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Sentenca

(artigo 64.2, n.2 1 e 2, do Regime Geral das Contraordenac¢des e Coimas, aplicavel ex vi artigos 83.2 e

85.2, n.2 1, ambos do Regime Juridico da Concorréncia)

| — Relatorio

BANCO ESPIRITO SANTO, S.A., CAIXA CENTRAL - CAIXA CENTRAL DE
CREDITO AGRICOLA MUTUO, CRL e DEUTSCHE BANK AKTIENGESELLSCHAFT -
Sucursal em Portugal, vieram apresentar recurso de impugnac¢ao da decisao
administrativa proferida pela Autoridade da Concorréncia, que (i) indeferiu
o pedido genérico de acesso a todos os documentos confidenciais nao
utilizados pela Autoridade da Concorréncia como meio de prova da infracédo,
convidando-se a Visada a identificar com maior rigor os documentos que
entende possam ser relevantes para a sua defesa, apds o que a Autoridade
da Concorréncia decidira sobre a oportunidade de acesso aos mesmos e
mediante consulta prévia dos titulares do segredo de negdcio; (ii) indeferiu o
pedido de copia de documentos classificados como confidenciais, por
conterem segredos de negdcio, apenas se permitindo a sua consulta nos
termos legais; (iii) deferiu a consulta nas instalacbes da Autoridade da
Concorréncia dos documentos confidenciais usados como meios de prova da
infracdo; (iv) deferiu a consulta nas instalacbes da Autoridade da

Concorréncia dos documentos confidenciais que instruem os pedidos de
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dispensa ou redugdo de coima e que sdao usados como meios de prova da
infracdo; e (v) deferiu a consulta nas instalagdes da Autoridade da
Concorréncia das versdes ndo confidenciais dos pedidos de dispensa ou
reducdo de coima.

As sociedades visadas, inconformadas, impugnaram judicialmente tal

decisdo administrativa, arguindo as seguintes conclusdes, que se

facili ica
transcrevem (e se agregam por facilidade de exposu;ao):

— A AdC interpretou incorretamente o disposto no artigo 33.2 n.2 3 do RJC ao ter
considerado que esse preceito legal impediria a disponibilizagdo de cdépia dos
elementos confidenciais por segredo de negdcio aos mandatarios das Visadas.

— Com efeito, a correta interpretacdo da letra daquele preceito legal é a de que
0 mesmo ndo impede a reprodugcdo dos documentos confidenciais pela AdC
(nem a sua entrega aos advogados e assessores econdmicos externos das
visadas), impedindo apenas a reproducdo (i.e. a cOpia) pelos advogados e
assessores econdmicos externos a quem forem entregues para qualquer outro
fim que ndo o exercicio do direito de defesa.

— Esta interpretagcdo da norma legal é a mais consentanea com o direito de
defesa dos arguidos, insito no artigo 32.2 n.2 10 da CRP, por permitir assegurar
esse direito, na vertente de garantia da ponderagdo de todos os elementos do
processo pelo Arguido, e, simultaneamente, assegurar a confidencialidade dos
documentos sujeitos a segredo de negdcio e o seu uso estritamente para
exercicio do direito de defesa.

— A Comissdo Europeia, na sua Comunicagdo (2005/C 325/07) relativa as regras
de acesso ao processo nos casos de aplicagdo dos artigos 81.2 e 82.2 do
Tratado CE, artigos 53.2, 54.2 e 57.2 do Acordo EEE e do Regulamento (CE)
n.2139/2004 do Conselho (cf. JO C 325 2005 p. 7 e seguintes) reconhece que
numa investigacdo de concorréncia o processo é composto por todos os
documentos que foram obtidos, elaborados e/ou recolhidos durante a
investigacdo e que, ndo tendo sido considerados irrelevantes para o processo
em questdo ndo foram devolvidos a empresa junto da qual foram obtidos

deixando de fazer parte do processo.
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A interpretacdo do artigo 33.2 n.2 3 do RJC sustentada pela AdC imporia a
necessidade de os arguidos incorrerem em custos significativos e
desnecessarios para assegurarem o seu direito de defesa, através da consulta e
da tomada de notas quanto ao teor dos documentos, sendo que, de todo o
modo, a ratio da norma (assegurar a confidencialidade dos segredos de
negbcio) ndo seria por garantida através da imposi¢do dessa restrigdo do
direito de defesa, dado que os arguidos sempre poderiam utilizar a codpia
manuscrita quanto ao teor desses documentos obtida durante a consulta.

A norma contida no artigo 33.2 n.2 4 do RJC, interpretada no sentido de que
nela se proibe a disponibilizagdo aos advogados ou aos assessores econdomicos
externos das Visadas de extratos ou cdpias dos documentos considerados
confidenciais por conterem segredo de negdcio, é inconstitucional, por
restricdo inadmissivel do direito de defesa, decorrente do artigo 32.2 n.2 10 da
CRP, fora dos casos previstos no artigo 18.2 n.2 2 da CRP, por ndo ter apoio em
lei expressa e ndo ser proporcional.

A decisdo da AdC de indeferir o pedido de acesso aos documentos
confidenciais - por motivo de segredo de negdcio ou por qualquer outro - que
constam dos autos (mas que apenas ndao foram referenciados pela AdC na Nota
de llicitude) sem a apresentacdo de fundamenta¢do quanto ao seu potencial
valor exculpatéorio comprime, sem apoio na lei e de forma manifestamente
desproporcional, o direito de defesa da Visada e o principio da igualdade de
armas, constituindo uma errada interpreta¢dao do artigo 33.2 n.2s 1 e 2 do RJC.
Caberia a AdC, enquanto entidade com responsabilidade para instruir o
processo de contraordenac¢do, a responsabilidade de expurgar os autos dos
elementos irrelevantes, conforme impde o disposto no artigo 86.2 n.2 7 do CPP
para os elementos confidenciais que ndo sejam meios de prova.

Tendo a AdC optado por manter os documentos confidenciais ndo utilizados na
NI nos autos, tal apenas pode significar que os mesmos, apesar de ndao terem
sido utilizados na NI, sdo relevantes para o processo ou ndo tém conexdo com
0 objeto dos autos.

Mantendo-se tais elementos no processo, os mesmos foram escrutinados pela
AdC ainda que ndo sejam referidos especificamente na Nota de llicitude para

fundamentar as infragées imputadas as Visadas, pelo que a estas tem de ser
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dado igual direito de analisar esses documentos, para assegurar o seu direito
de defesa, ainda que os mesmos sejam confidenciais.

A correta interpretacdo do artigo 31.2 n.2 3 do RJC, na parte em que ressalva a
garantia dos direitos de defesa do visado pelo processo, conjugada com a
existéncia de uma norma especifica que admite o acesso a tais documentos
sujeitos a segredo de negdécio pela Visada através do seu mandatario ou
assessor econémico externo e com finalidade exclusiva de exercicio do direito
de defesa (cfr. artigo 33.2 n.2 3 do RJC), invalida a conclusdo da Autoridade de
gue apenas deve ser concedido o acesso aos documentos confidenciais ndo
utilizados pela AdC na NI mediante a apresentagdo de uma fundamentacédo
especifica quanto ao potencial valor exculpatdério desses documentos.

A exigéncia da AdC de apresentacdo de fundamentacdo especifica quanto ao
potencial valor exculpatdrio desses documentos ndo tem qualquer apoio na
letra da lei, constituindo uma restricdo desproporcional do direito de defesa
do arguido, em violagdo do artigo 18.2 n.2 2 da CRP, que apenas admite a
restricdo de direitos fundamentais — como é o direito de defesa insito no
artigo 32.2 n.2 10 da CRP - caso exista lei expressa e tal restricdo seja
necessdria, adequada e proporcional.

A restricdo de acesso aos documentos confidenciais ndo utilizados na NI
redunda numa violagdo do principio da igualdade de armas, previsto no artigo
20.2 n.2 4 da CRP, porquanto exige-se as Visadas a apresentacdo de uma
especial fundamentacdo para acesso a estes documentos, enquanto que a AdC
acede e conhece tais documentos, que teve oportunidade de analisar,
selecionar e utilizar como entendeu, sem qualquer tipo de restri¢do.

A norma resultante da conjugac¢do dos artigos 30.2, 31.2 e 33.2 do RIJC, quando
interpretada no sentido de estar vedado aos mandatadrios das Visadas e ao seu
assessor econdmico externo o acesso a documentos classificados como
confidenciais, por motivo de segredo de negdcio, que se encontrem juntos aos
autos, mas que ndo tenham sido referenciados na Nota de Ilicitude, salvo
mediante fundamenta¢do do potencial valor exculpatério desses documentos,
é inconstitucional, por violagdo do direito de defesa do arguido insito no
artigo 32.2 n.2 10 da CRP e do principio da igualdade de armas e do direito a
um processo equitativo, decorrentes do artigo 20.2 n.2 4 da CRP e 6.2 da

Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.
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— Para além disso, a exigéncia de especial fundamentagcdo quanto ao potencial
valor exculpatério dos documentos é impossivel de cumprir por motivos
imputaveis a AdC, constituindo essa exigéncia uma atua¢do em venire contra
factum proprium da Autoridade.

— A AdC exige a fundamenta¢do quanto ao potencial valor exculpatério dos
documentos a quem ndo disponibilizou a indicagdo do seu conteudo, que
poderia permitir a apresentac¢do desses fundamentos, quase seria uma atuacdo
em venire contra factum proprium, dado que a impossibilidade de fundamentar
a necessidade de acesso a tais documentos com referéncia ao seu valor
exculpatdrio resulta da omissdo de indicagdo do seu conteudo pela AdC.

— Em face do exposto, devera a Decisdo da AdC ser revogada e substituida por
outra que admita a disponibilizacdo aos mandatarios do DB de cdépias dos
documentos classificados como confidenciais por motivo de segredo de
negdcio, ainda que ndo constem indicados na Nota de llicitude, ou,

— caso assim ndo se entenda, que seja substituida por outra decisdao que autorize
a consulta pelos mandatdrios do DB de todos os documentos classificados
como confidenciais por motivo de segredo de negdcio, ainda que ndo constem
indicados na Nota de llicitude.

— Nestes termos e nos mais de Direito, requer a V. Exa. se digne revogar a
decisdo da Autoridade da Concorréncia que indeferiu a disponibilizagdo de
cOpia integral aos mandatarios do DB e substitui-la por outra que defira o
pedido de disponibilizagdo de cépias apresentado.

— Caso assim ndo se entenda, requer-se, subsidiariamente, V. Exa. se digne
revogar a decisdo da Autoridade da Concorréncia que indeferiu o pedido de
consulta, nas instalagdes da Autoridade, por mandatdario do DB, dos
documentos classificados como confidenciais, ainda que ndo referenciados na
Nota de llicitude, substituindo-a por outra que admita essa consulta sem
necessidade de apresenta¢do de qualquer fundamentagdo do potencial valor

exculpatdrio desses documentos.

* % %

A Autoridade da Concorréncia apresentou as suas alegagdes, nas quais
reitera os fundamentos ja aduzidos e termina impetrando pela manutencao

da decisdo administrativa, nos seguintes termos:
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O objeto do presente recurso prende-se com a Decisdo da AdC de 16 de junho
de 2015 que: indeferiu o pedido de disponibilizacdo de cdépia de todos os
elementos confidenciais do processo, por tais documentos “conterem segredos
de negdcio, apenas se permitindo a sua consulta nos termos legais”; indeferiu
o0 pedido genérico de acesso a todos os elementos confidenciais ndo utilizados
pela AdC como meio de prova da infragdo, convidando a Visada a identificar
com maior rigor os documentos que entendia poderem ser relevantes para a
sua defesa, apds o que a AdC decidiria sobre a oportunidade de acesso aos
mesmos e mediante consulta prévia dos titulares do segredo de negdcio.

No que respeita a apreciagcdo da legalidade do indeferimento do pedido de
disponibilizagdo de cdpia de todos os elementos confidenciais do processo,
impde-se uma analise conjugada do n.2 3 do artigo 31.2 e do n.2 4 do artigo
33.2 da Lei n.2 19/2012.

De acordo com o n.2 3 do artigo 31.2 da Lei n.2 19/2012, “sem prejuizo da
garantia dos direitos de defesa do visado pelo processo, a Autoridade da
Concorréncia pode utilizar como meios de prova para a demonstracdo de uma
infragcdo as normas da concorréncia previstas na presente lei ou no direito da
Unido Europeia a informac¢do classificada como confidencial, por motivo de
segredos de negdcio, ao abrigo da alinea c) do n.2 1 e do n.2 3 do artigo 15.2 e
dos n.2s 2 e 3 do artigo anterior.”

No entanto, o n.2 4 do artigo 33.2 daquela Lei impde condi¢gdes especiais ao
acesso a documentos classificados como confidenciais e utilizados pela AdC
como meios de prova para a demonstracdo de uma infragdo ao direito da
concorréncia: “o acesso aos documentos referidos no n.2 3 do artigo 31.2 é
dado apenas ao advogado ou ao assessor econdmico externo e estritamente
para efeitos do exercicio de defesa nos termos do n.2 1 do artigo 25.2 e da
impugnacdo judicial da decisdo da Autoridade da Concorréncia na qual os
referidos elementos tenham sido utilizados como meio de prova, ndo sendo
permitida a sua reproducgdo, total ou parcial por qualquer meio, nem a sua
utilizagdo para qualquer outro fim.”

Ainda que seja manifesto que a Visada ndo ignora aquele regime legal, pela
mesma é defendido no seu requerimento e nas suas alegac¢des de recurso que a
proibicdo legal expressa de reprodu¢do poderia ser ultrapassada “mediante o

compromisso escrito, assinado pelos advogados e assessores técnicos que
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tenham acesso ao processo, de ndo divulga¢do, nem do seu conteddo, nem das
reprodu¢des que tenham obtido, exceto para os fins legalmente permitidos,
bem como da elaboragdo de uma lista nominal de pessoas com acesso aos
documentos.” - Tal nunca seria possivel.

Desde logo a letra da lei é clara quanto a uma eventual disponibilizagdo de
cOpia de todos os elementos confidenciais, por segredo de negdcio, utilizados
como meio de prova de uma infragdo as normas da concorréncia: ndo é
permitida a reproducgdo, total ou parcial, por qualquer meio, de tais elementos
(cfr. resulta do n.2 4 do artigo 33.9, conjugado com o n.2 3 do artigo 31.2 da
Lei n.2 19/2012).

Mais se entende que tal proibicdo ndo pode ser “ultrapassada” por meio de
compromisso assinado por advogados e assessores técnicos que tenham acesso
ao processo no sentido de ndo divulgarem o seu conteddo, nem as reproducbes
que obtivessem, porquanto de acordo o artigo 30.2 da Lei n.2 19/2012, é a AdC
gue cabe acautelar o interesse legitimo das empresas na ndao divulga¢dao dos
seus segredos de negdcio.

O tratamento por parte da AdC da questdo relacionada com a ndo divulgac¢do
dos segredos de negdcio das empresas impde um dever legal de cuidado (cfr.
artigo 30.2 da Lei n.2 19/2012) que ndo se coaduna com a transferéncia para
um terceiro (distinto da AdC) da prote¢do dos segredos de negdcio contidos
num processo de natureza contraordenacional, mesmo sob compromisso da sua
nao divulgagao.

Deste modo, a ndo disponibilizagcdo por parte da AdC de cdpia integral dos
elementos classificados como confidenciais em raziao de segredo de negdcio
ndo pode consubstanciar qualquer tipo de ilegalidade conforme invocado pela
Recorrente nas suas alegag¢des de recurso.

A AdC estaria, sim, a incorrer numa ilegalidade caso disponibilizasse a Visada
copia integral de todos os elementos confidenciais do processo, por direta e
manifesta violagdo do n.2 4 do artigo 33.2 e n.2 3 do artigo 31.2 da Lei n.?
19/2012.

N3o pode, efetivamente, colher a alegagdo da Recorrente que a Decisdo da AdC
comprime o seu direito de defesa, porquanto o que se verifica no caso em

apreco é exatamente o oposto.
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As limitagcdes que o n.2 4 do artigo 33.2 e 0 n.2 3 do artigo 31.2 da Lei n.?
19/2012 impdem no acesso ao processo reflete precisamente a necessidade de
limitar a compressdo do direito a protecdo dos segredos de negdcio ao minimo
indispensavel ao cabal exercicio dos direitos de defesa das visadas.

Tendo por referéncia o atual enquadramento legal, a protecdo dos segredos de
negdcio é manifestamente distinta no caso de consulta dos documentos
confidenciais (que tenham sido utilizados como meio de prova para a
demonstragdo de uma infragdo as normas da concorréncia) nas instalagdes da
AdC, quando comparado com a solucdo pretendida pela Visada de obtenc¢do de
copia de tais documentos confidenciais e consequente transferéncia para essa
entidade, por meio dos seus advogados ou assessores econémicos externos, da
sua posi¢cdo de acautelar o interesse legitimo das empresas na ndo divulgacgao
dos seus segredos de negdcio.

Este entendimento, em plena observancia da lei, permite a efetiva prevaléncia
do direito de defesa dos visados pelo processo, ndo anulando em absoluto a
protecdo da confidencialidade das informagdes relativas a segredos de negdcio
cuja divulgacdao pode lesar gravemente os interesses dos outros visados pelo
processo.

Ndo pode, pois, proceder a alegacdo da Recorrente no sentido de que a
interpretacdo levada a cabo pela AdC relativamente aos preceitos legais em
andlise, e que justificou a sua decisdo de indeferimento, consubstancia uma
violagdo material do n.2 10 do artigo 32.2 da CRP, porquanto existe uma
necessidade de harmonizagdo entre o direito de defesa de visados em
processos contraordenacional por violagdo de normas da concorréncia e a
protecdo dos segredos de negdcio.

Por fim, refira-se ainda que no sentido da proibigdo de obtenc¢do de cépias dos
documentos confidenciais por segredos de negdcio acessiveis aos assessores
das Visadas, apontam diversos documentos orientadores da instrucdo de
processos relativos a praticas restritivas da concorréncia, adotados pela
Comissdao Europeia, nos termos referidos nas presentes alegacgdes.

Torna-se, deste modo, claro, que a norma do n.2 4 do artigo 33.2 da Lei n.?
19/2012, deve ser interpretada estritamente pelo sentido literal, ndo sendo
permitida a entrega de qualquer cdépia de documentos confidenciais, por

segredos de negdcio, aos assessores externos das Visadas.
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Em sintese, a Decisdo da AdC de 16 de junho de 2015 que indeferiu a
disponibilizagdo a Recorrente de wuma cdpia de todos os elementos
confidenciais do processo ndo se encontra ferida de qualquer ilegalidade e ndo
decorre de uma interpretacdo dos preceitos legais aplicaveis contraria a CRP.
Quanto ao acesso por parte das Visadas aos documentos que, integrando o
processo e tendo sido classificados por parte dos seus titulares como contendo
informac¢do confidencial, ndo foram utilizados como meio de prova para a
demonstragdao da infragdo, a Recorrente, contrariamente ao entendimento da
AdC, entende que deve poder aceder aos mesmos sem qualquer necessidade de
fundamentar um possivel valor exculpatério.

No ponto 39 da Nota Metodoldgica anexa a Nota de llicitude, a AdC esclareceu
os termos em que tais documentos poderiam ser consultados por parte das
Visadas, ndo tendo, no entanto, no seu requerimento de 8 de junho de 2015, a
Visada observado tais termos, requerendo a consulta de documentos com
elementos confidenciais mas ndo utilizados como meio de prova sem
apresentar qualquer tipo de fundamentacgédo.

Ndo tendo a Visada apresentado qualquer tipo de fundamentacdo, a AdC néo
teve outra alternativa que ndo a de indeferir o requerido acesso (cfr.
paragrafo 15 e ss da Decisdo da AdC de 16 de junho de 2015), tendo, todavia,
convidado a Visada “a procurar identificar com maior rigor os documentos que,
ndo tendo sido utilizados pela AdC como meio de prova da infragdo ou como
elementos exculpatdrios, entende possam ser relevantes para a sua defesa.”
(cfr. pardgrafo 24 da Decisdo)

Sucede que, no entendimento da Recorrente, a exigéncia de fundamentacdo do
potencial valor exculpatdorio dos documentos confidenciais que ndo tenham
sido utilizados pela AdC como meios de prova da infragdo ndo tem apoio na lei,
mas ndo é exato que assim seja.

A exigéncia de fundamentacdo para efeitos de acesso a documentos
classificados como confidenciais que no entender da AdC ndo relevam para
efeitos de imputacdo, é justificada pela necessidade de, também quanto a
estes documentos, se fazer uma ponderacdo entre o direito a ndo divulgacédo
dos segredos de negdcio (n.2 1 do artigo 30.2 da Lei n.2 19/2012) e o direito de
defesa das Visadas, bem como sobre a medida ou a extensdo em que um

direito pode vir a prevalecer sobre o outro.
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E tal ponderagdo nunca poderd ser realizada em abstrato, tanto mais que nao
estd assente na jurisprudéncia ou na doutrina, nacional ou Europeia, a
prevaléncia de um direito sobre o outro.

Deve, antes, ser realizada tendo por referéncia o caso concreto, o que significa
que a AdC terd de analisar individualmente os elementos considerados
confidenciais e aferir o prejuizo concreto que possa comprovadamente resultar
da divulgagdo de informacgdo confidencial em causa, bem como analisar a
relevancia destes documentos para o processo enquanto elementos de prova,
designadamente enquanto elementos que possam ser usados pela defesa.

Ndo pode, pois, proceder a argumenta¢do expendida pela Recorrente no
sentido de que ndo existe uma exigéncia de fundamentagdo prévia ao acesso
aos documentos confidenciais e que, consequentemente, permitiria as Visadas
um acesso livre a todos os documentos que contivessem informagdo
classificada como confidencial, desde que ndo utilizados como meios de prova
da infracdo.

Por outro lado, também ndo pode colher a argumentacdo da Recorrente no
sentido da impossibilidade da fundamentagdo especifica quanto ao potencial
valor exculpatoério dos documentos em causa.

Com efeito, foram disponibilizados as Visadas em anexo a Nota de ilicitude
indices da parte digital e da parte fisica do processo. Tais indices permitem as
Visadas terem uma perspetiva do conjunto de elementos constantes do
processo, designadamente dos documentos nao utilizados pela AdC como meio
de prova da infragao.

Deste modo, importa concluir que foram facultados as Visadas do processo os
elementos necessarios a fundamentagcdo do acesso a elementos confidenciais
ndo utilizados na Nota de llicitude.

Mesmo que assim ndo se entendesse, entdo a Recorrente deveria no seu
requerimento de 8 de junho de 2015 quando solicitou o acesso incondicional a
todos os documentos classificados como confidenciais ter invocado as razdes
que agora, em sede de alega¢bes de recurso, vem invocar para tentar
demonstrar a impossibilidade de fundamentacgao.

Com efeito, em tal requerimento a Visada ndo alegou a impossibilidade de
fundamenta¢do, mas, sim, a desnecessidade de fundamentac¢do, pelo que

também esta argumentagdo ndo pode proceder nesta sede, ndo podendo ser
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considerados os “novos” factos constantes dos pardgrafos 72 a 80 das suas
alegagdes.

Relativamente a alegagdo de que a necessidade de fundamentac¢do para efeitos
de acesso a documentos confidenciais consubstancia uma violagdo ao principio
da igualdade de armas também a mesma ndo pode proceder.

Desde logo importa referir que no cumprimento das suas fungdes, em especial,
e no que ao caso sub judice respeita, na condugdo de processos
contraordenacionais, a AdC pauta a sua atua¢dao com rigorosa observagao do
principio da legalidade.

E o facto de a AdC se encontrar vinculada ao principio da legalidade implica
gue, no ambito da fase de inquérito do presente processo, a AdC tenha
valorado a relevancia dos documentos apreendidos e dos documentos
aportados aos autos pelas Visadas requerentes de dispensa e/ou reducdo de
coima, para efeitos de imputacao da infragao.

Isto significa que tal valoragdo compreendeu também a andlise dos elementos
com potencial carater exculpatdrio. Ou seja, para efeitos de imputagdo, a AdC
levou, naturalmente, em linha de conta o <conteddo potencialmente
exculpatdrio de diversos documentos, pelo que se afasta e se recusa a posicdo
da Recorrente de que a atuac¢do da AdC na sele¢cdo de prova foi feita de forma
discriciondria (“utilizar e ndo utilizar [documentos] como entendeu”).

Também ndo se pode aceitar que a Decisdo da AdC consubstancia uma violagédo
do principio da igualdade de armas, decorrente do direito a um processo
equitativo (cf. n.24 do artigo 20.2 da CRP e artigo 6.2 da CEDH), bem como uma
violacdo do direito de defesa tal como consagrado no n.2 10 do artigo 32.2 da
CRP.

Com efeito, uma andlise sumaria a doutrina e jurisprudéncia sobre esta
guestdo é suficiente para concluir pela improcedéncia de tal argumentacdo,
porquanto os Tribunais — sempre acompanhados pela Doutrina - tém
entendido que a dimensdo garantistica do processo penal (e, por analogia, do
processo contraordenacional) face a sua repercussdo nos direitos e liberdades
fundamentais do arguido, obsta a um entendimento de tal processo como um
verdadeiro processo de partes.

No caso em apreco, a Recorrente ndo foi coartada no seu direito de aceder a

documentos que estdo integrados no processo e que poderdao, em abstrato, ter
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um valor exculpatério, mas perante o conflito entre o direito de defesa e a
protecdo dos segredos de negdcio, a AdC tem que assegurar que, ainda que
prevalecendo o primeiro, o segundo nao fica esvaziado do seu conteldo. Dai
gue a Unica maneira de a AdC assegurar esta harmonizagdo seja através de
uma fundamentac¢do prévia ao acesso.

— O fundamento da AdC para indeferir a pretensdo da Visada prendeu-se com a
falta de fundamentac¢do do potencial valor exculpatdrio, ndo se tratando de um
indeferimento “cego”, infundado e potencialmente lesivo dos direitos de
defesa da Recorrente.

— Note-se, alids, que a AdC indeferiu o pedido genérico de acesso a todos os
documentos confidenciais ndo usados como meio de prova da infragdo, mas
convidou a Visada a “identificar com maior rigor os documentos que entende
gue possam ser relevantes para a sua defesa”, apds o que a AdC decidiria
“sobre a oportunidade de acesso aos mesmos e mediante consulta prévia dos
titulares do segredo de negdcio.”

— Refira-se, por fim, que a atuag¢dao da AdC ndo consubstancia qualquer violagdo
do principio da igualdade de armas porquanto estando em causa documentos
gue ndo foram classificados como confidenciais, o acesso aos mesmos foi feito
de imediato as Visadas pelo processo aquando da notificagcdo da Nota de
Ilicitude. (cfr ponto 35 da Nota Metodoldgica anexa a Nota de llicitude).

— Todo o exposto supra, aplica-se também a alega¢do da Recorrente de que a
necessidade de fundamentagdo do acesso a documentos confidenciais
consubstancia uma violagdo do direito de defesa consagrado no n.2 10 do
artigo 32.2 da CRP, pelas raz0es ja sobejamente elencadas nas presentes
Alegacdes.

— Devem, assim, improceder integralmente as alegacdes apresentadas pela

Recorrente.

Il - Fundamentagdo

Importa analisar a questdo contendente com o indeferimento do
pedido de copia de documentos classificados como confidenciais, por

conterem segredos de negdcio e com o indeferimento do pedido genérico de
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acesso a todos os documentos confidenciais ndao utilizados pela Autoridade
da Concorréncia como meio de prova da infracdo, tendo a Autoridade
Administrativa convidado a Visada a identificar com maior rigor os
documentos que entende possam ser relevantes para a sua defesa, apds o
que a Autoridade da Concorréncia decidira sobre a oportunidade de acesso

aos mesmos e mediante consulta prévia dos titulares do segredo de negécio.

Como tarefa prévia a apreciagdao concreta de cada uma das apontadas
decisdes que, no entender das Defesas, bule com os principios
constitucionais do direito a defesa e igualdade de armas, cumpre explicitar o
conteudo destes principios.

O artigo 50.2, do Regime Geral das Contraordena¢des e Coimas e o seu

correspetivo no Regime Juridico da Concorréncia (°°nferir artiso 25.2, n.2 1

. N o . . i i o [
exigem, em obediéncia ao comando constitucional (c°nferir artige 32.2, n.2 10, da

Constituicdo da Republica Portuguesa) o0 sejam comunicados aos arguidos os factos
gue lhe sdo imputados, a respetiva qualificacdo juridica e as san¢cdes em que
incorrem.

Estes preceitos visam garantir ao arguido (visado) que é ouvido no
processo contraordenacional sobre os factos que |he s3ao imputados,
representando uma Obvia decorréncia do principio geral do contraditério
inerente ao Estado de Direito Democratico.

Dispbe o artigo 32.2, n.2 10, da Constituicdo da Republica Portuguesa
que nos processos de contraordenacdo, bem como em quaisquer processos
sancionatorios, sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa.

Em anotacdo a este preceito, Jorge Miranda e Rui Medeiros vide

Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora, p. 363, apud acdérddo do Tribunal

i i .22 2 . . .
Constitucional n.2 203/2009 _ afjrmam: “O n.2 10 garante ao arguido em quaisquer

processos de natureza sancionatdria os direitos de audiéncia e de defesa.
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Significa ser inconstitucional a aplicagdo de qualquer tipo de sancgdo,
contraordenacional, administrativa, fiscal, laboral, disciplinar, ou qualquer
outra, sem que o arguido seja previamente ouvido e, possa defender-se das
imputacdes que |lhe sdo feitas. A defesa pressupde a prévia acusacdo. A
Constituicdo proibe absolutamente a aplicagcdao de qualquer tipo de sancgao
sem que ao arguido seja garantida a possibilidade de se defender.”.

No mesmo sentido vai o pensamento de Frederico de Lacerda da Costa

Pinto — conferir o interessante estudo: “Direito de audicdo e direito de defesa em processo de
contraordenagdo: conteldo, alcance e conformidade constitucional”, constante da Revista Portuguesa de

Ciéncia Criminal, Ano 23, N.2 1 (janeiro/margo de 2013), Coimbra Editora, pp. 63/121 _ propondo 3

compreensdo do direito de audiéncia e defesa do arguido sob a perspetiva de
duas dimensdes distintas: uma assente no equilibrio sistemdtico interno,
recusando-se a subversdo da sequéncia de atos proprios do processo de
contraordenac¢do pela constante invocacdo subsididria de normas de
processo penal, nomeadamente quando possam desvirtuar a diferenca entre
a imputacdo anterior a defesa e a decisdo final do processo; e outra assente
no equilibrio sistematico externo, como corolario do artigo 32.2, n.2 10, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, na vertente de que as garantias
acolhidas constitucionalmente para o processo contraordenacional sao
propositadamente distintas das previstas para o processo criminal, em razao
da diferente axiologia pressuposta pelas respetivas naturezas juridicas.

Neste sentido conflui igualmente a jurisprudéncia constitucional que,
escorada na perene ideia da menor ressonancia ética do direito
contraordenacional por comparacdao ao processual penal, explanou, de forma
bem expressiva no acdrddo do Tribunal Constitucional n.2 278/99, cujo
relator foi o Exmo. Senhor Conselheiro Tavares da Costa, que “a preservacao
das garantias de defesa do arguido passa, nos parametros do Estado de

Direito democratico, além do mais, pela observancia do contraditério, de
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modo a que sempre possa ser dado conhecimento ao arguido da acusagao
que lhe é feita e se lhe dé oportunidade para dela se defender. A
intangibilidade deste nucleo essencial compadece-se, no entanto, com a
liberdade de conformacdo do legislador ordindrio que, designadamente na
estruturacdo das fases processuais anteriores ao julgamento, detém margem
de liberdade suficiente para plasticizar o contraditdrio, sem prejuizo de a ele
subordinar estritamente a audiéncia: aqui tem o principio a sua maxima
expressdao (como decorre do n2 5 do artigo 322 citado), nessa fase podendo
(e devendo) o arguido expor o seu ponto de vista quanto as imputacdes que
Ihe sdao feitas pela acusagdo, contraditar as provas contra si apresentadas,
apresentar novas provas e pedir a realizacdo de outras diligéncias e debater
a questdo de direito em causa.”.

E prossegue, referindo: “Ou seja, ressalvado esse nucleo intocdvel —
gue impede a prolagdo da decisdao sem ter sido dada ao arguido a
oportunidade de “discutir, contestar e valorar” (parecer n? 18/81 da
Comissdao Constitucional, in Pareceres da Comissdao Constitucional, 16%vol.,
pag. 154) — ndo existe um espartilho constitucional formal que ndo tolere
certa maleabilizacio do exercicio do contraditério.” — V/d¢ mais recentemente e
retomando a mesma jurisprudéncia, inter alia, acérddos do Tribunal Constitucional n.2 461/2011, 537/2011

e 73/2012

Neste conspecto, surge em estreita conexdo com o anteriormente
expendido o principio da igualdade de armas ou, na sua expressdo mais
ampla, o principio do processo equitativo.

O sobremencionado principio constitui uma emanac¢ao do principio da
igualdade, plasmado no artigo 13.2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, tendo lidima explicitacdo no artigo 20.92, n.2 4, da Constituicao

da Republica Portuguesa e artigo 6.2, da Convencdo Europeia dos Direitos do
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Homem, recebida diretamente na ordem juridica nacional por via do disposto
no artigo 16.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Como refere Paulo Pinto de Albuquerque — /" comentario do Regime Geral das

Contraordenag¢8es a Luz da Constitui¢cdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,

UCE Editora, p. 142 _ 5 “cayusa deve ser julgada mediante processo equitativo, que

reconheca a entidade instrutora (a autoridade administrativa) / entidade
acusadora (Ministério Publico ou, quando seja admissivel, assistente) e ao
arguido uma posicdo de igualdade material (igualdade de armas). Este
principio sé se concretiza plenamente na fase judicial do processo, pois sé
nessa fase o arguido e a autoridade acusador se confrontam em pé de
igualdade, diante de um terceiro imparcial, o juiz.”.

Do mesmo modo se pronuncia a jurisprudéncia, merecendo destaque
pela clareza o acérddo proferido pelo Tribunal Constitucional n.2 404/2013,
cuja relatora foi a Exma. Senhora Conselheira Ana Guerra Martins,
concluindo “que, sem prejuizo de os arguidos em processo
contraordenacional gozarem de varias garantias de defesa — sejam elas de
génese procedimental administrativa, sejam antes de génese processual (ou
jurisdicional) —, importa reiterar que a eventual pretericdo dessas garantias
de defesa, durante a fase administrativa de um procedimento
contraordenacional ndo implica uma violacdo do direito a um processo
equitativo (conferir artigo 209, n.2 4, da Constituicdo da Republica
Portuguesa), pois este apenas reclama aplicacdo em caso de tramitacdao de
um processo jurisdicional”, sendo certo que “de todo o modo sempre se
imporia a convocac¢do da norma constitucional decorrente do n.2 10, do
artigo 32.9, da Constituicdao da Republica Portuguesa.”.

Aduzindo ainda, e a respeito do potencial conflito com a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, que ndo obstante o artigo 6.2, da

Convencdo Europeia dos Direitos do Homem consagre “um conceito amplo
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de processo equitativo, que ndao sé abarca os processos de natureza civel,
como os processos de natureza criminal e ainda os processos de cariz
contraordenacional ou mesmo os procedimentos de tipo administrativo”,
deve entender-se que “a interpretacdo extensiva que o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem tem extraido do artigo 6.2, da Conveng¢do Europeia dos
Direitos do Homem — no sentido de nele abarcar o direito a um processo
equitativo, quer no ambito de procedimentos contraordenacionais, quer
mesmo no ambito de procedimentos de tipo administrativo ou de acgdes
jurisdicionais perante os tribunais administrativos — decorre apenas da
exiguidade semantica daquele preceito convencional.”.

E termina, considerando que a necessidade de interpretacdo
ampliativa da norma consagradora do direito a um processo equitativo
sentida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem “ndo opera no caso do
bloco de normatividade constitucional portuguesa”, porquanto, “ao contrdrio
do que sucede com aquele texto internacional, a Constituicdo da Republica
Portuguesa contém um leque multifacetado de normas consagradoras de
direitos fundamentais de defesa dos individuos (e das pessoas coletivas) face
ao exercicio de poderes sancionatdrios”, dos quais assume auténtica
expressdao o disposto no artigo 32.2, n.2 10, da Constituicdao da Republica
Portuguesa “que procede a uma extensdao das garantias de defesa, em
processo penal, aos demais processos de tipo sancionatdrio, quando se
encontrem em fase jurisdicional.”.

E, pois, com o sobredito enquadramento que deve ser compreendido o
principio de audiéncia e defesa consagrado no artigo 32.92, n.2 10, da
Constituicdo da Republica Portuguesa e o principio do processo equitativo,
guer na sua dimensdo nacional quer internacional, razdao pela qual se pode
desde ja concluir que improcede qualquer suposta violacdo do principio do

processo equitativo, tal como defendido pelas Visadas.
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Podemos agora descer as concretas questdes que constituem o objeto
do vertente recurso e ja acima enunciadas.

O Regime Juridico da Concorréncia corresponde a concretizacao
constitucional devidamente enunciada no artigo 81.2, alinea f), da
Constituicdo da Republica Portuguesa, que proclama como incumbéncia
prioritdria do Estado, assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de
modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar
as formas de organizacdo monopolistas e a reprimir os abusos de posicao
dominante e outras praticas lesivas do interesse geral.

Para tanto se constituiu a Autoridade da Concorréncia e, em termos
estatutarios sdo-lhe atribuidos poderes capazes de tornar exequivel o
programa constitucional e bem assim o programa comunitdrio.

Entre esses poderes, equivalentes aos atribuidos aos 6rgdos de policia
criminal e elencados no artigo 18.92, do Regime Juridico da Concorréncia,
assumem especial relevo os atinentes, precisamente, a imposi¢cdo legal da
Autoridade da Concorréncia, na instrucdao dos processos, acautelar o
interesse legitimo das empresas, associacdes de empresas ou outras
entidades na ndo divulgacdao dos seus segredos de negdcio, sem prejuizo de
sempre que a Autoridade da Concorréncia pretenda juntar ao processo
documentos que contenham informag¢des suscetiveis de ser classificadas
como segredos de negdcio, conceder a empresa, associagdo de empresas ou
outra entidade a que as mesmas se referem a oportunidade de se
pronunciar, a fim de ser junta versdo da documentacdo com carater ndo
confidencial — conferir artigo 30.2, do Regime Juridico da Concorréncia.

Isto para dizer que decorre da prdpria esséncia dos procedimentos
sancionatorios por praticas restritivas da concorréncia a consideracdo da

existéncia de elementos documentais que ndao podem ser disponibilizados
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aos visados ou arguidos, porquanto assumem carater confidencial e assim a
preservacdo do segredo surge ndao sé6 como admissivel e licita, como se
impde como excecdo ao direito de audiéncia e defesa conferir, para cabal
entendimento desta problematica: “Segredos de negdcio vs. Direitos de defesa do arguido nas
contraordenag¢des da concorréncia”, da autoria de Patricia Lopes, in Revista de Concorréncia e Regulagdo,
Ano |, N.2 4 (outubro/dezembro 2010), Almedina, pp.62/107

Por essa razao, quer a jurisprudéncia comunitdria de hd longo tempo

(conferir acorddo do Tribunal de Primeira Instancia, de 29 de junho de 1995, Solvay vs. Comissdo

Europeia, processo T-30/91, disponivel em: http://eur-/ex.europa.eu/) quer a (ainda) escassa
jurisprudéncia nacional (conferir sentenga do Tribunal de Comércio de Lisboa, proferida no

processo n.2 766/06.4TYLSB, pela Meritissima Juiza de Direito Maria José Costeira, e disponivel em:

http://www.concorrencia.pt/y nuonam que o escopo a atingir passa pela boa

harmonia entre o dever de protecdao dos segredos de negdcio e a garantia do
exercicio dos direitos de defesa, efetivada através da consecugdo de um
juizo de prognose que, fazendo apelo aos principios da necessidade,
adequacdo e proporcionalidade (conferir artigo 18.2, n.2 2, da Constituicao
da Republica Portuguesa), pondere a preservacao dos valores constitucionais
em presencga.

Neste conspecto, sé casuisticamente se pode aferir da maior ou menor
preponderancia da preservacao do segredo de negdcio perante o respeito do
direito de defesa dos visados ou arguidos. A questdo estd pois em saber a
extensdo que deve ser concedida a reserva inerente a documentacdo
classificada como confidencial.

Com interesse para o objeto do recurso, o Regime Juridico da

Concorréncia (aprovado pela Lei n.2 19/2012, de 8 de maio

) dispGe expressamente sobre
a matéria, designadamente nos seus artigos 15.2, n.2 1, alinea c), 30.92, n.2 2
e3,31.9,n.23,33.29,n.23ede81.9

Vejamos.
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Dispde o artigo 33.2, n.2 3 e 4, do Regime Juridico da Concorréncia:

“(.)

3 — Qualquer pessoa, singular ou coletiva, que demonstre interesse legitimo na
consulta do processo pode requeré-la, bem como que Ihe seja fornecida, a expensas suas,
cOpia, extrato ou certiddo do mesmo, salvo o disposto no artigo anterior.

4 — O acesso aos documentos referidos no n.2 3 do artigo 31.2 é dado apenas ao
advogado ou ao assessor econdémico externo e estritamente para efeitos do exercicio de
defesa nos termos do n.2 1 do artigo 25.2 e da impugnac¢do judicial da decisdo da
Autoridade da Concorréncia na qual os referidos elementos tenham sido utilizados como

meio de prova, ndo sendo permitida a sua reproducgdo, total ou parcial por qualquer

meio, nem a sua utilizacdo para qualquer outro fim.”.
Por seu turno, o artigo 31.2, n.2 3 dispbe o seguinte:

“(...)

3 — Sem prejuizo da garantia dos direitos de defesa do visado pelo processo, a
Autoridade da Concorréncia pode utilizar como meios de prova para a demonstragao de
uma infragdo as normas da concorréncia previstas na presente lei ou no direito da Unido
Europeia a informacgdo classificada como confidencial, por motivo de segredos de
negdcio, ao abrigo da alinea c) do n.2 1 e do n.2 3 do artigo 15.2 e dos n.os 2 e 3 do

artigo anterior.”.
E o artigo 15.92, n.2 1, alinea c), disp0e que:
“1 - Sempre que a Autoridade da Concorréncia solicitar, por escrito, documentos

e outras informag¢bGes a empresas ou quaisquer outras pessoas, singulares ou coletivas, o
pedido deve ser instruido com os seguintes elementos:

c) A menc¢do de que as empresas devem identificar, de maneira fundamentada, as
informagGes que consideram confidenciais, por motivo de segredos de negdcio, juntando,
nesse caso, uma copia ndao confidencial dos documentos que contenham tais informacgdes,

expurgada das mesmas;
( )II

Dispondo o artigo 30.2, n.2 2 e 3 o0 seguinte:

“(..)
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2 — ApOs a realizagdo das diligéncias previstas nas alineas c) e d) do n.2 1 do artigo
18.2, a Autoridade da Concorréncia concede ao visado pelo processo prazo, ndo inferior a
10 dias uteis, para identificar, de maneira fundamentada, as informag¢des recolhidas que
considere confidenciais por motivo de segredos de negdcio, juntando, nesse caso, uma
cOpia ndo confidencial dos documentos que contenham tais informagdes, expurgada das
mesmas.

3 — Sempre que a Autoridade da Concorréncia pretenda juntar ao processo
documentos que contenham informagdes suscetiveis de ser classificadas como segredos
de negdcio, concede a empresa, associagcdo de empresas ou outra entidade a que as

mesmas se referem a oportunidade de se pronunciar, nos termos do nimero anterior.

( )II

Quanto a documentacdo atinente ao pedido de dispensa ou reducdo de
coima, dispde o artigo 81.2, sob a epigrafe documentacdo confidencial,
estatuindo:

“1 — A Autoridade da Concorréncia classifica como confidencial o pedido de
dispensa ou de redugdo da coima, bem como todos os documentos e informagdes
apresentados para efeitos de dispensa ou reduc¢do da coima.

2 — Para efeitos do disposto no n.2 1 do artigo 25.2, a Autoridade da Concorréncia
concede ao visado pelo processo acesso ao pedido de dispensa ou redu¢do da coima, aos
documentos e as informacgdes referidos no niumero anterior, ndo sendo deles permitida
qualquer reprodugdo, exceto se autorizada pelo requerente.

3 — O acesso de terceiros aos pedidos, documentos e informacdes apresentados
pelo requerente, para efeitos da dispensa ou redugdo da coima, carece de autorizagao
deste.

4 — Ao visado pelo processo ndo serd concedido acesso a copias das suas

declarac8es orais e aos terceiros sera vedado o acesso as mesmas.”.

A primeira das questdes objeto de recurso tange com o acesso pela
defesa a reproducdo da documentacdao confidencial que serviu como meio de
prova para a elaboracdo da nota de ilicitude.

Ora, a norma plasmada no artigo 33.2, n.2 4, do Regime Juridico da

Concorréncia prevé precisamente que: (i) no caso de um processo em que a
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Autoridade da Concorréncia utilize como meios de prova para a
demonstracdo de uma infracdo as normas da concorréncia informacgao
classificada como confidencial, por motivo de segredos de negdcio, (ii) o
acesso a tal documentacdo é apenas facultado ao advogado ou ao assessor
econdmico externo, (iii) é-o estritamente para efeito de resposta a nota de
ilicitude e da futura impugnacdo judicial e (iv) ndo é permitida a reproducado,
total ou parcial por qualquer meio, nem a sua utilizacdo para qualquer outro
fim.
Contrariamente a regra consagrada de pleno acesso ao processo apds o

P ~ Cre . i i [ [ i idi
ato de notlflcagao da nota de I|ICItUde (conferlr artigo 33.92, n.2 1, 2 e 3, do Regime Juridico

da Concorréncia) = |egislador sentiu a expressa necessidade de acautelar o
especial melindre do acesso ao processo quanto a documentagdo
confidencial, assim se buscando o equilibrio (sempre instavel) entre
preservacdao do segredo de negdcio e inerente dimensdo constitucional de
tutela da vida privada e livre iniciativa e o direito de audicdo e defesa.

Por isso, a documentacdo confidencial utilizada como meio de prova é
acessivel somente pelo advogado ou ao assessor econdmico externo e
estritamente para resposta a nota de ilicitude ou impugnacdo judicial.

E quanto a reproducgao?

Consideram as Defesas que o preceito atende a reproducdo a efetuar
futuramente pelo préoprio advogado ou assessor econdmico externo, mas nao
impede que, a solicitacdo dos visados, a propria Autoridade da Concorréncia
faculte a reproducdo da documentacdo (formato fisico ou digital) ao
advogado ou assessor econdmico externo.

Em sentido contrario, a Autoridade da Concorréncia antevé uma leitura
estritamente literal da norma, porquanto é essa, no seu entender, a Unica
consentdnea com a salvaguarda da confidencialidade dos segredos de

negécio.
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Na fixacdo do sentido e alcance da lei, além do mais, o intérprete
presumird que o legislador consagrou as solucdes mais acertadas e soube
exprimir o seu pensamento em termos adequados — c°nferir artigo 9.2, n.2 3, do
Cédigo Civil

Primus, importa considerar que a reda¢do do artigo refere que “o
acesso aos documentos é dado apenas ao advogado e assessor econdmico
externo”. Pois bem, se a intencdo fosse facultar a reproducdo da
documentagdo, o legislador deveria ter dito que “a reproduc¢do dos
documentos é facultada apenas ao advogado e assessor econdmico externo”,
porquanto reproduzir é ja uma forma de aceder, assim se evitando a
repeticdo inutil da mesma ideia.

Secundus, o legislador refere “ndo sendo permitida a sua reproducg¢ao”,
ou seja, a utilizacdo do gerundio sugere precisamente a interposicdo de uma
ideia acessodria, qual seja a de que se faculta o acesso ao processo, mas ndao a
sua reproducado.

Tertius, a ser procedente a interpretacdo formulada pelas Visadas,
haveria de concluir-se que, n3ao sendo permitida a reproduc¢do, total ou
parcial por qualguer meio, o préprio advogado ou assessor econdmico
externo estariam impedidos de fazer uma cépia daquela reprodug¢do para o
seu computador pessoal, fosse no escritério ou em casa, assim se
consagrando o absurdo.

Quartus, cumpre relevar a interpretagdo que melhor preserva a
unidade do sistema juridico e a sua coeréncia interna, o que inculca, olhando
o disposto no artigo 81.2, n.2 2, do Regime Juridico da Concorréncia, a ideia
de n3o ser permitida a reproducao tout court dos documentos classificados

como confidenciais, atendendo a que a ratio legis que preside a redacdo da

aludida norma é, neste particular (sem prejuizo da especificidade respeitante
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a protecdo do requerente de cleméncia), a mesma que funda a solugdo
prevista no artigo 33.2, n.2 4, do mesmo Regime Juridico da Concorréncia.

Por outro lado, é também esta a interpretacdao que melhor se coaduna
com a consideracdao da vertente legislativa comunitdria, designadamente
olhando o disposto no artigo 15.2, do Regulamento (CE) N.2 773/2004 da
Comissdao, de 7 de abril de 2004 e, bem assim, o ponto 44 da Comunicacao
2005/C 325/07, de 22 de dezembro de 2005.

Havera, entdo, de conceder-se que, a este propdsito, o legislador
escolheu: entre a preservacdo do segredo de negdcio e a garantia dos
direitos de defesa, optou por consagrar uma solucdao equilibrada, permite o
acesso ao processo, mas ndao permite a sua reprodugao.

Em face de tudo quanto antecede, e salvaguardada melhor e mais
douta opinido, propendemos a considerar que a interpretacdao que melhor se
adequa ao pensamento legislativo e a coeréncia do sistema juridico é aquela
gue a Autoridade da Concorréncia formulou, sendo também a que evita o
incurso em solugdes menos acertadas.

Do mesmo modo, a propugnada interpretagcdao nao antevemos qualquer
obstaculo de natureza constitucional, porquanto o que a Constituicdo da
Republica Portuguesa consagra é o direito de audiéncia e defesa, como
expressdo concretizada do exercicio do contraditério, manifestado quer no
direito de acesso ao processo quer no dever de identificagcdo da prova
(somente) na decisio final - conferir o estudo ja mencionado da autoria de Frederico de
Lacerda da Costa Pinto: “Direito de audi¢do e direito de defesa em processo de contraordenagdo:
conteudo, alcance e conformidade constitucional”, constante da Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,

A 23, N.2 1 (j i de 2013), Coimb Edit . 115 ~ .
no 23, (janeiro/marco de ), Coimbra Editora, p — ndo decorrendo do referido

principio qualquer direito a obter a reproducdo da matéria probatdria
constante dos autos. E estando o direito de audiéncia e defesa plenamente

garantido e respeitado, ndo se encontra qualquer fundamento, neste
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particular, para o recurso interposto, que assim improcede, relembrando-se
gque seguidamente a fase administrativa decorrera, assim o queiram as

Visadas, a fase jurisdicional, onde o contraditério tem a sua sede plena.

No que tange com o deferimento da consulta nas instalagées da
Autoridade da Concorréncia das versdes ndo confidenciais dos pedidos de
dispensa ou reducdo de coima, é, na verdade, solucdo que decorre
inteiramente da lei, nomeadamente do disposto no artigo 81.2, n.2 2, do
Regime Juridico da Concorréncia.

Ora, mais uma vez, ndao se lobriga que a norma em aprec¢o incorra em
qualquer vicio de inconstitucionalidade material, impondo-se a solucdao da lei
como cristalina e inequivoca, ndo admitindo tergiversacdes, pelo que o

recurso, também neste particular, ndo demonstra fundamento e improcede.

Importa, agora, aferir do acerto da decisdo da Autoridade da
Concorréncia quanto ao indeferimento do pedido genérico de acesso a todos
os documentos confidenciais ndao utilizados pela Autoridade da Concorréncia
como meio de prova da infracdo, tendo a Autoridade Administrativa
convidado a Visada a identificar com maior rigor os documentos que entende
possam ser relevantes para a sua defesa, apds o que a Autoridade da
Concorréncia decidira sobre a oportunidade de acesso aos mesmos e
mediante consulta prévia dos titulares do segredo de negécio.

Vejamos.

A Autoridade da Concorréncia sustenta que a exigéncia de
fundamentacdo para efeitos de acesso a documentos classificados como
confidenciais é justificada pela necessidade de se fazer uma ponderacao
entre o direito a ndo divulgacdo dos segredos de negdcio e o direito de

defesa das Visadas, e tal ponderacdo ndao pode ser trabalhada num plano
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abstrato, havendo que ser aferido o prejuizo concreto que possa
comprovadamente resultar da divulgacdo de informagdao confidencial em
causa, bem como analisar a relevancia destes documentos para o processo
quer enquanto elementos de prova quer enquanto elementos que possam ser
usados pela defesa.

As Visadas contestam estes argumentos, esgrimindo com o facto de a
propria Autoridade da Concorréncia obviar a que as Visadas possam
fundamentar de forma concretizada os motivos pelos quais entendem como
favoravel a defesa a consulta de alguns elementos documentais constantes
dos autos, ao nao explicitar de forma clara, ainda que resumida, o teor de
todos e cada um dos documentos, limitando-se a uma descri¢cdo genérica que
nao permite a realizacdo de um juizo critico sobre o valor “inculpatdério” ou
“exculpatodrio” de tal documentacdo classificada como confidencial.

Como se observa com clareza da ja citada sentenca do Tribunal de
Comércio de Lisboa e como adverte Patricia Lopes — “/9¢ "Seeredos de negocio vs.

Direitos de defesa do arguido nas contraordenagdes da concorréncia”, in Revista de Concorréncia e

Regulagdo, Ano I, N.2 4 (outubro/dezembro 2010), Almedina, p. 92 _ ”quando em determinado

processo contraordenacional da concorréncia, surja um conflito entre os
direitos de defesa do arguido e o interesse legitimo de terceiros na
salvaguarda da ndo divulgacdo dos respetivos segredos de negdcio, ha que
agir com enorme prudéncia, pois estdo em confronto valores cuja
preservacdo pode trazer consequéncias gravosas a diversos niveis”.

A este propdsito é wusual distinguir-se entre a documentacgado
confidencial que adquira cardter “inculpatodrio” e aqueloutra que assuma
relevancia “exculpatéria”.

Ainda que, haja de considerar que “um meio de prova ndo é

exclusivamente inculpatdério ou exculpatdrio” — conferir a anotacdo da autoria de José

Lobo Moutinho e Henrique Salinas, in Lei da Concorréncia, Comentdrio Conimbricense, Almedina, p. 338 _
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propendemos a aceitar que o amago do problema reside nos casos de
documentacdo que possa assumir uma vertente “exculpatdéria” em relacdo as
infragcdes imputadas aos visados ou arguidos.

Como refere Nuno Ruiz — conferir “Comentdrio a sentenga do Tribunal de Comércio de

Lisboa no proc. 766/06.4TYLSB «Nestlé»”, inserido na Sub Judice, Revista de Direito e Sociedade N.2 40,

Almedina, pp. 125/33 _ wng cas0 dos documentos inculpatérios, a presuncdo de

inocéncia compensa suficientemente as Ilimitacdes do contraditdrio”,
adensando-se o problema no caso dos documentos exculpatdérios, mas ainda
assim, admite o autor, tratam-se de “situacdoes absolutamente excecionais e
rarissimas”, sé se admitindo uma pretericdo dos legitimos interesses de
terceiros ao segredo de negdcio nestas situacdes quando ndo haja
possibilidade de “obter uma versdao ndao confidencial do documento ou um
resumo ndo confidencial do mesmo que permita ao advogado perceber
suficientemente a relevancia da prova que lhe foi omitida”.

Porém, o caminho trilhado pela jurisprudéncia comunitaria, desde o ja
citado acdorddao do Tribunal de Primeira Instdncia Solvay vs. Comissao
Europeia, e cujas considera¢des tém sido sucessivamente reiteradas, sugere
a adogéo de um maior grau de exigéncia __vide, inter alia, acérd@o do Tribunal de Justiga,
de 15 de Outubro de 2002, Limburgse Vinyl Maatschap pij e outros vs. Comissdo Europeia, processos C-
238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 P; acérdio do
Tribunal de Justiga, de 7 de Janeiro de 2004, Aalborg Portland e outros vs. Comissdo Europeia, C-204/00 P,
Cc-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P; ac6rddo do Tribunal de Primeira Instancia,
de 13 de abril de 2005, Verein fir Konsumenteninformation vs. Comissdo Europeia, processo T-2/03;
acérddo do Tribunal de Justica, de 25 de outubro de 2011, Solvay vs. Comissdo Europeia, processo C-
109/10P; acdérddo do Tribunal de Justiga, de 27 de fevereiro de 2014, Comissdo Europeia vs. EnBW Energie

Baden-Wirttemberg AG, Reino da Suécia, Siemens AG e ABB Ltd, processo C-365/12P, todos disponiveis

em: http://eur-lex.europa.eu/
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Depois de perorar acerca da imperiosa necessidade de o processo ser

conduzido de forma transparente (embora com uma conceg¢do do principio de igualdade de

armas que ndo tem cabimento num processo contraordenacional de génese sancionatdria publica como o

nosso)

, afirma o aludido acérddo que a finalidade de uma lista com a
catalogagcdo da informacdo confidencial impde que as indicagbes dela
constantes deem aos visados informacdes suficientemente precisas e
detalhadas para lhes permitir determinar, com conhecimento de causa, se o0s
documentos descritos sdo suscetiveis de ser pertinentes para a sua defesa —
conferir considerandos 83, 89, 93, 94 e 101, do acérdﬁo.

E desta asser¢cdao duas ideias essenciais se retiram ainda da
jurisprudéncia comunitdria. Por um lado que a violacdo dos direitos de
defesa ocorrida na fase do procedimento administrativo ndo pode ser
regularizada durante o processo no Tribunal, dado que este se limita a um
controlo jurisdicional dos fundamentos invocados, ndo se substituindo a uma

instrugéo completa do processo — conferir acérddo do Tribunal de Primeira Instancia Solvay

vs. Comissdo Europeia, considerando 98. Por outro lado que quando 0 acesso ao
processo, e mais especificamente a documentos ilibatérios, é garantido na
fase do processo judicial, a empresa em causa ndo tem de demonstrar que,
se tivesse tido acesso aos documentos ndao comunicados, a decisdo da
Comissdao teria tido um conteddo diferente, mas apenas que esses

documentos poderiam ter sido Uteis a sua defesa — conferir acorddo do Tribunal de

Justica Solvay vs. Comissdo Europeia, considerando 57.

Na jurisprudéncia nacional, merece referéncia a sentenc¢a do Tribunal
de Comércio de Lisboa que cominou com nulidade insanavel, nos termos do
disposto no artigo 119.92, alinea c), do Cédigo de Processo Penal, aplicavel ex
vi artigo 41.2, n.2 1, do Regime Geral das Contraordenacgdes e Coimas, a
fundamentacdo da decisdo administrativa com base em elementos

confidenciais ndo comunicados a arguida.
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Aqui chegados, importa apreciar in casu.

E inegavel aceitar a argumentacdo da Autoridade da Concorréncia no
sentido de indeferir o pedido de acesso genérico e integral das Visadas a
documentacdao confidencial ndao utilizada como meio de prova — e que por
isso ndo se encontra abrangida pela exigéncia plasmada no artigo 33.9, n.2 4,
do Regime Juridico da Concorréncia — sem que seja identificado com rigor os
documentos que entendem poder ser relevantes para a sua defesa. SO
depois, e concorda-se, a Autoridade da Concorréncia podera decidir de forma
critica sobre a oportunidade de acesso a documentacdo e necessariamente
mediante consulta prévia dos titulares do segredo de negdcio, porquanto é
esta a visdo que se afigura obediente as consabidas coordenadas
constitucionais que presidem ao processo de tomada de decisado:
preservacdo dos segredos de negécio e garantia dos direitos de defesa.

E portanto o Tribunal conclui que n3ao pode proceder o pedido das
Visadas de ter acesso “indiscriminado” a toda a documentag¢ao confidencial
existente nos autos, ja por tal ndo estar abrangido pela previsdo constante
do artigo 33.2, n.2 4, do Regime Juridico da Concorréncia que se dirige
somente a documentacdo utilizada como meio de prova, ja pelo sobredito
entendimento nao configurar, pelas razdes que fomos deixando, qualquer
violagdo dos preceitos constitucionais atendiveis.

Improcede, também nesta parte, o recurso das Visadas.

No entanto, importa reter e valorar os avisos da jurisprudéncia

comunitdria, pelo que estendendo o olhar aos anexos juntos com as notas de
ilicitude constata-se que os mesmos indicam a proveniéncia do documento,
indicam a data, indicam a localizacdo, indicam a classificacdo (publica,
parcialmente confidencial ou confidencial) mas podem subsistir duvidas

legitimas e fundadas sobre se realizam uma descricdo suficientemente
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pormenorizada e detalhada de forma a possibilitar um efetivo exercicio do
direito de defesa.

Com efeito, tendemos a considerar os argumentos apresentados pelas
sociedades visadas quando referem que atentando na escassa informacao
aduzida na descricdao de cada documento torna-se pois dificil, sendo inviavel,
compreender o teor do documento de molde a buscar qualquer motivacao
gue funde o seu direito de acesso ao processo.

S6 se pode fundamentar o que minimamente se conhece.

Sé depois de conhecer se pode saber o interesse subjacente.

E s nesse momento se pode exercer o inderrogavel direito de defesa.

Concede-se que, porventura, a Autoridade da Concorréncia efetuou ja
um juizo sobre o potencial valor exculpatério da documentacdo confidencial
constante dos autos que ndo foi utilizada como meio de prova, e, concede-se
igualmente, tera extraido fundadamente a conclusdo que a mesma é indcua.

Concede-se. Mas ndo s6 a documentacdo estd nos autos e é meio de
prova, ainda que ndo expressamente invocada como tal, como a Autoridade
da Concorréncia, se efetuou tal juizo, poderda ndo ter adotado
fundamentacdo bastante.

Destarte, relevando a fase processual dos autos, o Tribunal entende

ser seu dever, sem que assim se descortine qualquer tentativa de

interferéncia na instrucao que é da exclusiva competéncia da Autoridade da
Concorréncia, alertar que a comummente invocada “jurisprudéncia das
cautelas” podera determinar uma mais funda reflexao sobre a suficiéncia da
descricdo dos documentos em causa, de molde a obviar debilidades futuras
gue comprometam o efetivo exercicio do direito de defesa, com as decerto

indesejadas consequéncias dai resultantes.
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Sem embargo do que antecede, em face do exposto e por todas as

sobreditas razdes, o Tribunal indefere os recursos apresentados.
Il - Decisao

Em face do exposto, o Tribunal, em obediéncia ao mandato
constitucional de administrar a justica em nome do povo, julga os presentes

recursos interlocutdrios totalmente improcedentes.

% %k 3k

Condenacdo em custas pelas Visadas, fixando-se a taxa de justica em 3
UC — artigo 93.2, n.2 3 e 4, do Regime Geral das Contraordenacdes e Coimas
e artigo 8.2, n.2 7 e anexo IlIl, do Regulamento das Custas Processuais.

*

Deposite.

Notifique e comunique a autoridade administrativa, sendo esta com
envio de certidado judicial.

Apds transito, arquive os autos neste Tribunal, diligenciando pela

lacracao da versao confidencial e guarda em local seguro.

Sérgio Martins P. de Sousa

(Texcto processado em computador e integralmente revisto pelo signatirio — Juiz, de Direito)

Santarém, 28 de setembro de 2015
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