Assinado em 18-06-2020, por
Marte Compas, Juiz de Direito

Processo: 244/18 9YUSTR-B
Referéncia: 263928

Tribunal da Concon?m:aisﬁlegulacﬁo e Supervisdo
1° Juizo
RELATORIO:

. 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 contraordenagdo n.°
PRC/2017/5, com a referéncia S-AdC 2020/125, de 10 de janeiro de 2020, que
indeferiu os seus pedidos de confidencialidades de determinados documentos em
relagio a Co-visados e Terceiros, na parte que indeferiu as classificagdes de
confidencialidades com base em “Falta de fundamentagdo™ ¢ na parte em que
indeferiu as classificagdes de confidencialidades com base em “Insuficiéncia de
descritivo” por a versdo ndo confidencial (doravante “VNC”) respetiva ndo
incluir — relativamente as pessoas singulares mencionadas nas comunicagdes —
mengdes de cargos e area dos colaboradores ¢ empresas em que as mesmas

trabalham.

2.  Em sintese, a Recorrente pede que: (i) seja declarada a irregularidade da
decisdo recorrida e, em consequéncia, seja ordenado & AdC que profira uma

nova decisao final que observe o dever de fundamentagdo ou, caso assim se ndo
entenda, (i) seja revogada a decisdo recorrida nos segmentos impugnados e
substituida por outra que declare total ou parcialmente procedentes as
confidencialidades assinaladas pela MCH no presente recurso, notificando-se,
em consequéncia, a MCH para, em prazo razoavel a fixar pelo Tribunal, juntar

novas versdes nao-confidenciais em conformidade com o decidido.

3. A AdC apresentou alegagdes, nas quais pugnou pela improcedéncia do recurso.

4. Em virtude da oposigdo a Recorrente procedeu-se a realizagdo da audiéncia de

julgamento, circunscrita a alegagdes orais.

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

do mérito da causa.
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FACTUALIDADE RELEVANTE:

Com relevo para a presente decisdo importa considerar os seguintes factos:

a)

b}

d)

No dmbito do processo de contraordenagiio que corre termos na AdC sob a
referéncia intema 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.

Apos a realizagdo destas buscas, a AdC extraiu certiddo de cdpia do
processo n.” PRC/2016/04 para instruir o processo de contraordenag¢io com
a referéncia interma PRC/2017/14, cujas cépias constam a fls. 220 a 226,
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 negécio (observando as orientagdes
contantes do anexo | ao oficio), por referéncia aos documentos eletronicos
e documentos em papel apreendidos e remetidos a Recorrente em suporte
eletrénico — cf. oficio S-AdC/2018/1032, cuja copia na parte em suporte de
papel consta a fls. 232 a 237 e na parte em suporte eletrénico consta na pen
junta a fls. 351, pastas “01. Anexo oficio S-AdC_2018_1032_pedido emails
MCH” e “01. Anexo oficio S-AdC_2018_1032_pedido papel MCH"” ¢ nos
ficheiros Excel “01. Anexo oficio S-AdC 2018 1032 tabela pedido emails
MCH.xlsx” e “01. Anexo oficio 5-AdC_2018 1032 _tabela pedido papel
MCH.xlsx”, 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 identificagdo de confidencialidades, por referéncia
aos referidos documentos eletrénicos e documentos em papel, cuja copia do
requerimento em suporte de papel consta a fls. 254 a 256 e cujo restante

consta na pen de fls. 351, nas pastas “02. Anexo resposta 20.06.2018 oficio
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S-AdC_2018_1032 - emails e papel pedido” e “06. Anexo resposta
24.01.2020 oficio §-AdC_2020_125 - VNCs finais Emails” e ficheiros
Excel “02. Anexo resposta 20.06.2018 oficio S-AdC 2018 1032 - tabela
emails pedido.xlsx” e “02. Anexo 20.06.2018 oficio S-AdC_2018 1032 -
tabela papel pedido.xlsx”, dando-se aqui por integralmente reproduzido o
seu teor.
Em 11.09.2018, 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 protegdo de confidencialidades relativo & prova apreendida,
apresentade em 20.06.2018, concedendo 4 Autora prazo para querendo,
dizer o que tivesse por conveniente (cf. oficio com a referéncia S-
AdC/2019/3749, cuja copia, na parte da decis@o em suporte de papel consta
a fls. 260 a 261 e na parte em suporte eletrénico consta na pen de fls. 351,
no ficheiro Excel “03. Anexo oficio S-AdC 2019 3749 tabela SPD
MCH .xlIsx”, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor).
Nesse oficio, a Recorrente foi informada da identidade das pessoas
coletivas Co-Visadas no processo, a saber: as sociedades Bakery Donuts
Portugal, Lda SA, fornecedoras da Recorrente; Jeronimo Martins — SGPS,
S.A., Pingo Doce — Distribuigio Alimentar, S.A., Auchan Portugal -
Investimentos (SGPS), S.A. e Auchan Retail Portugal, S.A. todas
sociedades concorrentes da Recorrente.
Por requerimento datado de 16.09.2019, a Recorrente invocou, junto da
AdC, a imregulanidade do oficio S-AdC/2019/3749, por falta de
fundamentagio e a sua substitui¢do por outro (com incluséo das Tabelas de
Confidencialidades) do qual constasse um sentido provavel de decisdo
devidamente fundamentado, devendo a AdC densificar o seu iter reacional
quanto aos varios segmentos que considerou feridos de falta de
fundamentagdo e/ou falta/insuficiéncia de descritivo, com as legais
consequéncias, conforme copia de fls. 265 a 268, cujo teor aqui se da por

integralmente reproduzido.
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h) Na sequéncia de uma prorrogagdo do prazo, em 02.10.2019 a MCH
apresentou a sua resposta ao sentido provavel de decisdo, cuja copia do
requerimento em suporte de papel consta de fls. 292 a 298 ¢ na parte em
suporte eletronico consta na pen de fls. 351, no ficheiro Excel “04. Anexo
resposta 03.10.2019 oficio S-AdC_2019 3749 — tabela VNC SPD.XLSX" ¢
na pasta “04. Anexo resposta 03.10.2019 oficio S-AdC_2019_3749 — VNCs
Emails e papel SPD.zip”, cujo teor aqui se di por integralmente
reproduzido.

i) Em 10.01.2019, a AdC indeferiu, por via do oficio S-AdC/2020/125, o
pedido de protecdo de confidencialidades formulado pela Recorrente, cuja
copia na parte em suporte de papel consta a fls. 300 a 302 e na parte em
suporte eletronico consta na pen de fls. 351, no ficheiro Excel “05. Anexo
oficio S-AdC_2020_125_tabela decisdo final MCH.XLSX", dando-se agui
por integralmente reproduzido o seu teor, sendo esta a decisic objeto de
impugnagéo judicial.

j) Em tal oficio consta, entre o mais, o seguinte: *“5. Sem prejuizo da
Jundamentagdo apresentada nas Tabelas acima referidas, bem como no
mencionado nos pardgrafos anteriores, a presente Decisdo tem ainda por
base os seguintes fundamentos:

i. Quanto aos pedidos de protegdo de informagdo confidencial
indeferidos por falta de fundamentagdo que dizem respeito, em
especial, a procedimentos internos de marca¢do de pregos, politica
comercial, negociacdo com fornecedores, agdes promocionais e
condig¢des comerciais é entendimento da AdC que tais pedidos ndo
poderdo ser objeto de deferimento uma vez gque a informag¢do em
causa é, na quase totalidade dos casos, passivel de consubstanciar o
comportamento ilicito objeto de investigagdo, ndo sendo, portanto,

essa eventual confidencialidade digna de protegdo’ (por exemplo,

! No masmo sentido, vefa-se o entendimento do Tribunal da Concorméncia, Reguiagio e Supervisdo (Sentenga
do Tribunal da Concorréncia, Regulagéo e Supervisdo, de 07.06.2019 - proc. n.° 226/18.7YUSTR-E - parégrafo
65), recenfemente comroborado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa, no Acérddo proferido em 18.12.2019.
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MCHI72, MCHI1041, MCH1118 MCHI1119, MCH1120, MCH1128,
MCHI130, MCHI1134, MCHI142, MCHI1143, MCHI!150,
MCH1320).

. Quanto aos pedidos de prote¢cdo de informagdo confidencial
indeferidos por faita e/ou insuficiéncia de descritivo que dizem
respeito, em especial, a intervalos de valor, estes devem permitir
intuir a grandeza da informagcdo em causa, de forma a esta ser
inteligivel num contexto de compara¢do com outras informagdes
também indicadas em intervalos de valor e constantes das mesmas
mensagens2. Com efeito, as percentagens devem ser indicadas com
um intervalo de variagdo ndo superior a 10%, exceto quando os
valores sdo inferiores a 10%, correspondendo neste caso os
intervalos de variagdo a 5 pontos percentuais. As referéncias a
percentagens inferiores a 5% deverdo ser indicadas com recurso a
intervalos de 1,5 pontos percentuais. Os valores absolutos devem
também ser indicados com intervalos que permitam caracterizar.
adequadamente a realidade a que se referem, nomeadamente, o
mercado do bem ou servigo em causa e a posigdo da empresa nesse
mesmo mercado. Para o efeito, deve ser privilegiada a indicacdo de
intervalos de variagdo ndo superiores a 5, 10, 100, 1000, 10.000,
etc., para ordens de grandeza até 10, 100, 1000, 10.000, 100.000,

etc., respetivamente. A titulo de exemplo de mensagens que se
enquadram nesta categoria estdo a MCHIO041, MCHI1IS,
MCH1128 MCH1130, MCH1149.

iii. Quanto aos pedidos de protegdo de informacdo confidencial
indeferidos por falta e/ou insuficiéncia de descritivo que dizem
respeito, em especial, a prote¢do de dados pessoais, a AdC mantém

0 seu entendimento quanto ao tratamento que deve ser conferido a

? Neste sentido, veja-se o entendimento do Tribunai da Relagdo de Lisboa, no Acdrddo proferido em 18.12.2019
- proc. n.° 228/18.7YUSTR-G.L1.
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este tipo de informagdo no contexto do processo contraordenacional
— por exemplo, no que se refere a necessidade de inclusdo de cargos
e drea dos colaboradores, bem como das empresa(s) envolvida(s),
de forma a permitir um entendimento e alcance globais do
documento3. Nesta circunstincia, entende a AdC que a
identificacdo do cargo, drea e empresa de cada um dos
intervenientes devera ser inserida tantas vezes guantas as
necessdrias — mas sempre pelo menos uma vez — em cada
documento objeto de tratamento, podendo os nomes dos
colaboradores ser substituidos por siglas. Pode tambeém, em
alternativa e de modo a facilitar o tratamento/andlise da
informacgdo, ser facultado wm documento autonomo que faga a
devida correspondéncia entre as siglas e a identificagdo dos cargos,
dreas e empresas respetivas.

iv. Quanto aos restantes casos, entende a AdC que a MCH ndo logrou
especificar qual o cardter secreto da informa¢do em causa,
nomeadamente, explicitando gual o seu valor comercial em 2019,
que fez a MCH para proteger essa informagdo dentro e fora da
empresa, que tipo de colaboradores tinham acesso a essa
informagdo, ou se havia restricoes de acesso a essa informagdo
dentro da empresa. Resulta para a AdC que a MCH ndo cumpriu,
da forma detalhada que se lhe impunha, o énus de identificacdo e
Jundamentagdo que implicaria a classificagdo como confidencial da
informagdo em causa e que, sem esse onus devidamente cumprido,
ndo tem sequer base legal a AdC para deferir o tratamento
confidencial, uma vez que esse tratamento confidencial restringird a
publicidade do processo e, eventualmente, os direitos de defesa das

demais visadas.’

3 Neste sentido, veja-se o entendimento do Tribunal da Concorréncia, Regulag8o @ Supervisdo (Sentenga do
Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervislo, de 07.06.2019 - proc. n.° 228/18.7YUSTR-E — parégrafo 70
o 58.), recentamente corrcborado pelo Tribunal da Relaglo de Lisboa, no Acérddo profarido em 18.12.2019.
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k) No mesmo oficio foi determinado o seguinte: “6. Assim, no que concerne

aos pedidos de prote¢do de confidencialidade indeferidos, devera a MCH,

no prazo de dez dias uteis, submeter versées ndo confidenciais dos
documentos, reformuladas de acordo com a decisdo final da AdC constante
do presente Oficio e das Tabelas Excel”.

I) No mesmo oficio, a AAC pronunciou-se sobre a irregularidade por falta de
fundamento do sentido provdvel de decisdo invocada pela Recorrente,
através do requerimento de 16.09.2019, que julgou ndo se verificar.

m) Por requerimento de 15.01.2020, a Recorrente arguiu a irregularidade da
decisdo final por falta de fundamentagdo, cuja copia consta a fls. 308 a 313,
dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor.

n) A este requerimento respondeu a AdC a 28 de janeiro de 2020, através do
oficio S-AdC/2020/310, indeferindo a irregularidade, conforme cépia de fls,
315 a 319, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido.

0) A Recorrente interpds recurso desta decisdo, que ainda ndo foi remetido a
este Tribunal.

p) No dia 24 de janeiro de 2020, a MCH apresentou & AdC Versdes Nao
Confidenciais que considerou em conformidade com o teor do oficio S-
AdC/2020/125, tendo esta sido corrigida a 06.02.2020, cuja copia dos
requerimentos em suporte em papel constamn a fls. 333 a335e339a 350 e
cujas Versdes Nio Confidenciais constam no suporte eletrénico de fls. 362,
na pasta “07. Anexo resposta 06.02.2020 — VNCs finais Emails —
corrigidos.zip”.

q) Os documentos apreendidos a Recorrente e objeto de decisdo relativa a
confidencialidades sio aqueles que constam no suporte informatico junto a
fls. 351, nas pastas “01. Anexo oficio S-AdC_2018_1032_pedido emails
MCH” e “0l1. Anexo oficio S-AdC 2018 1032 pedido papel MCH”,
dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor.

r) As versdes ndo confidenciais apresentadas pela Recorrente constam,

reunidas, também no suporte informatico, de fls. 351, nas pastas “04.
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Anexo resposta 04.10.2019 oficio S-AdC_2019_3749 — VNCs Emails ¢
papel SPD.zip".
Os trabalhos de qualificagdo e justificagido de confidencialidades levados a
cabo pela Recorrente, bem como os sentidos preliminar ¢ definitivo da
posi¢do da AdC encontram-se vertidos no documento Excel junto como
parte da decisdo impugnada, composto por duas folhas de cdlculo, uma
relativa a prova apreendida composta por comunicagdes eletronicas e uma
outra relativa & prova apreendida em papel, que se encontra gravado no
suporte de fls. 351, com o titulo *“05. Anexo oficio S-
AdC 2020 125 tabela decisdo final MCH. XLSX".
As duas folhas de cdlculo seguem a mesma estrutura basica contendo, em
cada linha, os segmentos de documentos concretamente em causa sobre os
quais a AdC se pronunciou e, em cada coluna, detalhes de identificagdo
adicional do segmento em questiio e as respetivas justificagdes de
confidencialidade da Recorrente ¢ da AdC, apresentadas sucessivamente
mediante a adigdo de novas colunas no documento, em fungio das
interagdes ocorridas entre a Recorrente e a AdC.
As colunas 1 e J do referido ficheiro Excel, relativamente 4 folha de cilculo
relativa aos documentos eletronicos, com os titulos “Confidencialidade” e
“Justificagdo de confidencialidade”, sumariam a qualificagdo inicial de
confidencialidade e a respetiva justificagdo efetuadas pela Recorrente a 20
de junho passado.
Na mesma folha e ficheiro, as colunas “L”, “M”, “N”, “O” e “P” com os
titulos “Confidencialidade indeferida”, “Motive do indeferimento Co-
Visadas”, “Falta de Fundamentag¢do Co-Visadas: justificagdo”, “Motivo do
Indeferimento  Terceiros”, “Falta de Fundamentagio Terceiros:
Justificagdo” e “Indicagdo Descritivo” contém as objegdes suscitadas pela
AdC 3 qualificagao de confidencialidades da Recorrente, quando se trate de
confidencialidades que a AdC reputa, preliminarmente, de confidenciais ou

ndo confidenciais face a cada um desses leques de entidades.
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w) Nas colunas “R”, “S” e “T”" da mesma folha de cilculo e ficheiro, sob os

y)

titulos “Nova Fundamentagio confidencialidade Co-Visadas”, “Nova
Fundamentagdo  confidencialidade Terceiros”, “Resumo/Descritivo
Revisto” consta o trabalho de densifica¢do adicional das confidencialidades
efetuado pela Recorrente ¢ remetido 8 AdC em 4 de outubro, a excegdo dos
descritivos, que, quando reformulados, foram diretamente inseridos nas
VNCs.

A coluna “R” explicita a justificacdo adicional aduzida para sustentar a
confidencialidade do documento ou segmento de documento em causa, em
retacdo a Co-Visadas.

A coluna “S” explicita a justificagdo adicional aduzida para sustentar a
confidencialidade do documento ou segmento de documento em causa, em
relagdo a Terceiros.

Quanto as colunas “U”, “V”, “W™, “X”, “Y” e “Z”, com os titulos,
respetivamente “Decisdo Co-visadas”, “Versdo Acesso Co-visadas”,
“Decisdo Terceiros”, “Versio Acesso Terceiros”, “Comentarios” e
“Resumo/descritivo Final”, as colunas “U” e “V” contém a posigdo final da
AdC sobre o pedido de protecdo de confidencialidades aduzido pela
Recorrente tendo em conta nomeadamente as clarificagdes trazidas pela
justificagdo adicional de confidencialidades, quanto a Co-Visadas e a
Terceiros, respetivamente € as colunas “V” ¢ “X” contém informagéo sobre
se o documento em causa serd disponibilizado para efeitos de acesso ao
processo por meio de obtengdo de copias na sua versdo integral (mediante o
preenchimento da coluna com “VO™), ou na sua versdo parcialmente
confidencial (mediante o preenchimento da coluna com “VNCI” ou
“VNCF” conforme se trate, respetivamente, da versdo ndo confidencial
inicia ou da versdo ndo confidencial final), conforme explicitado pela AdC

na decisdo final.
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aa) A segunda folha de cilculo segue a mesma estrutura, embora contendo

menor nimere de celunas relativa a identificacdo e localizagdo do

documento em causa.

7. Nio ha factos ndo provados com relevo para a decisdo 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.

8 Os factos provados resultaram dos documentos em suporte de papel e
informatico juntos aos autos (designadamente fls. 204 a 351) e da informagio
prestada pela AdC e pela Recorrente na audiéncia de julgamento em relagéio a
interposig¢do de recurso da decisio da AdC que indeferiu a irregularidade da
decisdo final invocada pela Recorrente, ndo havendo razdes para duvidar da

veracidade e exatiddo de tais elementos e informagdes.

ok

APRECIACAO DO TRIBUNAL:

9. As questdes a decidir, face aos fundamentos do recurso ¢ s pretensdes

formuladas, sdo, por ordem de precedéncia logica, as seguintes:
a) Falta de fundamentagado da decisdo impugnada;

b) Sendo improcedente a questdo a), violagdo do regime dos segredos de
negdcio pela decisio impugnada, na parte em que indeferiu, por “Falta de
fundamentagdo”, os pedidos de confidencialidade relativos aos seguintes

documentos com os identificadores:

i. MCH1149 (confidencialidade de informacdo relativa a pregos em

negociagdo com o fornecedor);
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ii. MCHI172, MCHI1120, MCH1150, MCH1320 (confidencialidades

relativas a procedimentos internos de marcagdo de pregos);

ni. MCHI1119, MCH1134, MCHI1128, MCH1130, MCH1142,
MCHI1149, MCH_Papel 5, MCH_Papel 6, MCH_Papel_7,
MCH_Papel_8, MCH_Papel 9, MCH_Papel 10 (confidencialidades

relativas a outros aspetos da relagdo com o fornecedor);

iv. MCH1120, MCH1041, MCHI1118 (confidencialidades relativas a
outros aspetos da politica comercial da MCH).

c) Sendo improcedente a questdo a), violagdo do regime de prote¢do de dados
pessoais pela decisdo impugnada na parte em que indeferiu as classifica¢des
de confidencialidade com base em «Insuficiéncia de descritivo» por a VNC
respctiva ndo incluir — relativamente ds pessoas singulares mencionadas nas
comunicagbes - mengdo de cargos e area dos colaboradores € empresas em
que as mesmas trabalham, em relacdo aos documentos com os
identificadores MCH172, MCH1041, MCH1118, MCHI1119, MCH1120,
MCH1121, MCHI1122, MCH1123, MCHI1127, MCH1128, MCH1129,
MCH1130, MCH1131, MCH1132, MCHI1133, MCH1134, MCH1135,
MCH1136, MCHI1137, MCH1138, MCH1139, MCH1140, MCH1141,
MCHI1142, MCH1143, MCHI1144, MCHI1145, MCH1146, MCH1147,
MCH1148, MCH1149, MCHI150, MCH1151, MCH1320, MCHI1721,
MCH _Papel 2, MCH_Papel 5, MCH_Papel 6, MCH_Papel 7,
MCH Papel 8, MCH_Papel 9, MCH_Papel_10, MCH_Papel_11,
MCH Papel_13.

10. Relativamente 4 questdo supra assinalada na alinea b), i), limitamos a anélise ao
documento com o identificador MCH1149, uma vez que ¢ o unico que a
Recorrente identifica na parte do recurso que incide especificamente sobre os
pedidos de confidencialidade de informagio relativa a pregos em negociagéo
com o fornecedor — cf. artigo 325.° do recurso de impugnagdo — para os quais
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remete no artigo 154.° do recurso de impugnagdo, onde delimita os pedidos de

confidencialidade objeto do recurso.

Passemos, entdo, A analise e decisio de cada uma destas questdes supra

identificadas.

a) Falta de fundamentacio da decis@o impugnada:

Alega a Recorrente que a decisdo impugnada incorre em vicio de falta de
fundamentagdo. Mais esclarece que arguiu o vicio de falta de fundamentacdo,
Jjunto da AdC, a qual indeferiv a arguicdo em 28 de janeiro de 2020. Refere
ainda que da Pronuncia Final decorre que a AdC ndo fundamentou o seu «iter
decisorion, nem muito nem pouco, e muito menos em termos «perfeitamente

explicitos» e de forma congruente.

Mais defende a Recorrente que o Oficio S-AdC/2020/125 configura um acto com
conteudo decisorio, que devera conter a especificacdo dos motives de facto e de
direito do sentido provavel da decisdo, quer se aplique o Direito Processual
Penal (artigo 97.° n.° 5, do CPP, aplicdvel ex vi artigos 41.°, n.° 1, do RGCO e
13.° da LdC), quer se apliqgue o Direito Administrativo (artigo 152.° do CPA,
aplicdavel ex vi artigo 5.°, n.° 2 da Lei n.° 67/2013, de 28 de Agosto e 2.° do
Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de Agosto) e que no referido Oficio estd omisso
qualquer exercicio de fundamentagdo, individualizado e adaptado aos concretos

segmentos cujo tratamento de confidencialidade € solicitado pela MCH.

Em termos mais especificos, alega, quanto ao indeferimento por «Falta de
Fundamentagdo», que a AdC faz corresponder - a um mesmo «motivo» -, um
conjunto de informacoes tdo dispares e heterogéneas, como «procedimentos
internos de marcagdo de pregos, politica comercial, negociagdo com
Jornecedores, acgoes promocionais e condi¢des comerciais». Acrescenta que

ndo se descobre, na Tabela Excel anexa ao Oficio, uma qualquer densificagdo
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adicional, de cada um dos segmentos em causa, capaz de i) individualizar as
informagoes heterogéneas globalmente tratadas no Oficio, e de ii) indicar qual
o concreto motivo do indeferimento por «Falta de Fundamentagdo» e que a
«perda de sensibilidade pelo decurso do tempo» é imputada a «diversos casos»,
sem que esses mesmos «casosy» sejam devidamente individualizados, e sem que a
AdC explique a Recorrente como podera esta, afinal, ilidir a presun¢do da

perda da confidencialidade, pelo decurso do tempo.

Conclui que ao invés de uma decisdo fundamentada, a Visada depara-se com a
necessidade de adivinhar qual o concreto motivo subjacente ao indeferimento
da protec¢do requerida para o segmento X do documento Y e que a
Sfundamentacdo da decisdo ndo permite sequer saber se cada um destes
segmentos foi alvo de ponderacdo individualizada ou se, ao invés, foi o
resultado da aposi¢do arbitraria de formulas tabelares, pelo que por nio estar
minimamente fundamentado, o Oficio S-AdC/2020/125 estd afectado de um
vicio de irregulandade, impondo-se a sua substituigdo por outra decisdo que

cumpra o 6nus de fundamentagio da AdC.

Por sua vez, a AdC, nas suas alegagdes, pugna pela improcedéncia do vicio,
alegando que nos oficios enviados a Recorrente comega por explicitar o que
considera informagdo confidencial e informagdo ndo confidencial, bem como

especifica como deve ser fundamentada a confidencialidade.

Mais acrescenta que na sua decisdo final, e como decorre das diversas tabelas
de protegdo de confidencialidade, a AdC justifica o motivo de indeferimento:
Salta/insuficiéncia de fundamentagdo dada pela empresa visada, ou

Jfalta/insuficiéncia de descritivo.

Salienta ainda que a AdC considera que a “confidencialidade” assinalada pela
Recorrente padece de falta/insuficiéncia de fundamentagdo porquanto nao
explica a razdo pela qual a informagdo em causa constitui alegadamente

segredo de negocio, nomeadamente ndo esclarecendo que a informagdo ndo
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constitui segredo de negocio ou outro tipo de segredo por, separada ou
cumulativamente: (i) Ndo ser secreta; (ii) Ndo ter valor comercial por ser
secreta; (ii) Ndo ter sido objeto de diligéncias considerdveis para a manter
secreta; (v} Nao ter ficado demonstrado pela empresa que a sua divulgacdo
publica ou mera transmissdo a pessoas diferentes daquelas que as forneceram
ou que delas tenham conhecimento (por exemplo, Co-visadas no processo
contraordenacional) € suscetivel de lesar gravemente os interesses da

empresa’.
Cumpre apreciar e decidir.

Nio hé qualquer divida que a decisio da AdC tem de ser fundamentada. Tal
resulta, de forma suficiente, do artigo 97.°, n.° 1, alinea b), e 5, do Cddigo de
Processo Penal (CPP), ex wvi artigos 41.°, n® 1, do Regime Geral das
Contraordenagoes (RGCO), e 13.°, do NRIC.

Sem prejuizo de melhor entendimento, considera-se que a falta ou insuficiéncia
de fundamentagio da decisdo em causa € uma irregularidade, por for¢a do artigo
118.°, n.? 2, do CPP, ex vi artigos 41.°, n.° 1, do RGCO, e 13.°, do NRJC. Este
entendimento foi acolhido pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa, por acérddo
datado de 13.11.2019, proferido no processo n.° 228/18.7YUSTR-F, deste
Tribunal ¢ do presente Juizo, ai se exarando o seguinte: “E manifesto que ndo
estd em causa qualquer nulidade, sandvel ou insanavel, ja que a mesma ndo se
mostra prevista nos arts 119° e 120° do C.P.P.. 8¢ se verifica o vicio da
nulidade de um acto processual nos casos expressamente previstos na lei (art’
118° do C.P.P), pelo que no caso sub judice trata-se tdo so de uma mera

irregularidade a que se deve aplicar as regras previstas no art® 123° do C. P.

Penal”.

As irregularidades tém de ser arguidas perante a entidade competente na
respetiva fase do processo, no prazo a que alude o artigo 123.°, n.° 1, do NRJC,
ou seja, perante a AdC. Apenas as nulidades da decisdo final € que devem ser
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arguidas ou conhecidas em recurso — cf. artigo 379.°, n.° 2, do CPP, ex vi artigos
41° n° 1, do RGCO, e 13.°, do NRIC. Veja-se, neste sentido, ainda que
relativamente a outro tipo de decisdes, mas em rela¢do as quais ha identidade de
razbes para se adotar o mesmo entendimento ou até fazer apelo a um argumento
de maioria de razdo, os seguintes arestos: acorddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra de 22.01.2019, processo n.° 186/13.4PAPNI.C1*; acérdido do Tribunal
da Relagdo do Porto de 11.07.2012, processo n.° 2201/11.7JAPRT-B.P15%; e
acordio do Tribunal da Relagiio de Coimbra de 06.04.2011, processo n.°
1303/09.4PBLRA.CI15.

23, Este entendimento foi igualmente acolhido pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa,
no citado acdrdio proferido no processo n.° 228/18.7YUSTR-F, ai se
explicitando o seguinte: “Como referido pela AdC, o disposto no art. 41° n°l do
RGCO prevé a aplicacdo do direito subsididrio nos seguintes termos: " Tal
como o tribunal a quo entendeu, também entende este tribunal, que a recorrente
ao pretender arguir a irregularidade em causa nos autos, cometida pela AdC no
d@mbito do processo de contraordenagdo, deveria ter suscitado tal vicio na
propria AdC. E, nesse caso, a AdC teria de decidir, sendo tal decisdo suscetivel
de impugnacdo judicial junto do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e
Supervisdo, nos termos dos arts. 55° do RGCO e 84° da Lei da Concorréncia.
Em suma, o regime geral de arguigdo de irregularidades é de que sdo suscitas

perante a entidade que tem a direcdo do processo. E quem tem a diregdo do

4 Neste acérdiio entendeu-se que 186/13.4PAPNI.CL: “A falta de fundamentagdo do despacho de conversido da
multa ndo paga em prisdo preventiva ndo é cominada nos artigos 97.°, n.° 5, do Cédigo de Processo Penal, ¢
49.° do Codigo Penal, ou em outro qualguer preceito, com nulidade (absoluta ou relativa), pelo que a mesma
constitui uma irregularidade, por forca do n.” 2 do art. 118.° do mesmo Cédigo™, in www.dgsi.pt.

S Neste acorddo decidiu-se o seguinte: “A falta de fundamentacdo do despacho que procede ao reexame dos
pressuposios da prisdo preventiva constitui mera irregularidade — a arguir pelo interessade ro proprio ato ou,
se a este ndo tiver assistido, ro prazo de rrés dias a contar daguele em que tiver sido notificado para qualquer
termo do processa ou intervindo em algum ato nele praticado”, in www.dgsi.pt.

6 Neste acdrddo entendeu-se o seguinte: “l. O despacho de ndo pronuncia ndo esta sujeito as exigéncias de
Sfundamentagdo das sentengas, estabelecidas no art® 374° CPP, mas apenas ao dever genérico, previsto no n°4
do art® 97° do mesmo diploma. 2.- Assim, a falta de fundamentagdo do referido despacho constitui uma
irregularidade, sujeita ao regime geral do art® 123° CPP. 3.- Irregularidade a dever ser atempadamente
suscitada perante o juiz de instrugdo, sob pena de se considerar sanada”, in www.dgsi.pt.
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mesmo na fase administrativa é a AdC, sendo essa a adapta¢do necessdria a
fazer aos preceitos processuais penais. Neste caso, se a recorrente entendia que
foi cometida uma irregularidade geradora de invalidade tera que arguir o vicio
perante a autoridade que tem a dire¢do do processo e, da decisdo desta, caso
lhe seja desfavoradvel, e pretender sindica-la, interpée o devido recurso que faz

um controlo posterior da legalidade”.

24. E também este o entendimento defendido por MARIA JOSE COSTEIRA & MARIA
DE FATIMA REIS SILVA, afirmando, a propdsito, o seguinte: “Querendo o visado
questionar a validade de actos praticados pela AdC, invocando, por exemplo, a
sua nulidade, tera que comegar por o fazer perante a propria AdC, i. e, a
Autoridade é a primeira entidade que vai conhecer os vicios suscitados. E tal
faz todo o sentido dado que a autora do acto é quem estd mais bem posicionada
para apreciar, num primeiroc momento, da sua validade, podendo considerar
assistir razdo a parte e, consequentemente, diligenciar de imediato pela
sanagdo do vicio que estiver em causa. Assim se procedendo, ndo so a reposicdo
da legalidade do acto € mais eficaz e célere, como se evita o recurso
desnecessario a Tribunal. Nestas situagdes o visado deve suscitar a invalidade
perante a AdC, cabendo a esta conhecer o ou os vicios que tiverem sido
suscitados. Se a decisdo entdo proferida pela AdC julgar improcedente o
requerimento e, consequentemente, os vicios invocados, caberd entdo e 56 entdo

ao visado, ao abrigo desta disposi¢do, recorre judicialmente de tal decisdo™.

25. Ainda sobre o vicio invocado e com relevéncia para a decisdo do caso considera-
se — tal como se entendeu no processo n.° 249/18.0YUSTR-C e se reiterou no
processo n.” 228/18.7Y USTR-F, deste Juizo — que quando o visado nio se limita
a arguir o vicio e se pronuncia sobre o mérito da questdo objeto do recurso sana
um eventual vicio de fundamentagio que pudesse existir, nos termos do artigo

121.°, n° 1, alinea c¢), do CPP, ex vi artigos 41.°, n.° 1, e 13.°, do NRIC. As

’Lei da Concorréncia, Comentdrio Conimbricense, Qrganizagio Miguel Gorjio-Henriques, Almedina, 2013,
anotagio ao artigo 85.°, pp. 822-823.
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razdes para este entendimento sdo aquelas que a AdC invoca, nas suas
alegagdes, ou seja, razdes de economia processual, tendo em conta que a falta de
fundamentagdo ndo impediu a Recorrente de avaliar a conveniéncia da
impugnagdo judicial. Para além disso, o Tribunal dispée de poderes de plena
jurisdi¢do. Foi também este o entendimento acolhido, com as devidas
adaptagdes, pelo acordio uniformizador de jurisprudéncia n.° 1/2003, publicado
no Didrio da Republica n.® 21/2003, Série I-A, de 2003-01-25.

Segundo a alegagdo da Recorrente o entendimento exarado, no sentido de
reconduzir o vicio de falta de fundamentagéo a uma irregularidade, que tem de
ser invocada, ndo ¢ unanime neste Tribunal, uma vez que na sentenga profenda
em 26.11.2019, no processo n.° 20/19.1YUSTR, do Juiz 1, se reconheceu
expressamente a existéncia de vicio de falta de fundamentagéo de decisdo da
AdC (revogando, em consequéncia essa mesma decis@o), sem que a MCH o

tivesse arguido nos termos previstos no CPP.

Tal sentenga foi objeto de recurso e pese embora ja tenha sido proferido acérdio
pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa em 12.05.2020, conforme foi invocado pela
Recorrente nas suas alegagdes orais, o processo ainda ndo baixou ao presente
Tribunal, com a certificacdo do trinsito em julgado — cf. ref® 263745. Por
conseguinte, sem prejuizo de, futuramente e apds o transito em julgado, se vir a
considerar o teor do aresto referido e empreender uma nova reflex@o sobre o
tema, por ora € com muito respeito por posi¢do inversa, mantém-se os
entendimentos que se tém adotado até ao momento sobre o vicio de falta de
fundamentagdo das decisdes da AJC em matéria de confidencialidades, quer
quanto a sua classificagdo, quer quanto aos modos de impugnacdo, quer quando

as formas de sanagéo.

Transpondo os pardmetros expostos para o caso concreto, resulta dos factos
provados que a Recorrente arguiu a irregularidade, a AdC indeferiu o

requerimento apresentado e foi interposto recurso desta decisdo. Face as
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assergdes precedentes seria neste {segundo) recurso que o vicio de falta de

fundamentagdo deveria ser decidido e que, consequentemente, o presente

recurso nem sequer deveria ou deve ser admitido. Considera-se que ndo € assim,

pois a Recorrente ndo se limitou a arguir a irregularidade. Pronunciou-se

também sobre o mérito da decisdo da AdC, ainda que subsidiariamente, pelo que

4 luz dos parimetros enunciados considera-se o vicio sanado, pelo que se

passard a conhecer dos fundamentos de mérito, ou seja, das demais questoes

supra indicadas.

b) Violacdo do regime dos segredos de negécio pela decisdo impugnada:

Nesta questdo e tal como ja referido ir-se-d4 analisar e decidir se hd ou ndo

violagdo do regime dos segredos de negdcio pela decisdo impugnada, na parte

em que

indeferiu, por “Faita de fundamentagdo”, os pedidos de

confidencialidade relativos aos seguintes documentos com os identificadores:

iv.

MCH1149 (confidencialidade de informagdo relativa a pregos em

negociagdo com o fornecedor);

ii. MCH172, MCH1120, MCH1150, MCH1320 (confidencialidades

relativas a procedimentos internos de marcagdo de pregos);

MCHI1119, MCHI1134, MCHI1128, MCHI130, MCHI1142,
MCH1149, MCH Papel 5, MCH Papel 6, MCH Papel 7,
MCH_Papel 8, MCH_Papel 9, MCH_Papel 10 (confidencialidades

relativas a outros aspetos da relagdo com o fornecedor);

MCHI1120, MCH1041, MCH1118 (confidencialidades relativas a
outros aspetos da politica comercial da MCH).

Neste parte, a Recorrente insurge-se contra a decisio da AdC com base: a) em

fundamentos gerais, transversais ou comuns a todos as confidencialidades
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especificas que identifica, e que dizem respeito (i) ao conceito de segredo de
negécio € outra informagdo confidencial proposto pela AdC, (ii) a preservagio
do cardcter confidencial no decurso do tempo e (iii) e & necessidade de
contextualizagio dos e-mails no ambito da relacdo distribuidor fornecedor; b) e
em fundamentos especificos das confidencialidades invocadas, que agrega em
quatro temas, designadamente as (i) confidencialidades relativas a pregos em
negociagdo com o fornecedor, (i1) as confidencialidades relativas a
procedimentos intenos de marcagdo de prego, (iii) as confidencialidades
relativas a outros aspetos da relagdio com o fornecedor e (iv) por fim a

confidencialidades relativas a outros aspetos da politica comercial da MCH.

Comecando pelos fundamentos gerais, importa comegar por referir que a lei
tutela os segredos de negocio, conforme resulta do artigo 30.°, do NRIC, em
conjugagdo com o artigo 33.°, n.° 4, do mesmo diploma legal, entretanto alterado
pela Lei n.° 23/2018, de 05.06. A protegido dos segredos de negécio é também
um principio do direito da Unido Europeia e ¢ reconhecido inclusive como um
direito fundamental — cf. decisio do Tribunal de Justica de 24.06.1986, no caso
Akzo Chemie v. Comissdo, § 28, decisdo do Tribunal de Justica de 19.05.1994,
no caso SEP v. Comissdo, decisdo do Tribunal de Justiga 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, na redagdo dada pela Lei n.° 23/2018, de 05.06. Assim, estipula esta
norma que o dacesso 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.° | do artigo
25.° e da impugnagde judicial da decisdo da Autoridade da Concorréncia, ndo

sendo permitida sua reprodugado, total ou parcial por qualquer meio, nem a sua
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utiliza¢do para qualquer ouire fim, sem prejuizo do disposto no n.° 7 do artigo

12.°, e nos artigos 14.°e 16.°da Lei n.” 23/2018, de 5 de junho.

A decisio de classificagic de um documento como confidencial é da
competéncia da AdC (cf. artigo 30°, do NRIC), e esta dependente do
cumprimento pelo titular da informagdo de trés dnus, que resultam do artigo
30.° n.%s 2 e 4, do NRIC, a saber: (i) onus de identifica¢do das informagdes que
considera confidenciais; (ii) onus de fundamentagio de tal identificagio; (iii) e
onus de fomecimento de uma cépia ndo confidencial dos documentos que

contenham informagdes confidenciais expurgadas das mesmas.

Quanto ao conceito de segredo de negdcio 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 informagoes cuja divulgago possa causar um prejuizo sério
a pessoa que as forneceu ou a terceiro; (iii) e € necessario que os interesses que
possam ser lesados pela divulgagido da informagdo sejam objetivamente dignos
de protecdo — cf. decisdes proferidas nos processos T-474/04 Pergan Hilfsstoffe
fiir industrielle Prozesse v Comissdo, EU:T:2007:306, §65, T-88/09,
Idromacchine v Comissdao, EU:T:2011:641, § 45, e, a proposito do dmbito mais
geral do segredo profissional, as decisdes proferidas nos processos T-198/03
Bank Austria Creditanstalt AG ¢. 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:
“informagdes técnicas e/ou financeiras relativas ac saber-fazer, métodos de
calculo dos custos, segredos e processos de produgdo, 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 Comissio
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relativa as regras de acesso ao processo nos casos de aplicagdo dos artigos 81.° e
82.° do Tratado CE, artigos 53.° 54.° e 57° do Acordo EEE e do Regulamento
(CE) n.° 139/2004 do Conselho (publicada no JO 2005/C 325/07), alterada pela
Comunicag¢do de 08 de agosto de 2015 (publicada no JO 2015/C 256/03) e,
conforme a Recorrente refere, 0 ANNEX - Business secrets and other
confidential information, na sua versdo de 2018. /nfra explicitar-se-a melhor o

alcance destes exemplos.

O conceito proposto corresponde aquele que a Recorrente apresenta no recurso —
cf. artigo 158.° e ss. Alega a Recorrente que a AdC segue parimetros diferentes,
pois o conceito de segredo que utiliza na apreciag@o da existéncia de “Falta de
fundamentagdo™ corresponde, em parte, ao conceito de segredo do Cédigo da
Propriedade Industrial, sendo contrdrio as suas orientagbées em vigor na
matéria, estranho aos conceitos genericamente aceites e aplicados ao nivel
nacional e internacional em processos de direito da concorréncia e

excessivamente redulor.

Nas suas alegagdes, a AdC nido esclarece se o conceito de segredo de negocio
que adota se afasta ou ndo, em termos conceptuais, daquele que expds 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 Cédigo da
Propriedade Industrial (CPI). Contudo, reitera o entendimento vertido na decisdo
impugnada, no sentido de que o ndo cumprimento do onus de fundamentagio
pressupde que a informagio (i) ndo [é] secreta, e/ou (ii) ndo te[m] valor
comercial por ser secreta, e/ou (iii) ndo [foi] objecto de diligéncias
considerdveis para a manter secreta e/ou (iv) ndo [ficou] demonstrado que a
sua divulgagdo publica ou mera transmissdo a pessoas diferentes daquelas que
as forneceram ou que delas tenham conhecimento ¢ susceptivel de lesar

gravemente os interesses da empresa”.
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Vejamos. O conceito de segredo comercial plasmado no artigo 313.°, do CPI,
aprovado pelo Decreto-Lei n.® 110/2018, de 10.12, tem o seguinte teor: “/.
Entende-se por segredo comercial e sdo como tais protegidas as informagées
que reunem cumulativamente os seguintes requisitos: a) Sejam secretas, no
sentido de ndo serem geralmente conhecidas ou facilmente acessiveis, na sua
globalidade ou na configuracdo e ligagdo exatas dos seus elementos
constitutivos, para pessoas dos circulos que lidam normalmente com o tipo de
informagdes em questdo;, b) Tenham valor comercial pelo facto de serem
secretas; c¢) Tenham sido objeto de diligéncias razodveis, atendendo as
circunstancias, por parte da pessoa que detém legalmente o controlo das

informagées, no sentido de as manter secretas”.

Numa analise 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 ndo as
divulgarem, na medida em que ¢ a sua ndo divulgac¢éo ou ndo conhecimento por
terceiros que garante o seu valor comercial. O caso mais paradigmdtico ¢ a
receita da coca-cola. Pense-se também na receita dos pastéis de belém. Ou seja,
subjacente ao conceito (numa andlise superficial) parece estar a ideia de
atividade inventiva inerente ao instituto da propriedade intelectual, mas cujo
especifico modo de protegio € 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
relacionadas com a inovagdo, quando a abertura ndo permite a plena
exploragdo do seu investimento em investigacdo e inovagdo. A utilizacdo de
direitos de propriedade intelectual, como patentes, desenhos ou modelos ou
direitos de autor, constitui um desses meios. Outro meio de apropria¢do dos
resultados da inovagdo € a protegdo do acesso e da exploracdo de
conhecimentos valiosos para a entidade que ndo sejam do conhecimento geral.

Esse valioso know-how e essas valiosas informagées empresariais, que sdo
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confidenciais e que se pretende que permanecam confidenciais, sdo designados

como segredos comerciais’.

Em todo o caso, podendo ou ndo o segredo comercial previsto no CPl estar
limitado a este universo mais restrito, ndo é 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 negdcio
esta relacionado com a capacidade competitiva em geral das empresas e, nessa
medida, com informages cuja natureza secreta € garantida porque atribui ao seu
titular capacidade competitiva, independentemente da sua natureza inovadora, e
cuja divulgagdo, em consequéncia, € suscetivel de afetar essa capacidade

competitiva.

Noutra perspetiva, mesmo que se defenda que o ambito de aplicacio do conceito
previsto no CPl é mais amplo, continua a ndo ser de acolher neste dominio,
porque introduz, ao nivel do énus de fundamentag3o do titular da informagio,
requisitos diferentes daqueles que sio adotados no direito europeu da
concorréncia. Assim, de acordo com os parimetros resultantes da jurisprudéncia
da UE, o onus de fundamentagdo que recai sobre o titular da informagio
pressupde que o mesmo demonstre que: (i) 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) e os
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 demonstragio
ndo sO da natureza secreta, mas também dos seguintes elementos: (i) que as
mformagdes 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 informagoes, no sentido de

as manter secretas.
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Comparando os dois conceitos, constata-se o seguinte: (i) o primeiro exige a
demonstragdo de que a divulgagdo das informag¢des 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 tém valor comercial pelo facto de serem secretas,
exigido pelo conceito do CPl, inclui, por ineréncia, a demonstragio do elemento
do conceito de segredo de negocio de que os interesses que podem ser lesados
pela divulgagdo 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
interpretagdo que se faga, esse segundo elemento do conceito de segredo
comercial do CPI pode ir para além disso; (iv) por hltimo, o terceiro elemento do
conceito do CP1 — a demonstragio de que as informagOes foram objeto de
diligéncias razodveis, atendendo ds 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 negocio.

O conceito adotado pela AdC, que se extrai das razdes que indica, na deciséo
impugnada, para considerar que a Visada ndo cumpriu o dnus da
fundamentagdo, ¢ altamente exigente, pois parece combinar os dois conceitos, na
medida em que, por um lado, exige a demonstra¢do dos requisitos referidos no
paragrafo precedente relativos ao conceito previsto no CPI e, para além disso, a
demonstragdo de que a divulgagdo publica ou mera transmiss@o a pessoas
diferentes daquelas que as forneceram ou que delas tenham conhecimento é

susceptivel de lesar gravemente os interesses da empresa.

Tal conceito ndo corresponde aquele que resulta do direito europeu da
concorréncia, nem hé razdes para divergir deste, pelo que, em sintese final, se
conclui que o 6nus de fundamentagdo se basta com a demonstragdo dos
seguintes elementos: (i) as informagdes sdo do conhecimento de um ntimero
restrito de pessoas; (ii) sdo informagGes cuja divulgagdo pode causar um

prejuizo sério a pessoa que as forneceu ou a terceiro; (iii) e os interesses que
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podem ser lesados pela divulgagdo da informagdo sdo objetivamente dignos de

protecdo.

Este conceito de segredo de negécio ja foi acolhido pelo Tribunal da Relagdo de
Lisboa nos seguintes acérddos: acérddo de 18.12.2019, proferido no processo n.°
228/18.7YUSTR-E, deste Tribunal e do presente Juizo; acérdio de 18.12.2019,
proferido no processo n.° 228/18.7YUSTR-G, deste Tribunal e do presente
Juizo; e, mais recentemente, no acordio de 18.02.2020, proferido no processo
n.° 228/18.7YUSTR-I, deste Tribunal e do presente Juizo®. Pode-se concluir que

se frata de uma questio resolvida e consolidada na jurisprudéncia.

Assim, no que diz respeito ao primeiro fundamento geral invocado pela
Recorrente, relativo ao conceito de segredo de negdcio ¢ outra informagio

confidencial proposto pela AdC, assiste-lhe razdo.

O segundo fundamento geral invocado pela Recorrente reconduz-se, conforme
referido, a preservagdo do caricter confidencial no decurso do tempo. Sobre
este tema alega a Recorrente que ndo obstante a AdC nada tivesse dito a esse
proposito no seu SPD (o que demonstra novamente que este momento
procedimental so em termos muito improprios podera ser visto como uma
«oportunidade para a Visada»), a MCH entendeu, desde logo, ilidir a

«presung¢do do caracter nido confidencial das informagédes que

Considera a Recorrente que a “AdC converte uma presungdo relativa numa
presung¢do absoluta, que ndo admite prova em contrdrio, e que ndo corresponde
ao entendimento da Comissdo ° nem da Jurisprudéncia na matéria”, daqui
resultando “que informagdes historicas mantém, ainda assim, a sua natureza

confidencial, quando se refiram a elementos essenciais da posigdo comercial da

8 Ndo publicados, mas suscetiveis de um pedido de consulta.

% Vide Comunicagio da Comiss3o relativa 4s regras de acesso ao processe nos casos de aplicaglo dos artigos
81.0 e 82.0 do Tratado CE, artigos 53.0, 54.0 € 570 do Acordo EEE e do Regulamento (CE) n.o 139/2004 do
Conselho, § 23.
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empresa interessada” '°. Mais sustenta a Recorrente que tal sempre resultaria do
n.° 2 do artigo 350.° do Codigo Civil (CC) (aplicavel por argumento ad maiori
ad minus, dado que neste caso nem sequer existe lei a estabelecer essa

presungdo).

49. Em termos de parametros gerais, mais uma vez assiste razio a Recorrente.
Assim, conforme adverte o Tribunal Central Administrativo do Sul, no acdordio
de 12.02.2015, processo n.” 11809/15, que “[u/m segredo comercial ndo o deixa
de ser, sem mais, pelo facto de conter elementos do ano passado”. E certo que a
informagdo passada pode perder, pelo decurso do tempo, relevancia. Neste
sentido, a jurisprudéncia da Unido Europeia tem fixado uma baliza temporal que
serve de referéncia, afirmando que “ndo sdo secretas nem confidenciais as
informagdes que o foram mas que datem de cinco anos ou mais e devam, por
isso, ser consideradas historicas”. Contudo, tal como a Recorrente defende,
daqui apenas resulta uma presunc¢io relativa ou ilidivel, pois a mesma
jurisprudéncia acrescenta, de seguida: “a menos que, excecionalmente, o
recorrente demonstre que, apesar da sua antiguidade, tais informacdes
continuam a constituir elementos essenciais da sua posigdo comercial ou de um
terceira (despacho do Tribunal Geral de 15 de novembro de 1990,
Rhéne-Poulenc e o./Comissdo, T-1/89 a T-4/89 e T-6/89 a T-15/89, Colet.,
p. 11-637, n.° 23, v. despacho do presidente da Quarta Sec¢do do Tribunal Geral
de 22 de fevereiro de 20035, Hynix Semiconductor/Conselho, T-383/03, Colet.,
p. 11-621, n.° 60 e jurisprudéncia ai referida; despachos do presidente da Oitava
Seccdo do Tribunal Geral de 8 de maio de 2012, Diamanthandel A.
Spira/Comissdo, T-108/07, n.° 63, e de 10 de maio de 2012, Diamanthandel A.
Spira/Comissdo, T-354/08, n.° 47)” — decisio proferida no processo T-341/12,
Evonik Degussa v Comissdo, EU:T:2015:51, §84. Veja-se também no mesmo
sentido a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica, datada de 14.03.2017, no
processo C-162/15 P Evonik Degussa GmbH v Comissdo, § 64-67.

1" Vide, Despacho Do Presidente Da Quinta Secgdo Do Tribunal De Primeira Instincia, de 15 de junho de 2006,
no processo T-271/03, § 45.
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Nio ha razdes para divergir deste entendimento. Em consequéncia, aceita-se o
pressuposto que a Recorrente pretende ver reconhecido, ao invocar este
fundamento geral, designadamente o da ilisZo da presung¢do da confidencialidade
pelo decurso do tempo. Ilisdo essa que se verificara, a luz da junisprudéncia
referida, em casos excecionais relativos a informagdes que continuam a
constituir elementos essenciais da posigdo comercial do visado ou de um

terceiro.

A questdo de saber se as relagdes com fornecedores que se mantém, numa base
duradoura e assentam em interagédes recorrenltes e padronizadas entre as partes
— que corresponde, em sintese, ao fundamento de ilisio invocado pela
Recorrente — se reconduzem a esses casos excecionais € se, conexamente, a
MCH logrou ilidir a referida presun¢io serd analisada a proposito de cada
pedido de confidencialidade que diga respeito a informagdes que datem de cinco

OU mais anos.

Passemos para a andlise do terceiro fundamento geral invocado pela Recorrente:
da necessidade de contextualizacio dos e-mails no Ambito da relagdo

distribuidor fornecedor.

Alega a MCH que este fundamento respeita a um dos motivos justificadores do
indeferimento, e que a AdC refere no seu Oficio, nos seguintes termos: «a
informacdo em causa é nha quase lotalidade dos casos, passivel de
consubstanciar o comportamento ilicito objeto de investigagdo, ndo sendo,
portanto, essa eventual confidencialidade digna de prote¢do» (cf. Oficio S-
AdC/2020/125).

Esclarece que ndo contesta que um dos critérios resultantes da jurisprudéncia
europeia para a protecgdo do segredo de negocio reside, efectivamente, no facto
de os interesses que podem ser lesados pela divulgacdo da informagdo
constituirem interesses objectivamente dignos de protec¢do, isto é, para que
determinada informagdo possa ser protegida, ao abrigo do regime do segredo
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de negdcio, essa informagdo tera necessariamente de respeitar a interesses
legitimos, ndo sendo legitimo o mero intuito ou intengdo de «ocultary essas
informagoes de Co-Visadas ou de Terceiros. Por conseguinte, a Recorrente
aceita a premissa assumida pela AdC. Contudo, discorda das conclusdes a que

chega.

A discordancia da Recorrente reside na circunstdncia de ter avangado uma
Jfundamentagdo profusa quanto a necessidade de protec¢do, ai incluindo o
contexto das comunicagbes e a sua importincia para a MCH e o contexto
dessas comunicag¢des € inequivocamente um contexto de agressividade, em que
o emprego de linguagem descuidada e de toda uma giria comum e «normaly no
mundo do «retalho alimentary, mas que, ndo obstante essa «normalidade» exige
que o intérprete dé as palavras o seu real significado e ndo aquilo que elas tdo-

somente na sua aparéncia significam.

Salienta a Recorrente que foi precisamente isso - isto é, a prova da normalidade,
da dignidade e da legitimidade dos interesses em causa nos diversos segmentos
cuja protec¢do requereu - que a MCH fez, nas suas fundamentagies de
confidencialidade. Fundamentagdes essas, com base nas quais explicou a AdC,
se referiam a interesses legitimos da MCH, relativos a temas varios relativos a
actividade comercial, desde termos da negociagdo com a Fornecedor a
procedimentos internos da empresa, cuja confidencialidade ndo pode deixar de
ser garantida, tendo feito prova da presenga de interesses dignos de protecgao,
que a AdC, sem explicar, e em verdadeira desconsideracdo pela fundamentacdo
da MCH, limitou-se a indeferir, alegando que se trata de informacdo «passivel
de consubstanciar o comportamento ilicito objeto de investiga¢do». Acrescenta
ainda a Recorrente que o wuso da construgido «passivel de» diz tudo,

nomeadamente, comprova que a fundamentacio da MCH foi ignorada e que,

- por conseguinte, as suas alega¢des foram desconsideradas, pela dnsia de ver

numa troca de comunicagées, um comportamento ilicito.
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Vejamos. De acordo com o conceito que se retira da jurisprudéncia da UE e que
se adota ¢ necessario que os interesses que possam ser lesados pela divulgagao
da informacdo sejam objetivamente dignos de protecdo. Nio sera o caso de
informagdo que n@o corresponda a praticas comerciais ou negociais licitas, ou
seja, o segredo de negécio pressupde informagdo secreta e cuja divulgagio é
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 protegdo desta informagdo € que sdo objetivamente dignos de tutela.
O argumento do absurdo, do ponto de vista dos fins mais essenciais
prosseguidos, em geral, pelo ordenamento juridico, ilustra bem esta assergao,
pois, como ¢ evidente, a prote¢do dos segredos de negdcio ndo se pode destinar
a tutelar informagio cujo interesse na sua protegéio ndo ¢ digno de protegao, por
ndo ser licita. Este resultado nio é sustentivel ou admissivel. Alias, a Recorrente

parece nao discordar desta premissa.

O problema estd no seguinte: esta ordem de consideragdes pode conduzir a
introdugdo, numa fase precoce do processo, de uma discussio em torno da
licitude/ilicitude da informagdo. O que implicara uma tarefa de determinagio ou

interpretagdo do sentido da mensagem.

Nesta tarefa de determinagdo do sentido da mensagem — ¢ indo de encontro a
alegacdo da Recorrente — aceita-se que seja necessirio que o seu teor seja
enquadrado ou contextualizado no dmbito da relagdo distribuidor fornecedor e,
neste ambito, admite-se também como plausivel, 2 luz de parimetros de
normalidade e razoabilidade, que essa relagdo envolva o emprego de linguagem
descuidada e de toda uma giria comum e «normal» no mundo do «retalho
alimentars. Assim, estes fatores serdio parametros a considerar para a

determinagdo do ou dos sentidos possiveis da mensagem.

O que ja ndo se aceita — e nesta parte discorda-se da alegagdo da Recorrente — ¢

na parte em que afirma que “ndo obstante essa «normalidade» exige que o
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intérprete dé as palavras o seu real significade e ndo aquilo que elas tdo-
somente na sua aparéncia significam”. A MCH, aqui, estd a inverter o 6nus,
pois é a si que compete demonstrar que as informag¢des em causa sdo
objetivamente dignas de protegdo, ou seja, € a si que cabe afastar essa aparéncia
e demonstrar que o real significado das palavras corresponde a um sentido licito.
Por conseguinte, tratando-se de mensagens com varios sentidos possiveis, uns
licitos, outros compativeis com a expressio, consubstanciagdo ou revelagdo de
uma pratica restritiva da concorréncia a Recorrente tem de convencer que o
sentido licito que lhe atribui ¢ o sentido real. Caso ndo logre este
convencimento, mantendo-se como plausivel o sentido compativel com a
expressao, consubstanciagdo ou revelagio de um procedimento restritivo da
concorréncia, a protegiio nio deve ser concedida, por falta de demonstragio de

um interesse objetivamente digno de tutela.

Dir-se-4, mas por esta via estd-se a exigir ao titular da informagdo que: apresente
uma defesa antecipada; que se peca @ AdC e, porventura, ao Tribunal, no caso de
impugnagdo judicial, que antecipe o juizo de culpabilidade; e que se inverta o
onus da prova, em violagdo do principio da presuncio de inocéncia. Nenhuma

destas objecGes é procedente.

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

informagio objetivamente digna de protegio.

Em segundo lugar, o juizo que se impde ndo respeita & determinagdo da
responsabilidade da Visada, mas apenas e s6 & classificagio de documentos
como confidenciais, pelo gue nem ha antecipag¢éio do juizo de culpabilidade, nem

violagdo do principio da presungio de inocéncia.
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Em terceiro lugar, admite-se que daqui resulte para o titular da informagdo um
6nus de fundamentagio altamente exigente. Contudo, ndo ha forma de o evitar.
E certo que o artigo 31.°, n.° 3, do NRJC, permite a AdC fazer uso como meio de
prova de informagdes classificadas como confidenciais. Contudo, este
mecanismo, completado por via das versdes ndo confidenciais e do artigo 33.°,
n.° 4, do NRIC, dirige-se e pressupde segredos de negdcio efetivos, pois s
assim se justifica a compressdo do direito de defesa. Ou seja: s6 € aceitdvel, do
ponto de vista da proporcionalidade, que haja compressdo do direito de defesa
perante informagio em relagio a qual ndo haja dividas quanto a sua
classificagdo como segredo de negocio. Por outro lado, com este entendimento
também ndo se estd a esvaziar de utilidade o referido artigo 31.°, n.° 4, do NRIC,
pois a demonstragdo de uma pratica restritiva da concorréncia pode incluir factos
que consubstanciam procedimentos, métodos ou praticas negociais legalmente
admissiveis. Pense-se, por exemplo, nos factos necessarios para demonstrar uma

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

Estes argumentos foram acolhidos pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa, no
acorddo proferido em 18.12.2019, no processo n.° 228/18.7YUSTR-E, ji
referido, face a4 alegagdo pela aqui Recorrente de que o entendimento aqui
adotado implicaria a violagdo do principio da presungdo de inocéncia,
afirmando-se, entre o mais, que “devem aqui prevalecer os direitos dos co-
visados de acesso a todas as informagdes susceptiveis de fundamentar a

responsabilidade contra-ordenacional’.

Por conseguinte, aceita-se, em parte, este fundamento geral, nos termos

explicitados.

A questdo de saber se a AdC podia limitar a sua fundamentagio, quanto a esta
matéria, a afirmagédo supra reproduzida diz respeito ao vicio de fundamentagdo,

que se considerou sanado.
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Por fim, a questdo de saber se a Recorrente logrou demonstrar que as
informag¢des que pretende ver protegidas sdo objetivamente dignas de protegio

sera analisada a proposito dos pedidos de confidencialidade especificos.

Em termos de pardmetros gerais, impde-se apenas uma nota final relativa ao
nivel de profundidade do 6nus de fundamentaciio, designadamente se basta
alegar que a informagdo se inclui num dos temas que, a titulo exemplificativo, se
entende consubstanciarem segredos de negdcio ou se é exigivel um esforgo

maior.

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

confidencialidade automatica em funcdo da temdtica; existe um onus de

fundamentacio”.

A assergdo 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 negocio. Por exemplo, as quotas de mercado podem
ndo ser secretas, por terem sido divulgadas publicamente. A divulgagio de uma
determinada fonte de abastecimento pode ser irrelevante para uma empresa, por
ter pouca expressdo no seu negocio, etc. A revelacdo de uma determinada
informag#o acerca da politica comercial de uma empresa pode ndo ter qualquer
impacto, por ser genérica, por traduzir uma pritica de mercado conhecida e
generalizada, por ndo lhe conferir qualquer vantagem competitiva, etc. Em
suma, a realidade da vida - com a forga inexoravel daquilo que é ~ demonstra
que a recondugdo de uma informagdo a um dos temas exemplificativos supra

referidos pode ndo ser suficiente.

Por conseguinte, os temas exemplificativos devem ser considerados como
indicios de relevincia para efeitos de classificagdo de confidencialidade. E se,
em determinadas situagdes, se admite que tais indicios possam ser suficientes, a

luz de parimetros de normalidade e razoabilidade ndo infirmados pelo caso
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concreto, noutras situagdes pode ndo ser assim, por ndo terem suporte bastante

nos parametros referidos.

Passemos, agora, a andlise das confidencialidades em particular, que a
Recorrente agregou em quatro temas, designadamente as (i) confidencialidades
relativas a pre¢os em negociagdo com o fornecedor, (ii) as confidencialidades
relativas a procedimentos internos de marcagio de prego, (iii) as
confidencialidades relativas a outros aspetos da relagdo com o fornecedor e (iv)
por fim a confidencialidades relativas a outros aspetos da politica comercial da
MCH.

Quanto as confidencialidades relativas a precos em negociacdo com o
fornecedor alega a Recorrente que a AdC recusou a protecgio de
confidencialidade de informagdo relativa a pregos, informagdo essa que consta
de comunicagdes trocadas entre o fornecedor e a MCH, nas quais sdo
discutidas e negociadas condigées comerciais a aplicar entre o fornecedor e o
distribuidor - cf. em especial, as comunicagdes com o identificador PRC2017/5:
MCH 1149.

Esclarece a MCH que a AdC entendeu que esta informagdo «ndo constitui
segredo de negocio ou outro tipo de segredo», por um lado, ao dar por ndo
verificados todos os pressupostos do conceito de segredo de negdcio por si
considerado - (i) ndo é secreta, (ii) ndo tem valor comercial por ser secreta, (iii)
ndo foi alvo de diligéncias considerdveis para a manter secreta e (iv) ndo ficou
demonstrado que a divulgagdo 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 que porquanto — ou
seja, aplicando para o efeito um critério decisorio incorrecto, conforme ficou
acima demonstrado. Por outro lado, por considerar que estavam em causa
PVPs que «(...) dada a sua natureza, sdo considerados pela AdC como ndo

confidenciais e tera de ser revelado o valor respectivo» (cfr. ponto 5, iii) do
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Oficio §-AdC/2020/125). Por ultimo, porque «alguma da informagcdo em causa
seria passivel de consubstanciar o comportamento ilicito objeto de investigagdo,
ndo sendo, portanto, essa eventual confidencialidade digna de protec¢do» (cf.

ponto 5, i) do Oficio S-AdC/2020/125).

Defende a Recorrente que qualquer uma destas premissas estda errada: nem os
pregos em causa sdo pregos de venda ao publico (isto é, os pregos que a cada
momento estdo a ser praticados no mercado, seja pela MCH seja pelos seus
concorrentes), nem as comunicagdes em que sdo discutidos e negociados pregos
com o fornecedor extravasam o dmbito da negociagdo comercial normal entre
um fornecedor e um distribuidor, ndo podendo, por isso, ser aqui encontrado

um qualquer um comportamento ilicito.

Assim, quanto ao primeiro aspeto esclarece que os pregos em causa
correspondem, como a MCH atempadamente explicou a AdC, as
recomendagdes de prego do fornecedor, e relevam do dambito concreto da
relagdo comercial que se estabelece entre aquele fornecedor e o seu
distribuidor. Os mesmos sdo — independentemente da designagao que se utiliza
para os identificar —utilizados em regra como um referencial de precos para a
negociacdo de condi¢des de compra ou para a comparticipagio do fornecedor
noutras acgdes comerciais da MCH, como sejam campanhas ou promogdes. O
Jacto de - na urgéncia e informalidade que caracteriza estas negociagdes
comerciais — as partes se referirem, por vezes, a eles como PVPs ndo altera esta
realidade: é evidente, do teor das comunicagdes em causa, que os precos ai
referidos sdo ufilizados como ponto de partida ou referencial para as
negociacdes encetadas entre o fornecedor e o distribuidor quanto aos mais
variados aspectos da relagd@o comercial entre ambos - condigées de compra da
MCH, descontos, comparticipagdes em campanhas, entre outros - ¢ nada nas
comunicagdes em causa evidencia que se trata dos PVPs que estio a ser
praticados no mercado pelo que falece a «natureza» evidentemente publica dos

mesmaos.
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Mais acrescenta que relativamente a razdo de ser e importdancia das mengdes
relativas a pregos constantes de tais comunicagdes, importa ter presente que o
PVP recomendado dos produtos comercializados pelo fornecedor — em bom
rigor, a recomendagdo do prego pelo qual o cliente distribuidor retalhista
revende aos seus clientes, por regra consumidores finais, os produtos
adguiridos ao fornecedor — constitui normalmente o ponto de referéncia, ou
ponto de partida, na negociagdo do prego de aquisi¢do grossista praticado pelo
Jornecedor ao seu distribuidor retalhista. Com efeito, tal prego de aquisigao
grossista € tipicamente determinado entre as partes, no seio das suas
negociagdes bilaterais (que ndo raro se desenvolvem praticamente em continuo,
ou seja, numa base didria ou quase didria), através da negociagdo de um
conjunto de descontos que sdo aplicados a um determinado PVP recomendado
apresentado pelo fornecedor ao distribuidor. Sendo tais descontos abatidos ao
PVP recomendado para encontrar o prego de aquisicdo grossista, o PVP
recomendado de cada produto assume pois uma importdncia central nas

relagdes comerciais e contratuais quotidianas entre as partes.

Esclarece ainda que o PVP recomendado ¢ igualmente muito relevante no seio
da negociagdo da comparticipagdo do fornecedor nas campanhas promocionais
que sdo regularmente realizadas pelos distribuidores grossistas ao longo do ano
e cuja frequéncia e importincia tém aumentado gradualmente nos anos mais
recentes no sector retalhista em Portugal. Na verdade, uma das formas tipicas
de determinagdo da comparticipagdo, ou apoio financeiro, do fornecedor para
tais campanhas promocionais dos distribuidores retalhistas (designadamente
quando estas se traduzem em periodos de pregos mais reduzidos de
determinadas categorias de produtos ou produtos especificos) consiste na
negociagdo de um desconto adicional sobre um determinado PVP recomendado.
Assim, embora os distribuidores retalhistas, sejam livres de seguir ou ndo o
PVP recomendado apresentado pelos seus fornecedores, estes pregos

desempenham um papel central no concreto das relagdes comerciais que se

Pagina 35 de 78




80.

81.

82.

Processo: 244/18.9YUSTR-B

Y | Referénela: 263928

Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio
1° Juizo

desenvolvem quotidianamente entre um distribuidor reralhista e o seu

fornecedor.

Mais salienta que precisamente pela sua relevdncia na negociacdo comercial
que se desenvolve habitualmente entre as partes, os PVP recomendados
apresentados @ MCH poderdo apresentar diferengas face aos PVP
recomendados que sejam apresentados pelo fornecedor a outros distribuidores
retalhistas, na medida em que as recomendagcdes formuladas sejam
influenciadas por factores especificos da relagdo comercial que se estabelece
entre as partes, tal como a importancia relativa que este fornecedor atribui a
relagdo com a MCH, ou mesmo o posicionamento de determinados produtos em

determinado periodo no tempo.

Face as assergdes precedentes, conclui a Recorrente que, sendo os PVP
recomendados a MCH informacdo muito relevante para a métrica de
negociagdo entre as partes, que ndo se encontra disponivel publicamente, e que
podera apresentar diferengas face aoc PVP recomendado a outros clientes
retalhistas, para um ou mais produtos (ou referéncias) num determinado
momento no tempo, torna-se evidente que tal informagdo constitui segredo de

negocio, para efeitos do artigo 30.°da LdC.

Assim, quanto ao preenchimento dos requisitos do conceito de segredo de
negécio, a Recorrente pde em evidéncia que o conhecimento restrito da
informacdo em causa é evidenciado, desde logo, por se tratar de informagdo
discutida no ambito de relagdes comerciais bilaterais, envolvendo apenas as
partes envolvidas nessas negociagdes, que sdo suportadas em emails de
circulagdo restrita ao leque de destinatdrios que, em cada uma das empresas
envolvidas — do lado da MCH e do fornecedor — tem as fun¢des de negociar
condicées de compra, camparhas ou comparticipacées para queles produtos em
especifico. Ndo se trata de informacdo publica nem de informagdo que circule

indiscriminadamente no seio da empresa. Ndo restam pois duvidas que se trata
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de informagdo de conhecimento de um numero restrito de pessoas — justamente,
as que estdo envolvidas na negociagdo e tomada de decisdo quanto as temdticas

em causa.

Mais esclarece a Recorrente que o conhecimento do teor desta informagédo por
terceiros — sejam eles Co-Visados, concorrentes da MCH ou terceiros,
nomeadamente outros concorrentes deste fornecedor — causa prejuizo sério a
MCH porquanto se trata de matéria que contende directamente com a
capacidade competitiva da empresa. Com efeito, o conhecimento, por outros
distribuidores retalhistas concorrentes desta, incluindo os Co-Visados, de
pregos utilizados como referencial para negociacdo com o fornecedor é, no
contexto da dinamica negocial vertida nos emails em questdo, susceptivel de
afectar a capacidade competitiva da MCH pois trata-se de informagdo que pode
ser utilizada por tais concorrentes que comercializam os mesmos produtos
referidos naqueles e-mails, em proveito proprio (e, correspondentemente, em
prejuize da MCH), em particular em negociagées futuras com o fornecedor
relativamente a determinagdo do respectivo prego de aquisicdo grossista ou a
comparticipa¢do do fornecedor em campanhas promocionais realizadas por tais
concorrentes. Do mesmo modo, o conhecimento desta informagcdo por outros
Jfornecedores concorrentes do fornecedor aqui Co-Visado poderd igualmente
prejudicar a capacidade competitiva da MCH, pois podera ser utilizada por tais
Sfornecedores concorrentes nas suas negociagoes futuras com a MCH, em
particular sobre a determinagdo do respectivo prego de aquisi¢do grossista ou a
comparticipagdo desses fornecedores em campanhas promocionais que venham

a ser realizadas pela MCH.

Por fim, defende que é essa capacidade competitiva que aqui se visa proteger,
salientando desconhecer os contornos concretos do «comportamento ilicito
objecto da investigacio» pela AdC, pelo que considera nem lhe caber
apresentar aqui uma defesa antecipada nesse contexto. Nao obstante, a MCH

refuta veementemente esta interpretacdo de tais comunicagdes, pois tal como
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esclareceu as informagdes em causa sdo informagées relevantes numa relagdo
fornecedor-distribuidor, para alicercar a negociagido de condiges de compra,

de aquisicdo, aspectos que fazem parte do dia-a-dia da relagdo comercial.

Por sua vez, alega a AdC que se atentarmos a tabela excel anexa a decisdo
final, verifica-se que em todos estes documentos, a Recorrente ndo apresenta
uma VNC em conformidade com as orientagées da AdC no que respeita a
identificagdo de pessoas singulares, pelo que sempre seria indeferido o
documento MCH1149 todo, com base no n.° 4 do artigo 30.° da Lei da

Concorréncia.

Mais acrescenta que sem prejuizo do exposto, a AdC indeferiu o pedido de
protegdo de confidencialidade relativamente a descontos por falta de descritivo,
uma vez que, ainda que seja considerado segredo de negocio, a MCH ndo
logrou em apresentar um descritivo que permita intuir a realidade da
informagdo truncada, esclarecendo ainda que o indeferimento da AdC vem

explicitado quer na tabela excel, quer no oficio contendo a sua decisdo no ponto
5 ().

Por fim, salienta que ainda que a AdC tenha, igualmente, indeferido o pedido de
protegio de confidencialidade deste documento por outros motives, a verdade é
que, mais uma vez, de acordo com o n.° 4 do artigo 30.° da Lei da Concorréncia,
€ suficiente a ndo apresentagdo de uma versdo ndo confidencial em

conformidade para toda o documento ser considerado ndo confidencial.

Vejamos. Em termos gerais, a alegacdo da Recorrente desdobra-se ou assume as

seguintes premissas:

a) em primeiro lugar, as comunica¢ées em causa ndo sdo precos de venda ao

piblico, mas recomendagdes de preco do fornecedor;

b) em segundo lugar, essas comunicagdes sdo do conhecimento apenas das
partes envolvidas;
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c) em terceiro lugar, os pregos referidos nas comunicagdes sdo utilizados
como ponto de partida ou referencial para as negociagdes encetadas entre o
fomecedor ¢ o distribuidor quanto aos mais variados aspetos da relagfio
comercial entre ambos - condigdes de compra da MCH, descontos,

comparticipagdes em campanhas, entre outros;

d) em quarto lugar, os PVP recomendados apresentados 8 MCH poderio
apresentar diferencas face aos PVP recomendados que sejam apresentados
pelo fornecedor a outros distribuidores retalhistas, na medida em que as
recomendagdes formuladas sejam influenciadas por fatores especificos da
relagdo comercial que se estabelece entre as partes, tal como a importéncia
relativa que este fornecedor atribui a relagdo com a MCH, ou mesmo o
posicionamento de determinados produtos em determinado periodo no

tempo;

€) em quinto lugar, o conhecimento, por outros distribuidores retalhistas
concorrentes da MCH, incluindo os Co-Visados, de pregos utilizados como
referencial para negociagdo com o fornecedor pode ser utilizada por tais
concorrentes que comercializam os mesmos produtos referidos naqueles e-
mails, em proveito proprio (e, correspondentemente, em prejuizo da MCH),
em particular em negociagdes futuras com o fomecedor relativamente a
determinagdo do respetivo prego de aquisigio grossista ou &
comparticipagio do fornecedor em campanhas promocionais realizadas por

tais concorrentes;

f) em sexto lugar, o conhecimento desta informagdo por outros fornecedores
concorrentes do fornecedor aqui Co-Visado podera ser utilizado por tais
fornecedores concorrentes nas suas negociagdes futuras com a MCH, em
particular sobre a determinagéo do respetivo prego de aquisigdo grossista ou
a comparticipagido desses fornecedores em campanhas promocionais que

venham a ser realizadas pela MCH;
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g) em sétimo lugar, € apenas para evitar as situagdes descritas nos paragrafos
antecedentes que a Recorrente pretende que as informagdes em causa sejam

consideradas confidenciais.

Sem prejuizo de melhor entendimento ou de uma leitura cruzada com outros
meios de prova ou a luz de perspetivas e/ou elementos que, neste momento, nio
se conseguem alcancgar, nio se encontram razdes para duvidar das premissas
elencadas em relagdo ao documento com o identificar MCH1149, no que

respeita aos segmentos relativos a pregos em negociagéo com o fornecedor.

Aceitando-se as referidas premissas como validas sera de concluir que estdo
verificados os requisitos dos quais depende a classificagio da informagdo em
causa como confidencial, pois: (i) as informagdes sio conhecidas por um
numero restrito de pessoas, designadamente as partes envolvidas nas
comunicagdes; (i1) a sua divulgagio pode causar um prejuizo sério a Recorrente
por afetar a sua capacidade competitiva em relagdo aos seus concorrentes € em
relagdo aos seus fornecedores; (iii}) ¢ ndo ha razdes, neste momento, para se
admitir que haja outros interesses que a Recorrente pretenda tutelar que néo

sejam objetivamente dignos de protegio.

Face aos contornos especificos do pedido de confidencialidade em anélise
impdem-se dois esclarecimentos adicionais, (i) um decorrente da circunstancia
de estarem em causa precos recomendados e (ii) o outro relativo a alegagdo da
AdC no sentido de que ¢ suficiente a ndo apresentagio de uma versdo ndo
confidencial em conformidade para todo o documento ser considerado nio

confidencial.

Assim, no que respeita aos pregos recomendados, no processo n.°
228/18.7YUSTR-E, deste Tribunal e do presente Juizo, entendi que os pregos
recomendados n@o consubstanciavam segredo de negdcio pelas seguintes razdes:
“ndo se percebe em que medida a divulgagdo do concreto valor dos PVP'’s
recomendados, indicados pelo fornecedor, seja suscetivel de ser utilizado pelos
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seus concorrentes em negociagoes futuras com o mesmo fornecedor ou lhe

causar um prejuizo sério, pois ndo se trata do preco de aquisicdo ou do prego

de distribuidor, mas meras recomendacoes, que a Recorrente pode ou nio

seguir” (sublinhado aditado).

Esta parte da referida decisdo ndo foi acolhida, tendo sido revogada, pelo
Tribunal da Rela¢do de Lisboa, no acorddo de 18.12.2019, tendo-se exarado, a
proposito deste tema, o seguinte: “Aceitamos como adequada a argumentagdo
da Recorrente no sentido de integrar a indica¢do pelo fornecedor dos pregos
recomendados no plano mais geral das negocia¢des com o retalhista sobre as
condigdes concretas do negdcio. Longe se de reflectir apenas uma “sugestdo”
a seguir pela Recorrente ou ndo, a fixagdo pelo fornecedor “Super Bock’ de um
determinado preco ‘‘recomendado” especificamente para a MCH, do
conhecimento de um circulo restrito de pessoas envolvidas na negociagdo entre
as duas empresas, constitui a base ou ponto de partida na negociacdo de
diversas condigdes da estratégia comercial da empresa e na determinagdo das
estruturas de pregos. Assim, a divulgagdo desses elementos no processo, com o
conhecimento por outras empresas retalhistas, pode causar um prejuizo sério na
capacidade competitiva da MCH, pelo que se justifica a tutela da
confidencialidade proprio do segredo de negocio. Ao mesmo tempo, afigura-se-
nos que a divulgacdo da expressdo numerica exacta dos pregos recomendados
ndo é essencial para assegurar as garantias de defesa, nem a publicidade do
processo. Nestes termos, concluimos que ndo se deve manter a decisdo
recorrida no segmento em que indeferiu as VNC apresentadas com o
Jundamento de que as informagdes referentes a precos recomendados pelos
Jfornecedores ndo merecem a tutela de confidencialidade propria dos segredos

de negocio”.

Néo posso deixar de rever o0 meu entendimento e seguir o entendimento
perfilhado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa, no acérdio citado,

reconhecendo-se que © mesmo assentava em pressupostos errados.
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Efetivamente, tal como resulta dos segmentos sublinhados a razdo que sustentou
o referido entendimento reconduziu-se sobretudo & circunstincia de se ter
assumido que tais pregos ndo tinham qualquer outra interferéncia na relagdo com
o fomecedor, designadamente no prego de aquisi¢io ou no prego do distribuidor,
sendo meras recomendagGes que a Recorrente podia ou ndo seguir. Néo € isso
que resulta da alegagdo da Recorrente e da premissa supra referida no sentido de
que 0s pregos em causa nas comunicagdes sdo utilizados como ponto de partida
ou referencial para as negociagdes encetadas entre o fornecedor e o distribuidor
quanto aos mais variados aspetos da relagdo comercial entre ambos - condigdes

de compra da MCH, descontos, comparticipagdes em campanhas, entre outros.

Quanto ao segundo esclarecimento, a questdo suscitada pela AdC decorre da
circunstincia da Recorrente ter identificado como confidenciais vérios
segmentos do documento com o identificador MCH1149 — cf. linhas 56 a 58 da
tabela com o titulo “05. Anexo oficio S-AdC 2020 _125_tabela decisdo final
MCH.XLSX”, do suporte eletronico de fls. 351 - segmentos esses cuja
confidencialidade foi indeferida por motivos distintos. Assim: no que respeita a
confidencialidade relativa a “identidade dos colaboradores; Cargos ¢ éarea dos
colaboradores; Empresa(s) envolvida(s)” o fundamento de indeferimento foi
falta e/ou insuficiéncia de descritivo; a confidencialidade relativa a “Descontos;
rentabilidade” foi indeferida pelo mesmo fundamentos; e a confidencialidade em
andlise por “Falta de fundamentagdo™. Por conseguinte, aquilo que a AdC
sustenta ¢ que, mesmo que tivesse considerado cumprido o odnus da
fundamentagfo, estaria sempre em falta o cumprimento do 6nus de apresentagdo
do descritivo relative ao documento com o identificador MCH1149, na medida
em que a versdo ndo confidencial conteria segmentos que ndo foram admitidos,
salientando que “se num documento existir segmentos de Informagdo
classificados como confidenciais e efetivamente ndo o forem ou os seus
descritivos ndo permitem intuir o seu conteido, a AdC levanta a

confidencialidade de todo o documento, considerando-se ndo confidencial”.
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Esta posigdo assumida pela AdC esta, conforme a propria alega, em linha com o
entendimento que adotei, pelo menos, nos processos n.° 228/18.7YUSTR-E, n.°
228/18.7YUSTR-F, n.® 228/18.7YUSTR-G e 228/18.7YUSTR-I, com base nos
seguintes fundamentos: pode suceder que um mesmo documento contenha
varias informagdes confidenciais e que a versdo ndo confidencial apresentada
pela Recorrente cumpra todos os requisitos necessarios quanto a uma(s) dessa(s)
informagdo(Ges), mas ndo quanto as demais. A consequéncia, nestes casos, terd
de ser a nao admissibilidade de toda a versdo ndo confidencial incluindo anexos,

porque a versdo nao confidencial é um documento s6.

Este entendimento foi confirmado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no
processo n.° 228/18.7YUSTR-E, no ja referido acérdio de 18.12.2019, e
também no processo n.° 228/18.7YUSTR-G, acérddo de 18.12.2019.

Contudo, o Tribunal da Relagdo de Lisboa entendeu de forma diversa no
processo n.” 228/18.7YUSTR-I, acérddo de 17.02.2020, com base na seguinte
argumentacdo: “No regime dialéctico que descrevemos relativo a definicdo, em
cada caso, do segredo do negocio, o controlo judicial da decisdo da AdC tem de
ter efeito util. Note-se que o envio das VNC pelos titulares do interesse na
manuten¢do do segredo tem lugar em momento anterior (artigo 30.° ns. 2 e 4
do NRJC) ao da decisdo final da AdC (artigo 30° n.° 5 do NRJC} e que sendo
esta impugnavel, tem de ser acautelada a possibilidade de o Tribunal entender
de forma diversa e nesse sentido permitir ao Visado que entregue uma VNC
conforme ao termo da discussdo judicial sobre os concretos pedidos de
confidencialidade, a decisdo final nesse ponto. Para além do que se o Tribunal
entender, por serem fundadas as razées do Recorrente, que na decisdo da AdC
se consideraram ndo confidenciais elementos que afinal o sdo (...) ndo pode
valer a conclusdo do n.”° 4 do citado artigo 30.°, que estipula para o caso do
incumprimento do triplice dever do visado a que acima se aludiu, a

consequéncia de as informagoes passarem a ser consideradas ndo
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caonfidenciais. No juizo que ponderou os concretos interesses em causa elas sdo

consideradas cobertas pelo segredo e por isso devem ser acauteladas”.

Este ultimo aresto impde uma nova reflexdo sobre o tema e os seus fundamentos
levam-me a reconhecer que a solugdo ai propugnada é efetivamente a Gnica que
garante o efeito util decorrente do reconhecimento de que determinada

informagdo merece a classifica¢do de segredo de negoeio.

Em consequéncia, reponderando-se o entendimento sobre a matéria impde-se
deferir o pedido subsididrio formulado pela Recorrente em relagio aos
segmentos relativos a precos em negociacio com o fornecedor que constam
no documento com o identificador MCH1149 e cuja confidencialidade foi

indeferida pela AdC por “Falta de fundamentacdo”.

Passemos agora i andlise dos pedidos de confidencialidade relativos a

procedimentos internos de marcacéio de prego.

Alega a Recorrente que a AdC pde em causa as confidencialidades relativas a
procedimentos internos da MCH, referindo, na sua decisdo que «a informacdo
em causa €, na quase tolalidade dos casos, passivel de consubstanciar o
comportamento ilicito objecto de investigagdo, ndo sendo, portanto, essa

eventual confidencialidade digna de protecgdo» (cf. panto 5, i) do Oficio).

A Recorrente discorda deste entendimento, em primeiro lugar, porque a AdC se
limita a dar exemplos de e-mails em que tal se sucederd, sem cuidar de
identificar e analisar os concretos segmentos em causa, o que impede a MCH de
se pronunciar especificamente quanto as objec¢des que levanta, num momento
do processo que se também se desconhece qual o comportamento ilicito objecto

de investigagdo.

Para além disso, defende que os procedimentos internos de marcagdo de prego
assinalados pela MCH ndo consubstanciam comportamentos contrarios a Lei

da Concorréncia e sem querer adiantar a sua defesa quanto a esta acusagdo,
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considera importante contextualizar e enquadrar estes procedimentos no ambito

da actividade comercial da MCH.

105. Neste sentido, esclarece que os e-mails em causa sd@o os seguintes: MCH172,
MCHI1120, MCHI1150, MCH1320. Mais acrescenta que a Direc¢do Comercial
Alimentar da MCH é composta por vadrias centenas de trabalhadores, desde
analistas de pregos, a gestores de categoria e directores, que negoceiam os
Sfornecimentos dos produtos vendidos nas suas lojas com variadissimos
Jormecedores. Refere ainda que a operagdo comerciai da MCH (bem como de
qualquer retalhista de base alimentar} exige uma grande organizagio e
coordenagdo, materializada em procedimentos internos que tanto comerciais,
como directores comerciais devem cumprir e que os procedimentos internos de
marca¢do de prego, em especial, enquadram-se neste dmbito e sdo
absolutamente necessdrios para que as operacoes comerciais e negociagdes
com fornecedores decorram de forma estruturada. Mais salienta que perante
uma determinada situacd@o de mercado, os comerciais da MCH precisam de
saber como definir um prego, que autorizagées necessitam de requerer para
efectuar uma reacgdo de preco, em que casos essa reac¢do (nomeadamente a

uma promog¢do de um concorrente) deve ocorrer e em que moldes.

106. A Recorrente esclarece que ndo se esconde que os e-mails que revelam
procedimentos internos de marcacdo de prego podem, em alguns momentos,
apresentar alguma ambiguidade, agressividade de linguagem ou reflectir forte
tensdo negocial. No entanto, essa circunstiancia ndo deve ser confundida, sem
mais, com comportamentos jus-concorrencialmente reprovaveis, acrescentando
que na actividade de um retalhista multiproduto, a definigdo de PVP é crucial.
Nessa medida, os procedimentos internos de marcagdo de prego revelam uma
das vertentes da estratégia comercial desse retalhista, 0 modo como reage a
movimentos de pregos de concorrentes, bem como a estrutura hierarquica de

decisdo e estas conversagoes mostram, designadamente em que circunstdncias
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um retalhista procede ao «débitoy de comparticipagoes dos fornecedores por

certas promogoes.

Considera a Recorrente que esta informagdo é, naturalmente, muito relevante
para os concorrentes da MCH, uma vez que lhes permite perceber os
procedimentos e antecipar, para acasos futuros de teor similar, as reacgoes da
MCH, retirando-lhe, como ndo poderia deixar de ser, capacidade competitiva e
que uma excessiva transparéncia deste procedimentos e metodos torna, na
verdade, o mercado menos concorrencial, uma vez que € dessa incerteza que se

alimenta a concorréncia.

Mais acrescenta quanto aos fornecedores, em especial o fornecedor Co-Visado
neste procedimento, essa informagdo também é muito relevante. E certo que os
fornecedores, fruto da intensa relagdo comercial que mantém com os
retalhistas, tém algum conhecimento desses procedimentos internos. Ndo
obstante, os e-mails da MCH apreendidos pela AdC mostram, repetidamente,
conversacdes e discussdes laterais e reservadas entre colaboradores da MCH,
desconhecidas desse fornecedor. Defende ainda a Recorrente que o
conhecimento desses detalhes internos quanto ao funcionamento da
organizagdo nesta matéria pode ser usado pelo fornecedor como vantagem
negocial em interacgdes futuras com a MCH, deixando esta uitima, fruto desta

transparéncia, enfraquecida na sua posi¢io negocial.

Em face das asser¢es precedentes conclui que por afectar a capacidade
competitiva da Recorrente, a revelagdo destes segmentos é susceptivel de causar
um prejuizo sério a Recorrente e que a protecgdo dessa capacidade competitiva
é, como ja teve oportunidade de afirmar o TCRS, for¢osamente um interesse
digno de protecgdo. Esclarece ainda que a propria AdC concordou com esta
apreciagdo, pelo menos quanto a um dos e-mail MCH172, uma vez que idéntico
pedido de confidencialidade foi deferido por esta no ambito do processo de
contra-ordenacdo PRC/2017/13.

Pagina 46 de 78




110.

1l

112.

113.

» Processo: 244/1B.9YUSTR-B

ﬁ. Referéncia: 263928

Tribunal da Concorréncia, ilegulacﬁo e Supervisiio
1 Juizo
Por sua vez, alega a AdC que relativamente aos documentos com os
identificadores MCH172 e MCH1150 apenas ndo aceitou a confidencialidade
assinalada por falta de descritivo no que respeita a cargos, dreas dos
colaboradores (vide tabela excel anexa a decisdo final}). Ja no que respeita aos
outros pedidos de confidencialidade, a AdC deferiu tais pedidos, no entanto, ao
abrigo do n.° 4 do artigo 30.° da Lei da Concorréncia, a AdC levantou a
confidencialidade de todo o documento por a VNC apresentada ndo conter a
identificagcdo dos dados pessoais corretamente e de acordo com as orientagoes

da AdC.

Mais esclarece no que respeita aos documentos eletronicos com o0s
identificadores MCHI1120 e MCHI1320, que indeferiu o pedido de protegio de
confidencialidade para além de ndo terem apresentado os dados pessoais em
consondncia com as suas Indicagbes, por ndo apresentarem uma
Jundamentagdo capaz de explicar por que razdo aquela informagdo é secreta e
por que razdo lem valor comercial por ser secreta, acrescentando que, a
informagdo truncada é passivel de consubstanciar um ilicito jusconcorrencial
pelo que ndo se poderia considerar confidencial conforme explicitado supra nos
pontos Erro! A origem da referéncia nao foi encontrada. e Erro! A origem da

referéncia ndo foi encontrada..

Vejamos. Em relagdo ao documento com o identificador MCH172 constata-se
que a AdC ndo indeferiu nenhum dos pedidos de confidencialidade por “Falta de
fundamentagdo”, mas por falta e/ou insuficiéncia de descritivo — cf. linhas 25 ¢
26 da Tabela “05. Anexo oficio S-AdC_2020 125 tabela decisdo final
MCH.XLSX” - motivo de indeferimento que a Recorrente ndo contesta, pelo

que nesta parte improcede a sua pretensdo.

Quanto ao documento com o identificador MCH1150 verifica-se que a versdo
ndo confidencial junta pela Recorrente — cf. pasta “04.. Anexo resposta
03.10.2019 pficio S-AdC 2019 3749 — VNCs Emails e papel SPD.zip” -
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apenas oculta os dados de identificagdo das pessoas intervenientes nas
mensagens, cujo pedido de confidencialidade sera analisado infra, pelo que néo
existe quanto a este documento qualquer pedido de confidencialidade para além
daquele que diz respeito aos referidos dados e que sera analisado infra,

| improcedendo nesta parte a pretensdio da Recorrente.

114. Quanto as demais confidencialidades, em termos gerais, a alegagao da

Recorrente sustenta-se nas seguintes premissas:

a) em primeiro lugar, os segmentos em causa dizem respeito a

procedimentos intemos de marcagio de precos;

b) em segundo lugar, estes procedimentos revelam uma das vertentes da
estratégia comercial desse retalhista, 0 modo como reage a movimentos
de pregos de concorrentes, bem como a estrutura hierarquica de decisdo ¢
estas conversagdes mostram, designadamente em que circunstincias um
retalhista procede ao «débito» de comparticipagdes dos fornecedores por

certas promogdes;

c) em terceiro lugar, esta informacdo permite aos concorrentes da MCH
perceber os procedimentos e antecipar, para casos futuros de teor similar,
as reagdes da MCH, retirando-lhe, como ndo poderia deixar de ser,
capacidade competitiva € que uma excessiva transparéncia deste
procedimentos e métodos torna, na verdade, o mercado menos
concorrencial, uma vez que ¢ dessa incerteza que se alimenta a

concorréncia;

d) em quarto lugar, o conhecimento dos detalhes internos quanto ao
funcionamento da organizagdo nesta matéria pode ser usado pelo
fornecedor como vantagem negocial em interagdes futuras com a MCH,
deixando esta ultima, fruto desta transparéncia, enfraquecida na sua

posigdo negocial.
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¢) Em quinto lugar, os procedimentos em causa ndo corporizam, nem

refletem qualquer prética anticoncorrencial,

Relativamente aos identificadores MCH1120 e MCH1320 nio se podem aceitar
como vilidas estas premissas, na medida em que, tal como a AdC sustenta, um
dos sentidos possiveis das mensagens em causa corresponde & expressdo,
corporizagdo ou revelagdo de uma pratica restritiva da concorréncia (cf. artigo
9.° n. ° 1, do NRJC), designadamente uma pratica tendente a concertagio de
precos de revenda dos produtos nos supermercados aos consumidores finais e ao
nivel de pregos de revenda praticados pelas insignias concorrentes para os
mesmos produtos ¢ nada daquilo que a MCH alegou é suscetivel de afastar esta
possibilidade, sendo os segmentos cuja confidencialidade € reclamada pela
Recorrente compativeis com procedimentos de operacionalizagdo dessa pratica.
Por conseguinte, em relagdo a estas mensagens a Recorrente nio demonstrou
que os segmentos relativos a alegados procedimentos internos de marcagio de
pregos correspondam a praticas comerciais licitas e objetivamente dignas de

protegio.

Nos documentos com os referidos identificadores indiciam a referida pratica os
seguintes segmentos: a partilha das recolhas dos pregos de venda ao publico
praticados por um concorrente da Recorrente (mensagem de 03 de junho de
2016, as 15h22m, do documento MCH1120); o segmento “Q fornecedor ficou
de enviar confirmative do PVP de 1, 39€ até as 17:30. Consoante a resposta, o

PVP minimo sera reagido no grupo de 20 lojas no Porto onde estd a equipa da

DECQ neste momento. Nas restantes lojas, sera feita reaccdo com a média dos

PVPs Jumbo” (documento MCHI1120); “o fornecedor enviou comprovativo
(fotografia com o linear vazio), enviamos para o Shopping, e o Shopping
cadastrou o PVP médio nesta loja” (documento MCH1120); “Alinha ao que
temos hipotese, Aguardamos as indicagées dos restantes fornecedores”
(documento MCH1320). Tais segmentos sdo compativeis com a referida pratica

anticoncorrencial, ndo sendo possivel concluir que os segmentos referidos nas
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varias mensagens ¢ que a Recorrente pretende que sejam confidenciais, ainda
que ndo coincidam com os segmentos que indiciam a referida pratica,
correspondam, no contexto global das mensagens, a informagdes objetivamente
dignas de protegdo, mas a operacionalizagdo dessa pratica nio se cumprindo,

assim, o 6nus da fundamentagio.

Em face das asser¢des precedentes, improcede nesta parte a pretensio da

Recorrente.

Passemos agora 4 analise das confidencialidades relativas a outros aspetos da

relagio com o Fornecedor.

Alega a Recorrente que requereu a confidencialidade de multiplos segmentos
relativos a relagdo com o fornecedor, que estes e-mails constituem o core da
actividade comercial da MCH e, por isso, constituem um nucleo de reserva
essencial que a MCH pretende preservar. Refere-se, em concreto, aos e-mails
com os identificadores MCHI119, MCHI134, MCHII28 MCHI1130,
MCHI142, MCHI1149, MCH Papel 5, MCH Papel 6, MCH Papel 7,
MCH Papel 8, MCH Papel 9, MCH Papel 10.

Mais esclarece que rambém aqui, a AdC pde em causa as confidencialidades
relativas as negociagdes e interacgées com o fornecedor, por um lado,
invocande um conceito de segredo de negicio que é desprovido de qualquer
suporte legal e jurisprudencial e, por outro lado, invocando o cardcter ilicito de
tais segmentos, fazendo-o de forma generalizada e, portanto, limitando também

aqui o contraditorio da MCH. (cf. ponto 5, i) do Oficio).

Defende a MCH que estes segmentos, respeitantes a conversagoes didrias entre
a MCH e o seu fornecedor, dizem respeito a negociagdo de campanhas,
respectivas condigoes e implementacdo, bem como a condigédes de fornecimento

dos produtos comercializados pela MCH e que, como é evidente, trata-se de
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informagdo de circulagdo restrita (via email, o qual contém ressalvas expressas

de confidencialidade e circula¢do) a respectiva equipa comercial da MCH.

Mais sustenta que sdo segmentos que revelam detalhes ndo publicos da gestdo
(nem sempre pacifica) da relagdo com esse fornecedor, da estratégia negocial
com este, da negociagdo de promogées e o posicionamento das partes em
relagdo a diversos momentos negociais e que se tratam de relagdes comerciais
duradouras (como, de resto, atestam os e-mail em causa neste recurso) e de
onde ¢ possivel retirar, pelas interac¢ées que se prologam no tempo, padrées de
comportamento, reacgdo e estratégia comercial que a MCH entende serem

reservadas e confidenciais.

Sublinha que, como teve oportunidade de explicar a AdC quanto a muitos destes
segmentos, o conhecimento pelos Co-Visados da informagdo truncada permite-
thes perceber qual a importancia estratégica, para a MCH, de certas ac¢ées
comerciais e alavancar esse conhecimento como vantagem jusconcorrencial em
comportamento futuros que venham a adoptar no mercado (no caso de Co-
Visados concorrentes da MCH), em prejuizo da capacidade competitiva desta.
Os Co-Visados e quaisquer Terceiros poderdo utilizar estas informagées em
proveito proprio em negociagoes futuras (e, correspondentemente, em prejuizo

da MCH).

Em face das asser¢des precedentes conclui que por afectar a sua capacidade
competitiva, a revelagdo destes segmentos é susceptivel de causar um prejuizo
sério a Recorrente e que a protecgdo dessa capacidade competitiva corresponde
forcosamente, e como ja teve oportunidade de afirmar o TCRS, a um interesse

digno de protecg¢do.

Por sua vez, alega a AdC que rodos estes documentos foram indeferidos, de
entre outras razdes, por ndo apresentarem os dados pessoais de acordo com as
oriemtacdes da AdC, o que so por si ja inviabiliza a aceitagdo da VNC de
acordo com o n.° 4 do artigo 30.°da Lei da Concorréncia.
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Mais acrescenta e sem prejuizo do exposto que, relativamente aos emails com os
identificadores MCH1119, MCH1134, MCH1128, MCHI130, MCHI1142,
MCH1 149 sendo passiveis de consubstanciar um comportamento ilicito objeto
de investigagcdo, ndo poderiam ser considerados ndo confidenciais, pois tais
informagdes ndo sdo secretas mem tém valor comercial por serem secretas

(ponto 5 (i) da decisdo recorrida).

Refere ainda que, no que respeita aos documentos com os identificadores
MCHI128, MCHII30 e MCHI1149, e conforme consta da tabela anexa a
decisdo recorrida, aqueles foram indeferidos, igualmente por faita de
descritivos uma vez que ndo se permitia intuir os valores ocultados, ainda que a
AdC considere tal informagdo truncada passivel de segredo de negocios (v.g.

descontos, rentabilidade).

Por fim, salienta no que respeita aos documentos em papel referidos, estes ja
Joram aivo de decisdo por parte do TCRS na sentenca de 07.06.2019 no
processo n.” 228/18.7YUSTR-E (cf. pontos 127, 128, 129, 130) e confirmado por
acorddo do TRL de 18.12.2019, tendo sido considerados ndo confidenciais, ao
que acresce a fundamentagdo explanada na rabela excel anexa a decisdo da

AdC, ndo se vislumbra qualquer explicacdo adicional.

Vejamos. No que respeita ao documento com o identificador MCH1119 o seu
conteido é, na totalidade, reproduzido no documento com o identificader
MCHI1120, pelo que valem quanto a0 mesmo as consideragdes ja tecidas a

proposito das confidencialidades relativas a este documento.

Relativamente ao documento com o identificador MCH1134, as mensagens que
a Recorrente pretende ocultar sio compativeis com uma pratica restritiva da
concorréncia sobre pregos de revenda dos produtos nos supermercados ao
consumidor final ¢ ao nivel de pregos de revenda praticados pelas insignias
concorrentes para 0s mesmos produtos, pelo que ndo demonstrou um interesse
objetivamente digno de protegio.
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131. No que respeita ao documento com o identificador MCH1128, os inicos
segmentos nas mensagens suscetiveis de indiciar uma pratica restritiva da
concorréncia sdo os seguintes: “Recordo também todo o esfor¢o desenvolvido
pela Sonae, no passado recente, numa perspetiva de equilibrio entre os diversos
players” e “Aguardamos a reapreciacdo da vossa proposta, reafirmando que

estamos apostados em continuar esta estratégia de equilibrio”.

132. Sem prejuizo de melhor entendimento ou de uma leitura cruzada com outros
meios de prova ou a luz de perspetivas ¢/ou elementos que, neste momento, ndo
se conseguem alcangar, considera-se que os demais segmentos - que sdo
autonomizaveis, quanto ao seu sentido, daqueles que se reproduziram no
paragrafo precedente, pois estes dizem respeito ao passado ou manifestam uma
disposigéo genérica — ndo indiciam uma pratica anticoncorrencial, mas um
processo de negociagdo com o formecedor, com elementos e informagdes
concretas, ndo havendo razdes para duvidar de que sejam do conhecimento
apenas das pessoas envolvidas nas mensagens e que o seu conhecimento pelos
concorrentes da Recorrente e/ou por terceiros sgja suscetivel de afetar a sua
relagio com o fornecedor em causa e, em consequéncia, a sua capacidade
competitiva, correspondendo, por isso, a interesses objetivamente dignos de

protecao.

133. Relativamente ao documento com o identificador MCH1130, os unicos
segmentos nas mensagens suscetiveis de indiciar uma pratica restritiva da
concorréncia sd80 os seguintes: “Ao longo deste ano temos delineado a
actividade promocional de acordo com as vossas premissas quer de
profundidade promocional, quer de “equilibrio” entre players. Foi sempre em
conjunto que definimos mensalmente a forma como aplicavamos a estratégia

desenvolvida”.

134. Sem prejuizo de melhor entendimento ou de uma leitura cruzada com outros

meios de prova ou i luz de perspetivas ¢/ou elementos que, neste momento, nio
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se conseguem alcangar, considera-se que os demais segmentos — que sdo
autonomizdveis, quanto ao seu sentido, daqueles que se reproduziram no
pardgrafo precedente, pois estes dizem respeito ao passado — ndo indiciam uma
pratica anticoncorrencial, mas um processo de negociagio com o formecedor,
com elementos e informagdes concretas, ndo havendo razes para duvidar de
que s¢jam do conhecimento apenas das pessoas envolvidas nas mensagens e que
o seu conhecimento pelos concorrentes da Recorrente e/ou por terceiros seja
suscetivel de afetar a sua relagio com o fornecedor em causa e, em
consequéncia, a sua capacidade competitiva, correspondendo, por isso, a

interesses objetivamente dignos de protegdo.

No que respeita ao documento com o identificador MCH1142 todo o contelido
da mensagem € compativel com uma pritica restritiva da concorréncia nos

termos descritos.

Por fim, quanto ao identificador MCH 1149 ndo havendo razdes para duvidar de
que os pregos indicados nas mensagens cumpram a fungdo invocada pela
Recorrente, conforme acima se concluiu, sem prejuizo de melhor entendimento
ou de uma leitura cruzada com outros meios de prova ou a luz de perspetivas
e/ou elementos que, neste momento, nio se conseguem alcangar, considera-se
que os demais segmentos cuja confidencialidade ¢ pretendida pela Recormrente
ndo indiciam uma pratica anticoncorrencial, mas um processo de negociagio
com o fornecedor, com elementos ¢ informagdes concretas, ndo havendo razdes
para duvidar de que sejam do conhecimento apenas das pessoas envolvidas nas
mensagens € que o seu conhecimento pelos concorrentes da Recorrente e/ou por
terceiros seja suscetivel de afetar a sua relagdo com o fomecedor em causa €, em
consequéncia, a sua capacidade competitiva, correspondendo, por isso, a

interesses objetivamente dignos de protegdo.

No que respeita aos identificadores MOCH_Papel 5, MCH_Papel_6,
MCH_Papel_7, MCH_Papel_8, MCH_Papel 9, MCH_Papel_10 cumpre
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comegar por esclarecer, face a alegagio da AdC, que estando em causa
processos com objetos diferentes ndo ha qualquer efeito de caso julgado da
decisdo invocada pela AdC em relagdo aos presentes autos. Por conseguinte,
impde-se analisar novamente os referidos documentos, sem prejuizo de se

manterem os entendimentos ai adotados.

Assim, quanto ao identificador MCH_Papel_5 mantém-se o entendimento no
sentido de que contém segmentos que t€m como um dos seus sentidos possiveis
a expressdo de um procedimento compativel com uma pritica de concertagio de
pregos, designadamente os seguintes: “fremos avaliar com os fornecedores [até]
e reaja a nivel nacional” e “estamos a pedir aos fornecedores para “subir’

pvp's nos artigos descompetitivos [até] nio ¢ necessdrio” (MCHPapel5).

Quanto aos demais segmentos (que nido foram analisados na referida decisdo por
se ter entendido que ndo era necessario) e que foram indeferidos pela AdC por
“Falta de fundamentagdo™ estio em causa mensagens de ha mais de cinco anos,
trocadas entre colaboradores da Recorrente sobre o posicionamento, a data, no
mercado da MCH em relagido a gamas de produtos, estratégias de reagdio em
relagdo a concorrentes e estratégias de melhoria, ndo resultando da alegagio da
Recorrente nada de especifico que ilida a presungao da perda de relevancia pelo
decurso do tempo, designadamente no sentido de que o posicionamento ai

indicado e as estratégias em causa se mantém na atualidade.

Relativamente ao identificador MCH_Papel_6 mantém-se o entendimento de
que contém segmentos que t€ém como um dos seus sentidos possiveis a
expressio de um procedimento compativel com uma pratica de concertagdo de
pregos, designadamente o seguinte: “sem que o fornecedor nos desse condigdes

para acompanhar esse PVP”.

Quanto aos demais segmentos (que ndo foram analisados na referida deciséo por
se ter entendido que ndo era necessario) e que foram indeferidos pela AdC por
“Falta de fundamentagdo” considera-se a alegagdo da Recorrente procedente, na
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medida em que ndo: (i) hd razdes para duvidar de que as informagdes ai
exaradas n3o sejam do conhecimento apenas dos sujeitos envolvidos nas
mensagens € na reunifio ai referida; (i1) dizem respeito ao contetido concreto da
negociacio efetuada com um fornecedor e aspetos concretos da estratégia
comercial da Recorrente numa determinada gama de produtos, cujo
conhecimento pelos seus concorrentes e outros fornecedores se aceita que possa
afetar a sua capacidade competitiva, ndo se podendo presumir, face a data das
comunicagdes, que ja perderam relevéncia em virtude do decursoe do tempo; (iii)

e ndo se vislumbra nas mesmas qualquer indicio de uma pritica ilicita.

No que respeita ao documento MCH_Papel 7, hd segmentos sensiveis que
justificam protegdo, designadamente a referéncia a um agravamento dos custos,
sofrido pela Recotrente na mensagem de 16.12.2015, as 11h39m, com o
seguinte teor: “um agravamento dos nosses custos em € 200k (margem
incremental incorporada pela SCC)”, na medida em que néo: (i) hd razdes para
duvidar de que as informagdes ai exaradas ndo sejam do conhecimento apenas
dos sujeitos envolvidos nas mensagens; (ii) dizem respeito aos custos, com
informagdo concreta, cujo conhecimento pelos seus concorrentes € outros
fornecedores se aceita que possa afetar a sua capacidade competitiva, ndo se
podendo presumir, face 4 data das comunicagdes, que ja perderam relevincia em
virtude do decurso do tempo; (iii} € ndo se vislumbra nas mesmas qualquer

indicio de uma pratica ilicita,

Contudo, os demais segmentos que a Visada oculta nio merecem protegio,
porquanto apenas revelam um confronto entre a Recorrente ¢ o fornecedor que
tem na sua origem as condigdes de desconto € que, conexamente, aborda
procedimentos de elaboragio de encomendas. E certo que ha uma dinimica
especifica de confrontagdo que se infere do documento e procedimentos
relacionados com o price checking. Contudo, nada ¢ revelado de especifico
quanto as condigdes de desconto, ndo ha uma resolugdo definitiva do confronto,

uma vez que se refere que a questdo serd decidida em reunifio pelas respetivas
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administragdes, 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 alegagao

da Recorrente ndo se consegue perceber em que medida esta informagio é téo

valiosa.

No que respeita ao documento MCHPapel8, as mensagens contém efetivamente
pormenores relevantes na perspetiva da capacidade competitiva da Recorrente,
relativos 4 negociago concreta com um fornecedor, sendo de concluir, face a
alegacio da Recorrente, que mantém a sua relevdncia na atualidade por se

manter a relagdo com o fornecedor.

Relativamente aos documentos MCHPapel9 ¢ MCHPapell0 consideram-se
fundados os pedidos de confidencialidade, na medida em que ndo: (i) ha razdes
para duvidar de que as informagdes ai exaradas ndo sejam do conhecimento
apenas dos sujeitos envolvidos nas mensagens; (ii) dizem respeito a estratégias
comerciais especificas, com informagdo concreta, cujo conhecimento pelos seus
concorrentes ¢ outros fornecedores se aceita que possa afetar a sua capacidade
competitiva, nio se podendo presumir, face a data das comunicagdes, que ja
perderam relevancia em virtude do decurso do tempo; (iii) € sem prejuizo dos
documentos, designadamente o documento MCHPapel9 conter segmentos
compativeis com priticas anticoncorrenciais, as informagdes cuja
confidencialidade é pretendida € lateral as mesmas ou, no caso do documento

MCHPapel 10, alheia a qualquer sentido dessa natureza.

Em face do exposto, impde-se deferir o pedido subsididrio formulado pela
Recorrente em relacdo aos pedidos de confidencialidade indeferidos pela
AdC por “Falta de fundamentacdo” relativos aos documentos com os
seguintes identificadores: MCH1128, com excecfic dos segmentos indicados
no § 131; MCH1130, com exceciio dos segmentos indicados no § 133;
MCH1149; MCH_Papel_6, com excecio dos segmentos indicados § 141;
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MCH_Papel_7, apenas em relacio ao segmento indicado no § 143;
MCH_Papel_8; MCH_Papel_9; e MCH_Papel _10.

Restam, por fim, as confidencialidades relativas a outres aspetos da politica

comercial da MCH.

Alega a Recorrente que solicitou ainda a confidencialidade de segmentos que
revelam pardmetros e opgoes da sua politica e estratégia comercial. Nesses
segmentos, a MCH revela informagdo reservada sobre a forma como valora os
seus concorrentes, sobre as condigées comerciais que estd disposta ou ndo a
aceitar, métodos e modos de reac¢do de prego ou gestdo de margens de

negocio.

Esclarece que a semelhanga dos pontos anteriores, a AdC ndo aceitou os
segmentos relativos a estas temdticas pelo alegado cardcter ilicito de tais
segmentos, sem explicar por que motivo tais segmentos de indole iminentemente
comercial constituem um ilicito contra-ordenacional (cf. ponto 5, i) do Oficio).
Por outro lado, na tabela Excel anexa ao Oficio em referéncia, a AdC utiliza um
conceito de segredo de negocio que, como também se explicitou supra, ndo tem
suporte legal e jurisprudencial. Os segmentos em causa encontram-se nos e-
mails com os identificadores MCHI1120, MCH1041, MCH118.

Salienta a Recorrente que estes segmentos incluem conversagées ora com o
respectivo fornecedor, ora entre membros da Direccdo Comercial Alimentar da
MCH e incluem, por exemplo, valoracdes sobre concorrentes e respectiva
oferta, estratégias comerciais de comercializagdo de produtos, discussoes sobre
métodos de implementagdo de promocdes, posicionamento da MCH no
mercado, consideragées sobre margens e rentabilidade, investimentos na
comercializagdo ou em campanhas de produtos, no fundo tudo segmentos que
revelam detalhes sobre a forma como a MCH se posiciona e comporta no

mercado.
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Defende a MCH que tais informagdes sdo de cardcter reservado e ndo
disponivel ao publico, em especial aos concorrentes da MCH e que a sua
divulgacdo a outros Co-Visados e Terceiros causa prejuizo a esta pois permite-
thes 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).

Mais acrescenta que o facto de se tratar de um fornecedor (como o que estd aqui
em causa) de ionga data e de uma relagdo comercial que perdura até hoje torna
a informacdo especial sensivel e de grande relevincia comercial e que ¢
também lesivo dos interesses da MCH na medida em que permite a esses
concorrentes conhecer os métodos de negociacdo 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, vantagem que ndo teriam caso

estes e-mails ndo fossem revelados.

Acrescenta que o conhecimento desta informagdo pelos fornecedores da MCH
em causa retira também a MCH for¢ca e capacidade negocial, uma vez que
revela a sua percep¢do comercial face a certo tipo de produtos/concorrentes,

bem como revela detalhes sobre estratégia comercial que estes ndo conhecem.

Em face das asser¢oes precedentes conclui que por afectar a capacidade
competitiva da Recorrente, a revelagdo destes segmentos é susceptivel de causar
um prejuizo sério a Recorrente e que a protec¢do dessa capacidade competitiva
€, como ja teve oportunidade de afirmar o TCRS, for¢osamente um interesse

digno de protecgdo.

Vejamos, No que respeita ao identificador MCHI1520 j4 referimos e
identificimos os segmentos que indiciam uma prética restritiva da concorréncia,
ndo havendo aqui segmentos cuja confidencialidade é pretendida pela
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Recorrente diversos daqueles em relagio aos quais se considerou ndo estar

demonstrado um interesse objetivo digno de protegao.

156. Relativamente ao MCH1041, as mensagens também coni€ém segmentos
compativels com uma pratica anticoncorrencial nos termos descritos,
designadamente os seguintes: “Posto isto, volto a reforcar que todos tém que
intervir asap junto dos fornecedores para: (...) Garantir que o LIDL e do
AUCHAN pratiquem os mesmos PVP de mercado que sdo os propostos pelos
Jornecedores”. Os demais segmentos que a Recorrente pretende ocultar retratam
a operacionalizagdo da pritica ou o contexto motivacional subjacente, pelo que
em relagdo aos mesmos ndo se pode concluir pela demonstragio de um interesse

objetivo digno de protegio.

157. Quanto ac documento com o identificador MCH1118, as mensagens também
contém segmentos compativeis com uma pratica anticoncorrencial nos termos
descritos, designadamente os seguintes: “Tal como te disse este artigo ndo tem
condigdes para reagirmos ao preco minimo de 1,49. Vamos chamar o
Sfornecedor e apresentar-lhe a situacdo”; “Concorde com a tua abordagem.
Vamos expor o problema a Panrico e ameagar com a suspensdo do artigo”. Os
demais segmentos que a Recorrente pretende ocultar relativamente as
mensagens de 23 de fevereiro de 2016 23:00, 22 de fevereiro de 2016 18:48 e de
22 de fevereiro de 2016 15:54 retratam o contexto motivacional subjacente ou a
operacionalizagdo, pelo que em relagdo aos mesmos nfo se pode concluir pela

demonstragdo de um interesse objetivo digno de protegao.

158. Sem prejuizo de melhor entendimento ou de uma leitura cruzada com outros
meios de prova ou 4 luz de perspetivas e/ou elementos que, neste momento, nio
se conseguem alcangar, considera-se que as demais mensagens — que sdo
autonomizaveis, quanto ao seu sentido, daquelas que se referiram no paragrafo
precedente, pois tém um dmbito mais geral € ndo associado a qualquer

intervengdo por parte do fornecedor ou acordo com os concorrentes — ndo
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indiciam uma pratica anticoncorrencial, mas uma estratégia comercial interna de
determinagdo dos pregos ¢ a sua operacionalizagdo, ndo havendo razdes para
duvidar de que sejam do conhecimento apenas das pessoas envolvidas nas
mensagens € que o seu conhecimento pelos concorrentes da Recorrente e/ou por
terceiros seja suscetivel de afetar a sua capacidade competitiva, correspondendo,

por iss0, a interesses objetivamente dignos de protegao.

Em face do exposto, impde-se deferir o pedido subsididrio formulado pela
Recorrente em relagiio aos pedidos de confidencialidade indeferidos pela
AdC por “Falta de fundamentagio” relativos ao documento com o
identificador MCH118, com excegio dos segmentos ¢ mensagens indicados
no § 159.

¢) Da violacdo do regime de protecio de dados pessoais no contexto de

processos sancionatdrios no Direito da Concorréncia:

Neste ambito, alega a Recorrente que para dar cumprimento as suas obrigagaoes,
ao abrigo do Regulamento Geral de Protec¢do de Dados", para todas as
comunicagdes ou documentos constantes do processo, a Recorrente preparou
VNCs em que o nome do(s) colaborador{es) envolvido(s) ou mencionado(s) em
tais comunicagdes foi substituido por siglas. Esclarece que se trata de um
procedimento  habitual, aceite e utilizado pela AdC em processos
sancionatorios, e que visa preservar os dados pessoais dos envolvidos e que se
Jjustifica, pois que o tratamento dos dados dos colaboradores da MCH tera de
atender aos principios de minimizagdo dos dados e da integridade e
confidencialidade, segundo os quais cabe a MCH assegurar que estes dados
apenas sdo divulgados no limite do que resulte necessdrio, ndo se afigurando

necessdrio, nem para o cabal exercicio do direifo de defesa dos Co-Visados,

"' Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de 2016, relativo &
protecgiio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e 4 livre circulagio desses
dados e que revoga a Directiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecgdo de Dados).
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nem para a transparéncia do processo, na qual Terceiros poderiam ter
interesse, que se divuilgue estes dados pessoais relativos a colaboradores da

Visada.

Refere a MCH que a AdC manifestou a sua intengdo de discorddncia quanto a
essa truncatura por entender que estava em causa um descritivo insuficiente e
que «a VNC tem de permitir intuir cargos e dreas dos colaboradores, Empresas
envolvidas». Perante isso, a Recorrente respondeu, em outubro, ao SPD,
afirmando que «Relativamente a alegada falta e/ou insuficiéncia de descrito por
falta de identificagcdo da identidade dos colaboradores, a MCH salienta que a
truncatura de informagdo relativa a identidade dos colaboradores se deve a
necessidade de proteccdo dos dados pessoais dos seus colaboradores» (cf.
Resposta da MCH, de 04.10.2019). E, quanto a falta e/ou insuficiéncia de
descritivo relativos a referéncias a Cargos e drea de colaboradores e
Empresa(s) envolvida(s) presentes nos documentos apreendidos, a MCH
sublinhou que « nas VNC remetidas a AdC, contendo o tratamento das
informagdes confidencias, a MCH absteve-se de truncar a informagdo relativa
aos cargos exercidos ou as dreas que os seus colaboradores integram, sempre
que essa informagdo constava do documento. Por outras palavras, no caso de
informacdo a respeito do cargo ou da empresa de determinado
remetente/destinatdrio, e nas hipoteses em que tal e-mail inclui uma assinatura,
a informagdo dai resultante ndo foi truncada, permitindo-se, assim, que a
mesma resultasse divulgada na VNC do processo» (cf. Resposta da MCH, de
04.10.2019). Nos casos em que, por lapso, a MCH havia, além do nome das
pessoas singulares, truncado, também, o respectivo enderego de email, a MCH
procedeu a revisdo das VNCs, de forma a que: a. da mesma passasse a figurar,
sempre que tal constasse igualmente do original, a mengdo [Email Sonae] ou
[Email (Fornecedor)], conforme o caso; e em cada documento contendo uma
mengdo ao cargo, drea e actividade ou empresa do colaborador em causa, essa

mengdo fosse evidenciada na respectiva VNC.

Pagina 62 de 78




162.

163.

164.

Processo: 244/18.9YUSTR-B
Referéncia: 263928

Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio
1° Juizo
Acrescenta a Recorrente que, na maioria dos casos, péde constatar que essas
mengdes, ou jd constavam da VNC ou eram omissas do proprio original,

dispensando, pois, qualquer alteragcdo adicional @ VNC inicial.

Mais refere que paralelamente com essas alteracées (devidamente assinaladas
na coluna respectiva do Excel), a Recorrente densificou ainda a justificagdo de
confidencialidade nos seguintes moldes (sem prejuizo de variagdes pontuais em
Sfungdo das especificidades de cada segmento concreto): «As referéncias do
email original a cargos, drea do colaborador e empresa foram mantidas na
Versdo ndo confidencial (VNC); essa informagdo apenas ndo consta da VNC

nos segmentos em que o original respectivo era omissa a esse proposit»o.

Esclarece ainda a Recorrente que a AdC a informou, na sua Pronuncia Final, de
que « iv. Quanto aos pedidos de protecdo de informacdo confidencial
indeferidos por falta e/ou insuficiéncia de descritivo que dizem respeito, em
especial, a protegdo de dados pessoais, a AAC mantém o seu entendimento
quanto ao tratamento que deve ser conferido a esse tipo de informagdo no
contexto do processo contraordenacional — por exemplo, no que se refere a
necessidade de inclusdo de cargos e drea dos colaboradores, bem como das
empresa(s) envolvida(s), de forma a permitir um entendimento e alcance globais
do documento . Nesta circunstdncia, entende a AdC que a identificagdo do
cargo, drea e empresa de cada um dos intervenientes deverd ser substituidos
por siglas. Pode também, em alternativa e de modo a facilitar o
tratamento/andlise da informacdo, ser facultado um documento autonomo que
faca a devida correspondéncia entre as siglas e a identificacdo dos cargos,
dreas e empresas respetivas. (cf. Oficio S-AdC/2020/129). Ou seja, a Pronuncia
de 10 de Janeiro coloca ainda em evidéncia aquela que é a solugdo (ou
condigdo) para que a AdC aceite ndo revelar os nomes dos colaboradores
envolvidos, e que consiste em a Recorrente incluir a mengdo ao cargo, a drea
ou a empresa do colaborador, mesmo quando essa informagdo ndo consta do
original.
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Considera a Recorrente que uma tal solugdo extravasa o ambito da preparagdo
de VNCs de documentos (tendentes a truncatura de informagdo deles constantes
e a substitui¢do por outras que permitam perceber o seu conteudo) e situa-se jd,
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).

Acrescenta que mais grave, porém, sendo essa exigéncia feita sob cominagdo da
divulgacdo do original respectivo, totalmente destruncado, a solugdo pratica
preconizada pela AdC redunda, afinal (na medida em que o original contenha
apenas o nome e cargo dos colaboradores mas ja nao qualquer men¢ao a drea,
como sucede aqui), na divulga¢do dos dados pessoais dos envolvidos, sem
assegurar a veiculagdo de qualquer detalhe adicional que a AdC pretende ver
divulgado. O que viola o direito fundamental a protecgdo de dados pessoais, de
cada um dos colaboradores envolvidos na troca de e-mails, direito esse previsto
constitucionalmente no artigo 35.° da CRP, ndo havendo qualquer interesse

publico que legitime a inser¢do de informagaes deles nao constantes.

Considera a Recorrente que posto isto, o que daqui decorre é que a AdC parece
convolar um direito da Recorrente — o de apresentar versées ndo confidenciais
de documentos que revistam cardcter de segredo de negdcio — em algo que se
afigura a um «quatroy onus. Ao inves de permitir, portanto, a empresa
salvaguardar essa informagdo confidencial, a AdC impde-lhe a juncdo de
informagdo adicional, sob pena de, ndo o fazendo, revelar as versdes integrais
dos documentos, com prejuizo ndo apenas para a MCH como também para as
proprias pessoas singulares intervenientes na cadeia de e-mails. A MCH vé-se
agora confrontada com uma decisio que determina que o documento contendo
esses mesmos dados pessoais, serda acessivel, quer pelas Co-Visadas, quer -
mais grave! - por Terceiros, na sua Versdo Original, isto €, na versdo integral
do documento, no qual surgem, de forma nua e crua, os dados pessoais de

colaboradores da MCH e de terceiros com os quais os primeiros trocaram
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comunicacoes, limitando-se a AdC a reiterar a sua firme convicgdo de que o
cargo, drea e/ou empresa envolvida tém sempre de ser indicados (mesmo
gquando ndo constem do documento original) e a permitir, apenas, uma segunda
via '’ para a Requerente cumprir, ainda, o que se reconduz @ mesma imposicdo

de elaboragdo de documentagdo suplementar ou aditiva.

168. Esclarece ainda a Recorrente que a irrazoabilidade da decisdo foi ja
reconhecida em processo anterior onde estava em discuss@o a mesma temdtica,
e que o Tribunal da Relagdo de Lisboa julgou afectar a decisdo da AdC,
quando, no processo n.° 228/18.7YUSTR-E.LI (em acordao de Dezembro de
2018), concluiv que «esta exigéncia na conformagdo das VNC para
documentos das comunica¢oes so se compreende como razodvel e
propercional para os interesses a conciliar e permitida no dmbito do
procedimento de confidencialidades, quando a colabora¢do pedida a
requerente se contenha numa substituicdo dos segmentos referentes aos
elementos de identificacdo jd constantes de cada um dos documentos ¢_nio

pode significar a exigéncia de a MHC proceder ao aditamento da informagdo

desses elementos nos documentos que ndo a contenham». Ou seja, o TRL
considera que a AdC podera, legitimamente exigir a substituicdo dos dados
pessoais constantes de documentos e outra informacdo, por siglas, negando,
com isso, a pura e simples truncatura dos mesmos, sem mais, mas que sera
irrazoavel ou desproporcional exigir a Visada que acrescente informagao
relativa a dados pessoais, quando a sua versao original ndo a contenha. Por
outras palavras, o TRL deixa bem claro que uma coisa - legitima - € a exigéncia
da substituicdo dos dados pessoais por descritivos, e outra - muito diferente e
ilegitima - ¢ a imposicdo de introdugdo de informagdo nova, nos documentos
que ndo a contenham, nomeadamente informagdo relativa ao carge e/ou drea
do colaborador em questdo, dados pessoais ndo constantes do documento na

sua versdo original.

2 A de facultar cum documento auténomo que faga a devida correspondéncia entre as siglas e a identificagio
dos cargos, dreas e empresas respetivasy.
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Mais esclarece a Recorrente que estranhamente, ndo é esta a leitura que a AdC
faz das palavras claras e evidentes do TRL, entendendo a AdC que a indicagdo
do cargo, area e empresa nio constantes da versdo original do documento ndo
constitui um aditamento, sendo, antes, e ainda, uma substitui¢do que, por isso,
tera sempre de ser incluida, mesmo quando ndo conste do original e que
conduziu a MCH, a 24 de Janeiro de 2020, a reclamar para o Conselho da AdC
da manuteng¢do deste entendimento em sede de Pronuncia final, sem efeito,
porém, dado que, a 4 de Fevereiro, foi a MCH notificada de que «foi dado
conhecimento da mesma [reclamagdo] ao Conselho de Administra¢do da
Autoridade da Concorréncia)» € que «Sem prejuizo de se entender que o meio
de reagdo adequado relativamente as decisées finais [...] ¢ o recurso judicial
[...] informa-se que, relativamente aos dados pessoais, a AdC confirma o
entendimento ja transmitido a MCH nas referidas decisdes finais e nas restantes
interacdes que ja existiram a este proposito, entendendo que o mesmo se
encontra consonante com a jurisprudéncia existenten. (cf. Oficio S-

AdC/2020/406, de 04.02.2020)

Por fim, esclarece a Recorrente que estio nesta situagio os documentos com os
identificadores MCH172, MCH1041, MCHI1118, MCHI119, MCHI1120,
MCHI1121, MCHI1122, MCHI1123, MCHI127, MCHI1128, MCH1129,
MCH1130, MCHI1131, MCHI132, MCH1133, MCHI1134, MCHI1135,
MCH1136, MCHI137, MCH1138, MCHI139, MCHI1140, MCHI1141,
MCH1142, MCHI1143, MCHI1144, MCHI1145, MCHI1146, MCHI1147,
MCH1148, MCHI1149, MCHI150, MCHI1151, MCHI1320, MCHI1721,
MCH_Papel 2, MCH_Papel S, MCH_Papel 6, MCH_Papel_7, MCH_Papel_8,
MCH_Papel 9, MCH_Papel 10, MCH_ Papel 11, MCH Papel 13.

Por sua vez, a AdC contrapde, nas suas alega¢des, que para que se possa
conciliar a protecdo da confidencialidade de dados pessoais requerida pela
MCH — e no seu interesse — com o0s restantes interesses afetados, afigura-se

equilibrado e proporcional que incumba a ora Recorrente, tal como sucede com
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os demais pedidos de confidencialidade por esta apresentados, a indicacdo de
descritivo adequado da informagdo truncada que, protegendo tal informagao,
permita intuir o conteudo da mesma, mormente, e in casu, o cargo e drea dos

colaboradores, bem como da(s) empresa(s) envolvida(s)*>.

Esclarece que do que se trata neste caso em concreto é da eventual tutela ao
abrigo do regime de protegdo de dados pessoais, cujo tratamento esta sujeito a
um conjunto de principios consagrados no artigo 5.° do Regulamento Geral
sobre a Protegdo de Dados Pessoais (RGPDP), entre os quais o principio da
licitude consagrado no artigo 6.° do Regulamento, em particular a alinea e) do
n.° I do artigo 6.° do RGPDP, o tratamento é licito, entre o mais, "se for
necessdrio ao exercicio de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da

>

autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento.’

Mais defende que a divulgagdo dos nomes dos sujeitos constantes dos
documentos é importante para a demonstragdo da infracdo e principalmente
para acautelar os direitos de defesa dos co-Visados no processo de
contraordenagdo - cf sentenga do TCRS de 19.02.2020 no processo n.°
18/19.0YUSTR-E.

Salienta que a sentenga do TCRS, datada de 07.06.2019 - Processo
228/18.7YUSTR-E - refere e densifica precisamente esta necessidade no
paragrafo 76 e que a unica forma de assegurar quer os direitos de defesa dos
co-Visados, quer a confidencialidade assinalada e, ainda a publicidade do
processo, foi exigir que, em substitui¢do do nome ou e-mail, se fizesse referéncia
aos cargos e dreas dos colaboradores, bem como das empresas envolvidas. A
semtenca do TCRS referida valida e acompanha a solugdo da AdC

considerando-a ajustada e proporcional.

'3 No mesmo sentido, cf. Sentenga de Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo de 07.06.2019 - proc.
228/18.7YUSTR-E — paragrafo 79. Mais recentemente vide sentenga de 19.02.2020 no processo 18/19.0YUSTR-

E.
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Mais esclarece a AdC que desta sentenga, a MCH recorreu para o TRL e que do
acorddo do TRL entende-se, contrariamente ao que a MCH alega, que ndo estd
aqui em causa um aditamento no sentido avangado pelo TRL, ainda que a
informagdo relativa a cargos, dreas e empresas ndo conste do documento
original. Esté em causa, sim, wma substituicdo, como se referiu, dos nomes
proprios (ou outros dados pessoais) existentes no documento por essa
informacdo. Caso contrdrio, ndo faria sentido aquele Tribunal referir
informacdo a substituir: se o tratamento dos dados se limitasse ao alcance
pretendido pela Recorrente entdo o que existiria era uma ocultagdo dos nomes

proprios e ndo a sua substituicdo por outra informagdo.

Acrescenta que as situagdes em que o TRL considera estar em causa um
aditamento referem-se, pois, aos casos em que do documento original ndo
consta qualquer informagdo quanto ao préprio nome a substituir. Nesses casos
teria de haver um acrescento de informagdo que ndo consta do documento
original e ndo uma substitui¢do de informagdo pré-existente, onus que aquele
Tribunal entendeu ndo ser exigivel @ MCH. Tal entendimento retira-se com
clareza evidente do dispositivo do Acorddo de 18.12.2019, que refere ndo ser
“exigivel o aditamento pela MCH de informagdo nos documentos que ndo
contenham qualquer indicagdo dos elementos de identificag@o das pessoas

envolvidas nas comunicagées”.

Mais refere que a AdC, numa tentativa de facilitar o trabalho da MCH e a
semelhanga do que outras empresas visadas nestes processos oplaram por fazer,
facultouw a possibilidade — nunca se exigindo - de ser apresentado um
documento autonomo onde se fizesse a devida correspondéncia entre as siglas
propostas e a identifica¢do dos cargos, dreas e empresas respetivas, para evitar
a realizagdo desse tratamento pelo menos uma vez em cada documento.

Alternativa que, como se antecipou supra, a MCH também declinou.
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Vejamos. Nesta parte acompanha-se, na integra, a AdC, ndo se encontrando
razdes para alterar o entendimento sufragado no processo n® 228/18.7YUSTR-E,
até porque se entende, tal como a AdC defende, que o sentido do acérdao do
Tnbunal da Relagdo de Lisboa, proferido nesses autos, ndo ¢ aquele que a

Recorrente defende.

Assim, o primeiro ponto relevante a considerar é que ndo estd aqui em causa a
prote¢do do segredo de negdcio, por ndo se encontrarem razdes na alegagéo da
Recorrente para concluir no sentido de que a divulgagdo destes dados é
suscetivel de a prejudicar com seriedade. Do que se trata é da eventual tutela ao

abrigo do regime de protegdo de dados pessoais.

Delimitada a questdo, constata-se que o regime previsto no artigo 30.°, do NRJC,
esta apenas expressamente direcionado para a tutela dos segredos de negécio. E
claro que é possivel aplici-lo por analogia a outras esferas de segredo. Contudo,
no caso especifico da protegdo de dados pessoais € necessario levar em conta o
Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados Pessoais (Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu € do Conselho) e deve ser, & luz do mesmo,
que se deverd 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 protecdio; em segundo lugar e em caso afirmativo,

determinar como € que, nestas situa¢des, se deve garantir essa protegio.

O Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados Pessoais destina-se a tutelar o
direito a autodeterminacdo informativa, consagrado, no nosso ordenamento
Jjuridico, no artigo 35.°, da Constituigdo. 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 e divulgagdo do nome das pessoas é uma

operagdo de tratamento de um dado pessoal.
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O tratamento de dados pessoais esta sujeito a um conjunto de principios,
consagrados no artigo 5.°, do diploma, entre os quais o principio da licitude. De
acordo com este principio sé pode haver tratamento de dados pessoais se for
licito e, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea e), do Regulamento, o tratamento €
licito, entre o mais, se for necessdrio ao exercicio de funcbes de interesse
publico ou ao exercicio da autoridade publica de que estd investido o

responsavel pelo tratamento.

A divulgagdo do nome dos sujeitos envolvidos nas comunicagdes pode ser
necessana para os efeitos refendos, pois a AAC pode ter de fazer uso desses
elementos para a demonstragéo da infragdo e, para além disso, apenas logrard
cumprir a sua missdo publica de defesa da concorréncia - cf. entre 0 mais, artigo
5.°, n° 1, do NRIC - se, no dominio sancionatdrio, garantir a regularidade do
processo de contraordenagio, com respeito pelos direitos e garantias

fundamentais aplicdveis, como € o direito de defesa.

Ora, o direito de defesa pode implicar saber quem sio as pessoas envolvidas nas
comunicagdes, pois pode ser necessaria a sua inquiri¢do ou a confrontacio desse
elemento com outros meios de prova. Esse conhecimento das pessoas envolvidas
pode passar por saber 0 nome da pessoa, anota-lo e 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 comunicagbes, sem restrigdes, pode ser necessaria para o
exercicio do seu direito de defesa. Note-se que a divulgaggo de tal informagao
aos Co-visados ndo os desonera de, na utilizago que vierem a fazer da mesma,
respeitarem o referido Regulamento, pois a divulgacdo nos presentes autos
apenas lhes permite o uso licito nos termos e para os efeitos do exercicio do seu

direito de defesa.

Nas hipéteses enunciadas, a AdC pode utilizar ¢ divulgar os dados em questdo

aos Co-visados. No entanto, pode acontecer que a divulgagio do nome da pessoa
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ndo seja necessaria para os fins referidos e, neste caso, tal elemento merece

protegdo.

186. Ora, a aferigdo do requisito da necessidade pode ndo ser linear em determinados

187.

188.

189.

casos, dependendo da avaliag@o feita por cada um dos Co-visados. Assim sendo,
coloca-se a questdo de saber como ¢ que a AdC deve proceder quando lhe é
requerida a protegdo do nome dos sujeitos envolvidos nas mensagens e ndo seja
linear a necessidade de revelagdo imediata desses dados aos co-visados,
designadamente: (1) se ndo deve atender a tal pretensdo e revelar, de imediato,
aos co-visados esta informagdo; (il) se deve aceitar como suficiente apenas a
ocultagdo do nome e substituigdo por siglas e aguardar que os demais co-visados
manifestem interesse na sua divulgagido, para o exercicio do seu direito de
defesa; (iii) ou se deve exigir que, em substituigdo do nome, se faga referéncia
aos cargos e area dos colaboradores, bem como das empresa(s) envolvida(s),
conforme faz, e, se ainda assim os co-visados necessitarem de proceder a
identificagdo cabal dos sujeitos envolvidos nas mensagens, fornecer tal

informag¢do a pedido dos mesmos.

Este ultimo procedimento revela-se ajustado e proporcional, pois a indicagdo dos
cargos e drea dos colaboradores, bem como das empresa(s} envolvida(s) pode

ser suficiente.

E certo que a indicagdo do cargo, drea ¢ empresa onde uma pessoa trabalha é
suscetivel de a identificar, pelo que também ¢ um dado pessoal, sobretudo se
acompanhada da sigla do nome (cf. artigo 4.°, 1), o Regulamento). Contudo,
enquanto que o nome da pessoa a expde de forma mais direta, tornando mais
dificil que a mesma seja dissociada de uma determinada mensagem, os referidos
elementos introduzem, em regra, um nivel de dificuldade um pouco maior na

sua 1dentifica¢do ¢ uma maior facilidade de dissociagdo.

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 compreenséo e das
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decisdes tomadas ndo sO0 em relagdio aos co-visados, como relativamente a
terceiros. Se bem que esta compreensdo possa dispensar o nome das pessoas,
exige, pelo menos, alguma informagdo que permita compreender o sentido
global dos atos em questdo, como aquela que ¢ pedida pela AAC e que nem
sempre se infere da leitura conjugada das mensagens. E certo que as mensagens
podem ndo ter essa informacgdo. Contudo, o nome dos sujeitos envolvidos

poderia permitir aceder a2 mesma.

Para além disso, tal procedimento também ¢ proporcional/equilibrado, pois pedir
a informacdo referida ao sujeito que solicita esta protegdo (que, no caso, ndo é o
titular do dado pessoal, mas cujo interesse legitimo nessa protegao se admite,
uma vez que a documentagdo em causa estava em seu poder e/ou na sua
disponibilidade) é proporcional, pois é quem tem interesse nessa protegdo e,
nessa medida, ¢é aceitavel que se Ihe possa exigir que colabore em procedimentos
destinados a garantir a conciliagdo desse interesse com outros interesses afetados
pelo mesmo. Procedimentos esses que ndo tém de implicar a identificagdo dos
cargos, areas e empresas respetivas em cada um dos documentos, podendo o
visado optar, conforme refere a AdC, por apresentar um documento auténomo
com a correspondéncia entre as siglas indicadas em cada documento em
substituicio do nome da pessoa e a identificagio dos cargos, areas e empresas

respetivas.

A leitura que se faz do acdrddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de
18.12.2019, que, no referido processo, analisou este entendimento ¢ diversa
daquela que é defendida pela Recorrente. Para o demonstrar ndo podemos deixar
de transcrever a totalidade do aresto na parte que diz respeito a este tema.

Assim, exarou-se ai 0 seguinte:

“A Recorrente alega que a decisio do Tribunal sobre a necessidade de insergio, nos
documentos de cujo original tal informagio ndo conste, dos cargos e ireas dos
colaboradores, bem como das empresas envolvidas, extravasa em muito o dever de

preparagio de uma “cépia nio confidencial” estabelecido pelo artigo 30.°, n.° 2 da LdC,
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carecendo em absoluto de base legal e convertendo o direito da Recorrente a apresentar
VNC num verdadeiro 6nus. Adianta ainda que essa exigéncia é igualmente excessiva e
desproporcional, porque para a vasta maioria dos colaboradores da Recorrente, essa
idendficagio detalhada ji consta da documentagio do processo referida na motivagio de
recurso, na maioria dos casos, a natureza recorrente da troca de mensagens € suficiente
para assegurar que a ndo-adicdo de informagio quanto ao cargo ou empresa do
interveniente puma concreta passagem do mesmo nic afecte a compreensic do
entendimento e sentido global do documento, a Recorrente ver-se-ia forgada a inserir o
cargo, a drea € a empresa em cadz um dos varios milhares de referéncias a nomes de
pessoas singulares que se sucedem nos documentos em causa, 0 que representaria um
esforgo inteiramente desproporcionado e desrazoavel, no caso de pessoas singulares
envolvidas que ndo sio colaboradores da MCH, o cumprimento deste onus podera ser
impossivel de satisfazer, pois a MCH pode nem sequer ter conhecimento preciso do
respectivo cargo na estrutura interna da empresa.  Acresce ainda na perspectiva da
Recorrente que a exigéncia da insergiio, nos documentos de cujo original tal informagio
nio conste, dos cargos e ireas dos colaboradores, bem como das empresas envolvidas,
corresponde a uma violagdo do direito i protecgio de dados pessoais dos colaboradores
referidos nas trocas de e-mails, consagrado no artigo 35.° da CRP e artigo 8.° da Carta dos
Direitos Fundamenuis da Uniio Europeia. Neste imbito, consta na decisio judicial
recorrida o seguinte (transcricio): O prinreiro ponta relevante a considerar ¢ que ndo esid agui em ¢ausa
a protegio do segredo de negdcio, por nio se encontrarem ragves na alegagio da Recorrente para concluir no
sentido de que a divulgacio destes dados ¢ suscetivel de a prejudicar com seriedade. Do que se trata ¢ da eventnal
tutela ao abrige do regime de protegio de dados pessoais. 73.Delimitada a questdo, constata-se gue o regime
previsto no artigo 30., do NRJC, estd apenas expressamente direcionado para a tutela dos segredos de negicio.
E daro que é possivel aplic-lo por analogia a outras esferas de segreds. Contudo, no saso especifico da protecdo
de dados pessoais ¢ mecessdrio levar em conta o Regulzmento Geral sobre a Proteqdo de Dados Pessoais
(Regulamenta (UE) 2016/679 do Parlaments Eurgpeu ¢ do Conselba) ¢ deve ser, i lug do mesmo, que se
deverd procurar, em prinseira linba, soluconar os dois pontos subjacentes d questao suscitada pela Recorrente ¢
que sdo: em primeiro lugar, saber s¢ o nome dos colaboradores envolvidos em comunicagoes consubstancia wum
dado pessoal merecedor de protegio; em segundo lugar e em caso afirmative, determinar como é que, nestas
fituagdes, se deve garantir essa proteggo. 74.0 Regularnento Geral sobre a Protegio de Dados Pessoais destina-
s¢ a twtelar o direito d autodeterminagao informativa, consagrads, no nosso ordenamento juridico, no artigo 35.°,
da Constituigdo. Esse direito incide sobre operagies de trataments de dados pessoais. A lug das definigies
consagradas no artige 4.% n."s 1 ¢ 2, do Regulamento, a recolba ¢ divalgagio de nome das pessoas é uma
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operagio de iratamento de um dado pessoal. 75.0 tratamento de dados pessoals estd sujeito a um confunto de
princpios, consagrades no artige 5.% do diplonra, enire o5 quais o principio da licitude. De acordo com este
principio 56 pade haver tratanento de dados pessoais se for licito ¢, nors termos do artigo 6.5 n.° 1, afinea ¢}, do
Regulamento, o tratamento ¢ licito, entre o mais, se for necessdrio ao exercicio de fungies de interesse priblico ou
ao exenicio da autoridade piblica de que estd investida o responsdvel pelo tratamento. 76.A divulgagio do
nome dos sujeitos envolvidos nas comunicagies pode ser necessdria para os efeitos referidos, pois a AdC pode ter
de fazer uso desses elementos para a demonstragio da infragao ¢, para além disse, apenas logrard cumprir a sua
missao phiblica de defesa da concorrénca — of. entre o mais, artigp 5., n.* 1, do NRJC — se, no dominio
Sanctonatirio, garantir a regulanidade do processo de contraordenacdo, com respeito pelos direstos ¢ garantias
Sfundarseniais aplicdveis, como € o dirvito de defesa. Ora, o direito de defesa pode implicar saber quem sdo as
pesioas envolvidas nas comunicagies, pois pode ser necessdria a sua inguirigdo ou a confronfagio desse elemento
com outros meios de prova. Esve conbecimento dar pessoas envolvidas pode passar por saber 6 nome da pessoa,
anotd-lo ¢ divalgd-lo, sem prejuizo da necessidade de informagdo adicional sobre a mesma. Por conseguinte, em
relagio aos Co-visados considera-se que a revelagao do nome dos sujeitos envolvides nas comunicagies, sem
restrigies, pode ser necessdria pare o exercicio do seu dirvito de defesa. Note-se que a divulgado de tal
informagdo aes Co-visados ndo os desonera de, na utilizagdo que vierem a fager da mesmia, respeitarem o
referido Regulamento, pois a divulgagdo nos presentes autos apenas lbes permite o use licito nos termos e para os
efeitos do exercitio do sew direito de defesa. Nas bipoteses enunciadas, a AdC pode utilizar ¢ divaigar o5 dados
em quesido aos Co-visados. No entanto, pode acontecer que a divufgagio do nome da pesioa nio sefa necessdria
para os fins referides e, neste caso, lal elemento merece protegio. 77.A aferigdo do requisito da necessidade pode
ndo ser linear em deterntinados casos, dependendo da avaliagao feita por cada um dos Co-visados. Assim sendo,
coloca-se a questdo de saber como ¢ que a AdC deve proceder quando lbe ¢ reguerida a protecao do nome dos
supesios envolvidos nas mensagens ¢ nio seja linear a necessidade de revelagio imediata desses dadas aos co-
visados, designadamente: (i) se ndo deve afender a tal pretensio ¢ revelar, de imediato, aos to-visados esta
informagdo; (i) se deve aceitar como suficiente apenas a ocultagie do nome e substitusgdo por siglas e agnardar
que o5 demais co-visados manifestem interesse na sua divuigagin, para o exercicio do seu direito de defesa; (iti)
ou se deve exigir gue, em substituicdo do norme, se faga referéncia aos cargos e drea dos colaboradsres, bem como
das empresa(s) envolvida(s), conforme fag; ¢, s ainda assim os co-visados necessitareny de proceder 4 identificagio
cabal dos sufeitos envolvidos nas mensagens, formecer lal informado a pedido dos mesmos. 78.Este dltimo
procedimento revela-se afustado e proporcional, pois a indicagdo dos cargos ¢ drea dos colaboradores, bert como
das empresa(s) envolvida(s) pode ser suficiente. Adicionalmente, para além de ter de garantir o direito de defesa,
a AdC tambénm tem de assegurar, em nome da publicidade do processo, a sua sompreensio ¢ das decisées
fomadas ndo sé em relagdo aos co-visados, como relativamente a terceiros. Se bem que esia compreensao possa
dispensar o nome das pessoas, exige, pelo menos, alguma informagdo que permita compreender o seniido global
dos afos em questdo, como aquela que é pedida pela AdC ¢ que nem sempre se infere da leitura conjugada das
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aos elementos de identificagao ja constantes de cada um dos documentos e nio pode
significar a exigéncia de a MHC proceder ao aditamento da informagio desses elementos
nos documentos que nio a contenham. Deve por isso ser confirmada com a decisio

recorrida, mas com este esclarecimento ou limitagao”,

Ainda com relevidncia sobre esta matéria fez-se constar no dispositivo do

acordio o seguinte: “C) Em julgar parcialmente procedente o recurso da Modelo
Continente Hipermercados SA, determinando a reformulagio da decisio sobre
confidencialidades nos termos acima constantes do ponto 4, alinea D), ou seja, nio
indeferindo as VNC com inico fundamento em que as informagoes referentes a pregos
recomendados pelos fornecedores nio merecem a tutela de confidencialidade propria dos
segredos de negdcio. Deveri ainda ser tida em conta a “‘concretiza¢io” acima constante na
parte final do ponto 4 alinea C) no sentido de que na ¢laboragio de VNC pela MCH s6 ¢
exigivel a substituicio dos segmentos referentes aos elementos de identificagio ji
constantes de cada um dos documentos pela indicagio dos cargos e areas dos seus
colaboradores ¢ das empresas envolvidas nos documentos ¢ nio ¢ exigivel o aditamento
pela MCH de informagio nos documentos que nio contenham qualquer indicacio dos

elementos de identificagio das pessoas envolvidas nas comunicagdes”.

A divergéncia esta na referéncia, no acérddo, a distingdo entre substituigdo e
aditamento. Para a Recorrente esta parte do aresto significa que apenas tem de
substituir os notes pelas siglas, pois fazer referéncia a cargos, dreas e empresa
que ndo constam na mensagem consubstanciaria um aditamento. Por sua vez,
para a AdC so ha aditamento quando a mensagem ndo tem qualquer elemento de

identificagéo, incluindo o nome da pessoa.

E também esta wiltima a interpretagdo que se adota, por duas razdes: em primeiro
lugar, porque o Tribunal da Relagio de Lisboa nio revegou a decisdo de
primeira instincia nesta parte, que envolvia mais mensagens do que aquelas que
estavam compreendidas na alinea C) do dispositivo, relativas a pregos
recomendados, tendo sido apenas por causa destas mensagens e para estas que se
efetuou o esclarecimento a distinguir substitui¢do de aditamento; em segundo
lugar, o dispositivo é claro ao circunscrever o aditamento s mensagens que

Pagina 76 de 78




Processo: 244/18.9YUSTR-B

\a Referéncia: 263928

Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisiao
1° Juizo
“ndo contenham qualquer indicagdo dos elementos de identificagdo das pessoas

envolvidas nas comunicacdes”.

196. Em consequéncia, nesta parte, ¢ improcedente a alegagdo da Recorrente.

g

DISPOSITIVO:

197. Em face de todo o exposto, julgo o recurso parcialmente procedente nos

seguintes termos:
a) Julgo improcedente a nulidade invocada pela Recorrente;

b) Revogo a decisio impugnada no que respeita aos segmentos indeferidos
pela AdC por “Falta de fundamentac¢io” contidos nos identificadores
MCH1149, MCH1128, com exce¢éio dos segmentos indicados no § 131;
MCH1133, com excegdo dos segmentos indicados no § 132; MCH1149;
MCH_Papel_6, com exce¢cio dos segmentos indicados § 140;
MCH_Papel_7, apenas em relagio ao segmento indicado no § 142;
MCH_Papel_8; MCH_Papel 9; MCH_Papel_10; MCHI118, com
excecdo dos segmentos ¢ mensagens indicados no § 158 e concedo &
Recorrente o prazo de dez dias tteis para juntar uma versdo ndo
confidencial que oculte tais segmentos e respeite, quanto aos demais, a

presente decisiio ¢ a decisdo da AdC na parte nfio impugnada;

¢) Quanto ao mais, julga-se o recurso improcedente, mantendo-se a

decisido recorrida.

krh

CUSTAS:

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

artigos 93.°, n.° 3 € 94.°, n.° 3, ambos do RCP.
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No que respeita ac valor da taxa de justi¢a, verifica-se que a Recorrente ja
procedeu a liquidagéio, cada uma, de uma unidade de conta a titulo de taxa de
justiga, em conformidade com o artigo 8.°, n.® 7, do Regulamento das Custas
Processuais (RCP). Importa proceder, nos termos do mesmo preceito legal, a
corregdo da taxa de justiga, de acordo com os limites previstos na tabela III

anexa ao diploma, designadamente 1 a 5 unidades de conta.

Neste ambito, entende-se que a fixagdo da taxa de justica em irés e meia
unidades de conta € adequada, face a complexidade da maténa, sendo certo que,
tratando-se de uma atividade de corregio 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.

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

faltando pagar o remanescente.

kg

18.06.2020
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