorréncia; desde logo, a AdC néo pode deixar de

dar nota que, para que seja dada resposta a pretensdo expressamente deduzida
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pela Recorrente, o TCRS tera de anular a decisdo da AdC de 6 de fevereiro de
2019 com a referéncia ..., anulag¢éo essa que ndo é requerida pela Recorrente;
com efeito, de harmonia com as regras processuais aplicaveis, sdo as
conclusdes da motivagao que definem e delimitam o ambito do recurso, pelo que
ndo decorrendo daquelas conclusées a posigdo da Recorrente quanto a
concreta atuacdo do TCRS pretendida relativamente ao objeto do recurso, ndo
pode a AdC deixar de questionar a validade do concreto pedido formulado pela

Recorrente”.

Nao assiste razio a AdC, na medida em que a Recorrente pretende um reexame
de mérito, que ndo esta dependente de qualquer pedido de invalidade formal da
decisdo da AdC e a sua concreta pretensdo ¢ legal e processualmente admissivel
a luz do regime de substituigdo supra referido, sendo certo que a prolagdo da
decisdo do Tribunal, em substitui¢do da decisdo da AdC, implicara a invalidade
substantiva ou de mérito desta decisdo, que deixara de vigorar para passar a

vigorar a decisio do Tribunal.

Em face das asserc¢des precedentes e em sintese final, conclui-se o seguinte:
(i) os parametros processuais e substantivos que devem ser aplicados na
decisdo relativa a classificacio de confidencialidades em discussio e no tipo
de controlo judicial t¢tm como fonte 0 NRJC e subsidiariamente o0 RGCO,
CPP e CPC; (ii) os fundamentos do recurso a apreciar sio reexame do
mérito da questdo sujeita a apreciagio, ou seja, decidir se ha ou nio
violacio do regime do segredo de negoécio; (iii) e o concreto pedido

formulado pela Recorrente ¢ legal e processualmente valido.

Passemos, entdo, a andlise ao reexame do mérito da questdo sujeita a apreciagio.
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Violagdo do regime do segredo de negocio:

40. A lei tutela os segredos de negocio, conforme resulta do artigo 30.°, do NRJC,

41.

42.

em conjugagdo com o artigo 33.°, n.° 4, do mesmo diploma legal, entretanto
alterado pela Lei n.” 23/2018, de 05.06. A protegdo dos segredos de negdcio é
também um principio do dircito da Unido Europcia ¢ ¢ reconhecido inclusive
como um direito fundamental — cf. decisdo do Tribunal de Justica de
24.06.1986, no caso Akzo Chemie v. Comissdo, § 28, decisio do Tribunal de
Justica de 19.05.1994, no caso SEP v. Comissdo, decisdo do Tribunal de Justica
de 14.02.2008, § 36, no caso Varec SA c. Estado Belga e artigo 7.° da Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

A protegdo concedida pela lei nacional consiste na introdugdo de restrigdes ao
acesso a tais documentos, nos termos definidos no citado artigo 33.°, n.° 4, do
NRIJC. Assim, estipula esta norma que o acesso a documentos contendo
informagdo classificada como confidencial, independentemente de ser utilizada
ou ndo como meio de prova, é permitido apenas ao advogado ou ao assessor
economico externo do visado e estritamente para efeitos do exercicio de defesa
nos termos do n.” I do artigo 25.° e da impugnagdo judicial da decisao da
Autoridade da Concorréncia, ndo sendo permitida sua reprodugdo, total ou
parcial por qualquer meio, nem a sua utilizacdo para qualquer outro fim, sem
prejuizo do disposto no n.° 7 do artigo 12.°, e nos artigos 14.° ¢ 16.° da Lei n.°
23/2018, de 5 de junho.

A decisdo de classificagio de um documento como confidencial é da
competéncia da AdC (cf. artigo 30.°, do NRJC), e esta dependente do
cumprimento pelo titular da informagdo de trés 6nus, que resultam do artigo
30.°, n.°s 2 e 4, do NRIJC, a saber: (i) 6nus de identificagdo das informagdes que

considera confidenciais; (ii) 6nus de fundamentagdo de tal identificagdo; (iii) e
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onus de fornecimento de uma cdpia ndo confidencial dos documentos que

contenham informagdes confidenciais expurgadas das mesmas.

Quanto aquilo que deve ser entendido como segredos de negocio retira-se da
jurisprudéncia da Unido Europeia a necessidade de verificagdo dos seguintes
requisitos cumulativos: (i) as informagdes tém de ser do conhecimento de um
numero restrito de pessoas; (ii) deve-se tratar de informagdes cuja divulgacdo
possa causar um prejuizo sério a pessoa que as forneceu ou a terceiro; (iii) e é
necessario que os interesses que possam ser lesados pela divulgagao da
informagdo sejam objetivamente dignos de protecdo — cf. decisdes proferidas
nos processos T-474/04 Pergan Hilfsstoffe fiir industrielle Prozesse v Comissao,
EU:T:2007:306, §65, T-88/09, Idromacchine v Comissdo, EU:T:2011:641, § 45,
e, a proposito do admbito mais geral do segredo profissional, as decisdes
proferidas nos processos T-198/03 Bank Austria Creditanstalt AG c. Comissdo
Europeia, § 71, e T-345/12, Akzo Nobel e Outros v Comissdo, EU:T:2015:50, §
65, e Evonik Degussa v Comissdo, EU:T:2015:51, § 94.

Como exemplos deste tipo de informagdes, podem citar-se os seguintes:
“informagoes técnicas e/ou financeiras relativas ao saber-fazer, méfodos de
calculo dos custos, segredos e processos de producgdo, fontes de abastecimento,
quantidades produzidas e vendidas, quotas de mercado, listagens de clientes e
de distribuidores, estratégia comercial, estruturas de custos e de pregos e
politica de vendas de uma empresa” — ponto 18 da Comunicagdo da Comissao
relativa as regras de acesso ao processo nos casos de aplicagio dos artigos 81.° ¢
82.° do Tratado CE, artigos 53.°, 54.° ¢ 57° do Acordo EEE e do Regulamento
(CE) n.° 139/2004 do Conselho (publicada no JO 2005/C 325/07), alterada pela
Comunicagio de 08 de agosto de 2015 (publicada no JO 2015/C 256/03). Infra

explicitar-se-a melhor o alcance destes exemplos.
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Quanto a natureza atual ou ndo das informagdes importa ter presente, conforme
adverte o Tribunal Central Administrativo do Sul, no acordiao de 12.02.2015,
processo n.° 11809/15, que “fuJm segredo comercial ndo o deixa de ser, sem
mais, pelo facto de conter elementos do ano passado”. Contudo, a informa¢ao
passada pode perder relevincia, sendo de sufragar, neste ambito, o entendimento
adotado pela jurisprudéncia da Unido Europeia traduzido no seguinte: “Ha que
lembrar que, por forca de jurisprudéncia bem assente, ndo sdo secretas nem
confidenciais as informagées que o foram mas que datem de cinco anos ou mais
e devam, por isso, ser consideradas historicas, a menos que, excecionalmente, o
recorrente demonstre que, apesar da sua antiguidade, tais informagoes
continuam a constituir elementos essenciais da sua posigdo comercial ou de um
terceiro (despacho do Tribunal Geral de 15 de novembro de 1990,
Rhone-Poulenc e o./Comissdo, T-1/89 a T-4/89 e T-6/89 a T-15/89, Colet.,
p. 11037, n.° 23 v. despacho do presidente da Quarta Sec¢ao do Tribunal Geral
de 22 de fevereiro de 2003, Hynix Semiconductor/Conselho, T-383/03, Colet.,
p. H-621, n.° 60 e jurisprudéncia ai referida; despachos do presidente da Oitava
Sec¢do do Tribunal Geral de 8 de maio de 2012, Diamanthandel A.
Spira/Comisséo, T-108/07, n.° 65, e de 10 de maio de 2012, Diamanthandel A.
Spira/Comissdo, T-354/08, n.°47)” — decisao proferida no processo T-341/12,
Evonik Degussa v Commission, EU:T:2015:51, §84.

Sao estes os parametros gerais aplicdveis a matéria em questdo. Face as
especificidades do caso concreto ¢ aos fundamentos do recurso e das alegagdes

apresentadas pela AdC impde-se tecer algumas considerag¢ées adicionais.

Em primeiro lugar, os parimetros expostos correspondem, em termos gerais e
no essencial, aqueles que a Recorrente apresenta no recurso — cf. artigo 229.° ¢
ss. Alega a Recorrente que a AdC segue pardmetros diferentes, pois o conceito

de segredo que utiliza na apreciagdo da existéncia de “Falta de fundamentagio”
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corresponde, em parte, ao conceito de segredo do Codigo da Propriedade
Industrial, plasmado no seu artigo 318.°, mas que, fruto da recentissima versao
aprovada pelo Decreto-Lei n.” 110/2018, de 10 de dezembro (a vigorar a partir
de 1 de janeiro de 2019) passara a estar previsto no artigo 313.° - 0 qual, no
que concerne aos elementos constitutivos do conceito de segredo, ndo sofre

alteragoes relevantes face a norma anterior.

48. Mais sustenta que tal posi¢do contraria o entendimento firmado pela AdC nos
pardgrafos 177 e 178 das suas Linhas de Orienta¢do sobre a instrugdo de
processos relativos a aplicag¢do dos artigos 9.°, 11.°e 12.°da Lei n.” 19/2012, de
8 de maio e dos artigos 101.° e 102.° do TFUE', e que sdo convergentes com 0s
parametros resultantes da Comunicagdo da Comissdo supra referida e da

jurisprudéncia da Unido Europeia.

49. Refere ainda ndo ignorar que na Diretiva (UE) 2016/943 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 08 de junho de 2016, relativa a prote¢do do know-how e de
informagdes comerciais confidenciais (segredos comerciais) contra a sua
aquisi¢do, utilizacdo e divulgagdo ilegais € plasmado um conceito de segredo
idéntico ao vigente em maténia de Propriedade Industrial. Contudo, defende que
esta Diretiva ndo se aplica ao tratamento de informagao confidencial no seio de

um processo contraordenacional.

50. Nas suas alegagdes, a AdC nio esclarece, de forma expressa, se o conceito de
segredo de negdcio que adota se afasta ou ndo, em termos conceptuais, daquele
que expods nas suas Linhas de Orientagdo e que € convergente com o direito da
Unido Europeia nos termos indicados, ou se corresponde ou ndo ao conceito
previsto no Codigo da Propriedade Industrial (CPI). Contudo, reitera o

entendimento vertido na decisio impugnada, no sentido de que o ndo

! http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Noticias/Documents/LO Instrucao Processos 2013.pdf.
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cumprimento do 6nus de fundamentagdo pressupde que a informagio (i) ndo [é]
secreta, ou (ii) ndo te[m] valor comercial por ser secreta, ou (iii) ndo [foi]
objecto de diligéncias considerdveis para a manter secreta e/ou (iv) ndo [ficou]
demonstrado que a sua divulga¢do publica ou mera transmissGo a pessoas
diferentes daquelas que as forneceram ou que delas tenham conhecimento é

susceptivel de lesar gravemente os interesses da empresa”.

Vejamos. O conceito de segredo comercial plasmado no artigo 313.°, do CPI,
tem o seguinte teor: “/. Entende-se por segredo comercial e sdo como tais
protegidas as informagdes que reiinem cumulativamente os seguintes
requisitos: a) Sejam secretas, no sentido de ndo serem geralmente conhecidas
ou facilmente acessiveis, na sua globalidade ou na configura¢do e ligagdo
exatas dos seus elementos constitutivos, para pessoas dos circulos que lidam
normalmente com o lipo de informagées em questdo; b) Tenham valor
comercial pelo facto de serem secretas;, c) Tenham sido objeto de diligéncias
razodveis, atendendo as circunstdancias, por parte da pessoa que detém

legalmente o controlo das informagdes, no sentido de as manter secretas”.

Numa andlise superficial, o conceito de segredo comercial, utilizado no dominio
da propriedade intelectual, parece estar direcionado para as informagdes
comerciais que as empresas ndo protegem através de patentes, para nio as
divulgarem, na medida em que € a sua ndo divulga¢do ou ndo conhecimento por
terceiros que garante o seu valor comercial. O caso mais paradigmatico ¢ a
receita da coca-cola. Pense-se também na receita dos pastéis de belém. Ou seja,
subjacente ao conceito (numa analise superficial) parece estar a ideia de
atividade inventiva inerente ao instituto da propriedade intelectual, mas cujo
especifico modo de protecgdo € o segredo. Veja-se, neste sentido, o considerando
1 da Diretiva (UE) 2016/943, no qual se refere o seguinte: “As empresas

recorrem a diferentes meios de apropriacdo dos resultados das suas atividades
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relacionadas com a inovagdo, quando a abertura ndo permite a plena
exploragdo do seu investimento em investigacdo e inovacdo. A utilizagdo de
direitos de propriedade intelectual, como patentes, desenhos ou modelos ou
direitos de autor, constitui um desses meios. Qutro meio de apropria¢do dos
resultados da inovagdo € a prote¢do do acesso e da exploracdo de
conhecimentos valiosos para a entidade que ndo sejam do conhecimento geral.
Esse valioso know-how e essas valiosas informagdes empresariais, que sdo
confidenciais e que se pretende que permanegam confidenciais, sdo designados

como segredos comerciais™.

Em todo o caso, podendo ou ndo o segredo comercial previsto no CPI estar
limitado a este universo mais restrito, ndo € este, em todo o caso, o universo dos
segredos de negocio protegidos no direito da concorréncia, conforme resulta dos
pardmetros acima exarados. Efetivamente, o conceito de segredos de negocio
esta relacionado com a capacidade competitiva em geral das empresas e, nessa
medida, com informagdes cuja natureza secreta ¢ garantida porque atribui ao seu
titular capacidade competitiva, independentemente da sua natureza inovadora, e
cuja divulga¢do, em consequéncia, ¢ suscetivel de afetar essa capacidade

competitiva.

Noutra perspetiva, mesmo que se defenda que o dmbito de aplicagdo do conceito
previsto no CPI é mais amplo, continua a ndo ser de acolher neste dominio,
porque introduz, ao nivel do 6nus de fundamentagdo do titular da informagéo,
requisitos diferentes daqueles que sdo adotados no direito europeu da
concorréncia. Assim, de acordo com os pardmetros resultantes da jurisprudéncia
da UE, o o6nus de fundamentagdo que recai sobre o titular da informacio
pressupde que o mesmo demonstre que: (1) as informagdes sdo do conhecimento
de um numero restrito de pessoas; (ii) sdo informag¢des cuja divulgagdo pode
causar um prejuizo sério a pessoa que as forneceu ou a terceiro; (iii) € os
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interesses que podem ser lesados pela divulgagdo da informagdo sdo
objetivamente dignos de protegdo. De acordo com o conceito de segredo
comercial previsto no CPI esse 6nus de fundamentagdo implica a demonstragdo
ndo s6 da natureza secreta, mas também dos seguintes elementos: (i) que as
informagdes em causa tém valor comercial pelo facto de serem secretas; (ii) e
tenham sido objeto de diligéncias razoaveis, atendendo as circunstincias, por
parte da pessoa que detém legalmente o controlo das informagdes, no sentido de

as manter secretas.

Comparando os dois conceitos, constata-se o seguinte: (i) o primeiro exige a
demonstragdo de que a divulgagdo das informagdes pode causar um prejuizo
sério a pessoa que as forneceu ou a terceiro, o segundo ndo; (ii) o elemento de
que as informagdes em causa t€m valor comercial pelo facto de serem secretas,
exigido pelo conceito do CPI, inclui, por ineréncia, a demonstragdo do elemento
do conceito de segredo de negocio de que os interesses que podem ser lesados
pela divulgagio da informagdo sdo objetivamente dignos de protegdo, na medida
em que apenas tem valor comercial informagdo que seja licita e,
consequentemente, objetivamente digna de tutela; (iii) contudo, consoante a
interpretacdo que se faga, esse segundo clemento do conceito de segredo
comercial do CPI pode ir para além disso; (iv) por ultimo, o terceiro elemento do
conceito do CPI — a demonstragdo de que as informagdes foram objeto de
diligéncias razodveis, atendendo as circunstincias, por parte da pessoa que
detém legalmente o controlo das informagdes, no sentido de as manter secretas —

ndo faz parte do conceito de segredo de negdcio.

O conceito adotado pela AdC, que se extrai das razdes que indica, na decisiio
impugnada, para considerar que a Visada nfo cumpriu o oénus da
fundamentagdo, € altamente exigente, pois parece combinar os dois conceitos, na

medida em que, por um lado, exige a demonstragdo dos requisitos referidos no
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paragrafo precedente relativos ao conceito previsto no CPI e, para além disso, a
demonstragdo de que a divulgagcdo publica ou mera transmissdo a pessoas
diferentes daquelas que as forneceram ou que delas tenham conhecimenio é

susceptivel de lesar gravemente os interesses da empresa.

Tal concetto ndo correspondc aquele que resulta do dircito europeu da
concorréncia, nem ha razdes para divergir deste, pelo que. em sintese final, se
conclui que o onus de fundamentagdo se basta com a demonstracio dos
seguintes elementos: (i) as informagdes sdo do conhecimento de um niimero
restrito de pessoas; (ii) sdo informagdes cuja divulgagdo pode causar um
prejuizo sério a pessoa que as forneceu ou a terceiro; (iii) e os interesses que
podem ser lesados pela divulgagdo da informagdo sdo objetivamente dignos de

protecao.

Em segundo lugar, ligeiramente diferente da consideragdo precedente, mas
conexa com a mesma, coloca-se uma outra questdo, que consiste em saber qual o
nivel de profundidade deste 6nus de fundamentagdo, designadamente se basta
alegar que a informacgdo se inclui num dos temas que, a titulo exemplificativo, se
cntende consubstanciarem segredos de negocio ou sc € exigivel um esforgo

maior.

Neste sentido e em termos gerais, a AdC alega que “Ndo existe uma

confidencialidade _automdtica _em_funcdo da temdtica; existe _um _onus_de

[fundamentacio”.

A asser¢do da AdC € correta, pois ha informagdo passivel de se reconduzir a um
dos temas referidos nos exemplos supra citados que ndo preenche os requisitos
do conceito de segredo de negdcio. Por exemplo, as quotas de mercado podem
nio ser secretas, por terem sido divulgadas publicamente. A divulgag¢do de uma
determinada fonte de abastecimento pode ser irrelevante para uma empresa, por
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ter pouca expressdo no seu negocio, etc. A revelagdio de uma determinada
informagdo acerca da politica comercial de uma empresa pode ndo ter qualquer
impacto, por ser genérica, por traduzir uma pratica de mercado conhecida e
generalizada, por ndo lhe conferir qualquer vantagem competitiva, etc. Em
suma, a realidade da vida — com a for¢a inexoravel daquilo que ¢ — demonstra
que a recondugdo de uma informacdo a um dos temas exemplificativos supra

referidos pode ndo ser suficiente.

Por conseguinte, os temas exemplificativos devem ser considerados como
indicios de relevancia para efeitos de classificagdo de confidencialidade. E se,
em determinadas situacdes, se admite que tais indicios possam ser suficientes, a
luz de parimetros de normalidade e razoabilidade ndo infirmados pelo caso
concreto, noutras situagdes pode ndo ser assim, por ndo terem suporte bastante

nos parametros referidos.

Em terceiro lugar, de acordo com o conceito que se retira da
jurisprudéncia da UE e que se adota é necessario que os interesses que possam
ser lesados pela divulga¢do da informagdo sejam objetivamente dignos de
protegdo. Ndo sera o caso de informagdo quc ndo corresponda a praticas
comerciais ou negociais licitas, ou seja, o segredo de negdcio pressupde
informagdo secreta e cuja divulgagdo ¢ suscetivel de lesar gravemente a
empresa, mas que esteja dentro de um perimetro de liberdade negocial ou
comercial licito, pois sO os interesses inerentes a prote¢do desta informagio €

que sdo objetivamente dignos de tutela.

A AdC chama a atengdo para este tipo de informagao, entre outros, no §
105, alegando o seguinte: “Reitere-se que, no essencial, estdo em causa
mensagens de correio eletronico em que se observa uma monilorizacdo e
reporte de precos de venda ao publico praticados por concorrentes da
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Recorrente em aparente desvio a um pre¢o concertado com o fornecedor, e
pedido de melhores condi¢ées comerciais ao fornecedor para compensar pre¢os

mais competitivos praticados por concorrentes para o mesmo produto”.

O argumento do absurdo, do ponto de vista dos fins mais essenciais
prosseguidos, em geral, pelo ordenamento juridico, ilustra bem esta terceira
consideragdo, pois, como ¢ evidente, a protegdo dos segredos de negdcio ndo se
pode destinar a tutelar informagao cujo interesse na sua protegdo néo ¢ digno de

protegdo, por nao ser licita. Este resultado néo ¢é sustentavel ou admissivel.

Claro que entrar nesta ordem de consideragdes pode conduzir a introdugio,
numa fase precoce do processo, de uma discussdo em torno da licitude/ilicitude
da informagdo, pois se haverd casos evidentes, muitos outros ndo o serdo.
Assim, certamente que ninguém se atreveria a reclamar a prote¢do do regime de
segredo de negocios para uma mensagem entre dois concorrentes com uma
concertacdo de precos, invocando que tal informagdo € secreta € que a sua
divulgacdo é suscetivel de os lesar seriamente porque integra a sua politica
comercial. O problema estd evidentemente perante mensagens com varios
sentidos possiveis, uns licitos, outros compativeis com a expressdo,
consubstanciagao ou revelagdo de um procedimento restritivo da concorréncia.
Nestas situagdes, caso este segundo sentido ndo seja infirmado, a prote¢do ndo

deve ser concedida, por falta de demonstracdo de um interesse objetivamente

digno de tutela.
Dir-se-4, mas por esta via estd-se a exigir ao titular da informagio que:

apresente uma defesa antecipada; que se pega a AdC e, porventura, ao Tribunal,

no caso de impugnagdo judicial, que antecipe o juizo de culpabilidade; e que se
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inverta o onus da prova, em violagdo do principio da presun¢do de inocéncia.

Nenhuma destas objecdes € procedente.

Assim, em primeiro lugar, a decisdo de que tal informagdo ndo merece a
classificagio de segredo de negdécio ndo significa que a mesma seja
inequivocamente ilicita ou demonstrativa de uma pratica ilicita, mas apenas que
o titular da informacdo ndo logrou demonstrar/convencer que corresponde a

informacao objetivamente digna de protecio.

Em segundo lugar, o juizo que se impde ndo respeita a determinagdo da
responsabilidade da Visada, mas apenas e s6 a classificagdo de documentos
como confidenciais, pelo que nem ha antecipagao do juizo de culpabilidade, nem

violagdo do principio da presun¢do de inocéncia.

Em terceiro lugar, admite-se que daqui resulte para o titular da informagao
um Onus de fundamentagido altamente exigente. Contudo, ndo ha forma de o
evitar. E certo que o artigo 31.°, n.° 3, do NRIC, permite 8 AdC fazer uso como
meio de prova de informagoes classificadas como confidenciais. Contudo, este
mecanismo, completado por via das versds ndo confidenciais e do artigo 33.°, n.°
4, do NRJC, dirige-se e pressupde segredos de negocio efetivos, pois s6 assim se
justifica a compressao do direito de defesa. Ou seja: s6 é aceitavel, do ponto de
vista da proporcionalidade, que haja compressdo do direito de defesa perante
informagdo em relagdo a qual ndo haja davidas quanto a sua classificagdo como
segredo de negocio. Por outro lado, com este entendimento também ndo se esta a
esvaziar de utilidade o referido artigo 31.°, n.° 4, do NRJC, pois a demonstragio
de uma pratica restritiva da concorréncia pode incluir factos que consubstanciam

procedimentos, métodos ou praticas negociais legalmente admissiveis. Pense-se,
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por exemplo, nos factos necessarios para demonstrar uma posi¢do dominante,

posi¢do dominante que, em si mesma, ndo € ilicita, etc.

Em quarto lugar, no artigo 186.° e ss., a Recorrente alegou que “para todas as
comunicagées ou documentos constantes do processo, preparou VNCs em que o
nome do(s) colaborador(es) envolvido(s) ou mencionado(s) em 1ais
comunica¢ées — com excepgdo daqueles que revestem a qualidade de Co-
Visados — foi substituido por siglas”. Mais esclarece que a decisio da AdC
quanto a este ponto foi no sentido do deferimento Provisorio, com o seguinte
fundamento e ressalva: “o preenchimento com "S Prov" (Sim Provisorio)
respeita exclusivamente a protec¢do de dados pessoais. Sem prejuizo de a AdC
manter o seu entendimento quanto ao tratamento que deve ser conferido a este
tipo de informagdo no contexto do processo contraordenacional — por exemplo,
no que se refere a necessidade de inclusao de cargos e drea dos colaboradores,
bem como das empresa(s) envolvida(s), reserva o seu juizo final até obtengao de
proniuncia  judicial  definitiva  sobre as  impugnagdes  entretanto
apresentadas. "(1é-se no Oficio S-AdC/2019/421 - PRC/2017/13 — Decisdo final:

tratamento de informagao tratada como confidencial, de 6.02.2019).

Considera a Recorrente que a exigéncia de inclusdo de dados atinentes ao
cargo, a area ou a empresa do colaborador, mesmo quando essa informagéo
ndo consta do original se afigura a Recorrente totaimente desproporcional e
excessiva nomeadamente, porque: (i) extravasa o ambito da preparacdo de
VNCs de documentos (tendentes a truncatura de informagdo deles constantes e
a substitui¢dao por outras que permitam perceber o seu conteudo) para se situar,
com mais propriedade, no ambito da exigéncia ao Visado no processo, da
preparagdo de documentagdo suplementar (materializada na produgdo de
documentos com conteudo suplementar aos ja existentes no processo); (ii)

ignora que, para a vasta maioria dos colaboradores da Recorrente, essa
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identificagcdo detalhada ja consta de outra documentagdo do processo — cfr.
Ficheiros MCH Papel n.° 3, MCH Papel 4, MCH Papel 12, MCH Papel 14 a
MCH Papel 22 constantes do CD-ROM anexo ao Oficio S-AdC/2018/1034, de
16 de Maio (versdo confidencial) e CD-ROM anexo as Respostas da MCH de 23
de Outubro e 7 de Novembro (versdo ndo confidencial); (iii) é — quando
existente — uma cominagdo com alcance prdtico nulo e que redunda tido somente
(na medida em que o original contenha apenas o nome dos colaboradores mas
Jja ndo qualquer mengdo a cargo, drea ou empresa) na divulgagdo dos dados
pessoais dos envolvidos, sem assegurar a veiculagdo de qualquer detalhe
adicional quanto a cargo, drea ou empresa, o que constitui uma violacdo do
direito fundamental a protec¢do de dados pessoais de cada um dos
colaboradores envolvidos na troca de e-mails, sem que haja qualquer interesse
publico que legitime a inser¢do de informagoes deles ndo constantes; (iv) por
Jfim, essa solugdo ignora a realidade dialéctica da documentagdo em causa no
processo (em bom rigor, comunicagdes) e a natureza recorrente da troca de
mensagens é suficiente, na maioria dos casos, para assegurar que a ndo-adigdo
de informagdo quanto ao cargo ou empresa do interveniente numa concreta
passagem do mesmo ndo afecte a compreensdo do entendimento e alcance

global do documento.

Vejamos. O primeiro ponto relevante a considerar ¢ que ndo esta aqui em causa
a protegdo do segredo de negdcio, por ndo se encontrarem razdes na alegacio da
Recorrente para concluir no sentido de que a divulgagdo destes dados ¢é
suscetivel de a prejudicar com seriedade. Do que se trata € da eventual tutela ao

abrigo do regime de protegio de dados pessoais.

Delimitada a questio, constata-se que o regime previsto no artigo 30.°, do NRIC,
estd apenas expressamente direcionado para a tutela dos segredos de negocio. E

claro que € possivel aplica-lo por analogia a outras esferas de segredo. Contudo,
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no caso especifico da prote¢do de dados pessoais ¢ necessario levar em conta o
Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados Pessoais (Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho) e deve ser, a luz do mesmo,
que se devera procurar, em primeira linha, solucionar os dois pontos subjacentes
a questdo suscitada pela Recorrente e que sdo: em primeiro lugar, saber se o
nome dos colaboradores envolvidos em comunicagdes consubstancia um dado
pessoal merecedor de protegdo; em segundo lugar e em caso afirmativo,

determinar como € que, nestas situagdes, se deve garantir essa protecdo.

O Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados Pessoais destina-se a tutelar o
direito a autodeterminagdo informativa, consagrado, no nosso ordenamento
juridico, no artigo 35.°, da Constitui¢do. Esse direito incide sobre operagdes de
tratamento de dados pessoais. A luz das defini¢des consagradas no artigo 4.°,
n.% 1 e 2, do Regulamento, a recolha ¢ divulgagdo do nome das pessoas € uma

operacdo de tratamento de um dado pessoal.

O tratamento de dados pessoais estd sujeito a um conjunto de principios,
consagrados no artigo 5.°, do diploma, entre os quais o principio da licitude. De
acordo com e¢ste principio sO pode haver tratamento de dados pessoais se for
licito e, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea e), do Regulamento, o tratamento é
licito, entre o mais, se for necessario ao exercicio de fungdes de interesse
publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido o

responsavel pelo tratamento.

A divulgacdo do nome dos sujeitos envolvidos nas comunicagdes pode ser
necessaria para os efeitos referidos, pois a AdC pode ter de fazer uso desses
elementos para a demonstracdo da infragido e, para além disso, apenas lograra
cumprir a sua missao publica de defesa da concorréncia — cf. entre o mais, artigo

5.°, n.° 1, do NRJIC - se, no dominio sancionatorio, garantir a regularidade do
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processo de contraordenacdo, com respeito pelos direitos e garantias
fundamentais aplicaveis, como ¢ o direito de defesa. Ora, o direito de defesa
pode implicar saber quem sdo as pessoas envolvidas nas comunicagdes, pois
pode ser necessaria a sua inquiricdo ou a confrontagdo desse elemento com
outros meios de prova. Esse conhecimento das pessoas envolvidas pode passar
por saber o nomc da pessoa, anotéd-lo ¢ divulga-lo, sem prejuizo da necessidade
de informagdo adicional sobre a mesma. Por conseguinte, em relagdo aos Co-
visados considera-se que a revelagdo do nome dos sujeitos envolvidos nas
comunicagdes, sem restrigdes, pode ser necessaria para o exercicio do seu direito
de defesa. Note-se que a divulgagdo de tal informagdo aos Co-visados ndo os
desonera de, na utilizagdo que vierem a fazer da mesma, respeitarem o referido
Regulamento, pois a divulgagdo nos presentes autos apenas lhes permite o uso
licito nos termos e para os efeitos do exercicio do seu direito de defesa. Nas
hipoteses enunciadas, a AdC pode utilizar ¢ divulgar os dados em questio aos
Co-visados. No entanto, pode acontecer que a divulgagao do nome da pessoa
ndo seja necessaria para os fins referidos e, neste caso, tal elemento merece

protecdo.

A afericdo do requisito da nccessidade pode ndo ser lincar em determinados
casos, dependendo da avaliagéo feita por cada um dos Co-visados. Assim sendo,
coloca-se a questdo de saber como é que a AdC deve proceder quando lhe é
requerida a protegdo do nome dos sujeitos envolvidos nas mensagens e nio seja
linear a necessidade de revelagdo imediata desses dados aos co-visados,
designadamente: (i) se ndo deve atender a tal pretensdo e revelar, de imediato,
aos co-visados esta informagdo; (ii) se deve aceitar como suficiente apenas a
ocultacdo do nome e substitui¢do por siglas e aguardar que os demais co-visados
manifestem interesse na sua divulgagdo, para o exercicio do seu direito de
defesa; (iii) ou se deve exigir que, em substitui¢do do nome, se faga referéncia

aos cargos e area dos colaboradores, bem como das empresa(s) envolvida(s),
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conforme faz, e, se ainda assim os co-visados necessitarem de proceder a
identificagdo cabal dos sujeitos envolvidos nas mensagens, fornecer tal

informagao a pedido dos mesmos.

Este ultimo procedimento revela-se ajustado e proporcional, pois a indicagdo dos
cargos e area dos colaboradores, bem como das empresa(s) envolvida(s) pode
ser suficiente. Adicionalmente, para além de ter de garantir o direito de defesa, a
AdC também tem de assegurar, em nome da publicidade do processo, a sua
compreensdo e das decisdes tomadas ndo sO em relagdo aos co-visados, como
relativamente a terceiros. Se bem que esta compreensdo possa dispensar 0 nome
das pessoas, exige, pelo menos, alguma informagdo que permita compreender o
sentido global dos atos em questdo, como aquela que ¢ pedida pela AdC e que
nem sempre se infere da leitura conjugada das mensagens. E certo que as
mensagens podem nao ter essa informagdo. Contudo, o nome dos sujeitos

envolvidos poderia permitir aceder a mesma.

Para além disso, tal procedimento também € proporcional/equilibrado, pois pedir
a informagdo referida ao sujeito que solicita esta prote¢do (que, no caso, nio € o
titular do dado pessoal, mas cujo interesse legitimo nessa protegdo se¢ admite,
uma vez que a documentagdo em causa estava em seu poder e¢/ou na sua
disponibilidade) € proporcional, pois ¢ quem tem interesse nessa protegdo e,
nessa medida, € aceitavel que se lhe possa exigir que colabore em procedimentos
destinados a garantir a conciliagdo desse interesse com outros interesses afetados
pelo mesmo. Em face destas assercdes, considera-se que os argumentos

invocados pela Recorrente sio improcedentes.

Por fim, quanto a questdo de saber se essa informacdo pode resultar ndo do
proprio documento. mas de outra informac¢do constante no processo, numa

leitura cruzada, ndo se encontra nenhuma raz3o para que assim ndo seja. O que
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importa € que, num primeiro momento, quem consulte o processo — co-visado
ou terceiro - consiga saber que a sigla x corresponde a uma pessoa que tem o
cargo y, na area h, da empresa w e que, num segundo momento, qualquer co-
visado possa saber o nome completo da pessoa, caso seja necessario para o

exercicio do seu direito de defesa.

Em quinto lugar, pode suceder que um mesmo documento contenha varias
informagdes confidenciais € que a versdo ndo confidencial apresentada pela
Recorrente cumpra todos os requisitos necessarios quanto a uma(s) dessa(s)
informacgdo(6es), mas ndo quanto as demais. A consequéncia, nestes casos, tera
de ser a ndo admissibilidade de toda a versdo ndo confidencial incluindo anexos,
pois a aceitagdo em parte ndo consubstancia um minus em relagio a pretensao da
Recorrente, na medida em que ndo se basta com o aproveitamento parcial da
versdo nao confidencial elaborada e com a informagdo constante nos autos, pois
implica a pratica de atos adicionais, designadamente a apresentagdo de uma

nova versdo nao confidencial.

Em sexto lugar, nido fazem parte do objeto do presente recurso as informagdes
quec a AdC aceitou como confidenciais ou que a Recorrente excluiu. Em
consequéncia, pode suceder (possibilidade que se admite em abstrato) que, em
virtude de pardmetros de decisdo diferentes, resultem contradi¢des entre
decisdes da AdC e a presente decisdo. Contudo, ndo sdo contradigdes que
versem sobre a mesma informagdo e que, nessa medida, ofendam ou ndo sejam

admissiveis a luz de um qualquer efeito de caso julgado formal.

Em sétimo lugar, incluem-se nas informagées que a AdC aceitou como
confidenciais, face ao teor do artigo 120.°, das suas alegagdes, os emails com o
identificador MCH1285, MCH1583, MCHI1591, MCH1773 ¢ MCH2060, quer

relativamente a Co-Visados, quer relativamente a Terceiros e ainda, para além
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daqueles, mas exclusivamente quanto a Terceiros, os emails com os
identificadores MCH 1820 (linha 265), MCH1924 (linha 276), MCH1925 (linha
278), MCH1946 (linha 282), MCHI1947 (linha 284). Esta aceitagdo tem
repercussdo imediata no processo de contraordenagao, significando a revogagao,
por parte da AdC, da decisdo impugnada nesta parte, pelo que tais informagoes

também se tém por excluidas do objeto do presente recurso.

Passemos a aplicacio destes parametros as concretas informagdes em

discussao nos autos, impondo-se previamente duas notas de ambito geral.

A primeira consiste no seguinte: a fundamentagio que sera apresentada nio sera
exaustiva. Contudo, sera suficiente. Assim, ndo sera exaustiva, pois ndo serdo
analisados todos os pedidos de confidencialidade apresentados pela Recorrente.
No entanto, sera suficiente para a decisdo da pretensido formulada pela Visada,
tendo em conta o que supra se referiu, pois bastard que as versdes nao
confidenciais apresentadas pela Recorrente ocultem um segmento que nao
mereca protecdo para ndo serem admitidas na sua totalidade. Por outro lado, isto
também significa que a identificagdo de um segmento nestas condigdes nao
afasta a possibilidade de cxistirem outros ou inclusive outros fundamentos para

o indeferimento do mesmo pedido.

Quanto a segunda nota, sempre que nao seja feita qualquer distingdo entre Co-
visados ¢ Terceiros significa que a analise ¢ similar para uns e outros, com
excecdo, evidentemente, das versdes ndo confidenciais em relagdo a Terceiros
que estdo excluidas do objeto do recurso, por vontade da Recorrente, e que ndo
coincidem com as versdes ndo confidenciais para os Co-visados excluidas

também pela Recorrente.

Incidindo na analise dos pedidos de confidencialidade, em primeiro lugar, a
Recorrente faz alusdo a “vdria correspondéncia electronica trocada entre
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colaboradores da MCH contendo excertos reveladores de uma metodologia e
métrica especificas de anadlise, desenvolvidas pela empresa para andlise interna
de precos e de avaliagdo da performance do seu negocio”. Esclarece que se
encontram nesta circunstincia segmentos assinalados nas comunicagdes com os
identificadores MCH890, MCH994, MCH1041, MCH1044, MCH1540,
MCH1722, MCH1767, MCH1953 ¢ MCH2900.

Para justificar a classificacdo de confidencialidade alega que tais “comunicagoes
veiculam detalhes acerca dessa mesma metodologia/métrica — propria e
especifica da MCH — e igualmente, da sua politica comercial, pois permitem o
desvelar de factores relevantes para informar decisbes internas nessa matéria e
revelam ainda a valorizagdo que a Recorrente faz de certos concorrentes e

produtos nas suas decisdes comerciais internas’.

Remete ainda e reproduz a fundamentacdo apresentada perante a AdC, que em
relagdo aos Co-Visados se reconduz, em tragos gerais, ao seguinte texto: Os
segimentos truncados contém matéria de elevadissima sensibilidade quanto a
politica e estratégia comercial da MCH e ao seu posicionamento competitivo,
na medida em que veiculam detalhes acerca de metodologia interna de andlise
de tais aspectos( e respectivo saber-fazer), explicitam factores relevantes para a
decisdo comercial quanto a pregos, permitindo perceber qual a valoragdo que a
empresa faz, nessa decisdo, da importancia dos seus concorrentes, da sua
rentabilidade interna e da reac¢do no mercado. O conhecimento desta
informagdo pelos Co-visados acarreta prejuizo para esta na medida em que lhe
retira vantagem competitiva face a empresas concorrentes (que passam a
conseguir antecipar a existéncia ou ndo de eventuais reac¢ées comerciais da
MCH e os pardmetros relevantes nessa andlise e a aproveitar-se indevidamente

de saber-fazer comercial desta); o conhecimento desta informagdo por
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Jornecedor da MCH retira a esta forca e capacidade negocial uma vez que

revela a sua percepg¢do comercial face a certo tipo de produtos/concorrentes.

E quanto a Terceiros, o fundamento para a justificacdo de confidencialidade
reconduz-se, em tragos gerais, ao seguinte texto: O segmento truncado contém
matéria de elevadissima sensibilidade quanto a politica e estratégia comercial
da MCH e ao seu posicionamento competitivo, na medida em que veicula
detalhes acerca de metodologia interna de andlise de tais aspectos, explicita
Sfactores relevantes para a decisdo comercial quanto a pregos, permitindo
perceber qual a valoracdo que a empresa faz, nessa decisdo, da importancia
dos seus concorrentes, da sua rentabilidade interna e da reac¢do no mercado,
Jactores com relevo transversal no tempo. O conhecimento desta informacdo
por Terceiros acarreta grave prejuizo para a MCH na medida em que permite a
esses Terceiros conhecerem pardmetros que a MCH utiliza e considera
relevantes nessa analise comercial, bem como a percep¢do comercial desta face
a certo lipo de produtos/concorrentes, aproveitando-se assim, de forma
indevida, do saber-fazer comercial da MCH. O prejuizo para a MCH é ainda
evidenciado, nomeadamente, pela circunstancia de, incluindo-se no leque de
Terceiros fornecedores e/ou concorrentes da MCH (que ndo os Co—Visados),
tais fornecedores passarem a dispor de uma vantagem competitiva nas
negociacoes com a MCH e, ainda, tratando-se de outros concorrentes,
passarem os mesmo a dispor de condi¢ées que lhes permitam passar antecipar
as condigdes para a existéncia ou ndo de eventuais reacgdes comerciais da

MCH.

Por fim, esclarece que a AdC discordou da sua pretensdo quanto a maioria
destas confidencialidades por falta de fundamentagio — cfr. Oficio S-
AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019, onde foi aposto um “N” que

atesta o sentido negativo da sua prontncia nas colunas respetiva (“Deferido™)
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para todas as linhas em causa, tendo apenas deferido segmentos pontuais no

MCH994 e MCH1041.

Vejamos. Em relacdo ao documento MCHS890, a Recorrente ocultou o segmento
“Relativamente a Vinhos estou alinhada com o Pingo Doce”. Contudo, nio
ocultou o segmento “Em relagdo as categorias de Sumos, Refrigerantes e Aguas
e apos andlise verificamos que a maioria dos artigos encontram se alinhados
com o pvp do Pingo Doce”. Nio se encontram diferengas de sentido relevantes
entre os dois segmentos, pelo que, independentemente de existirem outras razdes
para se considerar que a informagdo ocultada ndo o deveria ter sido, ndo se
considera demonstrado que a divulgagdo desta informagfo fosse suscetivel de
prejudicar seriamente a Recorrente. Em consequéncia, ndo se admitem as
VNC’s respetivas, assim como ndo se admitem as VNC’s dos documentos

MCH1587 e MCH 1739, que partilham o mesmo contetido.

No que respeita aos documentos MCH994, MCH1041, MCH 1044, MCH1722,
MCHI1767, MCHI1953 e MCH2900 a Recorrente ocultou, na versio nio
confidencial, segmentos que tém como um dos seus sentidos possiveis a
expressiio de um procedimento compativel com uma pratica de concertagio de
pre¢os, nomeadamente os seguintes: aqueles que a AdC reproduz no texto dos
pontos 294 ¢ 295 da nota de ilicitude (cf. fls. 419 ¢ verso), quanto ao documento

MCH994; “Posto isto, volto a reforgar que todos tém que intervir asap junto dos

SJornecedores para: (...) Garantir que o LIDL ¢ do AUCHAN pratiquem os

mesmos PVP de mercado que sdo os propostos pelos fornecedores”
(MCHI1041); “Algumas lojas ndo reposicionaram o PVP da Super Bock 6x33cl
e do Garrafdo do Luso”, “Reposicionamento de PVP que o LIDL ndo
acompanhou nas Aguas das Pedras Salgadas 6x25 cl. Ja estamos alinhados com
o LIDL a 2,42 desde o dia 24/11 e so subimos depois de termos confirmagdo via

shopping” (MCH1044); “mas essa situa¢do é devido ao facto de termos
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recebido talées enviados pelo fornecedor, que nos possibilitou reposicionar
bastantes lojas” (MCHI1722); “no entanto a UNICER ligou-me a pedir um
reposicionamento urgente dos artigos em baixo indicados para aquela loja de
maneira a se evitar uma possivel reagdo nacional por parte do concorrente”
(MCHI1767); “em relagao a SB 6x33 Inter e Lidl estou a resolver com o
Sfornecedor” (MCHI1953); “falamos com o fornecedor e ele solicitou-nos a
subida apenas para segunda feira, dia 10/03, pois apenas nessa data o mercado
o ia fazer, coisa que fizemos” (MCH2900). Note-se que isto ndo significa que o
sentido referido seja o verdadeiro. Contudo. ¢ um sentido compativel com o teor
das mensagens. Em consequéncia, ndo podem ser admitidas as VNC's
apresentadas pela Recorrente em relagao a estes documentos, pelas razdes supra

explicitadas.

No que respeita ao documento MCHI1540, a Recorrente ocultou segmentos
relativos a resultados de estudo de mercado nao-publico custeado por si. Sem
duvidar que seja assim, o certo € que se trata de informagdo de 2012 € ndo se
mostra justificado que tais resultados tenham uma relevdancia temporal
transversal ou qualquer importdncia na atualidade. Em consequéncia, ndo
podem ser admitidas as VNC’s apresentadas pela Recorrente em relagdo a este

documento.

Em segundo lugar, a Recorrente alega que constam “do processo, igualmente,
vdrias comunicagées da Recorrente com excertos que sdo reveladores de
detalhes quanto a procedimentos internos de marcagdo e/ou alteragdo de pregos
— c¢fr., as comunicagbes registadas no ficheiro Excel junto como Oficio S-
AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019, com os seguintes identificadores:
MCH336, MCH343, MCH344, MCH579, MCH890, MCH1056, MCH1284,
MCHI1287, MCHI320, MCHI1441, MCHI475, MCHI1540, MCHI1548,
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MCH1590, MCHI1597, MCH1728, MCHI1742, MCH1752, MCHI1824,
MCH1825, MCH1939, MCH1946, MCH1947, MCH1948, MCH1950".

Mais refere que “Tais excertos colocam em evidéncia especificidades da
organizagdo da Recorrente quanto ao procedimento de decisdo interna relativo
a uma alteragdo de prego, nomeadamente, reporte interno de alteragdes
projectadas, pedidos de autorizagdo para a adopg¢do de certas alteragoes,
discussoes internas em torno da necessidade ou conveniéncia de determinada

alteragdo de prego e valoragées comerciais quanto a tal movimento”.

Adicionalmente, reproduz a justificagdo apresentada perante a AAC que, sem
prejuizo de variagées pontuais em fungdo das especificidades de cada segmento
concreto (que podem ser atestadas mediante consulta da concreta justificagdo
apresentada no Excel), se reconduz, em tragos gerais e em relagdo aos Co-
visados, ao seguinte texto: O segmento truncado revela detalhes quanto ao
procedimento interno de marcagdo de prego (factores valorados ou ndo nessa
marcagdo e hierarquia de decisdo) ou seja, aspectos da politica comercial da
empresa de relevdncia temporal transversal. O conhecimento desta informagdo
pelo fornecedor em questdo ou pelos concorrentes da MCH causa prejuizo a
esta, nomeadamente, porque no dmbito das negocia¢des entre a MCH e
Sfornecedor torna evidente a menor capacidade deciséria de certos
interlocutores da MCH perante o fornecedor e, no que se refere a concorrentes,
permite-lhes saber que tipo de circunstdncias (ai especificadas) sdo ou ndo
valoradas pela MCH para efeitos de marcagdo de prego, permitindo aos

concorrentes antecipar, de futuro, as reac¢des comerciais desta.

Relativamente a Terceiros, o fundamento para a justificagio de
confidencialidade reconduz-se, em tragos gerais ao seguinte texto: O segmento

truncado contém detalhes quanto ao procedimento interno de marcagdo de
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prego (factores valorados ou ndo nessa marcagdo e hierarquia de decisdo) e
revela, portanto, aspectos da politica comercial da empresa, de relevincia
temporal transversal. O conhecimento desta informagdo por Terceiros traz
prejuizo a MCH, porque permite-lhes conhecer aspectos especificos da andlise e
avaliagdo interna da actividade comercial, proprios da MCH e ndo disponiveis
publicamente, revestindo valor comercial; atesta também da capacidade
decisoria de certos interlocutores da MCH perante o fornecedor em causa e
tomar conhecimento das circunstdncias (ai especificadas) que sdo ou ndo
valoradas pela MCH para efeitos de marcagdo de preco. Trata-se, num e noutro
caso de conhecimentos que podem ser utilizados por Terceiros em beneficio
proprio e, quanto aplicavel, como vantagem competitiva ou negocial sobre a
MCH (na medida em que o leque de Terceiros poder incluir fornecedores e

concorrentes da MCH que ndo os Co-Visados ou prestadores de servicos desta).

Nos casos em que o tema em causa era relativo a alteragdes de preco, a
Recorrente optou pela seguinte fundamentagdo (versdo para Co-Visados): 4
divulgacdo desta informacdo é lesiva para a MCH na medida em que explicita
factores relevantes para a decisdo comercial de alteragdo de prego permitindo
perceber qual a valoracdo que a empresa faz, nessa decisdo, da importancia
dos seus concorrentes, da sua rentabilidade interna e da reac¢do do mercado,
tudo factores com relevo transversal no tempo. O acesso por Terceiros a essa
informagdo causa prejuizo a MCH, prejuizo esse que ¢é evidenciado,
nomeadamente, pela circunstancia de, incluindo-se no leque de Terceiros
fornecedores e/ou concorrentes da MCH (que ndao os Co—Visados), tais
fornecedores passarem a dispor de uma vantagem competitiva nas negociagées
com a MCH ou com concorrentes desta e, ainda, tratando-se de outros
concorrentes, passarem os mesmo a dispor de condigdes que lhes permitam
passar antecipar as condi¢ées para a existéncia ou ndo de eventuais reacgoes

comerciais da MCH.
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Por fim, salienta que a AdC discordou da sua pretensdo “quanto a todas estas
confidencialidades  relativamente  a  Co-Visados —  cfr.  folhas
“PRC201713 MCH” dos Excel anexos ao Oficio S-A4dC/2019/421 -
PRC/2017/13, de 06.02.2019, dos quais consta, nas colunas “Deferido”, a letra
“N” (que atesta o sentido negativo da pronuncia da AdC) e, relativamente a
Terceiros, discordou da pretensdo da Recorrente quanto a estas
confidencialidades nos emails MCH336, MCH343, MCH344, MCH579,
MCHS890, MCH1056, MCH1284, MCH1287, MCH1320, MCHI1441, MCH14735,
MCH1540, MCHI1548, MCHI1590, MCHI597, MCHI1728, MCHI1742,
MCHI1752, MCHI824, MCHI1825, MCHI1939, MCHI1946, MCHI947,
MCHI1948, MCH1950 -— §-AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019, cfr.
folhas “PRC201713_MCH” dos Excel anexos ao Oficio S-AdC/2019/421 -
PRC/2017/13, de 06.02.2019 ...".

Vejamos. No que respeita ao documento MCH336 (igual ao MCH579), o
segmento ocultado pela Recorrente - “Devo alterar o meu PVP? Atualmente
13,69€. Ndo fiz a altera¢do logo quando recebi shopping precisamente por ser
um caso muito especifico” — ndo merece prote¢do, porque contém uma mera
interpelagdo, dirctamente concxionada com o resto das mensagens, cujo um dos
sentidos possiveis € revelador de um procedimento compativel com uma pratica

concertada de pregos.

No que respeita aos documentos MCH343, MCH344, MCH 1056, MCH 1284,
MCH1287, MCH1320, MCHI1728, MCHI1742, MCHI824, MCHI825 e
MCH1939 a Recorrente ocultou, na versdo nio confidencial, segmentos que tém
como um dos seus sentidos possiveis a expressio de um procedimento
compativel com uma pratica de concertagio de pregos, nomeadamente os
seguintes: “o LIDL s6 vai fazer este movimento de subida no dia 5 de Dezembro

[até] mais | semana”, quanto aos documentos MCH343, MCH344; “devido a
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baixa de PVP nos seguintes artigos no PD, fui obrigado a reagir”, quanto ao
documento MCH1056; “Solicito alinhamento do PVP”, quanto aos documentos
MCH1284, MCH1287 e MCHI1320; “Envio-lhe para que possa alinhar os pvp
na n/loja” (MCH1728 e MCH1742); e “por forma a estarmos alinhados”
(MCH1824, MCH1825, MCH1939). Note-se que isto ndo significa que o
sentido referido scja o verdadeiro. Contudo, ¢ um sentido compativel com o teor
das mensagens. Em consequéncia, ndo podem ser admitidas as VNC’s
apresentadas pela Recorrente em relag@o a estes documentos, pelas razdes supra

explicitadas.

Quanto aos documentos MCH1441, MCH1475, MCH1590, MCHI1597,
MCH1752, MCH 1946, MCH1947, MCH1948 e MCH 1950, a Recorrente oculta
PVP’s, que constam na mensagem, indicados, recomendados ou sugeridos pelo
fornecedor. Mesmo que tais PVP’s ndo sejam publicos, por serem PVP’s
recomendados, em todo o caso ndo se percebe em que medida a divulgacdo do
concreto valor dos PVP’s recomendados, indicados pelo fornecedor, seja
suscetivel de ser utilizado pelos seus concorrentes em negociagdes futuras com o
mesmo fornecedor ou lhe causar um prejuizo sério, pois ndo se trata do prego de
aquisicio ou do prego de distribuidor, mas meras recomendagdes, que a
Recorrente pode ou ndo seguir. Em consequéncia, ndo podem ser admitidas as
VNC'’s apresentadas pela Recorrente em relagio a este documento, pelas razdes

supra explicitadas.

Relativamente ao documento MCH 1548, a Recorrente ocultou um segmento que
ndo merece protecdo, pois a divulgagio da informagdo genérica de que a Sonae
ndo pratica pregos acima da concorréncia ou em dumping nao € suscetivel de a
prejudicar, pois para além de nada ter de negativo, também ndo revela
procedimentos especificos adotados para o efeito. Por sua vez, ndo se mostra

justificada a razdo pela qual a divulgagdo da informacdo de que, em 2012, a
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Recorrente ndo tinha condigbes que lhe permitissem a marcagdo de um
determinado PVP a possa prejudicar, pois é uma informagdo genérica, sem nada
de especifico, a ndo ser um prego concreto que, face ao decurso do tempo,
perdeu relevincia. Em consequéncia, ndo podem ser admitidas as VNC’s

apresentadas pela Recorrente em relagéo a este documento.

Alega a Recorrente que a AdC deferiu os pedidos de confidencialidade “nos e-
mails MCHI1056, MCHI946, MCH1947 e MCHI1950 (VNCs para Terceiros),
sem que sejam percepliveis as razoes para tais diferengas de abordagem e sem
que a AdC tenha procedido a qualquer aprecia¢do concreta do teor das
Jjustificagdes aduzidas pela Recorrente ou tomado posigdo perante as alegagoes

de dano por esta aduzidas™.

A Recorrente tem razio, ndo se percebe a decisio da AdC em relagdo a estes
documentos. Contudo, conforme ja referido, este facto sé por si ndo conduz a
procedéncia da pretensdo da Recorrente, na medida em que a aplicagdo do
regime legal exige a verificagdo dos pressupostos enunciados. E certo que a
decisdo da AdC tem relevancia na aferi¢do, em concreto, desses requisitos, tal
como ja se¢ cxplicitou. Contudo, neste caso, ha razdes especificas, acima

exaradas, para ndo conceder a prote¢do requerida pela Recorrente.

Em terceiro lugar, alega a Recorrente que constam também do processo
comunicagdes quanto a “recomendagdo de prego efetuada pelo fornecedor
(Super Bock, aqui Co-Visada) a MCH, matéria de teor negocial ¢ a qual ndo
constitui informagdo puiblica — cfr., as comunicagdes registadas nos ficheiros
Excel junto com o Oficio S-AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019 com os
seguintes identificadores MCH331, MCHI1096, MCHI1097, MCHI1158,
MCHI1159, MCHI164, MCHI1436, MCHI437, MCHI1445, MCHI1446,
MCH1476, MCH1524, MCH 1733 e MCH1821".

46



108.

109.

.?M&-
Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria

2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc. n° 228/18.7YUSTR-E
Quanto a estes documentos reproduz a justificagdo apresentada pela AdC e gue
sem prejuizo de variagdes pontuais em funcdo das especificidades de cada
segmento concreto (que podem ser atestadas mediante consulta da concreta
Justificagdo apresentada no Excel), se reconduz, para Co-Visados, em tragos
gerais, ao seguinte texto: A informagdo truncada é relativa a recomendagao de
preco efectuada pelo fornecedor a MCH. A mesma foi substituida por intervalo
de valor na medida em que se trata de informagdo comercial sensivel no ambito
da relagao comercial e negocial entre a MCH e aquele, relacao comercial e
negocial essa que perdura no tempo e se mantém até a data, o mesmo
sucedendo com a oferta comercial do produto em questdo. O conhecimento
desta informagdo por concorrentes da MCH no contexto da dinamica negocial
vertida no email em questdo é lesiva dos interesses desta na medida em que
pode ser utilizado (e, correspondentemente, em prejuizo da MCH) por tais
concorrentes que comercializam este produto ou produtos concorrentes, em

proveito proprio, em negociagoes futuras.

E, relativamente a Terceiros, o fundamento para a justificagio de
confidencialidade reconduz-se, em tragos gerais ao seguinte texto: A informagdo
truncada é relativa a recomendagdo de prego efectuada pelo fornecedor em
questdo a MCH. A mesma foi substituida por intervalo de valor na medida em
que se trata de informagdo comercial sensivel no ambito da relagdo comercial e
negocial entre a MCH e aquele, relagdo comercial e negocial essa que perdura
no tempo e se mantém até a data, o mesmo sucedendo com a oferta comercial
do produto em questdo. Trata-se de informa¢do da relagdo particular entre a
MCH e o fornecedor em questdo, de foro privado e ndo disponivel
publicamente. O conhecimento desta informagdo por Terceiros, no contexto da
dindmica negocial vertida no email em questao, é lesiva dos interesses desta. O
prejuizo para a MCH é evidenciado, nomeadamente, pela circunstancia de,

incluindo-se no leque de Terceiros fornecedores e/ou concorrentes da MCH
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(que ndo os Co—Visados), a esta informagdo poder ser utilizada, por esses

players, em proveito proprio, nas suas proprias negociagoes futuras.

Mais esclarece a Recorrente que a AdC “discordou da pretensdo da Recorrente
quanto a esta confidencialidade em especifico nos documentos MCH1096,
MCH1097. MCHI158, MCHI!159, MCHI164, MCHI436, MCHI437,
MCHI445, MCHI1446, MCHI1476, MCHI524, MCHI1733, MCHI1765 e
MCH1821. Mas, pelo contrario, aceitou a confidencialidade das recomendagoes
de pregco em causa nos documentos com o identificador MCH331 ¢ MCH1765.
Nao se descortina[ndo], porém, as razoes para uma abordagem distinta num e
noutro caso, ndo tendo a AdC procedido a qualquer apreciagdo concreta do
teor das justificagdes aduzidas pela Recorrente ou tomado posi¢do perante as

alegagdes de dano por esta aduzidas”™.

Discorda-se da Recorrente pelas razdes ja referidas a propdsito de outros
documentos que contém recomendagdes de pregos pelo fornecedor ¢ para as
quais se remete e que também se aplicam as recomendagbes de PVP’s

promocionais (cf. MCHI1158 e MCH1159).

Quanto a decisdo da AdC em relagdo aos documentos MCH331 e MCH1765, a
Recorrente tem razdo. Contudo, conforme ja referido, este facto s6 por si ndo
conduz a procedéncia da pretensiao da Recorrente, na medida em que a aplicagio
do regime legal exige a verificagdo dos pressupostos enunciados. E certo que a
decisdo da AdC tem relevéncia na aferi¢do, em concreto, desses requisitos, tal
como ja se explicitou. Contudo, neste caso, ha razdes especificas, acima
exaradas, para ndo conceder a prote¢do requerida pela Recorrente. Em
consequéncia, ndo podem ser admitidas as VNC’s apresentadas pela Recorrente

em relagdo a estes documentos.
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Em quarto lugar, alega a Recorrente que constam do “processo miultiplas
comunicag¢des reveladoras do teor de negociagdes comerciais entre a MCH e o
seu fornecedor Super Bock (aqui Co-Visada), nomeadamente quanto a
negociagdo de campanhas e outras iniciativas promocionais — cfr., as
comunicagdes registadas nos ficheiros Excel junto com o Oficio S-
AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019 com os seguintes identificadores
MCH276, MCH278, MCH279, MCH281, MCH283, MCH314, MCH374,
MCH375, MCH383, MCH384, MCH396, MCH640, MCH641, MCH1156,
MCHI1157, MCH1160, MCH1164, MCH1444, MCH1475, MCH1488,
MCHI1524, MCHI1526, MCH1528, MCHI1550, MCH1588, MCH1592,
MCH1632, MCH1713, MCH1733, MCH1752, MCHI1813, MCH1814,
MCHI1815, MCH1816, MCHI1817, MCHI1818, MCH1819, MCH1820,
MCH1908, MCH1924, MCH1925, MCH2954, MCH2966, MCH2967.”.

Quanto a justificagdo para sustentar os pedidos de confidencialidade, a
Recorrente reproduziu a justificagdo apresentada perante a AdC que, sem
prejuizo de variagdes pontuais em fungdo das especificidades de cada segmento
concreto (que podem ser atestadas mediante consulta da concreta justificagdo
apresentada no Excel), se rcconduz, para Co-Visados, em tragos gerais, ao
seguinte texto: O segmento truncado contém detalhes da negociagcdo com um
Sfornecedor da MCH quanto a uma campanha. A divulgagao desta informagao é
lesiva para a MCH pois esta em causa uma relagdo comercial que subsiste até a
presente data e, como tal, o conhecimento, pelos Co-Visados concorrentes da
MCH, de métodos de negociagdo e métricas utilizadas em campanhas passadas
pode (atenta a recorréncia desta tematica no ambito das relagées comerciais
entre fornecedores e revendedores retalhistas) ser utilizado por estes em
proveito proprio em negociagoes futuras (e, correspondentemente, em prejuizo

da MCH).
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115. E, relativamente a Terceiros, o fundamento para a justificagio de
confidencialidade reconduz-se, em tragos gerais ao seguinte texto: O segmento
truncado contém detalhes da negociagdo com um fornecedor da MCH quanto a
uma campanha. Esta informacdo é relativa a uma relagdo comercial que
subsiste até a presente data e, como tal, o conhecimento por Terceiros de
métricas utilizadas em campanhas passadas implica (atenta a recorréncia desta
temdtica no ambito das relagdes comerciais entre fornecedores e revendedores
retalhistas) o acesso destes a informagao comercial sensivel da MCH. O acesso
por Terceiros a essa informagdo causa prejuizo a MCH, prejuizo esse que é
evidenciado, nomeadamente, pela circunstancia de, incluindo-se no leque de
Terceiros fornecedores e/ou concorrentes da MCH (que ndo os Co—Visados),
tais fornecedores ou concorrentes terem a possibilidade de ajustar a sua
propria actividades comercial e negocial em fung¢do das praticas evidenciadas
no segmento em causa, em beneficio proprio, ou seja, conferindo-lhes um

vantagem competitiva ou negocial em prejuizo da MCH.

116. Mais esclarece a Recorrente que nos casos em que a negociagdo com o
Jornecedor ndo versava especificamente sobre campanhas, a justificagdo
adicional de confidencialidade aduzida, para Co-Visados, foi em tracos gerais e
sem prejuizo das especificidades de cada segmento concreto (que podem ser
atestadas mediante consulta da concreta justifica¢do apresentada no Excel), a
seguinte: O segmento truncado revela o teor de negociagdo comercial com
Sfornecedor contendo, a esse propésito, detalhe acerca das opgoes comerciais
consideradas pela MCH e/ou propostas por um fornecedor em determinados
momentos da sua relacdo comercial, tudo aspectos com relevo temporal
transversal. O conhecimento desta informagdo por parte dos concorrentes da
MCH ¢ lesivo dos interesses da MCH na medida em que permite a esses
concorrentes conhecer os métodos de negociagdo e metodologias comerciais

proprias da MCH , conhecimento esse que pode ser utilizado pelos concorrentes
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da MCH em proveito proprio, nomeadamente, para ajustar e melhorar os seus

proprios procedimentos negociais e comerciais..

E quanto a Terceiros, o fundamento para a justificagdo de confidencialidade
reconduz-se, em tragos gerais, ao seguinte texto: Os trechos truncados nestas
passagens reflectem o teor de negociagdo comercial com o fornecedor em
questdo, nomeadamente, as cedéncias que cada contra-parte esta ou ndo na
disposigao de fazer, o impacto de opgées comerciais e promocionais em termos
de quota de mercado e vendas, o posicionamento negocial e comercial da MCH
Jace ao fornecedor em causa e face a concorrentes. Trata-se de matérias que
constituem segredo de negocio da MCH ou, pelo menos, informagdo comercial
sensivel desta, ndo acessivel publicamente e de grande valor comercial. A sua
divulgacdo a Terceiros causa prejuizo a esta pois permite-lhes conhecer
aspectos da politica comercial e do posicionamento negocial da MCH perante
um fornecedor e, com isso, percepcionar qual o posicionamento da MCH em
situagdes futuras de cariz similar, podendo utilizar essa informagdo em proveito
proprio (e em prejuizo da MCH). O facto de se tratar de fornecedor de longa
data e de uma relagdo comercial que perdura até hoje torna a informagao

especial sensivel e de grande relevancia comercial.

Por fim, refere a Recorrente que a “AdC discordou da pretensdo da Recorrente
quanto a todas estas confidencialidades relativamente a Co-Visados - cffr.
Oficio S-AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019, folha Excel
“PRC201713 MCH’ do qual consta, na coluna “Deferido”, a letra “N" (que
atesta o sentido negativo da pronuncia da AdC) - quanto a todos os segmentos
em causa com excepgdo, no email MCHI713, do valor do financiamento
negociado com o fornecedor. E, relativamente a Terceiros, discordou
igualmente da pretensdo da Recorrente quanto a estas confidencialidades

quanto a todos os emails acima identificados, com excep¢do dos emails
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MCH383, MCH384, MCHI1713 (quanto ao valor do financiamento negociado
com o fornecedor) MCHI1813, MCHI814, MCHI815, MCHI1816, MCHI1817,
MCHI1818, MCHI819, MCHI1820, MCH1908, MCH1924 ¢ MCH1925, cujos
segmentos confidenciais por veicularem detalhes de negociacdo comercial com
Jfornecedor foram deferidos — cfr. Oficio S-AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de
06.02.2019, folha Excel “PRC201713 MCH” do qual consta, na coluna
“Deferido™, a letra “S™ (que atesta o sentido positivo da promincia da AdC).
Ndo se descortina, porém, as razées de ser para as diferengas de abordagem
seguidas num e noutro caso, nem veio a AdC proceder a qualquer apreciagdo
concreta do teor das justificagdes aduzidas pela Recorrente nem tomar posigdo

perante as alegagbes de dano por esta aduzidas™.

Vejamos. Quanto aos documentos MCH276 (¢ MCHI1525, que € igual),
MCH278, MCH279, MCH281, MCH283, MCH314, MCH641, MCH1156,
MCHI1157, MCH1160, MCHI1164, MCHI1475, MCH1488, MCH1524,
MCH1526, MCHI1528, MCHI1550, MCH1588, MCH1592, MCHI1713,
MCH1733, MCH1752, MCHI1813, MCHI1814, MCHI1815, MCHI1816,
MCH1817, MCH1818 (¢ MCH1949, que é igual), MCH1819, MCH1820,
MCH1908, MCH1924, MCH1925, a recorrente oculta pregos recomendados
pelo fornecedor, sugestdes no sentido de seguir um determinado prego até certa
data ou indicagdes de PVP’s, que, pelas razdes ja referidas, ndo merecem

protegdo, pelo que as VCN’s apresentadas ndo podem ser consideradas.

No que respeita aos documentos MCH374, MCH375, MCH383, MCH384,
MCH396, a Recorrente ocultou, na versdo ndo confidencial, segmentos que tém
como um dos seus sentidos possiveis a expressio de um procedimento
compativel com uma pratica de concertagio de pregos, nomeadamente os
seguintes: “Seguimos as vossas indica¢des e neste momento temos um folheto

que vai sair completamente descompetitivo versus o mercado” (MCH374,
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MCH375, MCH383, MCH384, MCH396 ¢ também o MCH2928, que ¢ igual).
O documento MCH1594 tem o mesmo segmento, ocultado pela Recorrente nas
VNC’s. Por conseguinte, as VNC’s de tais documentos niao podem ser

admitidas.

No que respeita ao documento MCH640, a Recorrente ocultou o segmento “caso
contrario o acerto é feito via scorecard”’, por se tratar de um elemento relativo a
gestdo comercial com o fornecedor. Sucede que da sua alegagdo ndo se consegue
compreender em que consiste o “scorecard’ e em que medida o procedimento
de efetuar acertos com os fornecedores por esta via € uma informagdo valiosa,
ao ponto da sua divulgacao prejudicar seriamente a Visada. Em consequéncia, as

respetivas VNC’s ndo podem ser admitidas.

Relativamente aos documentos MCH1632, MCH2954, MCH2966, MCH2967, a
Recorrente ocultou, na versdo ndo confidencial, segmentos que tém como um
dos seus sentidos possiveis a expressdo de um procedimento compativel com
uma pratica de concertagdo de pregos, nomeadamente os seguintes: “ndo nos
opomos a realizagdo da acgdo loja solicitada”™ (MCH1632); “O PVP que a
Sonae MC foi obrigada a praticar refere-se a resposta a um folheto de
concorrente (Auchan) que praticou este mesmo prego. Como sabe, é nossa
politica proporcionar aos clientes das lojas Continente as melhores condi¢oes
de mercado, ndo os descriminando face a acg¢des de outros concorrentes.
Estamos certos que a Unicer entende e esta alinhada com este mesmo
proposito” (MCH2954, MCH2966 e MCH2967); “Como sabe, tem existido um
alinhamento muito grande, por vezes com penalizagdo dos clientes Continente,
neste tipo de situagoes” (MCH2966). Note-se que isto ndo significa que o
sentido referido seja o verdadeiro. Contudo, é um sentido compativel com o teor

das mensagens. Em consequéncia, nio podem ser admitidas as VNC’s
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apresentadas pela Recorrente em relagdo a estes documentos, pelas razdes supra

explicitadas.

Em quinto lugar, alega a Recorrente que, noutros casos, “as comunica¢des em
causa revelam (i) o teor de negociagbes comerciais entre a Recorrente e
fornecedores que ndo a Super Bock, concorrentes desta ou ndo, ou (ii)
discussoes internas, da Recorrente, quanto a estratégia comercial relativamente
a mercados em que a Super Bock esta presente — cfr. as comunica¢des
registadas no ficheiro Excel junto como Oficio S-AdC/2019/421 - PRC/2017/13,
de 06.02.2019, com os seguintes identificadores: MCH_Papel 5,
MCH_Papel 6, MCH Papel 7, MCH Papel 8, MCH Papel 9 ¢
MCH _Papel 10"

Y

Quanto a justificagdo apresentada, a Recorrente reproduz a fundamentagio
exposta a AdC e que, sem prejuizo de variagoes pontuais em fun¢do das
especificidades de cada segmento concreto (que podem ser atestadas mediante
consulta da concreta justificagdo apresentada no Excel), se reconduz, para Co-
Visados, em tragos gerais, ao seguinte texto: "A passagem truncada revela o
teor de negociagdo comercial com o fornecedor distinto da Co-Visada,
nomeadamente, o impacto de opgdes comeciais e promocionais , 0
posicionamento negocial e comercial da MCH face ao fornecedor em causa e
face a concorrentes. O conhecimento desta informagdo por parte dos Co-
Visados concorrentes da MCH ¢ lesivo dos interesses da MCH na medida em
que permite a esses concorrentes conhecer os métodos de negociagdo e
metodologias comerciais proprias da MCH , conhecimento esse que pode ser
utilizado pelos concorrentes da MCH em proveito proprio, nomeadamente, para

ajustar e melhorar os seus proprios procedimentos negociais e comerciais.
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E quanto a Terceiros, o fundamento para a justificacdo de confidencialidade
reconduz-se, em tragos gerais ao seguinte texto: O acesso por Terceiros a essa
informagdo causa prejuizo a MCH, prejuizo esse que ¢é evidenciado,
nomeadamente, pela circunstancia de, incluindo-se no leque de Terceiros
Jfornecedores e/ou concorrentes da MCH (que ndo os Co—Visados), tais
Jornecedores ou concorrentes terem a possibilidade de ajustar a sua propria
actividades comercial e negocial em fun¢do das praticas evidenciadas no
segmento em causa, em beneficio proprio, ou seja, conferindo-lhes um vantagem

competitiva ou negocial em prejuizo da MCH.

Mais esclarece que a “AdC discordou da pretensao da Recorrente quanto a
estas confidencialidades invocadas relativamente a Co-Visados e a Terceiros
com base numa alegada falta de fundamentacdo - cfi., as folhas
“PRC201713_MCH - Papel” dos ficheiros Excel anexos ao Oficio §-
AdC/2019/421 - PRC/2017/13, de 06.02.2019, das quais consta, na coluna
“Deferido”, a letra "N (que atesta o sentido negativo da pronuncia da AdC)

quanto todos segmentos em causa em cada um dos referidos documentos™.

Vejamos. Relativamente aos documentos MCHPapelS e MCHPapel6, a
Recorrente ocultou, na versdo ndo confidencial, segmentos que tém como um
dos seus sentidos possiveis a expressao de um procedimento compativel com
uma pratica de concertagdo de pregos, nomeadamente os seguintes: “/remos
avaliar com os fornecedores [até] e reaja a nivel nacional” ¢ “estamos a pedir
aos fornecedores para “subir’ pvp’s nos artigos descompetitivos [até] ndo é
necessario” (MCHPapel5); “sem que o fornecedor nos desse condigées para

acompanhar esse PVP” (MCHPapel6);

128. No que respeita ao documento MCHPapel7, ha alguns segmentos sensiveis que

justificariam prote¢do, nomeadamente agravamento dos custos, sofrido pela
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Recorrente. Contudo, ha muitos segmentos que a Visada oculta e que ndo
merecem prote¢do, porquanto apenas revelam um confronto entre a Recorrente ¢
o fornecedor que tem na sua origem as condigdes de desconto e que,
conexamente, aborda procedimentos de elaboragio de encomendas. E certo que
ha uma dindmica especifica de confrontagdo que se infere do documento ¢
procedimentos relacionados com o price checking. Contudo, nada é revelado de
especifico quanto as condigdes de desconto, ndo ha uma resolugio definitiva do
confronto, uma vez que se refere que a questdo sera decidida em reunido pelas
respetivas administracdes, e ndo se encontra, na forma como cada um dos
intervenientes gere o dissenso, um método especifico que possa ser replicado ou
utilizado com prejuizo sério para a Recorrente. No que respeita ao price
checking, da alegacdo da Recorrente ndo se consegue perceber em que medida
esta informagdo € tdo valiosa. Por conseguinte, as respetivas VNP’s ndo sdo

admitidas.

No que respeita ao documento MCHPapel8, a Recorrente oculta totalmente a
tabela da mensagem mais antiga, sem que se perceba, na medida em que ndo
oculta uma tabela similar. Para além disso, também oculta nesta segunda tabela,
por via da indicagdo de intervalos, os PVP recomendados. Por conscguinte, as

VNC'’s ndo podem ser admitidas.

Relativamente aos documentos MCHPapel9 e MCHPapell0 consideram-se
fundados os pedidos de confidencialidade, sustentados no regime dos segredos
de negocio, uma vez que revelam estratégias comerciais especificas e as VNC’s
cumprem os requisitos. Contudo, as VCN’s ocultam os nomes dos sujeitos
envolvidos nas mensagens e ndo indicam o seu cargo, area € empresa. O que,

pelas razdes infra exaradas, obsta a sua admissibilidade.

56



131.

132.

133.

134.

135.

PO
Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria

2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Prac. n° 228/18.7YUSTR-E
Vamos incidir, agora, sobre os documentos que a Recorrente ndo refere

expressamente, remetendo para a fundamentagio apresentada pela AdC.

Quanto aos documentos MCH270, a Recorrente ocultou, na versdo ndo
confidencial, segmentos que tém como um dos seus sentidos possiveis a
cxpressdo de um procedimento compativel com uma pratica de concertagdo de
precos, nomeadamente os seguintes: “Tem PVP's regulados no mercado”
(MCH270); “parece-me que podemos estar a degradar o mercado sem
necessidade, mas se for outro motivo diga pf o que podemos fazer para aportar
valor ao mercado” (MCH371 e MCH1620); “O que nos foi indicado era que o
mercado estava disposto a abrandar de forma a ndo degradar valor de

mercado” (MCH2916).

Quanto ao documento MCH2001, a Recorrente ocultou o segmento “As
alteragdes sdo apenas em Vitalis devido a subida de pvps”, por se tratar de
informagdo de discussdo interna sobre condigdes apresentadas pelo fornecedor.
Contudo, ¢ uma informagdo quc, numa perspetiva dc licitude do scu sentido
(num dos seus sentidos possiveis), ndo revela nada de especifico em termos de
procedimentos de discussdo interna, mas uma informagédo geral de impacto por
via de uma subida de pregos de venda ao publico, subida essa que, considerando
a data das mensagens (2015) e a dindmica da atividade da Recorrente,
certamente ja ndo tem atualidade. Por conseguinte, as respetivas VNC’s ndo sdo

admitidas.

Quanto aos documentos MCH277, MCH331 e MCH1527, a Recorrente oculta

precos recomendados, pelo que as respetivas VNC’s ndo sdo admissivelis.

No que respeita ao documento MCH1721 (no que respeita aos Co-visados), a
Recorrente invocou matéria sujeita a sigilo profissional de advogado. Contudo,
desconhece-se se o departamento legal ai referido inclui, pelo menos, advogados
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com inscricdio na Ordem dos Advogados. Por conseguinte, tal pedido de

protegio ndo pode ser concedido.

Por fim, quanto aos documentos MCH172, MCH287, MCH332, MCH369,
MCH370, MCH397, MCH447, MCH526, MCHS566, MCHS80, MCHS589,
MCH593, MCH639, MCH914, MCHI1112, MCHI1434, MCH1447,
MCH1449, MCH1541, MCHI1542, MCH1547, MCH1549, MCH1551,
MCH1552, MCHI1553, MCH1561, MCH1580, MCH1582, MCHI1584,
MCHPapel 9 ¢ MCHPapell0, apenas poderiam ser admitidas as respetivas
versdes ndo confidenciais caso todos os sujeitos envolvidos nas mensagens
estivessem identificados, quanto a categoria, area e empresa nos documentos
Ficheiros MCH Papel n.” 3, MCH Papel 4, MCH Papel 12, MCH Papel 14 a
MCH Papel 22 constantes do CD-ROM anexo ao Oficio S-AdC/2018/1034, de
16 de Maio (versdo confidencial) e CD-ROM anexo as Respostas da MCH de 23

de Outubro e 7 de Novembro (versdo ndo confidencial).

Sucede que da alegagdo da Recorrente ndo € possivel extrair a confirmagio de
tal pressuposto, pois o que alega é que “a vasta maioria dos colaboradores da
Recorrente” consta nos referidos ficheiros. Ndo estando assegurado o proferido

pressuposto tais VNC’s também ndo podem ser admitidas.

®dek

DISPOSITIVO:

Em face de todo o exposto, julgo o recurso totalmente improcedente,

mantendo-se a decisio recorrida.

* %k

CUSTAS:
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139. A Recorrente deve ser condenada em custas, que inclui a taxa de justiga — cf.

artigos 93.°, n.° 3 € 94.°, n.° 3, ambos do RCP.

140. No que respeita ao valor da taxa de justica, verifica-se que a Recorrente ja
procedeu a liquidagdo, cada uma, de uma unidade de conta a titulo de taxa de
Justi¢a, em conformidade com o artigo 8.°, n.° 7, do Regulamento das Custas
Processuais (RCP). Importa proceder, nos termos do mesmo preceito legal, a
corre¢do da taxa de justiga, de acordo com os limites previstos na tabela Il

anexa ao diploma, designadamente | a 5 unidades de conta.

141. Neste ambito, entende-se que a fixa¢do da taxa de justi¢a em quatro unidades de
conta ¢ adequada, face a complexidade da matéria, sendo certo que, tratando-se
de uma atividade de corregdo da taxa de justiga, este valor final inclui a unidade
de conta ja liquidada. Quer isto dizer que a Recorrente apenas tera de pagar o

remanescente.

142. Em face do exposto, condena-se a Recorrente em custas, fixando-se a taxa
de justica em quatro unidades de conta, que inclui a unidade de conta ji
liquidada pela Arguida ao abrigo do disposto no artigo 8.°, n.° 7, do RCP,

faltando pagar o remanescente.
% Kk
143. Efeito do recurso: esclarece-se que até ao transito em julgado da presente
decisdo ou até ser proferida decisdo de alteragdo do efeito mantém-se o efeito do

recurso fixado nos autos, no sentido da suspensio do processo de

contraordenagio.

3 3k ok

Deposite.
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Comunique ao apenso do recurso em separado que foi proferida no dia de hoje a
decisdo final e que foi proferido um despacho a esclarecer que se mantinha o
efeito atribuido ao recurso de impugnagéo judicial (suspensdo do processo) até
ao transito em julgado da decisdo ou até ser proferida decisdo de altera¢do do

efeito do recurso.

D.s.
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