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RELATORIO
A MOoDELO CONTINENTE HIPERMERCADOS, S.A. (doravante “Visada”, "Recorrente” ou

"MCH") veio impugnar judicialmente a decisdao proferida pela Autoridade da
Concorréncia (doravante “AdC”) no processo de contraordenagdao n.°
PRC/2017/5, com a referéncia S-AdC/2020/2026, de 23 de junho de 2020
(doravante ‘decisdo impugnada’), sobre a utilizacdo de informacdo confidencial,
ao abrigo do disposto no artigo 31.°, n.° 3, da Lei da Concorréncia ('LdC’) na

nota de ilicitude.

Os fundamentos de recurso, sintetizados nas conclusdes de recurso da

Recorrente, sao os seguintes:
Do objeto do litigio

a. O presente recurso tem por objeto a Deliberacdo Final, de 23 de junho de 2020,
do Conselho de Administracdo da AdC (‘Deliberagdo Recorrida’) proferida no
ambito do processo de contraordenacdo com a referéncia PRC 2017/5, que corre
termos na AdC.

b. Através da Deliberacdo Recorrida, o Conselho de Administracdo da AdC decidiy,
invocando para o efeito o artigo 31.°, n.° 3, da LdC, transcrever na Nota de
Ilicitude ('NI'), informagdes classificadas como confidenciais pela Recorrente,
constantes de documentos do processo identificado nos anexos a aludida
deliberacao.

C. A Deliberacdo Recorrida foi notificada aos mandatarios da Visada, por email de 25
de junho de 2020, juntamente com a Nota de lIlicitude ('NI'), na qual se encontra
vertido o resultado material da interpretacdo dada pela AdC ao artigo 31.°2, n.° 3,
da LdC.

d. A Recorrente entende que a informacdo que a AdC verteu na NI, entretanto
notificada a todas as demais Co-Visadas, configura informacao confidencial que,
{) nem é necessaria para efeitos de prova da infracdo, i) nem é relevante para
efeitos de imputagdo da mesma as Visadas.

e. A AdC, () procedeu a uma interpretacao e aplicacdo contra legem do artigo 31.°,
n.° 3, da LdC, ) violou o direito ao segredo de negécio da Visada e ainda, i)

violou o direito a autodeterminacdo informativa dos seus colaboradores, nao
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Visados no processo, cujos dados de identificacdo foram, sem mais, deliberada,
consciente e arbitrariamente, vertidos na Nota de Ilicitude.

A interpretacdo feita pela AdC do n.° 3 do artigo 31.° da LdC e a subsungdo das
informagdes constantes dos concretos documentos em causa a putativas
necessidades ou vantagens para os efeitos da aludida norma, ndo encontra
qualquer respaldo legal ou suporte juridico /ato sensu e corresponde a uma lesdo
gratuita de direitos fundamentais consagrados e protegidos pela Constituicdo da
Republica Portuguesa.

A Recorrente requer, a final, que este douto Tribunal determine a revogacdo da
Deliberacdo Final do Conselho da AdC, de 23 de junho, notificada através do
Oficio S-AdC/2020/2026, de 24 de junho de 2020, e, em consequéncia, a sua
substituicdo por outra que ndo inclua referéncia a informacao relativa a dados
pessoais e a dados numéricos constantes das respostas a pedidos de elementos,
nos termos acima descritos; mais devendo, em consequéncia, ser ordenada a
revogacdo da NI, entretanto notificada a todos os Co-Visados, e a sua
substituicdo por outra, na qual se ocultem os segmentos de natureza confidencial
em causa nho presente recurso, contidos em meios de prova de acesso restrito,
substituindo-se a referida transcricdo por remissdes para os documentos em
causa.

DA FACTUALIDADE RELEVANTE

Dos antecedentes do recurso

Com a Deliberacao Recorrida, a AdC concede-se o direito de utilizar na NI (nele
transcrevendo), informacgéo que ela prépria aceitou como confidencial, ao abrigo
de um procedimento de classificacdo de confidencialidades, levado a cabo de
acordo com o disposto no artigo 30.° da LdC, entre maio de 2018 e janeiro de
2020.

A informagdo em causa consta, por um lado, de mensagens de correio eletrénico
apreendidas em diligéncias de busca e apreensdo (‘Prova Apreendida’) nas
instalacdes da Recorrente e, por outro lado, de respostas apresentadas pela
Recorrente, a pedido de elementos da AdC ('Respostas a pedidos de elementos’).
O pedido de classificacdo de confidencialidade da Prova Apreendida decorreu
entre 20 de junho de 2018 e 10 de janeiro de 2020, abrangendo varias intera¢bes
entre as partes, ao abrigo e nos termos do artigo 30.° da LdC.

Dessas interacdes resultou uma Decisdo Final em matéria de confidencialidades
com a referéncia S-AdC/2020/125, de 10 de janeiro de 2020, através da qual a

AdC indeferiu, na sua quase totalidade, as classificagdes de confidencialidades da
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Recorrente MCH, tendo esse indeferimento sido parcialmente revertido pelo
TCRS, em sede de recurso, mediante sentenca datada de 18.06.2020 no processo
n.° 244/18.9YUSTR-C, e através da qual foi concedido a Recorrente prazo para
juntar novas Versdes Ndo Confidenciais, em conformidade com a pronuncia
judicial.

A MCH remeteu a AdC, por comunicacao do dia 2 de julho, essas mesmas Versdes
Nao Confidenciais. (salientando-se, porém, que nenhum dos segmentos deferidos
pelo TCRS e, portanto, truncados nas novas Versdes Nao Confidenciais
apresentadas no passado dia 2 de julho esta em causa na Deliberacdo Recorrida).

Independentemente do que antecede, a MCH havia ja apresentado a AdC,
cautelarmente, de modo a evitar a cominacdo resultante da leitura feita pela AdC,
quanto ao n.° 4 do artigo 30.° da LdC (da qual resulta a divulgagdo pela AdC da
versao integral dos documentos, quando apenas parte dos segmentos truncados
sejam aceites como confidenciais por esta), Versdes Nado Confidenciais dos
aludidos emails em conformidade com o teor da Decisdo Final da AdC.

E sobre essas Versées Nao Confidenciais dos aludidos emails, entregues a AdC a
24 de janeiro e posteriormente corrigidas a 6 de fevereiro que incide a
Deliberacdo Recorrida.

Mais concretamente — e uma vez que a AdC apenas aceitou a truncatura de dados
pessoais de colaboradores da Recorrente — a informacao constante de tais emails
que a AdC utilizou na NI, com fundamento no artigo 31.°, n° 3 da LdC,
corresponde ao nome e ao endereco de email das pessoas singulares,
colaboradoras da MCH, e que ndo sao Visadas no processo contraordenacional
em epigrafe.

Os demais documentos sobre que incide a Deliberagdo Recorrida dizem respeito
a respostas da MCH a dois pedidos de elementos da AdC, respostas essas
apresentadas nos dias 17, 20 e 27 de julho, 16 de agosto, 18 de setembro e 1 de
outubro de 2018 (quanto a um Pedido de Elementos de 3 de julho de 2018) e em
20 de dezembro de 2019 (quanto a um Pedido de Elementos de 6 de dezembro
de 2019).

Em particular, a Deliberagdo incide sobre a informagdo truncada pela Recorrente
nas Versdes Nao Confidenciais dos documentos em questdo apresentadas a AdC
no passado dia 24 de janeiro de 2020, em cumprimento da Decisdo Final em
matéria de confidencialidade de respostas a pedidos de elementos, que lhe foi
notificada por oficio com a referéncia Oficio S-AdC/2020/128, de 10 de janeiro de
2020.
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A informacdo truncada, relativa aos valores numéricos absolutos ou relativos,
constantes das respostas a pedidos de elementos, foi substituida intervalos de
valor, que a AdC entendeu adequados.

Com a adocdo da Deliberacdo Recorrida, o Conselho de Administracdo da AdC
fez tdbua rasa de todo o procedimento anteriormente descrito e baseou-se numa
interpretacdo e aplicacdo erradas do artigo 31.°, n.° 3, da LdC para divulgar
integralmente essa informacdo, na NI, dessa forma possibilitando o acesso e a
disseminac¢do da mesma pelos Co-Visados.

Da Deliberacao Recorrida e interagoes prévias com a Recorrente em matéria
de «levantamento de confidencialidades»

A Deliberagdo Recorrida foi adotada na sequéncia de uma auscultacdo prévia da
Recorrente e das demais Co-Visadas no processo, através de notificagdo, a
Recorrente, por Oficio S-AdC/2020/1482, de 28 de abril de 2020, para se
pronunciar, querendo, sobre o teor de uma deliberagdo de 28 de abril de 2020 do
Conselho da Autoridade — preliminar a Deliberagdo Recorrida — na qual se
informava a Recorrente de que a AdC previa utilizar, a par de documentos ndo
confidenciais, documentos que foram objeto de classificacdo pelas empresas
detentoras da informagdo como integralmente ou parcialmente confidenciais.
Mais se referia que esses elementos se afiguravam necessarios a imputacdo e
prova dos factos constituintes da infragao, por tais documentos revelarem - direta
ou indiretamente - a existéncia de acordos verticais e horizontais de fixacdo de
pregos, que consubstanciam uma violacdo do artigo 9.° da Lei da Concorréncia e
do artigo 101.° do TFUE, sendo necessarios para a correta e completa
fundamentacao da Nota de llicitude.

Essa deliberagdo de 28 de abril conferia a Recorrente (e demais Visadas) a
oportunidade de apresentarem esclarecimentos adicionais sobre a natureza
sigilosa da informagdo em causa, ou reverem a classificacdo inicialmente
efetuada, levantando a respetiva confidencialidade.

Na resposta apresentada a AdC a MCH manteve o seu entendimento quanto a
natureza confidencial dos elementos em causa e procurou, também, alertar a
AdC para a irrazoabilidade, a desnecessidade e a ininteligibilidade dos putativos
motivos com base nos quais aquela aparentemente se preparava para verter na
NI informagdo sem qualquer relevo para a prova da infragdo ou para a imputacao
da mesma as Visadas.

A MCH salientou, ainda, a discrepancia da solugdo proposta neste processo face a

seguida noutros processos em tudo similares, e nos quais a AdC manteve a
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truncatura dos dados confidencializados pelas demais Co-Visadas, nas suas VNCs
(maxime, nas Nl's proferidas nos processos contraordenacionais PRC/2017/1,
PRC/2017/13 e PRC/2017/7).

A MCH foi notificada da Deliberacdo Final do Conselho de Administracdo da AdC
(aqui recorrida), sobre o tema, a 25 de junho de 2020, em simultaneo com o
envio, aos mandatarios da MCH, da Decisao Final de Inquérito.

Resulta do teor da Deliberacdo Recorrida que a AdC parece ter alicercado a sua
decisdo no seu interesse em produzir uma NI correta e completa, sendo este um
critério decisério, novo e sem esteio legal claro.

A Deliberacdo Recorrida ndo ensaia qualquer justificacdo quanto a necessidade
dos elementos listados em anexo a Deliberacdo, para efeitos do artigo 31.°, n.° 3
da LdC, nem procura rebater o entendimento da Recorrente, quanto a
arbitrariedade da sua utilizagdo, antes se alicercando, em parte, no facto de ndo
ter ficado demonstrado o prejuizo grave decorrente da utilizagdo da informacéo
em causa (quando essa demostragdo nao foi solicitada).

A AdC confunde o seu interesse numa NI fundamentada e completa — para o que
sempre beneficiard do maior nimero de informacao que at for possivel incluir —
com o escopo do n.° 3 do artigo 31.° da LdC, que é distinto.

Com base na Deliberacdo Recorrida, a AdC verteu na NI os nomes integrais de
colaboradores da MCH, que ndo sdo Co-Visados no processo; utilizou os dados e
os elementos prestados pela MCH, em sede de respostas a pedidos de elementos,
para a construgdo de gréaficos de representatividade do fornecedor, Co-Visado, na
faturacdo da empresa MCH, nos mercados identificados para revenda MDD e
MDF, e colocou na NI os dados relativos ao volume de negdcios da MCH, com a
venda de pdes pré-embalados, substitutos de paes e bolos no mercado de
distribuicao retalhista alimentar, através de valores numéricos absolutos.

Do DIREITO

Do disposto no artigo 31.°, n.° 3 da LdC

Nos termos do n.° 3 do artigo 31.° da LdC, «Sem prejuizo da garantia dos direitos
de defesa do visado pelo processo, a Autoridade da Concorréncia pode utilizar
como meios de prova para a demonstragdo de uma infragdo as normas da
concorréncia previstas na presente lei ou no direito da Unido Europeia a
informagdo classificada como confidencial, por motivo de segredos de negdcio,
ao abrigo da alinea ¢) do n.° 1 e do n.° 3 do artigo 15.° e dos n.os 2 e 3 do artigo

anteriors.
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Dessa norma resulta §) o fundamento e i) a forma dessa possibilidade, dela ndo se
podendo retirar uma interpretacdo que subsuma a «transcricdo» de informacao
na Nota de Ilicitude a expressao «utilizagdo».

A informagdo confidencial protegida no Direito da Concorréncia ndo abrange
apenas os segredos de negdcio stricto sensu, mas, também, outras esferas de
segredo.

O artigo 33.°, n.° 4 da LdC é o resultado de um juizo de concordancia pratica
encetado pelo préprio legislador, como forma de resolver o conflito entre o
direito ao segredo de negdcio, e os direitos de defesa das demais Co-Visadas no
processo.

Dos dois erros da AdC

No presente processo, a AdC andou mal, e incorreu em dois erros.

Em primeiro lugar, a AdC errou quanto ao pressuposto de que partiy,
nomeadamente, o da possibilidade de usar o artigo 31.°2, n.° 3, da LdC para verter
— mediante uma transcrigdo literal —, na NI, informacdo confidencial.

Em segundo lugar, a AdC errou quando concluiu no sentido da necessidade —
para efeitos de prova da infracdo ou de imputacdo da mesma as Visadas — quer
de dados numéricos integrais, e absolutos, constantes das respostas da MCH a
pedidos de elementos, quer dos dados pessoais de colaboradores da Visada -,
informacdes essas, em nada pertinentes para qualquer um desses efeitos, ou que,
pelo menos, ndo o sdo, em medida superior a valia que ja resultaria da utilizacdo
das Versdes Nao Confidenciais, enviadas pela MCH a AdC, e onde tais elementos
surgem substituidos por descritivos adequados e validados pela prépria AdC.

Da «utilizagdo» de informagdo confidencial, nos termos e para os efeitos do artigo
31.9n°3 daldC

O artigo 31.°, n.° 3 da LdC deve ser lido em conjuga¢do com os demais artigos da
Lei, atinentes a ¢ classificacdo de confidencialidades (artigo 30.° da LdC); &) a
estatuicdo da publicidade do processo como uma regra, suscetivel de excecdo
(artigo 32.° da LdC), ou, ainda, i) ao direito de acesso das Visadas a
documentagdo confidencial, através do seu advogado ou assessor econdémico
externo (artigo 33.°, n.° 4 da LdQ).

O artigo 31.°, n.° 3 da LdC legitima a utilizacdo de informagdo confidencial, como
meio de prova, mas impde a sujeicdo dessa mesma utilizagdo a um conjunto de
garantias e verdadeiras valvulas de seguranga.

Nos termos da solucdo encontrada e desenhada pelo legislador, os documentos

que, ndo obstante confidenciais, se afigurem relevantes para efeitos de prova, ¢
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nao serdao expurgados do processo, mas, i) ver-se-ao, em contrapartida, sujeitos a
um regime especial de acesso, circunscrito as pessoas e as condigdes estipuladas
no n.° 4 do artigo 33.° da LdC.

A transcricdo na NI de documentos confidenciais subverte o sistema de freios e
contrapesos desenhado pelo legislador, nomeadamente no que respeita as
restricdes impostas ao acesso a essa mesma informacao.

A Comunicacdo da Comissao, sobre a protecdo de informacdo confidencial pelos
Tribunais Nacionais, em processos de private enforcement no Direito da
Concorréncia da Unido Europeia vai, também, no sentido da necessidade de se
adotarem as medidas necessarias a protecdo da informagdo confidencial, no
ambito do acesso a prova.

A interpretacdo que a AdC faz do artigo 31.°, n.° 3, da LdC, no sentido de permitir
a transcri¢do integral de informagdo confidencial contida em meios de prova de
acesso limitado, é ilegal e ndo encontra respaldo na letra ou na teleologia da
norma, socobrando também a luz de uma interpretacdo sistematica da mesma,
motivo pelo qual deverd aquela informacgéo ser expurgada da NI.

Da NI devera, apenas, constar a remissdo para os referidos documentos,
«utilizados» para os efeitos do artigo 31.2, n.° 3 da LdC.

Da irrelevancia, para efeitos de prova, das informagées confidenciais objeto de
divulgagdo em virtude da Deliberacdo Recorrida

Ainda que a AdC estivesse legitimada a verter na NI a informacdo confidencial
que se revelasse pertinente para efeitos de prova da infragdo ou imputagdo da
mesma as Visadas, nem assim a solucdo propugnada pela Deliberacdo recorrida
seria legitima.

Aquilo que as versdes originais dos documentos, vertidas na NI, acrescentam as
Versdes Nao Confidenciais, enviadas pela Visada, em «cumprimento» da Decisao
Final da AdC, ndo é minimamente relevante para efeitos de prova da infracdo ou
imputacdo da mesma as Visadas.

A AdC desrespeitou o significado ultimo do principio da proporcionalidade, ao
decidir verter na NI informacdo confidencial perfeitamente substituivel pelos
respetivos descritivos de substituicdo, constantes das Versdes Nao Confidenciais
enviadas pela Recorrente MCH a AdC.

As Versdes Nado Confidenciais remetidas pela MCH a AdC sdo Versbes com
truncaturas minimas, que se limitam, na grande parte dos casos, a substituir os
nomes dos colaboradores da MCH, ndo Visados no processo, divulgando, no

mais, o teor das mensagens de correio eletronico trocadas.

Pagina 7 de 39



VV.

WWw.

XX.

yy-

ZZ.

aaa.

bbb.

CccC.

ddd.

eee.

fff.

Processo: 244/18.9YUSTR-D
-gf . Referéncia: 287693

NS

Tribunal da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao
1° Juizo

A transcricdo dos valores absolutos na NI, relativos, nomeadamente, ao volume
de negdcios da MCH, ndo sdo idéneos a provar o que quer que seja, e, ainda que
fosse esse o caso, sempre bastariam os intervalos de valor, utilizados em sua
substituicdo, nas Versdes Nao Confidenciais preparadas pela MCH.

Inexiste qualquer interesse prevalente, que ndo seja ja devidamente acautelado,
garantido e protegido, pela utilizacdo dos intervalos de valor.

Acresce que o acesso a versao integral dos referidos documentos é, em todo o
caso, possivel, nos termos do artigo 33.°, n.° 4 da LdC.

Com a sua Deliberagdo Final, a AdC aniquilou o nucleo essencial dos direitos
fundamentais em causa, em particular, o direito a autodeterminagdo informativa
dos colaboradores da MCH.

Dos valores numéricos constantes do processo e vertidos na Nota de
Ilicitude

Das respostas da MCH aos pedidos de elementos da AdC, identificadas no anexo
a Deliberacdo Final, constam inumeros dados numéricos — absolutos e
percentuais — que a MCH teve o cuidado de transformar em intervalos de valor,
vertidos nas Versdes Ndo Confidenciais das referidas respostas.

Na preparacdo dessas Versdes Ndo Confidenciais, a MCH seguiu as orienta¢des
restritivas da AdC, quanto a necessidade de os intervalos utilizados refletirem as
variacbes existentes entre os valores substituidos.

Na sua resposta a Deliberacao provisoria, de 28 de abril, a MCH alertou a AdC
para a irrazoabilidade da transcricdo dos valores numéricos na NI, e para o facto
de, em processos contraordenacionais semelhantes, a respetiva NI nao refletir os
valores absolutos em questdo, havendo a AdC aceitado a sua truncatura, e
divulgado, apenas, os intervalos.

Ndo se vé em que medida as quotas de mercado, a representatividade do
fornecedor na faturacdo da empresa Visada (8§ 135 e 136 da NI) ou numeros
absolutos relativos ao volume de negécios da Visada (8138 e §787 da NI) possam
servir para algo mais do que para a mera completude da NI.

O artigo 31.°, n.° 3 da LdC nao serve para assegurar a completude da NI.

Estd em causa informacdo que ninguém, nem mesmo a AdC, nega dever ser
abrangida pelo regime da tutela dos segredos de negocio ou outra informagao
confidencial.

Aceitar a transcricdo de valores absolutos (ou percentuais) na NI equivaleria a
deitar por terra todo o processo de classificagdo de confidencialidades, no

decurso do qual os intervalos de valor utilizados em substituicdo dos referidos
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valores foram ja acomodados a necessidade de garantir uma transparéncia
minima das variacdes numéricas em causa.

A esta luz, saem, ndo sé defraudados o sentido e o escopo da permissdo
normativa prevista no artigo 31.%, n.° 3 da LdC, como também o préprio processo
de classificacdo de confidencialidades, tal como previsto na lei, e ja concretizado
no presente processo.

Dos dados pessoais de pessoas singulares, nao Visadas no processo

A MCH preparou e submeteu a AdC Versdes Nao Confidenciais dos documentos
listados em anexo a Deliberagéo recorrida, que se limitaram, na grande parte dos
casos, a truncar os nomes pessoais dos colaboradores nao Visados no processo,
divulgando tudo o mais.

A AdC decidiu, porém - de forma deliberada, e sem apresentar uma qualquer
explicacdo razoavel para o efeito - verter na NI as versdes integrais de alguns
desses documentos (v. por exemplo, §8268-270, 299, 349, 351, 353, 371 e 732).

Em resultado dessa transcricdo, resultam violados o direito a autodeterminacdo
informativa dos colaboradores da MCH, previsto e consagrado no artigo 35.°, n.°
4 da CRP e no artigo 8.° da CDFUE.

A definicdo de dados pessoais (prevista no artigo 4.° 1) do RGPD) inclui toda a
informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel.

A AdC tem o dever de impossibilitar o acesso de terceiros aos dados pessoais
constantes do processo, quando esse acesso se faca em termos mais amplos do
que aqueles previstos no artigo 33.2, n.° 4 da LdC e permitidos pelo legislador.
Além desse dever preventivo, a AdC encontra-se, ainda, obrigada a ndo verter os
referidos elementos na NI.

A AdC incumpriu o seu dever de garante, em violacdo frontal e manifesta do
direito a autodeterminacdo informativa dos colaboradores da MCH, ndo Visados
no processo, direito esse previsto e consagrado no artigo 35.2, n.° 4 da CRP.

A AdC desrespeitou, ainda, os mais basilares principios aplicaveis ao tratamento
de dados pessoais, tal como determinados no RGPD, em particular, o principio da
minimizacdo dos dados, decorrente da alinea c) do artigo 5.° daquele diploma.
Nem o respeito pelas finalidades da recolha, nem o principio da proibi¢do do
excesso foram cumpridos.

O tratamento dos dados deve ser adequado, pertinente e ndo excessivo e a mera

completude ou melhor fundamentacdo da NI, ndo é uma hipdtese de ultima ratio.
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Nas NI's proferidas em processos em tudo semelhantes ao presente, nao
figuraram os nomes dos colaboradores das empresas, mas o0s respetivos
descritivos de substituicdo, do tipo [colaborador da empresa X].

Por via da identificacdo clara dos colaboradores da MCH em causa nas concretas
comunicacdes, ha, ainda, uma dimensao de competitividade da prépria empresa
Visada — a MCH - que é indiretamente posta em crise.

A referida divulgagdo podera levar ao aliciamento de colaboradores da MCH, que
se afigurem reunir competéncias relevantes para os interesses das demais Co-
Visadas.

A transcrigdo dos nomes dos colaboradores da MCH, nédo Visados no processo, na
NI, podera provocar-lhes uma sensacdo de «constante vigilancia».

Os emails onde surgem os referidos nomes permitem que os Co-Visados dai
retirem conclusdes muito precisas sobre um conjunto de aspetos atinentes a vida
privada dos colaboradores da MCH, em causa nas referidas comunicagoes.

Esta vigilancia continua é de molde a provar um sentimento de receio constante
pelos colaboradores em MCH, que veem a sua «pegada profissional» resumida
numa Nota de Ilicitude.

Nos termos do artigo 23.°, n°® 1 da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto «1 - O
tratamento de dados pessoais por entidades publicas para finalidades diferentes
das determinadas pela recolha tem natureza excecional e deve ser devidamente
fundamentado com vista a assegurar a prossecucdo do interesse publico que de
outra forma ndo possa ser acautelado, nos termos da alinea e) do n.° 1, do n° 4
do artigo 6.° e da alinea g) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD».

A partir do momento em que as pessoas singulares, Co-Visadas no processo, se
encontram, ja, determinadas, e considerando que as Versdes Nao Confidenciais
enviadas pela MCH a AdC, divulgam praticamente o teor integral das
comunicacdes em causa, a Unica finalidade que podera estar aqui em causa é a
de, com isso, a AdC procurar uma NI mais completa.

N&do é essa a finalidade do artigo 31.°, n.° 3 da LdC, nem pode ela subverter
direitos fundamentais como os que se encontram aqui em causa.

Nestes termos e nos demais de Direito aplicavel, devera ser declarado
integralmente procedente o presente recurso e, em consequéncia, ser:
ordenada a revogacao da Deliberacao Final do Conselho da AdC, de 23 de
junho, notificada através do Oficio S-AdC/2020/2026, de 24 de junho de
2020, e, em consequéncia, a sua substituicdo por outra que nao inclua

referéncia a informacao relativa a dados pessoais e a dados numéricos
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constantes das respostas a pedidos de elementos, nos termos acima
descritos; e ordenada a revogacao da NI, entretanto notificada a todos os
Co-Visados, e a sua substituicao por outra, na qual se ocultem os segmentos
de natureza confidencial acima identificados contidos em meios de prova de
acesso restrito, substituindo-se a referida transcricao por remissoes para os

documentos em causa.

3. A AdC apresentou alegacdes, nas quais pugnou pela manutencdo da decisao

recorrida, tendo formulado as seguintes conclusdes:
OBJETO DO RECURSO

a. E com a deliberacdo final do conselho de administracdo da AdC de 23.06.2020,
que decidiu levantar as confidencialidades de algumas informagdes constantes de
documentos necessarios para imputacdo da infracdo cujas informagbes se
mostram necessarias a correta e completa fundamentacdo da Nota de ilicitude a
adotar nos termos do disposto na alinea a) do n.° 3 do artigo 24.° e do n.° 1 do
artigo 25.° da mesma Lei, que a MCH ndo se conforma e que constitui o objeto do
presente recurso ao qual, todavia, ndo assiste fundamento de facto ou de Direito,
pelas razdes que de seguida se passam a elencar.

DA LEGALIDADE DA DELIBERACAO DO CONSELHO DE ADMINISTRACAO DA ADC
DE 23.06.2020

b. O resultado do processo de tratamento de confidencialidades condiciona
invariavelmente o exercicio de direitos de defesa na medida em que o acesso a
informacdo que integra o processo é distinto conforme esteja em causa
informacao confidencial e ndo confidencial.

C. Um menor rigor por parte da AdC na classificagdo de confidencialidades é
suscetivel de alargar o ambito da informagdo confidencial que condiciona
diretamente o acesso ao processo dos demais co-visados, impactando no seu
exercicio de direitos de defesa.

d. A AdC tem de atuar na instrucdo de processos de modo a assegurar esta
ponderacdo e equilibrio entre a protecdo dos segredos de negdcio e o exercicio
de direitos de defesa dos visados.

e. O tratamento e classificagdo de informacdo confidencial impde a AdC um
processo rigoroso, tendencialmente uniforme mas sempre dindmico em razao das
especificidades do caso concreto e das orientagdes jurisprudenciais que tém

vindo a ser proferidas.

Pagina 11 de 39



Processo: 244/18.9YUSTR-D
-gf . Referéncia: 287693

NS

Tribunal da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao
1° Juizo

Nao se podendo ignorar a extrema sensibilidade e complexidade do tema, pois
estdo em causa interesses e valores constitucionais em confronto, a AdC tem
tentado sempre seguir o entendimento da jurisprudéncia e, perante cada caso
concreto, encontrar a melhor solucdo com vista a que os direitos de defesa dos
visados sejam restringidos o menos possivel de modo a poderem exercé-los com
a plenitude que a partida a natureza publica de um processo contraordenacional
o obriga.

A AdC, no caso sub judice constatou a necessidade de utilizar como meio de
prova alguma da informagdo classificada pela MCH como confidencial (constante
do anexo a deliberacdo da AdC) para imputar e demonstrar uma infracdo as
normas de direito da concorréncia, in casu a alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei
da Concorréncia e alinea a) do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE, consubstanciada
numa fixacdo de precos por via de uma pratica concertada de hub and spoke
tendente a estabelecer, garantir ou, pelo menos, promover um alimento
horizontal dos PVP dos produtos da Bimbo Donuts no mercado nacional de
distribuicdo retalhista de base alimentar, que se manteve de forma ininterrupta
durante, pelo menos, treze anos (2004-2017).

De acordo com o n.° 3 do artigo 31.° da Lei da Concorréncia, a AdC pode utilizar
informacao classificada como confidencial, sem prejuizo da garantia dos direitos
de defesa dos visados pelo processo, quando esteja em causa informacdo
necessaria para a demonstracdo e consequente punibilidade de uma infracdo as
normas de direito da concorréncia.

Deve entender-se como informacgao confidencial, para além daquela respeitante a
atividade negocial da empresa em sentido estrito, toda a informacdo empresarial
confidencial, bem como aquela que ao abrigo de outras normas do ordenamento
juridico foi tutelada, incluindo-se aqui os nomes dos colaboradores da empresa
que sdo remetentes e destinatarios dos elementos probatoérios para imputar a
infragdo, pois serdo necessarios, como se vera infra, para exercer em plenitude os
direitos de defesa pelos visados do processo.

No caso em que a AdC decide adotar uma NI imputando uma infracdo a um
conjunto de visados no processo, verifica-se um confronto entre segredos de
negdcio e/ou outra informacao confidencial, por um lado, e defesa do visado em
plenitude, por outro, o qual este Ultimo deve prevalecer.

Afirmar que a Autoridade, ao verter tais elementos confidenciais na NI, pretendeu,
a margem do preceituado no n.° 3 do artigo 31.° da LdC, proceder a mera

completude da NI, violando com tal conduta o seu direito de segredo de negécio,
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corresponde a uma visdo manifestamente redutora sobre o verdadeiro amago
subjacente a transcricdo desses elementos.

Trata-se, diversamente, de garantir o equilibrio entre a protecdo do direito de
segredo de negocio da Recorrente e de salvaguardar as garantias de defesa das
Co-Visadas no presente processo, equilibrio esse que a Autoridade buscou ao
transcrever, de acordo com o modus operandi em crise, os elementos
confidenciais para a NI, arredado de qualquer juizo de desproporcionalidade,
obscuridade e parcialidade.

Outra solucdo poderia ferir e restringir o direito constitucional constante do n.°
10 do artigo 32.° da CRP.

E através da NI que se da conhecimento, pela primeira vez, aos visados de um
processo de contraordenagdo por praticas restritivas da concorréncia, dos factos
que permitem demonstrar a infracdo de que sdo acusados.

A indicacdo do acervo probatoério consubstancia um elemento fundamental da
nota de ilicitude, a semelhanca da indicacdo das provas na acusacdo, de forma a
possibilitar a plena e adequada defesa dos Visados, para poderem, em plenitude,
responderem a NI expondo o seu ponto de vista sobre as questdes de facto e de
direito relevantes para a decisdo final, contraditar as provas contra si
apresentadas, requerer a AdC a realizacdo das diligéncias adicionais de prova que
reputem necessarias ou requerer a realizacdo de uma audicdo oral — o que a
Autoridade logrou fazer.

Sem prejuizo de a AdC entender que aquela metodologia ndo constitui uma
ilegalidade, a verdade é que a mesma é suscetivel de condicionar o acesso ao
processo de informacdo utilizada para demonstrar a infragdo, entendendo-se ser
mais curial que co-visadas possam a aceder diretamente a toda a informacao que
constitui a prova da infracdo, ao invés de terem de se deslocar a AdC, por
intermédio de advogado, para acederem ao processo integral em data room.
Devera estar na disponibilidade da Autoridade que, em cada caso, decida qual a
informacao que melhor fundamenta a imputacdo que pretende levar a cabo e que
melhor permita aos destinatarios dessa imputacdo exercer os seus direitos de
defesa.

Pretendeu a Autoridade salvaguardar, de forma equilibrada e independente, os
direitos e interesses de todas as Visadas, com a nuance que, em face das
circunstancias do caso concreto, e pelas razdes apontadas, as garantias de defesa
das Visadas deviam prevalecer sobre o direito de segredo de negdcio da

Recorrente.
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Se é certo que as particulares diferencas existentes entre o ilicito penal e o ilicito
contraordenacional impedem a transposi¢do mutatis mutandi das prerrogativas
proprias do direito processual penal para o processo sancionatoério, também é
certo que essa limitada aplicacdo das garantias de defesa no ambito do ilicito de
mera ordenagdo social reclama da Autoridade especiais exigéncias na salvaguarda
das (mais reduzidas) garantias de defesa dos Visados em causa nos processos
contraordenacionais.

Perante uma diminuicdo das garantias em processo contraordenacional, é
essencial que os direitos de defesa sejam completamente assegurados — até,
reitere-se por imposi¢do constitucional, como previsto no n.° 10 do artigo 32.° da
CRP.

O regime decorrente do n.° 4 do artigo 33.° da Lei da Concorréncia ndo permite
uma equiparacao efetiva entre o acesso ao processo pelos visados e o acesso que
é feito pelo seu mandatario ou assessor econdmico, até porque, de resto, as
empresas ndo sdo obrigadas a constituir mandatdrio em processo de
contraordenacdo, pelo que, se o visado ndo tiver advogado nunca podera aceder
a informacao classificada como confidencial para cabal exercicio dos seus direitos
de defesa.

Ainda que as empresas constituam mandatario, serd uma falacia considerar que
os direitos de defesa serdo plenamente assegurados se os advogados tiverem que
se apresentar na AdC todos os dias para consulta do processo.

Dos Valores Numéricos

A forma como a Autoridade disponibilizou esses elementos na NI, por exemplo,
de forma agregada, para ndo fornecer informagdes sensiveis as visadas, conforme
exemplos infra, ndo sé ndo violou o dever de acautelar o direito de segredo de
negdcio da aqui Recorrente, como, simultaneamente, acautelou as garantias de
defesa das Co-Visadas.

Veja-se, a titulo exemplificativo, a Figura 10 relativa Representatividade da Bimbo
Donuts na faturacdo da MCH nos mercados identificados para revenda MDF (em
%), entre 2010 a 2017, constante da NI, na qual se pode observar que a
Autoridade procede a indicacdo em valores aproximados, da qual infere que “a
representatividade da Bimbo Donuts no mercado dos péaes pré-embalados e
bolos para revenda MDF se situou entre 35% e 50% da faturacdo da MCH nos

anos de 2010 a 2017. Para o mercado dos substitutos de pao para revenda MDF, a
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representatividade situou-se entre 0% a 20% da faturacdo da MCH para o mesmo
periodo de analise"1.

y. A respeito do volume de negdcios, veja-se, também, a Tabela 4, constante da NI2,
relativa ao Volume de negocios da MCH com a venda de pdes pré-embalados,
substitutos de paes e bolos, no mercado de distribuicdo retalhista de base
alimentar, no periodo compreendido entre 2010 a 2017, na qual a Autoridade
procede, mais uma vez, ao tratamento de tais dados através da mera aproximacdo
de valores.

Z. Veja-se, por exemplo, o documento BakeryDonuts6243 que consiste num email
de 6 de fevereiro de 2006, sobre o assunto "PVP — Alinhamento”, enviado por
uma KAM da Bimbo Donuts ao seu interlocutor na loja da Auchan nas Amoreiras,
que permite demonstrar a existéncia de um acordo prévio entre a Bimbo Donuts
e varias insignias (incluindo, MCH, Feira Nova, Dia e Pingo Doce).

aa. Existem razdes por demais evidentes para a Autoridade ter procedido a
transcricdo de documentos e elementos com conteddo confidencial, quer para
fundamentar a imputacdo da infracdo a Recorrente, quer para assegurar a plena
garantia dos direitos de defesa das restantes visadas, sem que com essa conduta
tenha, em momento algum, beliscado o direito ao segredo de negdcio da
Recorrente.

bb. Subjacente ao carater fundamental do acesso das restantes visadas a documentos
e a elementos cujo conteudo se considera confidencial, encontram-se também
razOes de transparéncia e de imparcialidade na aplicacdo da coima pela
Autoridade, bem como a exigéncia pelo respeito do principio da igualdade, quer
na sua vertente material, quer na sua vertente objetiva (artigo 13.° CRP).

cc. Nos termos da alinea a) do n.° 3 do artigo 24.° da LdC, com a notificacdo da nota
de ilicitude sdo comunicados ao visado pelo processo os critérios a considerar na
determinagdo concreta da coima, nomeadamente o volume de negdcios total
considerado para efeitos da moldura abstrata da coima, o volume de negdcios
relacionado com a infragdo ou, se for caso disso, o volume de negocios total do
visado pelo processo no Ultimo ano da infracdo, a qualificacdo da gravidade da
infragdo e a duracdo da mesma, sem prejuizo dos elementos e informacdes que
forem trazidos ao conhecimento da Autoridade durante a instrucdo do processo,

designadamente a pronuncia do visado.

1 Cfr. paréagrafo 136 da NI.
2 Cfr. paragrafo 138 da NI.

3 Cfr. paragrafo 193 da NI.
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Se é certo que na NI ndo é comunicada a concreta coima a aplicar, por ndo se
encontrarem reunidos, ainda, os elementos necessarios para a sua determinagao,
também é certo que o acesso aos elementos supra referidos permite, além do
mencionado juizo valorativo sobre a imparcialidade e legalidade da coima
aplicada pela Autoridade, previamente as Visadas pronunciarem-se cabalmente
sobre as imputacdes que lhe sdo feitas, produzir prova pré-constituida e,
eventualmente, requerer prova constituenda, elementos estes que, como bem se
sabe, sdo suscetiveis, a final, de modificarem o juizo inculpatério inicialmente
formado pela Autoridade quanto aos elementos objetivos ou subjetivos da
infracdo imputada.

Dos Dados Pessoais

E nesta fase que os visados tém a oportunidade de requerer a realizacdo de
diligéncias complementares de prova e/ou audi¢des orais, ao abrigo dos n.°s 1 e
2, respetivamente, do artigo 25.° da LdC.

Para esses efeitos, poderdo as visadas considerar relevante requerer a inquiricdo
de algum dos funcionarios/colaboradores que participem na troca de
correspondéncia eletrénica em evidéncia na NI, usada como prova para
imputacdo da infraco.

Poderdo as visadas considerar relevante para outros fins da sua defesa saber
quais os colaboradores que participaram na correspondéncia e que possam ja
ndo colaborar com a empresa em questao.

O periodo temporal em causa neste processo contraordenacional vai de 2004 a
2017 (cerca de 13 anos!), periodo durante o qual certamente muitos dos
colaboradores da MCH foram alterando, podendo j& ndo se manter hoje em
funcdes, inclusivamente, colaboradores de cargos de chefia que poderdo ter tido
um papel relevante na infragdo (ainda que ndo sejam considerados visados).

O facto é que esta informacdo consubstancia um elemento subjetivo da prova e,
na ponderagdo entre a protecdo de informacgdo confidencial e direitos de defesa
das visadas, ndo existem razdes para a AdC ocultar esta informacdo das visadas.
Veja-se, neste sentido, a Sentenca do Tribunal de Concorréncia, Regulacdo e
Supervisao, de 18.06.2020, processo n.° 244/18.9YUSTR-B.

A AdC no caso em concreto, considerou que era necessario para os fins referidos,
e portanto entendeu que esta informacdo utilizada especificamente na NI ndo
poderia merecer protegdo, sob pena de a apreensdo do teor da NI por parte das

demais co-visadas poder ficar comprometida.
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(L O tratamento realizado pela AdC destes dados pessoais é perfeitamente licito, a
luz do ponto 2 do artigo 4.° e da alinea €) do n.° 1 do artigo 6.° do Regulamento
Geral sobre a Protecdo de Dados, uma vez que o tratamento em causa no ambito
deste recurso destina-se a utilizagcdo desses dados numa nota de ilicitude, para
imputacdo de infra¢bes jusconcorrenciais,

mm.  Assim preenchendo o critério do interesse publico, uma vez que, nos termos da
alinea f) do artigo 81.° da CRP4, a protecdo da concorréncia constitui uma das
incumbéncias prioritarias do Estado.

nn. Pelo exposto, devera a decisdo recorrida ser mantida na integra, improcedente o
recurso interposto pela Recorrente.

00. Nestes termos e nos demais de direito aplicaveis, devera ser negado provimento

ao recurso e, em consequéncia, confirmada a deliberagdo do conselho de

administracdo da AdC de 23 de junho de 2020.

4. Procedeu-se a realizacdo da audiéncia de julgamento com observancia das

formalidades legais.

5. Nao ha questdes prévias, nulidades ou exce¢des que obstem ao conhecimento

do mérito da causa.
*%%*

FUNDAMENTAGCAO DE FACTO:

6. Com relevo para a presente decisao ficaram provados, com base na prova

documental junta aos autos, os seguintes factos:

Respostas da MCH a pedidos de elementos da AdC ('respostas a
pedidos de elementos’) - valores numéricos:

a. A 3 de julho de 2018, e, posteriormente, a 6 de dezembro de 2019, a
AdC solicitou a MCH, através, respetivamente, dos Oficios Ref.? S-
AdC/2018/1557, de 3 de julho de 2018 (‘Primeiro Pedido de Elementos)
e Ref.2 S-AdC/2019/4963, de 6 de dezembro de 2019 ('Segundo Pedido

4 “Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as
empresas, a contrariar as formas de organizagdo monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e
outras praticas lesivas do interesse geral”.
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de Elementos’), a prestacio de um conjunto de informacdes,
documentos e elementos, listados em anexo aos mesmos Oficios, nos
termos e para os efeitos do disposto no artigo 15.%; n.° 2, do artigo 17.°
e da alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° da LdC (cf. suporte de gravagdo de
fls. 314, documentos n.s® 11 e 19).
A MCH respondeu aos referidos pedidos de elementos nos dias 17, 20
e 27 de julho, 16 de agosto, 18 de setembro e 1 de outubro de 2018
(quanto ao Primeiro Pedido de Elementos) e em 20 de dezembro de
2019 (quanto ao Segundo Pedido de Elementos), submetendo, de igual
modo Versdes Nao Confidenciais dos documentos em questao (cf.
suporte de gravacao de fls. 314, documentos n.%s 12, 13, 14, 15, 17, 18
e 20).
Depois da prolagao, pela AdC, do seu Sentido Provisério de Decisdo, e
uma vez concluidas as demais interagdes processuais entre aquela e a
MCH, a Recorrente veio a ser notificada, no passado dia 10 de janeiro
de 2020, da Decisdo Final da AdC relativamente as classificacées de
confidencialidades da Visada, quanto a respostas a pedidos de
elementos - cf. Oficio S-AdC/2020/128, de 10 de janeiro de 2020
(Decisao  final: tratamento de informacdao classificada como
confidencial — pedidos de elementos), que consta no suporte de
gravacao de fls. 314, documento n.° 23, cujo teor aqui se da por
integralmente reproduzido.
Essa decisdo ndo fol objeto de impugnacao judicial pela MCH, tendo a
Recorrente remetido a AdC, a 24 de janeiro de 2020, Versdes Nao
Confidenciais das respostas aos pedidos de elementos, em
conformidade com o determinado pela AdC na sua Decisdao Final, de
10 de janeiro de 2020, que consta no suporte de gravacao de fls. 314,
documento n.° 24, cujo teor aqui se da por integramente reproduzido.
Em concreto, a MCH procedeu a substituicdo dos valores numéricos
absolutos ou relativos, constantes das respostas a pedidos de

elementos, pelos intervalos de valor, que a AdC entendeu adequados
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(cf. Oficio S-AdC/2020/125, de 10 de janeiro de 2020) — cf. suporte de

gravacao de fls. 314, documento n.° 24.

Mensagens de correio eletrénico (‘prova apreendida’):

A Recorrente foi notificada, a 16 de maio de 2018, pela AdC para, nos
termos do n.° 2 do artigo 30.° da LdC, identificar as informacgdes que
considerasse confidenciais por motivo de segredo de negdécio — cf.
Oficio Ref.2 S-AdC/2018/1032 — Pedido de identificacdo de informacao
confidencial, incluindo respetivos anexos em suporte informatico, de
documentos apreendidos em instalagdes da MCH (cf. suporte de
gravacgao de fls. 314, documento n.° 5).

Em 20 de junho de 2018, a Recorrente procedeu a identificagdo da
informacdao de natureza confidencial, submetendo, simultaneamente,
Versdes Nao Confidenciais e descricbes sumarias dos documentos
expurgados dos elementos confidenciais — cf. Resposta da MCH, de 20
de junho de 2018, incluindo respetivos anexos em suporte informatico,
que consta no suporte de gravagao de fls. 314, documento n.° 6.
Depois da prolagao, pela AdC, do seu Sentido Provisério de Decisdo, e
apos varias interacOes processuais entre aquela e a MCH, no ambito e
no decurso do processo de classificacdo de confidencialidades, a
Recorrente veio a ser notificada, no passado dia 10 de janeiro de 2020,
da Decisdao Final da AdC relativamente as classificacbes de
confidencialidades da MCH, quanto a prova apreendida — cf. Oficio S-
AdC/2020/125, de 10 de janeiro de 2020 (Deciséo final: tratamento de
informacao classificada como confidencial, incluindo respetivos anexos
em suporte informatico), que consta no suporte de gravacdo de fls.
314, documento n.° 8, cujo teor aqui se da por integralmente
reproduzido.

Na sequéncia de tal decisdo, a MCH, apresentou a AdC, a 24 de janeiro
de 2020, Versdes Nao Confidenciais dos aludidos emails em

conformidade com o teor da Decisdo Final da AdC em matéria de

Pagina 19 de 39



Processo: 244/18.9YUSTR-D

- . Referéncia: 287693
N

Tribunal da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao
1° Juizo

confidencialidade da prova apreendida, versdes corrigidas,
posteriormente a 6 de fevereiro de 2020, pelo facto de a MCH se ter
apercebido de que algumas dessas Versdes Nao Confidenciais se ndo
encontravam integralmente de acordo, como pretendido, com a
referida Decisdo Final, que constam no suporte de gravacao de fls. 314,
documentos n.°s 9 e 10, cujo teor aqui se da por integralmente
reproduzido.

A informacao dos aludidos emails que esta truncada nas Versdes Nao
Confidenciais entregues a AdC corresponde, em concreto, ao nome e o
endereco de email das pessoas singulares, colaboradoras da MCH, nao
Visadas no processo contraordenacional, que estdo envolvidas nessas
comunicagdes, informacdao essa que a MCH, em cumprimento da
Decisdo Final da AdC em matéria de confidencialidades, manteve
truncada, e substituiu por uma designacao alternativa — sigla em
substituicdo do nome e a mencdo «email Sonae» ou «email MCH»
acompanhadas, depois, de uma lista de correspondéncias entre as
siglas e os cargos, area e empresa desses mesmos colaboradores, lista
essa também remetida a AdC - cf. suporte de gravacao de fls. 314,

documentos n.°s 9 e 10.

Nota de ilicitude:

Em momento prévio ao da adocdo da Deliberacdo Recorrida, a MCH foi
notificada, através do Oficio Ref.? S-AdC/2020/1482, de 28 de abril de
2020, de uma Deliberacao Proviséria do Conselho de Administracao da
AdC, também de 28 de abril de 2020, (‘Deliberacdo Provisoria’), no
mesmo sentido daquele que veio a constar da Deliberacao Final,
visando a divulgacdo, na nota de ilicitude (doravante “NI”), de
informacao cuja confidencialidade foi aceite pela AdC (cf. fls. 111 a 120,

documento n° 1 junto pela AdC).
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Por via desse Oficio e Deliberacao a ele anexa, foi concedido a MCH o
prazo de 10 (dez) dias Uteis, para, querendo, se pronunciar nos termos
nele previstos (cf. fls. 111 a 120, documento n.° 1 junto pela AdQC).

A MCH apresentou tal pronuncia (cf. fls. 140 a 153, documento n.° 4
junto pela AdC).

Em 25.06.2020, a AdC notificou a MCH da deliberacdo final adotada
pelo Conselho de administracdo em 23.06.2020, cuja copia consta a fls.
157 a 162, dando-se aqut por integralmente reproduzido o seu teor
(documento n.° 5 junto pela AdC), que decidwu “7. Determinar a
utilizagdo, para efeitos de demonstragdo e imputagcdo as Visadas, dos
factos que constituem a infracdo, e consequente punibilidade das
informagoes classificadas como confidenciais pelas Visadas, ou seja, na
medida em que as referidas informagées se mostram necessarias a
correta e completa fundamentagdo da Nota de ilicitude, e nos demais
termos referidos na Deliberacdo de 28 de abril de 2020, nos termos do
disposto no n.° 3 do artigo 31.° da Lei n.° 19/2072. 2. O conjunto de
informagdes classificadas como confidenciais pelas Visadas a utilizar
pela Autoridade encontra-se identificado nos anexos a presente
Deliberagdo, fazendo parte integrante da mesma.”, sendo esta a
decisdao impugnada e constando, no seu anexo, entre o0 mais 0s
seguintes documentos: MCH1119; MCH1120; MCH1121; MCH1122;
MCH1129; MCH1131; MCH1132; MCH1133; MCH1134; MCH1134;
MCH1135; MCH1136; MCH1137; MCH1139; MCH1140; MCH1142;
MCH1143; MCH1144; MCH1146; MCH1150; MCH1151; MCH1154; e
MCH1721.

Em 25.06.2020, a AdC notificou a MCH da NI, cuja copia consta a fls.
167 a 313, dando-se aqut por integralmente reproduzido o seu teor
(documento n.° 6 junto pela AdC).

Na nota de ilicitude, a AdC utilizou os dados e os elementos prestados
pela MCH, em sede de respostas a pedidos de elementos supra

referidos nas alineas a) a e), para a construcdo de graficos de
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representatividade do fornecedor, Co-Visado, na faturacdo da empresa
MCH, nos mercados identificados para revenda MDD e MDF, e colocou
na NI os dados relativos ao volume de negdcios da MCH, com a venda
de paes pré-embalados, substitutos de paes e bolos no mercado de
distribuicdo retalhista alimentar, através de valores numéricos
absolutos, nos termos que constam nos pontos 135, 136, 138 e 787 da
NI, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido.
Mais fez constar os nomes dos colaboradores da MCH, que se
encontravam truncados nas versdes nao confidenciais das mensagens
de correio eletronico aceites pela AdC, nos termos supra indicados nas
alineas f) a j), como é o caso das mensagens reproduzidas nos pontos
268-270 (documentos MCH1133 e MCH1144), 299 (documento
MCH1140), 346 (MCH1150), 349 (documento MCH1134), 351
(documento MCH1120), 353 (documento MCH1120), 371 (documento
MCH1721) e 732 (documento MCH1721), cujo teor aqui se da por
integralmente reproduzido.
A 25 de junho, a AdC promoveu igualmente a notificacdo da NI aos
representantes legais de todas as Visadas — cf. email de fls. 164
(documento n.° 6 junto pela AdC).
Com essa notificacdo, o processo passou a estar disponivel para
consulta pelos demais Co-Visados no processo, ainda de acordo com o
mesmo email de 25 de junho «(...) nos termos e para os efeitos do
disposto no artigo 33.° da Lei da Concorréncia, o processo estad
disponivel para acesso em dataroom, nas instalacées da AdC, mediante
agendamento prévio (versdo confidencial) [cf n.° 4 do artigo 33.° da
Lei da Concorréncia], e mediante cdpia, a pedido (versdo nao
confidencial) [cf n° 1 do artigo 33.° da Lei da Concorrénciaj,
salientando-se que a referida copia se destina (exclusivamente) a
assegurar os direitos de audicdo e defesa» - cf. email de fls. 164

(documento n.° 6 junto pela AdC).
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7. Nao ha factos ndo provados com relevo para a decisao da causa.

*k%

FUNDAMENTACAO DE DIREITO:

8. Conforme resulta dos factos provados, a AdC verteu na nota de ilicitude

informacgao que classificou como confidencial, designadamente:

a.

por um lado, utilizou os dados e os elementos prestados pela MCH, em
sede de respostas a pedidos de elementos (cf. alineas a) a e) dos factos
provados), para a construcdao de graficos de representatividade do
fornecedor, Co-Visado, na faturacdo da empresa MCH, nos mercados
identificados para revenda MDD e MDF, e colocou na NI os dados
relativos ao volume de negdcios da MCH, com a venda de paes pré-
embalados, substitutos de paes e bolos no mercado de distribuicao
retalhista alimentar, através de valores numéricos absolutos, nos
termos que constam nos pontos 135, 136, 138 e 787 da NI — cf. alinea
p) dos factos provados;

e, por outro lado, as versdes integrais de mensagens de correio
eletronico cujas versdes ndo confidenciais truncavam os nomes
pessoais dos colaboradores nao visados no processo (como é o caso
dos pontos 268-270, 299, 349, 351, 353, 371 e 732 da NI) — cf. alineas f)

a j) e q) dos factos provados.

9. A Recorrente considera, pelos fundamentos supra reproduzidos a relativos as

conclusdes do seu recurso, que ao verter esta informagdo na nota de ilicitude, a

AdC cometeu dois erros:

a.

Em primeiro lugar, errou quanto ao pressuposto de que partiu,
nomeadamente, o da possibilidade de usar o artigo 31.2, n.° 3, da LdC
para verter — mediante uma transcricao literal —, na NI, informacao
confidencial;

Em segundo lugar, a AdC errou quando concluiu no sentido da
necessidade — para efeitos de prova da infragdo ou de imputacao da

mesma as Visadas — informacbes essas, em nada pertinentes para
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qualquer um desses efeitos, ou que, pelo menos, ndo o sdo, em
medida superior a valia que ja resultaria da utilizacdo das Versdes Nao
Confidenciais, enviadas pela MCH a AdC, e onde tais elementos surgem

substituidos por descritivos adequados e validados pela propria AdC.

Mais sustenta que ao proceder nestes termos, a AdC vem legitimar viola¢des do
direito ao segredo de negdcio da Visada e, ainda, (i) violagbes do direito a
autodeterminacao informativa dos seus colaboradores, ndo Visados no

processo.

Vamos analisar as informagdes supra indicadas em separado.

*

Valores numeéricos relativos indicados nas respostas da MCH a pedidos de
elementos da AdC:

Concorda-se com a Recorrente no sentido de que o artigo 31.°, n.° 3, da LdC,
nao serve de fundamento para a inclusao na nota de ilicitude de informacdes
classificadas como confidenciais, uma vez que diz respeito aos meios de prova
e tem de ser conjugado com o artigo 33.°, n° 4, da LdC. Contudo, isso nao
significa que a AdC ndo pudesse proceder nos termos em que o fez, pols,
conforme se tentara expor de seguida, o regime de protecao de segredos de

negdcio consagrado na LdC ndo é aplicavel a nota de ilicitude.

Assim, a LdC prevé normas especificas para prote¢do dos segredos de negdcio,

designadamente os artigos 30.°, 31.°, n.° 3 e 33.°, n° 4, todos da LdC.

No n.° 1 do artigo 30.°, da LdC, consagra-se o dever da AdC de, na instrucao do
processo, acautelar o interesse legitimo das empresas, associacdes de empresas
ou outras entidades na ndo divulgacdo dos seus segredos de negocio. Nos
restantes numeros do preceito prevé-se um procedimento tendente a
classificagdo da informacao recolhida no ambito das diligéncias previstas nas

alineas ¢) e d) do n° 1 do artigo 18.° e sempre que a Autoridade da
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Concorréncia pretenda juntar ao processo documentos que contenham

informacdes suscetiveis de ser classificadas como segredos de negodcio.

Por sua vez, no n.° 3 do artigo 31.°, da LdC, o legislador esclarece que a AdC
pode utilizar como meios de prova para a demonstragdo de uma infragdo as
normas da concorréncia previstas na LdC ou no direito da Unido Europeia a
informacao classificada como confidencial, por motivo de segredos de negdcio,
ao abrigo da alinea ¢) do n.° 1 e do n.° 3 do artigo 15.° e dos n.%s 2 e 3 do

artigo anterior.

Por fim, no n.° 4, do artigo 33,°, da LdC, na redacao dada pela Lei n.° 23/2018,
de 05.06, estipula-se que o acesso a documentos contendo informacao
classificada como confidencial, independentemente de ser utilizada ou nao
como meio de prova, é permitido apenas ao advogado ou ao assessor
econdémico externo do visado e estritamente para efeitos do exercicio de
defesa nos termos do n.° 1 do artigo 25.° e da impugnacéo judicial da decisao
da Autoridade da Concorréncia, ndao sendo permitida a sua reproducdo, total
ou parcial por qualquer meio, nem a sua utilizacdo para qualquer outro fim,
sem prejuizo do disposto no n.° 7 do artigo 12.°, e nos artigos 14.° e 16.° da Lei
n.° 23/2018, de 5 de junho.

Através deste regime legal, o legislador procurou conciliar os varios interesses
juridicamente protegidos em conflito, que sdo os seguintes: os interesses
salvaguardados pelos segredos de negdcio; o direito de defesa dos visados; e a
publicidade do processo. Contudo, este regime ndo é extensivo a nota de

ilicitude. Conclui-se nestes termos por varias razdes.

Em primeiro lugar, a nota de ilicitude contém normas préprias (cf. artigos 24.°,
n.° 3, alinea a) e 25.° n.° 1, ambos da LdC) e essas normas ndo incluem

qualquer referéncia ao artigo 33.°, n.° 4, da LdC.

Em segundo lugar, as normas do artigo 30.°, da LdC, que preveem

procedimentos concretos de classificagdo de informacao confidencial referem
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especificamente a informacao recolhida no ambito das diligéncias previstas nas
alineas ¢) e d) do n° 1 do artigo 18.° e sempre que a Autoridade da
Concorréncia pretenda juntar ao processo documentos que contenham
informacdes suscetiveis de ser classificadas como segredos de negdcio. A nota
de ilicitude ndo é uma informacgdo recolhida no ambito das diligéncias
referidas, nem um documento que a AdC junta ao processo, mas uma pega
processual produzida pela AdC no processo. Ora, o n.° 4 do artigo 33.°, da LdC,
aplica-se ao acesso a documentos contendo informag¢do classificada como
confidencial ou seja, a norma pressupde um procedimento prévio de
classificagdo da informacao, designadamente o procedimento previsto no

artigo 30.°, da LdC, que nao inclut a nota de ilicitude.

20. Em terceiro lugar, a nota de ilicitude a que aludem os artigos 24.°, n.° 3, alinea
a), e 25.°, n.° 1, ambos da LdC, cumpre, no processo de contraordenagao por
praticas restritivas da concorréncia, o disposto no artigo 50.°, do RGCO. Este
preceito é uma concretiza¢do na lei ordinaria dos direitos de audiéncia e defesa
consagrados no artigo 32.° n.° 10, da Constituicdo, que, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, exarada no acérdao n° 659/2006 e
reiterada em outros arestos, nomeadamente nos acorddos n°® 461/2011 e n°®
73/2012, implica, no essencial, “a inviabilidade constitucional da aplicagdo de
qualquer tipo de sancao, contraordenacional, administrativa, fiscal, laboral,
disciplinar ou qualquer outra, sem que o arguido seja previamente ouvido
(direito de audicao) e possa defender-se das imputagdes que lhe sdo feitas
(direito de defesa), reagindo contra uma acusagao prévia, apresentando meios
de prova e requerendo a realizagdo de diligéncias tendentes a apurar a
verdade™.

21. E, assim, essencial para o exercicio deste direito que o arguido tenha
conhecimento das imputagdes que lhe sdo feitas. O que implica, de acordo
com o acordao do Tribunal Constitucional n® 99/2009, “a descrigdo sequencial,

narrativamente orientada e espacio-temporalmente circunstanciada, dos

5 In www.tribunalconstitucional.pt.
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elementos  imprescindiveis a  singularizacdo do  comportamento
contraordenacionalmente relevante; e que essa descricdo deve contemplar a
caracterizagdo, objetiva e subjetiva, da acdo ou omissdao de cuja imputagdo se
trate”®. Trata-se, no essencial, da férmula adotada pelo Supremo Tribunal de
Justica no acdérdao de fixacao de jurisprudéncia n® 1/2003, publicado no Diario
da Republica | série n° 21, de 25.01.2003, e que é a seguinte: deverdo ser
fornecidos "os elementos necessarios para que o interessado fique a conhecer
todos os aspetos relevantes para a decisdo, nas matérias de facto e de direito

(artigo 101°, n° 2)".

22. Note-se que, segundo o Tribunal Constitucional, a comunicagao ao arguido dos
factos que lhe sdo imputados, a comunicagdo da respetiva qualificacdo juridica
e a comunicacao das sang¢des que incorre sdo essenciais de modo a que seja
assegurado o direito de defesa, pois sem o acesso a tais informagdes, ndo
poderiam os arguidos lan¢car mdo, em termos substantivos, das garantias de

defesa previstas na Constituicdo — cf. acérdao n.° 537/2011.

23. Sendo assim, é de concluir — agora numa perspetiva teleologicamente
orientada e conforme com a Constituicdo — que a solucao prevista no artigo
33.%,n.° 4, da LdC, aplicada a nota de ilicitude redundaria na faléncia do nucleo

essencial do direito de defesa.

24. Por conseguinte, ndo so6 a letra da lei e a sua ordenagdo e conjugacgdo
sistematicas sdo reveladoras de que a nota de ilicitude ndo estad incluida no
ambito de aplicagdo do artigo 33.2, n.° 4, da LdC, como essa interpretagao é
imposta de um ponto de vista teoldgico, que considera a finalidade da nota de

ilicitude, e por uma leitura constitucionalmente conforme.

25. A conclusdo precedente ndo significa que tudo o que é vertido na nota de
ilicitude deixa de estar abrangido pelo disposto no artigo 33.°, n.° 4, da LdC. O
critério ndo pode ser evidentemente um critério puramente formal, sob pena

de, conforme alerta a Recorrente, se incorrer numa fraude a lei. O critério tem

6 In www.tribunalconstitucional.pt.

Pagina 27 de 39



Processo: 244/18.9YUSTR-D
‘ f@f . Referéncia: 287693

NS

Tribunal da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao
1° Juizo
de ser material e atender a finalidade da nota de ilicitude, enquanto
concretizacdo do nucleo essencial do direito de defesa constitucionalmente
consagrado. Por conseguinte, dever-se-a concluir que o contetido da nota de
ilicitude nao esta abrangido pelo disposto no artigo 33.°, n.° 4, da LdC,
quando se reporta a narrativa dos factos imputados e suscetiveis de
consubstanciar a infracdo imputada e também dos factos com relevo para
a escolha e determinacao das san¢oes. Ou seja, os factos que sdo necessarios,
por um lado, para a AdC cumprir a sua missdo de defesa da concorréncia e, por
outro lado e concomitantemente, para os visados exercerem o seu direito de

defesa.

26. O que — note-se — nao inclut a reproducdo de meios de prova, quando essa
reproducao nao é necessaria para a concretizacao dos factos imputados e dos
factos relevantes para a escolha e determinagdo da sancao. Efetivamente, o
Tribunal Constitucional esclarece, no citado acérddo n.° 537/2011, que o artigo
50.°, do RGCO néao impde que a notificacdo al prevista contenha a alusado as
provas tidas em conta pela autoridade administrativa e que sustentam a
imputacao que lhes é dirigida. Mesmo que se considere que este entendimento
é discutivel em determinados casos’, é ainda assim, absolutamente
incontroverso, que o artigo 50.°, do RGCO, podendo eventualmente implicar a
indicacdo dos meios de prova, ndo exige a reproducdo do seu conteudo,
quando essa reproducdo nao é, conforme referido, necessaria para a
concretizacao dos factos imputados e dos factos relevantes para a escolha e

determinagdo da sancao.

27. Por conseguinte, € necessario efetuar a distingdo entre factos e meios de prova.
A narrativa dos factos que consubstanciam a contraordenacdo e que sao
relevantes para a escolha e determina¢do da sancao deve constar na nota de
ilicitude e ndo esta abrangida pelo artigo 33.°, n.° 4, da LdC. A reproducdo de

meios de prova, quando essa reproducao ndo € necessaria para a concretizagao

7 Cf. AUGUSTO SILVA DiAs, in Direito das Contra-Ordenac@es, Almedina, Coimbra, 2018, p. 228.
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dos factos imputados e dos factos relevantes para a escolha e determinagdo da

sancao, esta abrangida pelo artigo 33.°, n.° 4, da LdC.

28. As conclusdes precedentes nao violam o principio da proporcionalidade ou o
principio da proibigdo do excesso, pois apenas excluem do ambito de aplicacao
do artigo 33.° n.° 4, da LdC, comunicagdes impostas pela protecdo do nucleo

essencial do direito de defesa.

29. Também ndo sdo afastadas pela proposta de Comunicagdo da Comissao, sobre
a protecao de informagao confidencial pelos Tribunais Nacionais, em processos
de private enforcement no Direito da Concorréncia da Unido Europeia (8),
referida pela Recorrente, desde logo, porque é uma proposta. Para além disso,

nao tem valor vinculativo e destina-se aos processos de private enforcement.

30. Por fim, ndo se diga que o entendimento exposto torna inutil todo o
procedimento prévio de classificacdo da informagdo e aniquila o nucleo
essencial dos interesses protegidos pelos segredos de negdcio. Esta conclusao
nao é correta, pois, por um lado, esse procedimento é prévio a nota de ilicitude
e, como tal, é desencadeado numa fase do processo de recolha de prova na
qual ndo é exigivel a AdC que forme um juizo sobre a necessidade de
divulgacdo de tais informagdes na nota de ilicitude. Adicionalmente, a
divulgacao na nota de ilicitude ndo abrange ou pode nao abranger todos os
documentos classificados como confidenciais. Por outro lado, a conclusao
supra alcangada, no sentido de que a nota de ilicitude ndo esta incluida no
ambito de aplicacdo do artigo 33.%, n.° 4, da LdC, nos termos indicados, ndo
significa que aquele nucleo essencial que caracteriza materialmente a nota de
ilicitude e que estd excluido do artigo 33.°, n.° 4, da LdC, nédo tenha de ser
conciliado com a prote¢do dos segredos de negocio. Essa conciliacdo resulta

do principio geral plasmado no artigo 30.°, n.° 1, do LdC. Contudo, as formas

8 COMMUNICATION FROM THE COMMISSION - Communication on the protection of
confidential information by national courts in proceedings for the private enforcement of EU competition law,
disponivel em

https://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/communication_on_protection _of confidential infor
mation_en.pdf.
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de conciliagdo terdo de ser encontradas e definidas de acordo com as regras de
preenchimento das lacunas (cf. artigo 10.° do Cdédigo Civil). Para o efeito,
considera-se que a prote¢do dos segredos de negocio na nota de ilicitude
passa pela adverténcia por parte da AdC aos visados no sentido de que apenas
poderdo fazer uso daquela peca processual para o exercicio do direito de
defesa. Para além desta restricdo do uso, ha outras formas de conciliacao, como
ocultar os segmentos que nado interessam a determinado co visado, porque nao

tém qualquer conexdo com a sua responsabilidade.

Em face do exposto, conclui-se que, apesar da inclusdo na NI de informacao
classificada como confidencial ndo poder ter suporte legal no artigo 31.2, n.° 3,
da LdC, ainda assim a AdC podia fazé-lo, desde que respeitado o critério

material supra exarado.

Cumpre, entdo, aferir se se verifica este critério material. A resposta é
afirmativa. Com efeito, os valores numéricos relativos a quotas de mercado,
representatividade do fornecedor na faturacdo da empresa visada, vertidos nos
pontos 135 e 136 da NI, e os numeros absolutos relativos ao volume de
negocios da Visada (pontos 138 e 787 da NI) sdo claramente relevantes para a
percecao, com a maior acuidade possivel, da gravidade da conduta imputada a
MCH. O que é um fator muito importante para a escolha e determinacédo da
medida das coimas. Quanto maior precisao houver nestes elementos mais
ajustada poderad ser a sancdo. Razdo pela qual se justifica a indicagdo dos
montantes respetivos, sem intervalos, mesmo que a amplitude destes seja
reduzida. Tratando-se de factos com relevo para a escolha e determinacao das
sancles, € essencial que sejam comunicados a todos os Visados, para o
exercicio do seu direito de defesa, pois permite-lhes, num juizo de ponderagéo

relativa, controlar a escolha e medida das san¢des aplicaveis.

A circunstancia da AdC ter, em outros processos similares (como 0s processos
de contraordenacao indicados pela Recorrente no artigo 137.° do recurso de

impugnacéo), procedido de outra forma, designadamente substituindo a

Pagina 30 de 39



34.

35.

36.

Processo: 244/18.9YUSTR-D
‘ f@f . Referéncia: 287693

NS

Tribunal da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao
1° Juizo
informacdo em causa por intervalos de valor, ndo afasta as assercOes
precedentes, desde logo, porque o Tribunal ndo esta vinculado aos juizos

firmados pela AdC em outros processos.

Assim, pelas razdes expostas, o recurso é improcedente quanto a informagéo

em causa.

Nomes pessoais dos colaboradores da MCH nao visados no processo -
mensagens de correio eletrénico:

Passemos agora a analise da informagdo que diz respeito aos nomes pessoais
dos colaboradores nao visados no processo e que intervém nas mensagens

reproduzidas na nota de ilicitude.

O primeiro ponto relevante a considerar é que ndo estd aqui em causa a
protecdo de segredos de negdcio, por ndo se encontrarem razdes na alegacao
da Recorrente para concluir no sentido de que a divulgacdo destes dados é
suscetivel de a prejudicar com seriedade. E certo que a Recorrente alega, nos
artigos 169.° e 170.° do recurso de impugnacdo, que ha também uma
dimensdo de competitividade da propria empresa Visada — a MCH - que é
indiretamente posta em crise com esta divulgagao, ja que a mesma permite o
conhecimento e a apreensdo imediata, pelas empresas Visadas suas
concorrentes, de quem sdo os trabalhadores de um determinado departamento
da empresa, como se organizam, como negocelam e o qudo eficaz ou
criativamente o fazem, permitindo a esses Co-Visados concorrentes conhecer e
testar as competéncias dos trabalhadores — pelos quais as empresas retalhistas
concorrem como empregadoras — em ‘ambiente real’, o que lhes da uma
vantagem adlicional para estratégias de aliciamento de tais trabalhadores.
Discorda-se, pois estao em causa algumas mensagens, ndo se percebendo
como é que das mesmas se retira uma percecao global e suficiente acerca das
capacidades dos trabalhadores da Recorrente suscetivel de gerar interesse nos

seus concorrentes. Para além disso, desconhecem-se as capacidades concretas
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das pessoas envolvidas e da sua relevancia para o negdcio atual da Recorrente

e do impacto que o seu aliclamento teria na sua atividade.

Por conseguinte, do que se trata é da tutela ao abrigo do regime de protegdo

de dados pessoais.

Delimitada a questao, constata-se que o regime previsto no artigo 30.°, da LdC,
esta apenas expressamente direcionado para a tutela dos segredos de negocio.
E claro que é possivel aplica-lo por analogia a outras esferas de segredo.
Contudo, no caso especifico da protecdo de dados pessoais é necessario levar
em conta o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados Pessoais
(Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho) e deve
ser, a luz do mesmo, que se devera procurar saber se o nome dos
colaboradores envolvidos em comunicagdes consubstancia um dado pessoal
merecedor de protecdo e, em segundo lugar e em caso afirmativo, determinar

como é que, nestas situacoes, se deve garantir essa protecao.

O Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados Pessoais (doravante “RPDP”)
destina-se a tutelar o direito a autodeterminagdo informativa, consagrado, no
nosso ordenamento juridico, no artigo 35.°, da Constituigdo. Esse direito incide
sobre operacdes de tratamento de dados pessoais. A luz das definicdes
consagradas no artigo 4.°, n.% 1 e 2, do Regulamento, a recolha e divulgacédo

do nome das pessoas é uma operacao de tratamento de um dado pessoal.

O tratamento de dados pessoais esta sujeito a um conjunto de principios,
consagrados no artigo 5.2, do diploma, entre os quais o principio da licitude.
De acordo com este principio s6 pode haver tratamento de dados pessoais se
for licito e, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea e), do Regulamento, o
tratamento é licito, entre o mais, se for necessario ao exercicio de fun¢des de
interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido o

responsavel pelo tratamento.
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A divulgacdo do nome dos sujeitos envolvidos nas comunicacdes, que ndo sao
visados no processo, na nota de ilicitude pode ser necessaria para a imputacao
de uma infragdo, designadamente se tais comunica¢des corporizarem a pratica
da contraordenacao por parte de uma pessoa coletiva, pois a responsabilidade
das pessoas coletivas, a luz do disposto no artigo 73.°, n.° 2, da LdC, depende
de atos praticados por pessoas singulares concretas. E claro que a aplicacdo
desta norma é possivel mesmo sem a identificacdo das pessoas singulares que
atuaram, quando o contexto permite concluir, sem margem para duvida, que os
factos ndo poderiam deixar de ter sido praticados por uma das pessoas
indicadas pelo artigo 73.°, n.° 2, da LdC. Contudo, a identificagdo das concretas
pessoas singulares que praticaram os factos imputados, em qualquer
circunstancia, é sempre um dado de facto cuja inclusdo nos factos imputados
tem fundamento legal na norma indicada, uma vez que a mesma consagra um
modelo de responsabilidade por representagdo ou indireta, que parte ou
funda-se em atos de pessoas singulares. Por conseguinte: a nota de licitude
pode ndo identificar as pessoas singulares sem comprometer a aplicacdo do
artigo 73.°, n.° 2, da LdC, se o contexto permitir concluir, sem margem para
duvida, que os factos ndo poderiam deixar de ter sido praticados por uma das
pessoas ai indicadas; contudo, a identificagdo dessas pessoas singulares, quer
quando é necessaria para a aplicacdo do artigo 73.2, n.°2, da LdC, quer quando
a sua omissdo nao impede a aplicagdo da norma, é sempre legalmente
admissivel a luz deste preceito, em virtude do modelo de imputacao at

consagrado.

Este entendimento ndo viola o principio da minimizagdo dos dados,
consagrado no artigo 5.2, n® 1, alinea c), do RPDP, nos termos do qual os dados
pessoais devem ser adequados, pertinentes e limitados ao que é necessario
relativamente as finalidades para as quais sdo tratados, pois a identificacdo das
pessoas singulares que atuaram, mesmo naquela hipétese em que a sua
omissao ndo impede a aplicacdo do artigo 73.°, n.° 2, da LdC, é sempre

justificada em nome de uma mais cabal, plena e linear aplicagdo desta norma,
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em moldes que impedem a ocorréncia de divergéncias, discussdo e litigio no
processo relacionados com a questdo de saber se a norma exige ou ndo a
identificagdo das pessoas singulares que atuaram em nome e representagdo da
pessoa coletiva. E esta mais cabal, plena e linear aplicagdo da norma é tanto
mais alcancada quantos mais dados sdo fornecidos que permitam identificar as
pessoas singulares envolvidas, designadamente o seu nome, para além do seu

cargo e fungao.

Isto é relevante ndo sO para a pessoa coletiva co visada cujas pessoas
singulares identificadas estdao relacionadas consigo de acordo com um dos
fatores de conexao previstos no artigo 73.2, n.° 2, da LdC, mas também para os
demais co visados envolvidos na pratica da mesma infragdo, pois é importante
para estes, para efeitos de afastamento da responsabilidade
contraordenacional, tanto os factos que sdo imputados como tendo sido
praticados por si, como os factos que sdao imputados aos demais co visados e

gue no seu conjunto corporizam a contraordenacgao.

Por conseguinte, conclui-se que a divulgacao do nome dos sujeitos envolvidos
nas mensagens que corporizam a infracdo imputada é necessaria para a AdC
cumprir a missao que lhe compete de defesa da concorréncia, sancionando as
praticas legalmente previstas que a infringem e, concomitantemente, para o
exercicio do direito de defesa dos visados, sendo admissivel a luz do principio
da licitude supra indicado e sendo compativel com o principio da minimizacao

dos dados.

O entendimento exposto ndo viola o principio da proporcionalidade, pois
cumpre os requisitos da adequacgao e necessidade pelas razdes expostas e,
quanto a proibicdo do excesso e a violacdo do nucleo essencial do direito a
autodeterminacdo informativa dos colaboradores envolvidos, ndo estd em
causa a exposicao de todas as comunicacbes dos sujeitos envolvidos no
exercicio das suas func¢des, independentemente do seu conteudo, mas a

exposicao de comunicagdes suscetiveis de corporizar uma pratica restritiva da
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concorréncia num contexto profissional. Em relacdo a estas comunicagdes, que
traduzem um comportamento ilicito e repudiado pela ordem juridica, o facto
dos sujeitos envolvidos se sentirem objeto de “constante vigilancia” ndo é um
interesse digno de protecao. Por outro lado, é verdade que as mensagens em
causa podem revelar algumas dimensdes da personalidade, habitos e
comportamentos dos colaboradores da MCH. Contudo, constata-se que nao
esta em causa qualquer exposicdo relacionada com a esfera mais intima da
pessoa ou sequer com esferas, menos intimas, mas mais privadas, como a
familiar. Estdo em causa alguns fragmentos da sua conduta profissional que,
em confronto com os interesses que se pretendem salvaguardar, expostos no

paragrafo precedente, ndo sdo mais importantes.

Importa ainda referir que as assercdes precedentes ndo sao afastadas pelo
disposto no artigo 23.°, n.° 1, da Lei n°® 58/2019, de 08.08, uma vez que esta
norma implica o tratamento de dados para finalidades diferentes das
determinadas pela recolha. Ora, a recolha de qualquer meio de prova num
processo de contraordenagao por praticas restritivas da concorréncia, como é o
caso das comunicacOes em causa, é apurar os factos juridicamente relevantes
para a demonstracao da existéncia ou inexisténcia da infragdo, a punibilidade
ou nao punibilidade do visado pelo processo, a determinacao da sancao
aplicavel e a medida da coima (cf. artigo 31.°, n.° 1, da LdC). Por conseguinte, a
utilizacdo dessas comunicagcdes na nota de ilicitude ndo consubstancia um

tratamento com uma finalidade diferente daquela que presidiu a recolha.

Em face do exposto, conclui-se que a AdC podia incluir na nota de ilicitude o
nome dos colaboradores da Recorrente envolvidos nas mensagens se fosse
necessaria para a imputacao da infragdo, designadamente se tais comunicagdes
corporizarem a prética da contraordenacdo por parte da Recorrente. E o que se
verifica no caso em relacdo as mensagens divulgadas na nota de ilicitude (cf.
alinea q) dos factos provados), que surgem, na narrativa da AdC vertida na NI,

como corporizadoras da infragdo imputada.
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A circunstancia da AdC ter, em outros processos similares (como 0s processos
de contraordenacao indicados pela Recorrente no artigo 137.° do recurso de
impugnacao — cf. artigo 167.° do recurso de impugnacgao), procedido de outra
forma, designadamente substituindo a informagdo em causa pela descrigao
[colaborador da empresa X], ndo afasta as assercdes precedentes. Em primeiro
lugar, porque o Tribunal ndo esta vinculado aos juizos firmados pela AdC em
outros processos. Em segundo lugar, porque conforme referido, a identificacao
das pessoas singulares que agiram em nome da pessoa coletiva pode nao
obstar a aplicacdo do disposto no artigo 73.°, n.° 2, da LdC, mas é sempre

justificada por uma aplicacdo cabal, plena e linear desta norma.

Em face de todo o exposto, improcede também este fundamento de recurso no
que respeita as mensagens de correio eletronico vertidas na nota de ilicitude

(alinea qg) dos factos provados).

No que respeita as mensagens ou documentos nao vertidos na nota de
ilicitude (cf. alineas n) e q), a contrario, dos factos provados) a conclusdo é

diversa.

Assim, tal como se referiu supra, a divulgacdao do nome dos sujeitos envolvidos
nas comunicagdes, que nao sao visados no processo, na nota de ilicitude pode
ser necessaria para a imputagdo de uma infragdo, designadamente se tais
comunicagdes corporizarem a pratica da contraordenacao. Contudo, tal juizo s6
pode ser alcancado, nesta fase, através da narrativa vertida na NI. O facto da
AdC nao ter vertido os segmentos classificados como confidenciais na nota de
ilicitude impede que se conclua no sentido da reproducao desses elementos
ser necessaria para a imputacao da infracdo, pois essa afericdo tem de ser

efetuada dentro da narrativa.

Resta a possibilidade da divulgacdo do nome dos sujeitos envolvidos nas
comunicagdes aos Co Visados ter fundamento no plano probatério, ou seja,

apenas para efeitos de prova dos factos que constam na nota de ilicitude.
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Neste plano, o entendimento que se tem adotado, ja exarado no processo n.°
244/18.9YUSTR-B, é no sentido de que o direito de defesa pode implicar saber
quem sdo as pessoas envolvidas nas comunicagdes, pois pode ser necessaria a
sua inquiricdo ou a confrontagdo desse elemento com outros meios de prova.
Esse conhecimento das pessoas envolvidas pode passar por saber o nome da
pessoa, anota-lo e divulga-lo, sem prejuizo da necessidade de informacao
adicional sobre a mesma. Por conseguinte, em relagdo aos Co-visados
considera-se que a revelaggo do nome dos sujeitos envolvidos nas
comunicagdes, sem restricdes, pode ser necessaria para o exerciclo do seu
direito de defesa. Note-se que a divulgacdo de tal informacdo aos Co-visados
nao os desonera de, na utilizacdo que vierem a fazer da mesma, respeitarem o
referido Regulamento, pois a divulgag¢do nos presentes autos apenas lhes
permite o uso licito nos termos e para os efeitos do exercicio do seu direito de

defesa.

Nas hipdteses enunciadas, a AdC pode utilizar e divulgar os dados em questdo
aos Co-visados. No entanto, pode acontecer que a divulgacdo do nome da
pessoa ndo seja necessaria para os fins referidos e, neste caso, tal elemento

merece protecao.

Ora, a afericdo do requisito da necessidade pode ndo ser linear em
determinados casos, dependendo da avaliagdo feita por cada um dos Co-
visados. Assim sendo, coloca-se a questdo de saber como é que a AdC deve
proceder quando lhe é requerida a protecdao do nome dos sujeitos envolvidos
nas mensagens e nao seja linear a necessidade de revelacao imediata desses
dados aos co-visados, designadamente: () se nao deve atender a tal pretensao
e revelar, de imediato, aos co-visados esta informacao; (ii) se deve aceitar como
suficiente apenas a ocultagdo do nome e substituicao por siglas e aguardar que
os demais co-visados manifestem interesse na sua divulgacao, para o exercicio
do seu direito de defesa; (ii)) ou se deve exigir que, em substituicdo do nome,

se faga referéncia aos cargos e drea dos colaboradores, bem como das
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empresa(s) envolvida(s) conforme faz, e, se ainda assim os co-visados
necessitarem de proceder a identificacdo cabal dos sujeitos envolvidos nas

mensagens, fornecer tal informacao a pedido dos mesmos.

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

pode ser suficiente.

Por conseguinte, no plano probatério, a revelacdo do nome deve ser fornecida
apenas se for solicitada pelos Co Visados para efeitos do exercicio do seu
direito de defesa. E este entendimento que se mostra mais consentaneo com o
principio da licitude ja referido e também com o principio da minimizacao dos

dados, consagrados no RPDP.

Ora, ndo é isso que se verifica no caso, tendo a AdC decidido por sua iniciativa

fornecer tais elementos.

Pelas razdes expostas, considera-se que, nesta parte, a decisdo da AdC carece
de fundamento legal, devendo ser revogada. O que ndo implica a revogacao da

NI, uma vez que esta ndo contém os segmentos em causa.

*k*k

DisPosITIVO:
Em face de todo o exposto, julgo o presente recuso parcialmente
procedente nos seguintes termos:
a. revogo a Deliberacao Final do Conselho da AdC, de 23 de junho,
notificada através do Oficio S-AdC/2020/2026, de 24 de junho de
2020 no que respeita aos documentos identificados no seu anexo
e cujos segmentos classificados como confidenciais nao foram
vertidos na nota de ilicitude;
b. indefiro tudo o mais requerido, mantendo-se a decisao
impugnada quanto ao mais.

*k%x
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CusTAS:

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

artigos 93.2, n.° 3 e 94.°, n.° 3, ambos do RCP.

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

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

Neste ambito, entende-se que a fixacdo da taxa de justica em trés unidades de
conta é adequada, face a complexidade da matéria, sendo certo que, tratando-
se de uma atividade de correcdo da taxa de justica, 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 unidades de conta, que inclui a unidade de conta ja
liquidada pela Arguida ao abrigo do disposto no artigo 8.2, n.° 7, do RCP,

faltando pagar o remanescente.

Deposite.

12.01.2021
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