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Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas
SENTENCA
§1
HOSPITAL PARTICULAR DO ALGARVE, SA apresentou recurso das decisdes
administrativas proferidas pela AUTORIDADE DA CONCORRENCIA (oficio
namero 1882/2021, de 6 de julho de 2021 e oficio nimero 2112/2021, de 27 de julho

de 2021) que, na sequéncia do procedimento tendente a protecdo de informagao
confidencial, indeferiu os pedidos de confidencialidade formulados, bem como, na
sequéncia deste, foi notificada pela Autoridade da Concorréncia no sentido de serem
levantadas algumas das confidencialidades a que estavam sujeitos elementos de
prova, cuja divulgagdo se afere como necessaria para a prova e imputagdo dos factos
aos visados, em sede de nota de ilicitude. Inconformada, arguiu as seguintes

conclusdes: O presente recurso visa a anulacio da Decisio sobre Confidencialidades na

Documentagdo Apreendida, emitida pela AdC, em 6 de julho de 2021 e a anulagdo da Decisdo de
Levantamento de Confidencialidades a Posteriori emitida pela AdC, em 27 de julho de 2021, tendo em
conta que entendimento da AdC, plasmado nas Decisdes Recorridas, ndo tem qualquer
correspondéncia na Lei, na verdade, contraria-a, e pde em causa os mais elementares direitos das
entidades objeto da investigacdo, dos seus colaboradores e, algumas vezes, de terceiros, como veremos
mais detidamente infra. O Tribunal Constitucional, no Acérdao n.° 175/2021, de 6 de abril de 2021,
confirmou a interpretagdo da norma contida no artigo 85.°, n.° 1 da Lei da Concorréncia, no sentido em
que, de entre os atos praticados pela AdC na fase administrativa do processo de contraordenagdo,
“sao suscetiveis de recurso aqueles que tiverem natureza deciséria” (realcado nosso). Através das
Decisdes Recorridas a AdC decidiu de forma final ndo confidencializar informa¢Ges merecedoras de
protecdo, com o intuito de permitir o acesso a mesma as demais entidades envolvidas no processo,
bem como a terceiros. Este recurso representa a tnica via disponivel para garantir que a AdC nao
divulga, de forma irrestrita e incondicionada, informagdo confidencial do HPA, dos seus
colaboradores, de parceiros comerciais e outros terceiros (cuja desconfidencializa¢do ndo cabe ao HPA
decidir), incluindo nomeadamente através do acesso a Nota de Ilicitude e ao processo da AdC como
um todo. Assim sendo, as Decisdes Recorridas, que indeferiram os pedidos de tratamento confidencial
das informac6es constantes dos documentos a incluir na imputagdo, sao judicialmente impugnaveis,

de forma auténoma e imediata, ao abrigo do disposto nos artigos 84.° e 85.° da LdC. Qualquer
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entendimento contrdrio implicaria uma restricdo excessiva do direito a tutela jurisdicional efetiva
(artigo 18.°, n.° 2, com referéncia aos artigos 20.°, n.° 1, e 268.°, n.° 4, todo da CRP). Ndo subsistem
também duvidas que o HPA, enquanto entidade diretamente visada pelas Decisdes Recorridas e cujos
direitos encontram-se na iminéncia de serem violados em resultado da implementagdo da Decisao,
tem legitimidade para apresentar o presente recurso. Por fim, tendo por base o enquadramento legal
aplicavel aos recursos de decisdes interlocutérias da AdC (i.e. artigos 84.° e 85.° da LdC), o presente
recurso é apresentado de forma tempestiva, uma vez que é apresentado dentro dos 20 dias tteis apés
a emissdo das Decisdes Recorridas, em virtude da aplicagdo, por analogia, do Artigo 85.°, n.° 1 da Lei
da Concorréncia. Conforme se referiu supra, o presente recurso incide sobre a (i)legalidade da Decisao
sobre Confidencialidades na Documentacao Apreendida de indeferir, arbitrariamente e sem qualquer
fundamentagdo, a totalidade dos pedidos de tratamento de confidencialidade de informacdes
constantes dos elementos de prova considerados pela AdC, pelo simples motivo de esta informacao
estar relacionada com “o comportamento ilicito objeto de investigacao” e a (i)legalidade das Decisdes
sobre Confidencialidades nas Respostas aos Pedidos de Elementos e Decisdo de Levantamento de
Confidencialidades a Posteriori de indeferir os pedidos de tratamento confidencial das informacgdes
constantes dos documentos a incluir na imputagdo permitindo a divulgacdo irrestrita e
incondicionada de informagdes comercialmente sensiveis do HPA junto das demais visadas e,
eventualmente, de terceiros. Pelo que, por forca do presente recurso, a legalidade (em sentido amplo)
do acesso a prova documental pelas co-Visadas e da divulgagdo de informagdo constante desta prova
junto de terceiros estd dependente, naturalmente, da decisdo a proferir nos presentes autos, razao pela
qual o mesmo deve ter subida imediata e efeito suspensivo, nos termos e para os efeitos do disposto
no n.° 1 do artigo 407.° e no n.° 3 do artigo 408.°, ambos do CPP, aplicaveis ex vi, artigo 83.° da Lei da
Concorréncia e artigo 41.° do RGCO. De facto, a retengdo do presente recurso torna-lo-ia
“absolutamente intutil”, pelo que o mesmo deve, desde logo, ter subida imediata. Na verdade, o n.° 1
do artigo 407.° do CPP estipula que “sobem imediatamente os recursos cuja retencdo os tornaria
absolutamente intteis”. Ou seja, com o objetivo de evitar que um determinado recurso se torne um ato
processualmente supérfluo, a lei impde, verificadas determinadas circunstancias, a sua subida
imediata para o Tribunal superior. Consequentemente, e a luz do efeito suspensivo do presente
recurso, deve a AdC suspender o acesso aos documentos do processo onde constam informacoes
confidenciais do HPA e dos seus colaboradores, bem como suspender o prazo de prontncia sobre a
Nota de llicitude. No ambito do Mandado, as instalagdes do Recorrente HPA foram objeto de
diligéncias de busca e de apreensdo promovidas pela AdC, na presenga do JIC de Portim&o, em 10 de

maio de 2019. Na verdade, ndo foi utilizado, neste ambito, pela AdC qualquer mecanismo,
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designadamente a realiza¢do de pesquisas com base em palavras chave, destinado a salvaguardar (i) a
distin¢do entre a interferéncia na correspondéncia e outros ficheiros; (ii) a existéncia de uma relacdo
entre os ficheiros apreendidos e o objeto do Mandado; (iii) a informagdo pessoal do colaborador alvo
de busca; bem como (iv) a informagdo coberta por sigilo médico ou por sigilo profissional de
advogado. A AdC limitou-se a identificar o colaborador em causa e a copiar, com base numa
diligéncia “reldampago”, todos os emails em que este teve interven¢do ao longo do respetivo exercicio
profissional no Recorrente, ndo cumprindo os requisitos legais que, no caso em aprego, tendo em
conta a existéncia de sigilo médico, incluem a presenca do Juiz de Instrucao. Com efeito a exigéncia da
presenca do Juiz de Instrucdo em buscas neste &mbito ndo serd, certamente, para que este se limite a
assistir a uma cépia massiva e sem critério de milhares de documento, sem que pudesse ser exercido
qualquer escrutinio. Consequentemente, a referida apreensao, sem qualquer limite, temporal, material
ou outro, extravasou manifestamente o objeto do Mandado, numa flagrante violagdo das normas
aplicaveis neste ambito (i.e. artigo 17.°, n.° 2 e n.° 7 da Lei da Concorréncia e artigos 124.°, 262.°, n.° 1
do Cédigo de Processo Penal (“CPP”), aplicavel ex vi artigo 13.° da Lei da Concorréncia e artigo 41.°
do Regime Geral das Contraordenacées (“RGCO”)), bem como dos principios constitucionais mais
elementares, desde logo o principio da proporcionalidade e necessidade e da reserva da intimidade da
vida privada e familiar (cfr. artigos 18.° 26.°, n.° 1, 32.°, n.° 8 e 35.°, n.° 3 da CRP). Ademais, o
Recorrente pode constatar subsequentemente que este modus operandi da AdC, que se afasta da
prética decisoria da Autoridade, lhe foi aplicado em exclusivo, no dmbito deste processo. De facto,
diferentemente do que teve lugar com os outros visados no mesmo processo, de acordo com
informacdo publica, a AdC, no caso do Recorrente, demitiu-se de fazer qualquer busca orientada por
palavras chave relacionadas com o objeto do mandado. Em flagrante desigualdade em relacdo as
demais visadas, também objeto de diligéncias de busca e apreensdo, o Auto de Busca e Apreensao
referente ao HPA referia que a cépia dos ficheiros massivamente copiados “serd posteriormente triada
e objeto de apreensdo final por parte da Autoridade”, tendo este procedimento sido “validado pelo
Meritissimo Juiz de Direito”. O facto deste procedimento “em dois momentos” ter sido apenas
aplicado ao Recorrente, e ndo a outras entidades objeto das mesmas diligéncias no dmbito deste
processo, viola, flagrantemente, o principio da igualdade previsto no artigo 13.° da CRP. Também por
este motivo, a ilegalidade das diligéncias e, consequentemente, a nulidade da documentagdo
apreendida, foi suscitada no decurso das diligéncias, bem como no requerimento apresentado pelo
Recorrente ao JIC em 26 de junho de 2019. Em resposta ao referido requerimento, o JIC proferiu o
Despacho, em 12 de novembro de 2019, declarando “a nulidade da apreensdo de todos os e-mails

recolhidos na sede das requerentes, os quais apds transito em julgado devem ser destruidos”. O
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Ministério Pablico e a AdC apresentaram, junto do TRL, recursos contra o Despacho, admitidos,
respetivamente, por despachos de 20 de dezembro de 2019 e de 6 de janeiro de 2020 (processo n.°
3039/19.9T9LSB-A.L1). Certo de que os referidos recursos ndo procedem, o HPA apresentou, em 16 de
margo de 2020, a sua resposta aos ditos recursos, no sentido do entendimento incluido no Despacho
ser mantido. Até a data, ndo foi proferida qualquer decisdo por parte do TRL relativamente aqueles e
ndo obstante o Despacho determinar a invalidade da informacdo apreendida, a AdC decidiu - num
total esvaziamento das competéncias de fiscalizagdo jurisdicional do JIC e de denegacdo absoluta do
acesso a tutela jurisdicional efetiva, tal como decorre do artigo 20.° da CRP - incluir prosseguir a
investigacdo com base na documentacdo apreendida nas instalacdes do HPA (e das outras Visadas)
cuja apreensao, presentemente, é nula. Com efeito, ndo obstante a interposigdo de recurso por parte da
AdC e do MP, no que concerne ao Despacho, junto do TRL e da apresentacdo de resposta por parte do
HPA, em 16 de marco 2020, a verdade é que, ndo tendo, até a data, sido proferida qualquer decisao
por parte do TRL relativamente aquele, é manifesto que a nulidade da prova, decretada em primeira
instancia, se mantém, tendo o efeito suspensivo dos Recursos tdo sé e apenas sustido a ordem de
destruicdo dos elementos de prova apreendidos e selecionados pela AdC nas instalagdes do
Requerente e demais entidades visadas pelo processo. Assim sendo, a AdC decidiu prosseguir com o
processo, impondo um 6nus ao HPA para produzir versées ndo confidenciais dos documentos
apreendidos - que, conforme detalhado infra, se revelou desnecessario, porque a AdC decidiu,
finalmente, que nada podia ser confidencializado uma vez que a respetiva informacao se relaciona
com o objeto da investigagdo - enquanto a legalidade dos mesmos ainda ndo foi confirmada e cuja
apreensdo é presentemente nula. Consequentemente, as Decisdes Recorridas sdo manifestamente
ilegais, decorrendo estas do prosseguimento indevido do processo com base em prova nula, num total
esvaziamento das competéncias de fiscalizagdo jurisdicional do JIC e de denegacédo absoluta do acesso
a tutela jurisdicional efetiva, em violacdo do artigo 20.° da CRP. Em qualquer caso, e
independentemente da discussdo supra, o entendimento plasmado mna Decisdo sobre
Confidencialidades na Documentacao Apreendida é absolutamente inadmissivel, ndo tendo qualquer
correspondéncia na Lei ou prética relevante. Analisando, em detalhe, a justificacdo da AdC para o
indeferimento das confidencialidades notamos que a AdC recorre, de forma inovadora e
indiscriminada a uma de duas “férmulas” gerais, idénticas entre si: (i) “Este pedido ndo podera ser
objeto de deferimento, uma vez que a informagdo em causa esta relacionada com o comportamento
ilicito objeto de investigagdo, ndo sendo, portanto, digna de protecdo e nao se considera demonstrado
em que medida a informacdo em causa pode retirar capacidade competitiva a empresa, ndo se

considerando que a sua divulgagdo possa causar um prejuizo sério.”; e (ii) “E entendimento da AdC
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que este pedido ndo poderd ser objeto de deferimento, uma vez que a informagdo em causa esta
relacionada com o comportamento ilicito objeto de investigagdo.”. Nesta sequéncia, o HPA
apresentou, junto da AdC, em 18 de junho de 2021, um requerimento alegando e fundamentando a
inadmissibilidade do entendimento plasmado no Novo SPD e reiterando o seu pedido de tratamento
confidencial das informacdes ja identificadas. A AdC ignorou o requerimento, emitindo, em 6 de julho
de 2021, a Decisdo sobre Confidencialidades na Documenta¢do Apreendida mantendo o entendimento
plasmado no Novo SPD, sem se pronunciar sobre nenhum dos pontos levantados pelo HPA. Ora, o
HPA ndo pode deixar de vir, de novo, usando as vias legais disponiveis, impugnar a Decisdo sobre
Confidencialidades na Documentacdo Apreendida que materializa uma argumentacdo absolutamente
incongruente e impde uma situagdo de prejuizo particularmente grave dos direitos fundamentais das
entidades envolvidas. Estamos, portanto, perante uma inovadora, e questionavel, formulagao para o
indeferimento de pedidos de tratamento de confidencialidade de determinadas informacées nos
termos da qual a AdC podera recusar a confidencialidade de qualquer informagdo que se relacione
com o “comportamento ilicito objeto de investigacao”. Sera também dificil conceber, nesse caso, que
informagdes poderiam ser alvo de confidencializacado, ja que ndo se compreende porque estariam no
processo, e nos elementos de prova apreendidos e selecionados, informagdes que ndo se relacionem
com o “comportamento ilicito objeto de investigacao”. E também particularmente significativo que a
AdC, na fase de inquérito, i.e., ainda antes de ser emitida a Nota de Ilicitude, se refira, nos dois
pardgrafos anteriormente mencionados, a conduta investigada como “comportamento ilicito”, o que
implica que, por um lado, esteja a antecipar um juizo desfavordvel em termos de licitude ou ilicitude
dos alegados comportamentos e, por outro, esteja a fazer uso de um critério de juizo inacessivel ao
HPA, que nao foi ainda, tanto quanto é do seu conhecimento, alvo de qualquer acusagdo. Em qualquer
dos casos, conforme mencionado, o entendimento da AdC nédo tem qualquer correspondéncia na Lei e
pde em causa os mais elementares direitos das entidades objeto de investigacdo, dos seus
colaboradores e pacientes. De facto, em primeiro lugar, o n.° 1 do artigo 30.° da Lei da Concorréncia
estabelece o seguinte: “Na instrugdo dos processos, a Autoridade da Concorréncia acautela o interesse
legitimo das empresas, associagdes de empresas ou outras entidades na ndo divulgacdo dos seus
segredos de negocio”. Esta obrigacdo de tutela resulta ainda do artigo 43.° do Decreto-Lei n.°
125/2014, de 18 de agosto, que aprova os estatutos da AdC nos artigos 89.° e 90.° do CPP, aplicaveis
ex vi artigo 41.° do RGCO, nos artigos 195.° e 383.° do Cédigo Penal e ainda, de forma relevante, nos
artigos 61.° n.° 1 e 62.° da CRP, nas vertentes do direito de propriedade privada e de livre iniciativa
econémica das empresas. Ou seja, a AdC tem o dever de acautelar o interesse legitimo das Visadas na

protecdo dos seus segredos de negocio, assegurando a compatibilizagdo do direito de defesa do visado
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com o respeito por principios fundamentais da atuacdo administrativa como a subsidiariedade, a
intervencao minima e a proibicdo do excesso. Em segundo lugar, porque o entendimento da AdC
plasmado na Decisdo sobre Confidencialidades na Documentacdo Apreendida é contrario a pratica
decisoria da AdC em matéria de tratamento de confidencialidades, inclusivamente em outros
processos paralelamente em curso, em que sdo definidas regras estritas de acesso aos documentos e
sdo preparadas e utilizadas, nos termos da Lei, versdes ndo confidenciais para co-Visadas e para
terceiros. De forma ndo menos relevante, tal entendimento também ndo encontra respaldo nas
proclamagdes publicas da prépria Autoridade, que pretendem orientar a pratica deciséria desta, em
particular o Projeto de Linhas de Orientacdo sobre Protecdo de Confidencialidades no ambito de
Processos Sancionatdrios e Procedimentos de Supervisdo, de 4 maio de 2017 e as Linhas de Orientagdo
sobre a Instrugdo de Processos relativos a aplicacdao dos Artigos 9.%, 11.° e 12.° da Lei n.° 19/2012, de 8
de meio e dos Artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, de 22 de
margco de 2013. Ademais, a simples analise das versdes ndo confidenciais de decisdes condenatérias da
AdC que se encontram publicamente disponiveis no seu website permite perceber que informacao
semelhante aquela cujo o HPA requer que seja anonimizada em virtude de deter os seus segredos de
negocio e/ou dados pessoais dos seus colaboradores (ou de outras co-Visadas) foi tratada pela AdC
como confidencial, independentemente de se encontrar, necessariamente, relacionada com o objeto de
qualquer uma das investigacdes. Do mesmo modo, ndo resulta das Linhas de Orientagdo sobre
Confidencialidades qualquer indicacdo de que a AdC ndo considerard como confidencial, no
tratamento de confidencialidades de documentacdo apreendida no ambito de processos
sancionatérios, informacdo que possa, de alguma maneira, encontrar-se relacionada com o objeto da
investigacdo. Por outro lado, a Decisdo recorrida viola, também, as proprias Linhas de Orientacao
sobre a Instrucdo. De facto, o paragrafo 117 das Linhas de Orientagdo sobre a Instrugdo, elaboradas
pela propria AdC, prevé que “a Autoridade da Concorréncia pode utilizar como meios de prova (...) a
informagdo classificada como confidencial, por motivos de segredo de negécio, pelo visado ou por
terceiros”. Ou seja, a necessidade de utilizar informacdo confidencial na imputagdo, ndo é motivo
suficiente ou valido para recusar o tratamento confidencial de informacao merecedora de protecao.
Ademais, o paragrafo 167 das Linhas de Orientacdo sobre a Instrucdo exige um grau de diligéncia na
protecdo da informacgdo utilizada na imputagdo que foi descurado pela AdC na Decisdo recorrida.
Consequentemente, a propria AdC compromete-se nas Linhas de Orientagdo sobre a Instrucdo a
assegurar um equilibrio atendivel entre os direitos das Visadas e os interesses da investigacdo, um
dever que foi manifestamente ignorado na Decisdo sobre Confidencialidades na Documentagdo

Apreendida (e de forma geral na tramitacdo do conjunto da fase de inquérito neste processo). Neste
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contexto, importa realgar, que as linhas de orienta¢do constituem um mecanismo de anto-vinculagdo
administrativa, pelo que a atuagdo da AdC em desconformidade com as referidas orientagdes constitui
uma violagdo do principio da boa-fé e da garantia jurisdicional efetiva, principios esses com
consagragao constitucional no nosso ordenamento (artigos 266.°, n.° 2 e 268.%, n.° 4 da CRP). A luz do
exposto, a Decisdo sobre Confidencialidades na Documentagdo Apreendida devera ser anulada tendo
em conta a violacdo do artigo 30.° da LdC, do artigo 43.° do Estatutos AdC, dos artigos 89.° e 90.° do
CPP, aplicaveis ex vi artigo 41.° do RGCO, dos artigos 195.° e 383.° do CP, dos artigos 61.°n.° 1, 62.° e
81.° alineas e) e j) da CRP e ainda, de forma relevante, das préprias Linhas de Orientacdo da AdC.
Adicionalmente a AdC na Decisdo recorrida ndo apreciou, nem se pronunciou sobre o contetdo do
requerimento do HPA e voltou a ndo fundamentar a sua decisdo de indeferimento dos pedidos de
tratamento de informacao identificada como confidencial. Resulta de forma clara do artigo 97.°, n.° 5
do CPP aplicavel ex vi artigos 41.° do RGCO e 83.° da LdC a obrigacdo de fundamentacdo de qualquer
ato decisorio, devendo tal fundamentacao incluir os motivos de facto e de direito que conduziram a
decisdo. Em concreto, resulta também expressamente das Linhas de Orientagdo sobre a Instrucao,
parégrafo 185, que, sempre que a AdC recuse o tratamento confidencial de determinadas informacdes,
discordando dos esclarecimentos apresentados pela visada que justificam a confidencialidade dessas
mesmas informacdes, o terd de fundamentar devidamente. Alids, sem perceber o critério que
concretamente levou a AdC a indeferir genericamente - com o critério particularmente absurdo da
“relacdo com o objeto da investigacao” - pedidos de protecdo da confidencialidade de informagoes
com fundamentos tdo diferentes, ndo é possivel efetuar qualquer controlo sobre a arbitrariedade (ou
ndo) da Decisdo. Com efeito, em primeiro lugar, da justificacdo apresentada pela AdC ndo resultam
elementos de facto ou de direito que fundamentem a recusa da confidencialidade das diversas
informagOes em causa. Ao limitar-se a afirmar que a informacdo ou documentacdao ndo poderia ser
confidencializada por estar “relacionada com o comportamento ilicito objeto de investigacao”, a AdC
falhou em apresentar elementos de facto que permitam aferir de que forma tal informacao esta ligada
ao comportamento objeto da investigacdo e porque tal ligacdo deve impedir que os mesmos sejam
mantidos confidenciais. Do mesmo modo, a decisdo da AdC falhou em apresentar elementos de
direito que permitissem a nado confidencializacdo das informacdes em causa. Na verdade, a Decisao
sobre Confidencialidades na Documentacdo Apreendida assenta numa formulagdo inovadora sem
qualquer base legal, afastando-se da Lei e das Linhas de Orientagdo que devem ser seguidas pela AdC
na sua atuagdo, ndo podendo, por esse mesmo motivo, considerar-se a mesma fundamentada com
elementos de direito. Tanto assim é que a Decisdo sobre Confidencialidades na Documentagdo

Apreendida parte de um entendimento inaceitdvel e incompativel com o direito aplicdvel, como se
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referiu anteriormente. Em segundo lugar, adianta ainda a jurisprudéncia em matéria penal que a
fundamentagdo dos atos deve ser “expressa, clara e coerente”, prendendo-se o dever de
fundamentagdo com “a necessidade de credibilizagdo dos actos decisérios perante a colectividade,
impedindo que assentem em critérios puramente discriciondrios”. Ora, ndo se podera de igual forma
afirmar que a fundamentacdo apresentada pela AdC na sua Decisdo se configura expressa, clara e
coerente - na verdade, poder-se-ia dizer exatamente o contrdrio. A fundamentacdo que consta desta
Decisdo é confusa, tomando duas formulagdes aparentemente distintas, mas em tudo idénticas e
incoerentes, quer com a atuagdo desta autoridade no processo até ao Novo SPD, quer com a sua
atuacdo nos demais processos que tem vindo a conduzir - conforme referido, em maior detalhe, supra.
Em terceiro lugar, releva ainda que a AdC aplica esta férmula de forma genérica, ndo tendo em conta
o tipo de informagdo que estd em causa - de facto, com esta férmula a AdC vem recusar a
confidencialidade a (i) informacdes potencialmente pré-contratuais na esfera da APHP e da ADSE que
ndo cabe ao HPA tornar nao confidenciais e cuja desconfidencializagdo se encontra exclusivamente na
esfera destas entidades, (ii) dados pessoais e (iii) segredos de negoécio - o que, por si s6, deve
demonstrar a falta de adequacdo da justificacdo apresentada. Em principio, a recusa de
confidencialidade que se prende com dados pessoais ndo devia ser a mesma que a que impede a
confidencializagdo de segredos de negdcio ou de informagdes pré-contratuais que incluem terceiros,
estando, por um lado, em causa informacgdes de natureza muito distinta e, por outro, sendo a prépria
fundamentagdo do HPA ao pedir a sua confidencializacdo diferente nuns e noutros casos. A
fundamentagdo da AdC falha também em acautelar as especificidades dos documentos e informagées
a que recusou confidencializagdo e que se revelam essenciais para que a sua decisao se pudesse
considerar devidamente fundamentada. Por todos estes motivos, terd de se concluir pela falta de
fundamentagdo da Decisao sobre Confidencialidades na Documentacdo Apreendida, que incorre em
omissdo de prontncia e de fundamentacdo, o que constitui uma irregularidade, nos termos do
disposto no artigo 97.°, n.° 5, do CPP, aplicavel ex vi artigos 41.° do RGCO e 83.° da LdC, o que foi
oportunamente arguido em sede de requerimento para arguicdo de irregularidades datado de 9 de
julho de 2021, para os efeitos do disposto no artigo 123.° do CPP, aplicdvel nos mesmos termos, ao
qual a AdC respondeu simplesmente opondo-se a existéncia de qualquer irregularidade e remetendo,
sem mais, para a coluna “Notas” do anexo a Decisao recorrida a qual inclui as duas formulagdo supra
referidas e que ndo constituem, conforme demonstrado, qualquer tipo de fundamentacdo valida.
Conforme se referiu supra, através das Decisdes sobre Confidencialidades nas Respostas aos Pedidos
de Elementos emitidas pela AdC, em 29 de junho de 2021, a AdC veio recusar, de forma arbitréria e

incompreensivel, proteger o que lhe é exigido por lei, nomeadamente informacdo de volumes de
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negocio nao publicamente disponivel, incluindo dados financeiros desagregados - tendo recusado a
maioria dos pedidos de confidencializacdo e aceite o “tratamento confidencial” de limitadas
informagdes financeiras mediante substitui¢do por intervalos numéricos que, em si, ndo permitem
proteger a informagdo em causa. Tal foi agravado pela Decisao de Levantamento de
Confidencialidades a Posteriori, aqui recorrida, emitida pela AdC, em 27 de julho de 2021, e que veio
reverter, sem qualquer fundamento, a autorizagdo de tratamento confidencial das poucas informacdes
que esta autoridade tinha entendido confidencializar, mesmo que de forma limitada, nomeadamente
dados financeiros e informagdo sobre participacdes do HPA em subsididrias. Ora, o entendimento da
AdC ndo tem qualquer correspondéncia na Lei e pde em causa os mais elementares direitos do HPA,
dos seus colaboradores e pacientes, em contradi¢do com o préprio Direito da Concorréncia e com o
entendimento da prépria AdC no que respeita & informagdo comercialmente sensivel. Em primeiro
lugar, conforme ja amplamente detalhado supra, é o dever da AdC acautelar o interesse legitimo das
Visadas na protecao dos seus segredos de negocio e demais informagdes confidenciais (cfr. artigo 30.°,
n° 1 da LdC e Linhas de Orienta¢des da prépria AdC). Ademais, conforme acima se referiu, o
tratamento confidencial de informagdo ndo impede a utilizagdo pela AdC da mesma na imputacao,
esta protegdo visa apenas limitar o acesso 8 mesma por parte das demais Visadas e terceiros, conforme
amplamente reconhecido pela prépria AdC nas suas Linhas de Orientacdo. Em segundo lugar, o
acesso irrestrito e incondicionado das demais Visadas a informagdo em causa, através da inclusido da
respetiva informacdo na Nota de lIlicitude, comunicada sem qualquer restricio diretamente as
proprias Visadas, corresponde pura e simplesmente a divulgagdo expressa de segredos de negoécios e
informacdo reservada da prépria empresa. De facto, por um lado, quanto aos dados de volume de
negocios geral do Grupo HPA, nao é verdade o que a AdC pretendeu invocar para ndo proteger esta
informagdo. Com efeito, ndo se consegue apurar de que forma serdo os dados de volume de negdécios
geral do Grupo HPA informac&o publica, esta informacdo nao é divulgada pelo HPA e ndo é acessivel
ao publico em geral. Na verdade, ao referir que a informacgdo em causa esta publicamente disponivel,
entendemos que a AdC quer significar, apesar de ndo o referir, que a informacdo financeira das
empresas é objeto de depésito junto do Registo Comercial. Contudo, este depdsito ndo torna esta
informagdo irrestrita e imediatamente acessivel a terceiros, e em particular ndo com a desagregacdo
especifica a que é sujeita neste tipo de processo. Acresce que a obrigagdo de depdsito tem excegdes e
prazos, muitas vezes prorrogaveis e prorrogados, o que teve lugar desde logo no que concerne o
depésito de contas para 2020 (Despacho SEAAF n.° 191/2021-XXII, de 15/06 sobre o ajustamento do
calendério fiscal de 2021). Neste sentido, a referida informagdo é, inegavelmente, informacao

comercial reservada da empresa, merecedora de protecdo. Nem se discute, nesta fase, os intervalos de
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valores exigidos pela AdC na restante informacdo financeira que, por sorte ou por ndo ter sido
expressamente inserida pela AdC na Nota de Ilicitude, ainda mereceram serem substituidos por
intervalos, que sdo de tal forma reduzidos que permitem uma apreensdo bastante precisa dos
montantes envolvidos, ndo permitindo, por isso, uma protecdo adequada e suficiente. Por outro lado,
com a Decisdao de Levantamento de Confidencialidades a Posteriori, a AdC sem qualquer justificagdo
ou razdo légica, reverteu a sua decisdo inicial e decidiu permitir um acesso irrestrito e incondicionado
aos dados de volume de negécios do HPA na prestacdo de cuidados de satde privados, em Portugal,
no ambito da ADSE e IASFA, com valores de comparticipagdo e copagamento discriminados...
informacdo esta que ndo é publica e cuja divulgacdo permite um conhecimento preciso da posicdo de
mercado do HPA, bem como da capacidade e da estratégia comercial desta empresa, impondo a AdC
uma excessiva transparéncia permitindo o acesso pelas demais Visadas, também concorrentes, a
informacdo reservada do HPA. Em terceiro lugar, este entendimento é contrario a prépria pratica
deciséria da AdC. De facto, a AdC considera, conforme afirmou em recentes casos, que a troca de
informagdes entre concorrentes é particularmente sensivel no caso de volume de negécios e dados
financeiros ndo agregados, informacdes sobre custos, relagdes com fornecedores e clientes, e
informagodes confidenciais de mercado, tal como a posicdo da empresa nos mercados onde opera. Ora,
0 acesso pelas demais Visadas a informacdo, acima referida, que a AdC se recusa a proteger, tem
exatamente o efeito de permitir um conhecimento informado da posicdo e estratégia do HPA no
mercado onde opera. Nao pode a AdC de forma arbitraria e parcial, alterar o seu entendimento e
interpretacdo das normas em vigor de acordo com a sua vontade e com o que serve os seus interesses,
em total desconsideragdo pelos principios fundamentais que devem reger a sua atuacdo (cfr. artigos
2° 3° e 266.° da CRP). Por fim, e conforme explicado mais detidamente infra, a Decisdao de
Levantamento de Confidencialidades a Posteriori é absolutamente contraria aos principios da boa fé e
seguranca juridica e principios gerais da eficiéncia, economia e celeridade processual.
Consequentemente, a Decisdo de Levantamento de Confidencialidades a Posteriori deverd ser anulada
tendo em conta a violagdo do artigo 30.° da LdC, do artigo 43.° do Estatutos AdC, dos artigos 89.° e 90.°
do CPP, aplicaveis ex vi artigo 41.° do RGCO, dos artigos 195.° e 383.° do CP, dos artigos 61.°n.°1, e
62.° e 81.° alineas f) e i) da CRP e ainda, de forma relevante, das proprias Linhas de Orientacdo e
pratica deciséria da AdC. Decorre do supra exposto que as Decisdes Recorridas sao absolutamente
lesivas dos direitos fundamentais ndo s6 do ora Recorrente, mas também dos seus colaboradores, das
co-Visadas e de terceiros. O aludido artigo 18.° da CRP estatui que a restricao de direitos, liberdades e
garantias apenas é legitima caso se encontrem verificados os seguintes pressupostos cumulativos: (i)

previsdo constitucional expressa da restricdo; (ii) salvaguarda de um outro direito ou interesse
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legalmente protegido; e (iii) proporcionalidade. O principio da proporcionalidade ou da proibicao do
excesso, no que concerne as restricdes aos direitos, liberdades e garantias, desdobra-se em trés
subprincipios: i) principio da adequagdo; ii) principio da exigibilidade; e iii) principio da
proporcionalidade em sentido restrito. Assim sendo, e em obediéncia aos principios consagrados no
artigo 18.° da CRP, as decisdes restritivas de direitos, liberdades e garantias devem respeitar o
principio da proporcionalidade em sentido estrito, isto é, estdo proibidas as medidas restritivas
desproporcionadas, excessivas, em relacdo aos fins obtidos. Ora, em momento algum nas Decisdes
Recorridas é feita qualquer referéncia ao(s) direito(s) que se pretendem acautelar por forca da
compressao dos direitos do HPA e dos seus colaboradores, com tutela direta na constituicdo, nem tao
pouco é feito um juizo quanto a adequagdo e, acima de tudo, necessidade de tal compressdo para a
defesa destes (hipotéticos) direitos. Nas Decisdes Recorridas, a AdC basta-se com uma recusa
generalista dos pedidos de tratamento de informacao identificada como confidencial afirmando que
tal informacédo estaria relacionada com o alegado “comportamento ilicito objeto de investigagdo” (i.e.
Decisao sobre Confidencialidades na Documentagdo Apreendida) ou que ndo pode ser protegida por
ter de ser utiliza na Nota de llicitude (i.e. Decisdo de Levantamento de Confidencialidades a
Posteriori) - ndo invocando qualquer direito ou interesse legalmente protegido, nem tampouco
levando a cabo um teste de proporcionalidade quando opta pela restricio dos direitos (i) de
propriedade privada; (ii) de livre iniciativa econémica das empresas ou (iii) a reserva da vida privada.
Em suma, a AdC recusa a protecdao da informagdo confidencial constante do processo - em violacao
do seu dever legal - perante a necessidade de utilizagdo desta informacao na Nota de Ilicitude , apesar
de como vimos supra, a confidencializacdo de informacdo ndo impedir a utilizagdo pela AdC da
mesma nha imputacdo, uma vez que o tratamento confidencial de informagdes constantes processos
contraordenacionais visa apenas limitar o acesso a mesma por parte das demais Visadas e terceiros,
em virtude da protecdo dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos destas entidades.
Em todo os casos, mesmo que a AdC tivesse explicitado que interesse pretende acautelar ao nao
permitir a confidencializagdo destas informagdes, ndo teria ainda assim levado a cabo o teste da
proporcionalidade exigido pela prépria CRP aquando a restricdo de direitos, liberdades e garantias. O
teste da proporcionalidade implica uma analise casuistica do direito em causa e de se a restricdo que
se estd a ponderar aplicar se configura necessdria, adequada e proporcional em sentido estrito. Ao
recusar genericamente a confidencialidade de informacdes distintas, cujos pedidos de
confidencialidade procuraram assegurar a protecdo de direitos eles proprios distintos, a AdC revela
imediatamente que ndo levou a cabo uma analise casuistica. Deste modo, ndo se podera considerar

que tal restricdo dos direitos fundamentais do HPA seja legitima ao abrigo do artigo 18.° da CRP, a
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abordagem usada pela AdC na Decisdo recorrida comprime de forma significativa os direitos legal e
constitucionalmente consagrados do HPA, ndo obedecendo a qualquer juizo de proporcionalidade e
necessidade (cfr. artigo 18.° da CRP). Consequentemente, em face da violagdo dos principios de
proporcionalidade e necessidade, as Decisdes recorridas sao manifestamente ilegais. O direito a
protecdo dos dados pessoais é um direito fundamental consagrado no artigo 8.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e artigo 16.° TFUE, que merece protecdo e que a AdC nado pode
simplesmente ignorar, assim como as justificacdes laboriosamente elaboradas e revistas pelo HPA
quanto a estes pontos. Ora, esta recusa de confidencializagdo, e consequente divulgacdo, é
manifestamente inaceitavel, nos termos do artigo 4.°, n.° 1 do RGPD, que considera de forma clara que
os dados pessoais correspondem as informacgdes relativas a uma pessoa singular identificada ou
identificdvel. Neste sentido, o HPA propds substituir as referéncias a dados pessoais pela férmula
“[Confidencial - Dados Pessoais de Colaborador do Grupo HPA]”, permitindo assim, a leitura das
versdes nao confidenciais dos documentos, entender a qual Visada o elemento em causa é imputavel,
sendo perfeitamente suficiente para atender o propédsito de demonstragdo - as demais Visadas ou
terceiros interessados - da imputacdo que a AdC propde fazer. Deste modo, em cumprimento das
normas de protecdo dos dados pessoais, ndo pode ser exigida a desconfidencializacdo do “cargo e
departamento” das pessoas identificadas nos elementos de prova apreendidos, na medida em que tais
elementos permitiriam, devido & natureza das empresas e cargos em causa, com um esforco
muitissimo reduzido, identificar as pessoas em questdo. Por outro lado, a divulgagdo, e acesso
irrestrito e incondicionado, dos documentos do processo onde constam dados pessoais de
colaboradores do HPA é também incompativel com a presuncdo de inocéncia, artigo 32.°, n.° 2 da
CRP, na medida em que expde ao conhecimento de todos a envolvéncia de determinadas pessoas em
alegados factos que ainda ndo foram judicialmente e definitivamente confirmados - de uma forma que
extravasa o ambito do processo, uma vez que de acordo com a informacao disponivel a investigagao
ndo visa pessoas individuais. Assim sendo, a existéncia na informacdo em causa de dados pessoais
torna particularmente inadmissivel, num grau ainda superior ao dos segredos de negdcio, a forma
displicente como a AdC decidiu indeferir de forma injustificada, arbitraria e ndo fundamentada, os
pedidos de tratamento de confidencialidades do HPA. De facto, a necessidade de tutela reforcada da
reserva de intimidade dos colaboradores da Recorrente (tutelada pelas normas de protegdo de dados
pessoais), torna particularmente excessivo o acesso a esta informacdo em termos irrestritos e
incondicionados. Consequentemente, em face da violagdo injustificada das normas de protecdo de
dados pessoais e presungdo de inocéncia, em particular, a Decisao sobre Confidencialidades na

Documentagdo Apreendida é manifestamente ilegal. Conforme se referiu, a AdC primeiro solicitou ao
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HPA, e demais Visadas, que identificassem as informacdes consideradas confidenciais nos
documentos que esta autoridade propode incluir na imputacdo, tendo o HPA, em resposta, elaborado
versdes ndo confidenciais, descritivos e justificagdes dos 158 documentos. Nesta sequéncia, a AdC
emitiu um primeiro projeto de indeferimento dos pedidos de confidencializacao apresentados pelo
HPA, tendo este tltimo preparado novas versoes, justificando e demonstrando as razdes subjacentes
aos pedidos de protecdo da informagdo considerada confidencial. No entanto, sem qualquer motivo
ou fundamento, a AdC veio alterar este primeiro projeto de indeferimento, requerendo de novo a
apresentacao de versdes ndo confidenciais e desconsiderando por completo as segundas versdes nao
confidenciais cuidadosamente elaboradas pelo HPA. Tudo isto para, afinal, recusar a protecdo desta
informagdo, porque tal informagdo estaria relacionada com o alegado “comportamento ilicito objeto de
investigagdo”. Tendo em conta que a AdC apreendeu esta documentacdo e selecionou a mesma para
ser incluida na imputacdo, esta autoridade ndo podia ignorar, quando solicitou as Visadas a
identificagdo da informagdo confidencial, que esté era relacionada com o objeto da investigacdao - ou
entdo o processo integrava, de forma ilegal, elementos ndo relacionados com o objeto do processo, cuja
tutela da confidencialidade se admitiria. Com esta metodologia e este entendimento, a AdC imp6s ao
HPA - uma empresa modesta, num contexto pandémico em que os recursos financeiros e pessoais da
mesma deviam concentrarem-se para fazer frente a crise sanitaria - um trabalho exigente e de longas
horas, repetido em trés ocasides, que, afinal, a AdC sabia inatil. Numa segunda fase, a AdC
empreendeu a mesma metodologia com o tratamento de confidencialidades das respostas aos 4
pedidos de elementos, tendo emitido, primeiro, as Decisdes sobre Confidencialidades nas Respostas
aos Pedidos de Elementos, para depois vir alterar, retroativamente, o sentido destas decisdes,
ordenando o levantamento do pouco das confidencialidades admitidas, através da Decisdo de
Levantamento de Confidencialidades a Posteriori, justificando esta alteragdo pela necessidade de
utilizar esta informacdo na Nota de Ilicitude... entendimento este que é, como acima detalhado,
inadmissivel e incorreto, conforme a descrito no pardgrafo 117 das Linhas de Orientacdo sobre a
Instrucdo, elaboradas pela propria AdC, que prevé que “a Autoridade da Concorréncia pode utilizar
como meios de prova (...) a informagdo classificada como confidencial”. Pelo que, ao solicitar a
identificacdo de confidencialidade de documentos que afinal ndo poderiam ser considerados
confidenciais, por estarem relacionados com o objeto do processo, ou por ter de utilizar a mesma na
Nota de Ilicitude, a AdC violou, manifestamente, o principio da boa fé (artigo 266.° da CRP) e os
principios gerais da eficiéncia, economia e celeridade processual, entendido na dimensao de proibicao
da pratica de atos intiteis, tal como se encontra estabelecido no artigo 130.°, do Cédigo de Processo

Civil, aplicavel ex vi artigo 13.° da LdC, artigo 41.° RGCO e artigo 4.° CPP... para além de, também,
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por seriamente em causa o principio da seguranca juridica, criando uma situagdo de intoleravel
incerteza, instabilidade e imprevisibilidade juridicas, com uma metodologia diferente da pratica
normal da AdC e alteracdes subitas de decisdes e entendimentos, impondo uma desnecessaria
multiplicagdo dos esforcos, sem qualquer justificagdo, resultando no facto de o HPA ndo conseguir
antecipar, com precisao e seguranga, a extensao do seu dever de cooperacao com a AdC, em violagdo
do artigo 2.° da CRP. Importa salientar que ndo sé direitos do HPA estdo em causa - na verdade,
constam das informacdes que foram objeto de recusa de confidencialidade, dados pessoais de terceiros
(incluindo de colaboradores das demais Visadas, da APHP, da ADSE e outras entidades) e
informagdes potencialmente pré-contratuais na esfera da APHP e da ADSE, que ndo cabia ao HPA
desconfidencializar, sendo tal direito exclusivo destas entidades. Neste sentido, a Decisdo da AdC
ofende ndo s6 direitos do HPA, visado na investigacdo, mas direitos de terceiros, ndao fazendo,
novamente, a AdC qualquer juizo de proporcionalidade quando recusa o pedido de confidencialidade
apresentado pelo HPA que pretende evitar de se pronunciar sobre a divulgagdo, ou ndo, de
informagdes que ndo lhe pertencem. Ao impor ao HPA o 6nus de decidir sobre o destino de
informacdo eventualmente confidencial de terceiros e que resultaram da apreensdao de documentos
que estavam na posse do HPA, a AdC coloca o HPA numa posicdo altamente vulneravel, podendo o
mesmo vir a ser responsabilizado de forma civil, contra-ordenacional e eventualmente criminal
perante esses terceiros. Consequentemente, a Decisdo é manifestamente ilegal uma vez que impde ao
HPA de atuar em prejuizo dos direitos de terceiros, em violagdo, nomeadamente, do artigo 266.° da
CRP e do artigo 3.° do Cédigo do Procedimento Administrativo. Termos em que deve o presente
recurso ser admitido, com subida imediata e efeito suspensivo, e, consequentemente, ser (i) suspenso
o prazo de prontncia sobre a Nota de llicitude, (ii) anuladas as Decisdes recorridas, por violagdo do
artigo 30.° da Lei da Concorréncia, artigos 2.°, 3.°, 18.%, 32.°, n.° 2, 61.° n.° 1, 62.°, 81.° alineas f) e i) e
266.°, todos da CRP e das normas de protecdo de dados pessoais (iii) determinando-se a admissao das

versdes ndo confidenciais apresentadas pelo HPA, que asseguram o equilibrio atendivel entre os

direitos das entidades objeto da investigagdo e os interesses desta.

§2
Fica assim delimitado o objeto do recurso: i) procedimento de classificacio de
segredos de negocio e versdes nao confidenciais; ii) vicio de falta de fundamentacao;

iii) levantamento de confidencialidades, nota de ilicitude, direito de defesa e
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respetivos ambitos formal e material. Mantém-se vélidos e regulares os pressupostos
da instancia.
§3

Avangando no enquadramento factico com vista a necessaria subsuncao juridica,
cumpre aludir a marcha do procedimento que conduziu ao momento atual, enquanto
pressuposto factico da decisdo, nos seguintes termos: a) o PRC 2019/2 corre termos
na Autoridade da Concorréncia visando, entre outras, HOSPITAL PARTICULAR DO
ALGARVE, SA, pelo incurso em alegadas préticas restritivas da concorréncia; b) a
Autoridade da Concorréncia notificou a Recorrente, através do oficio 2020/5560,
datado de 21 de dezembro de 2020, com vista a iniciar o procedimento de
classificagdo de eventuais segredos de negocio, assim identificando, de maneira
fundamentada, as informacdes apreendidas consideradas confidenciais por motivo
de segredo de negocio, e sendo o caso juntarem versdo ndo confidencial desses
documentos (mais se informando as empresas de que, nos termos da lei, a ndo
identificacao de eventuais confidencialidades, a falta de fundamentacdo ou a falta de
envio de versdao ndo confidencial de documentos confidenciais determina a
publicidade da informacdao), bem como para identificarem, de maneira
fundamentada, as informacdes constantes das respostas aos pedidos de elementos
consideradas confidenciais, tudo seguido em ficheiros excel, cujo contetido se
considera reproduzido; c¢) a Recorrente, apés o deferimento de prorrogacdes de
prazo, apresentou prondncia a 19 de janeiro de 2021; d) a Autoridade da
Concorréncia apresentou, a 11 de marco de 2021 (oficio namero 2021/703), o sentido
provéavel de decisdo, concedendo uma nova oportunidade a recorrente para se
pronunciar e bem assim remeter as versdes nao confidenciais; e) a Recorrente, a 19 de
abril de 2021, respondeu ao oficio mencionado; f) apds a Autoridade da Concorréncia
ter adotado um novo sentido provavel de decisdo e decorrido o contraditério com a

reiteracdo das razdes ja adiantadas, veio a proferir decisdo final, através do oficio
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com o numero 2021/1882, de 6 de julho de 2021; g) a 9 de julho de 2021, a Recorrente

arguiu a irregularidade da decisdo por falta de fundamentagdo, a que se seguiu o
indeferimento da Autoridade da Concorréncia, sob oficio com o nimero 2021/2063,
de 23 de julho de 2021; h) posteriormente a conclusao do referido procedimento
relativamente a toda a prova que, até ao momento, instruia aqueles autos, a
Autoridade da Concorréncia entendeu que alguns dos elementos de prova
classificados como confidenciais ao abrigo do aludido procedimento seriam
necessarios para prova e imputacdo as Visadas dos factos que constituem a infragdo,
em sede de nota de ilicitude; i) e, em 30.06.2021, notificou HOSPITAL PARTICULAR
DO ALGARVE, SA, nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 30.° da Lei da
Concorréncia, do seu sentido provavel de decisio quanto ao levantamento de
confidencialidades, mais tendo concedido o prazo de 10 (dez) dias tteis para esta,
querendo, apresentar esclarecimentos adicionais sobre a natureza sigilosa dos
documentos classificados como confidenciais ou rever a classificacao inicialmente
por si efetuada, procedendo ao seu respetivo levantamento; j) ap6s contraditério, a
Autoridade da Concorréncia, por meio do oficio com a referéncia S-AdC/2021/2112,
de 27 de julho de 2021, decidiu “utilizar, para efeitos de demonstracdo e imputacao
aos Visados, dos factos que constituem a infracdo, e consequente punibilidade, do
conjunto de informacdes classificadas como confidenciais pela MCH identificado no
anexo ao presente Oficio, na medida em que as referidas informagdes se mostram
necessarias a correta e completa fundamentagdo da Nota de Ilicitude, nos termos do
disposto no n.° 3 do artigo 31.° da Lei n.° 19/2012"; k) a 29.07.2021, Autoridade da

Concorréncia adotou nota de ilicitude contra, entre outras, a aqui Recorrente.

O fundamento e motivacdao da matéria de facto anteriormente enunciada redunda de
mera prova documental, de teor ndo controvertido, conquanto representa em si
mesma o fundamento processual do recurso, imediatamente intuido pela consulta

dos autos, nomeadamente documentos certificados e juntos com as alegacdes pela
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Defesa e pela Autoridade da Concorréncia. Mais se exara que, sem prejuizo de ser
reconhecido como deficiente técnica expositiva de factos a mera consignacao da sua
reproducdo, certo é que, considerada a especificidade dos autos, parece-nos ser a
mais consentdnea com uma desejavel economia de meios, ademais quando sobrevém
matéria patente em formato eletrénico (ficheiros excel). E nada mais se considerou
por ndo oferecer relevo, por ser de teor conclusivo ou por configurar juizos de

Direito.

Percorrido o nexo l6gico de apreciacdo das quaestio decidenda ja identificadas, importa
deter o olhar no artigo 30.°, do Regime Juridico da Concorréncia, incluido
sistematicamente na sec¢do II (processo sancionatdrio relativo a praticas restritivas),
do capitulo II (praticas restritivas da concorréncia), que, sob a epigrafe: “segredos de

negocio” dispde o seguinte: “1 - Na instrucdo dos processos, a Autoridade da Concorréncia

acautela o interesse legitimo das empresas, associacdes de empresas ou outras entidades na nao
divulgacdo dos seus segredos de negdcio, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo seguinte. 2 -
Ap6s a realizacdo das diligéncias previstas nas alineas c) e d) do n.° 1 do artigo 18.°, a Autoridade da
Concorréncia concede ao visado pelo processo prazo, ndo inferior a 10 dias tteis, para identificar, de
maneira fundamentada, as informagdes recolhidas que considere confidenciais por motivo de
segredos de negocio, juntando, nesse caso, uma cépia nao 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 negocio, concede a empresa, associagdo de empresas ou outra entidade a que as
mesmas se referem a oportunidade de se pronunciar, nos termos do ntimero anterior. 4 - Se, em
resposta a solicitacdo prevista nos n.os 2 e 3 ou no artigo 15.°, a empresa, associagdo de empresas ou
outra entidade ndo identificar as informagdes que considera confidenciais, ndo fundamentar tal
identificacdo ou nao fornecer copia nao confidencial dos documentos que as contenham, expurgada
das mesmas, as informagdes consideram-se ndo confidenciais. 5 - Se a Autoridade da Concorréncia
ndo concordar com a classificagdo da informagdo como segredos de negdcio, informa a empresa,

associacdo de empresas ou outra entidade de que nado concorda no todo ou em parte com o pedido de

confidencialidade.” .
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O Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao alinhavou as coordenadas
diretoras para a compreensdo do procedimento previsto no artigo 30.°, do Regime
Juridico da Concorréncia, designadamente nos processos n.° 195/16.1YUSTR
(sentenca datada de 25.10.2016) e 194/16.3YUSTR (sentenca datada de 11.01.2017),
ambas transitadas em julgado, que aqui se mantém por receberem inteira
concordancia, e se transcrevem, enquanto manutencdo de uma desejavel estabilidade
jurisprudencial. Assim, escreveu-se na primeira sentenca que “a AdC, quando define
a regulagdo do acesso ao processo, mesmo que por prevaléncia do direito ao exercicio
de defesa e da celeridade processual, ndao pode abdicar da protecao dos seus
segredos de negodcio, pelo que aqui se consigna o entendimento de que o dever
previsto no art.° 30.°, n.° 1 deve configurar um interesse de conformagao obrigatério
ainda que nado prevalente”, mas abrigando “também o raciocinio inverso ou, por
assim dizer, complementar: enquanto visadas no processo sancionatério e principais
interessadas na protecdo do segredo de negécio, as entidades devem colaborar com a
definicdo da regulagdo do acesso a informacdo confidencial, pelo que aqui se
consigna o entendimento de que a colaboragdo prevista no art.° 30.°, n.° 2 e 3 deve
configurar um O6nus processual da defesa, no sentido em que o seu regular
cumprimento visa salvaguardar a prevaléncia do préprio direito ao exercicio de
defesa”. Por sua vez, deixou-se exarado na segunda sentenca que dos preceitos
plasmados nos ntimeros 2 e 4, do artigo 30.°, do Regime Juridico da Concorréncia,
resulta a incidéncia de trés 6nus incidentes sobre os visados titulares de informacoes
confidenciais e que os mesmos devem cumprir, sob pena de ficarem sujeitos a
cominacdo legal de classificagdo das informagdes como nao confidenciais, quais
sejam: “(i) 6nus de identificacdo das informacdes que considera confidenciais; (ii)
6nus de fundamentacdo de tal identificacdo; (iii) e 6nus de fornecimento de uma

copia ndo confidencial dos documentos que contenham informagdes confidenciais

expurgadas das mesmas” _ conferir, com muito interesse pela visdo integrada e critica, PATRICIA OLIVEIRA,
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“Acesso das visadas a documentacdo confidencial com potencial valor exculpatério nas contraordenacdes de Direito da

Concorréncia - andlise jurisprudencial”, Revista de Concorréncia e Regulagéo, ano VIII, nimero 31, Almedina, pp.147/77

Vale para concluir que se ndo antevé qualquer comprometimento das obrigacdes da
Autoridade da Concorréncia ao adotar um conjunto de orientagcdes conducentes a
identificacado fundamentada das informagdes confidenciais. Pelo contrario, nao
traduzindo nesse documento a imposicdo de quaisquer deveres ou compromissos
estranhos ao dever geral de fundamentacdo resultante da vontade do legislador e
projetada no artigo 30.°, n.° 2, do Regime Juridico da Concorréncia, traduz
inclusivamente um esforco meritério de compilacdo e concretude, coadjuvantes do
preenchimento das tabelas de confidencialidade, cujo interesse, prima facie, é até das
proprias visadas. E assim é dentro de um quadro de contraditério necessario, de
molde a salvaguardar a integridade dos segredos de negécio das visadas, mas
também de colaboragdo necessaria, tendente a permitir a exequibilidade do dever de
custédia da Autoridade da Concorréncia, sopesado com o superior interesse publico

de prossecugdo célere da atividade sancionatoria.

Volvendo as duas decisdes atrds enunciadas, vislumbra-se que a proferida no
processo n.° 195/16.1YUSTR (sentenga datada de 25.10.2016), adotou uma perspetiva
de resolugao mais umbilicalmente ligada ao Direito Administrativo, j4 a proferida no
processo n.° 194/16.3YUSTR (sentenga datada de 11.01.2017) ndo se desvinculou de
uma perspetiva eminentemente processual penal por remissao da lei
contraordenacional. Com efeito, é o proprio Regime Juridico da Concorréncia que
determina a aplicacdo subsididria do Regime Geral das Contraordenacoes e Coimas
aos processos por préaticas restritivas da concorréncia (conferir artigo 13.°, do Regime
Juridico da Concorréncia), mas ndo se pode olvidar o especifico enquadramento
processual e material trazido pelo procedimento de classificacdo de segredos de

negocios.
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Tendemos a considerar que o procedimento a que alude o artigo 30.°, do Regime
Juridico da Concorréncia - e sem que tal seja entendido enquanto desvirtuacao da lei
subsididria aplicavel e que é claramente a comandada pelo 83.°, do Regime Juridico
da Concorréncia - estd mais préoximo de um vulgar procedimento de natureza
administrativa, do que de natureza processual penal, tendo em conta que o mesmo
surge num momento prévio a propria consideracdo da viabilidade da abertura de
inquérito e eventual exercicio do direito de defesa, atua enquanto mero instrumento
do procedimento sancionatério, assumindo carater meramente acessorio deste, e
detém uma valia exégena e auténoma, porque relevante fora do procedimento e
independente deste, assim impelindo a consideracdo de um bloco de normatividade
(substantivo e processual) proprio para regular os procedimentos sancionatérios de
tipO administrativo - conferir MIGUEL PRATA ROQUE, “O direito sancionatério publico enquanto bissetriz
(imperfeita) entre o Direito Penal e o Direito Administrativo - a pretexto de alguma jurisprudéncia constitucional”, Revista de

Concorréncia e Regulagdo, ano IV, namero 14/15, abril / setembro 2013, Almedina, p. 124/134.

Neste conspecto, salvaguardado o conhecimento de plena jurisdicdo e sem prejuizo
da acentuacdo de um pendor administrativista umbilicalmente ligado a fase do
processo em questdo, importa destacar que o presente recurso inevitavelmente
redundard num recurso de anulagdo, por oposicdo a um recurso eminentemente
substitutivo, porquanto visa somente a apreciagdo do concreto ato sancionatério

SILVA, Lei da Concorréncia - Comentério Conimbricense, Almedina 2013, p. 823; TIAGO LOPES DE AZEVEDO, Licdes de

Direito das Contraordenagdes, Almedina 2020, pp. 299/300_

Com efeito, s6 a Autoridade da Concorréncia, enquanto entidade competente para a
prossecucgao dos atos de conducdo instrutéria do processo, possui os instrumentos
técnicos e conhecimento efetivo dos autos capazes de proceder ao enquadramento
dos conceitos indeterminados que suportam a classificagdo da documentagdo como

total, parcialmente confidencial ou ndo confidencial, por se reconduzirem a segredo
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de negécio. Mais, o Tribunal, por ndo ser o titular da instrucdo, ndo pode realizar
uma operacdo complexa, como seja a classificacdo de documentacdo como
confidencial, quando lhe falta, necessariamente, uma visdo holistica do processo, pela
razdo simples de o mesmo lhe ndo estar acessivel, sendo-lhe exibidas meras certiddes
que implicam um olhar avulso e esparso sobre o mesmo. E que a confidencialidade
de documentos também pode variar em fungdo da natureza do processo, da natureza
dos visados ou da natureza da tematica envolvida, pelo que parece estar
comprometida a possibilidade de um juizo assertivo e auténomo por parte do

Tribunal.

Como aponta o Tribunal da Rela(_;ﬁo de Lisboa — conferir acérdao (ainda inédito) datado de 08.09.2020,
com o processo 272/19.7YUSTR-A.L1, Relator: RUI TEIXEIRA _ “§ Tribunal ndo existe para “refazer” o
labor de uma entidade administrativa. O sistema de recursos nao se destina a refazer
o iter processual mas a apontar vicios e impedir a sua comissdo”, e quando assim
acontecer, o Tribunal determina “que a decisdo proferida ndo se pode manter,

[revoga] a mesma ou [ordena] a producdo de nova decisao”.

Compendiados os fundamentos que tém constituido a jurisprudéncia constante nesta
matéria, um dado se antepde como incontornavel: o dever de fundamentagdo da
Autoridade da Concorréncia revela-se enquanto correspetivo do dever de
fundamentacdo das visadas. O procedimento é necessariamente dindmico e
simbiético.

Como, de modo exemplar, sumaria o Tribunal da Relagao de Lisboa: “A decisdao da
Autoridade da Concorréncia nesta matéria ndo podera deixar de ser fundamentada,
impondo-se nesta matéria a AdC, em face da dignidade Constitucional dos interesses
em causa, uma exigéncia particular de fundamentagdo, por forma a permitir ao
visado compreender as suas razdes e sindica-las, para com as mesmas se conformar
ou reagir, contestando os fundamentos da decisdo. A sobredita fundamentacao da

decisdo tem, pois, uma dupla finalidade - funciona como «condicdo de legitimagao
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externa da decisdo pela possibilidade que permite de verificacdo dos pressupostos,
critérios, juizos de racionalidade e de valor e motivos que determinaram a decisdo», e
destina-se a possibilitar a reapreciacdo da decisao em sede de recurso, o que
pressupde o conhecimento do modo e o processo de formulacdo do juizo légico

contido na mesma, para, sobre os fundamentos da decisdo, formular o seu préprio

jUiZO.” _ conferir acérdao (ndo publicado) do Venerando Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 12 de maio de 2020, com

o processo n.° 20/19.1YUSTR.L2, Relator: ANA PESSOA.

Deve, pois, concluir-se que, considerada a linearidade do procedimento que é
adotado, bem como a condugdo dindmica e participada do mesmo com cumprimento
pleno e cabal de contraditério, sendo o destinatdrio do ato quem melhor conhece os
documentos carecidos de classificacdo, a fundamentagao adotada pela Autoridade da
Concorréncia tera de exibir a necesséria suficiéncia e adequacdo, de molde a obviar

dificuldades interpretativas.

Tais necessidades de fundamentacdo radicam inexoravelmente na compreensao do
conceito de segredo de negécio que deve ser prosseguido, e que atualmente se
encontra ja consolidado na jurisprudéncia nacional. O Tribunal convoca, mais uma
vez, 0 douto aresto ] 4 anteriormente citado - conferir acérdao (ndo publicado) do Venerando Tribunal da
Relagdo de Lisboa, datado de 12 de maio de 2020, com o processo n.° 20/19.1YUSTR.L2, Relator: ANA PESSOA _ no qual
se exara, com particular clareza, o seguinte: “Temos entendido que se retira da
jurisprudéncia da Uniao Europeia (Cf, decisdes proferidas nos processos T-474/04 Pergan Hilfsstoffe fiir
industrielle Prozesse v Comissao, EU:T:2007:306, §65, T-88/09, Idromacchine v Comissdo, EU:T:2011:641, § 45, e, a proposito do

ambito mais geral do segredo profissional, as decisdes proferidas nos processos T-198/03 Bank Austria Creditanstalt AG c.

Comissao Europeia, § 71, e T-345/12, Akzo Nobel e Outros v Comissao, EU:T:2015:50, § 65, e Evonik Degussa v Comissao,

EUT:201551, § 94) a necessidade de verificacdo dos seguintes requisitos cumulativos

N

relativamente a informacdo a proteger: (i) as informacdes tém de ser do
conhecimento de um numero restrito de pessoas; (ii) deve-se tratar de informagdes

N

cuja divulgacdo possa causar um prejuizo sério a pessoa que as forneceu ou a
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terceiro; (iii) e é necessario que os interesses que possam ser lesados pela divulgacao
da informacdo sejam objetivamente dignos de protecdo (...). E quanto a natureza
atual ou pretérita das informagdes, a informagdo passada pode perder relevancia,

sendo de sufragar, neste ambito, o entendimento adotado pela jurisprudéncia da

Uniao Europeia (Cf. despacho do Tribunal Geral de 15 de novembro de 1990, Rhone Poulenc e 0./ Comissdo, T1/89a T
4/89 e T 6/89 a T 15/89, Colet., p. I 637, n.° 23; v. despacho do presidente da Quarta Seccdo do Tribunal Geral de 22 de
fevereiro de 2005, Hynix Semiconductor/Conselho, T 383/03, Colet., p. II 621, n.° 60 e jurisprudéncia af referida; despachos do
presidente da Oitava Secgdo do Tribunal Geral de 8 de maio de 2012, Diamanthandel A. Spira/Comissao, T 108/07, n.° 65, e de

10 de maio de 2012, Diamanthandel A. Spira/Comissao, T 354/08, n.° 47)” - decisdo proferida no processo T-341/12, Evonik

Degussa v Commission, EUT:2015:51, §84) traduzido no seguinte: «Ha que lembrar que, por forga
de jurisprudéncia bem assente, ndo sdo secretas nem confidenciais as informacgdes
que o foram mas que datem de cinco anos ou mais e devam, por isso, ser
consideradas historicas, a menos que, excecionalmente, o recorrente demonstre que,
apesar da sua antiguidade, tais informagdes continuam a constituir elementos
essenciais da sua posicdo comercial ou de um terceiro». Releva, pois, em matéria de
concorréncia, um conceito de segredo ligeiramente diverso do estabelecido no artigo
313° do Coédigo da Propriedade Industrial, resultante do recorte que do mesmo
fazem os artigos 30° a 34° do NRJC, desde logo porque dele ndo faz parte a
necessidade de demonstracdo de que as informacdes foram objeto de diligéncias

razodveis por parte da pessoa que as detém, no sentido de as manter secretas.”.

Estd em causa um vasto conjunto de documentagdo, sobre a qual a Recorrente
justificou os pedidos de confidencialidade, pese embora com diferencas entre os
varios documentos, da seguinte forma: “Dados pessoais; informagdes potencialmente

pré-contratuais na esfera da APHP que nao cabe ao HPA desconfidencializar”.

Respondeu a Autoridade da Concorréncia: “A identificacdo do motivo de
indeferimento como “Falta de fundamentacdo”, revela que a AdC entende que a

fundamentacdo apresentada ndo permite concluir que a informacdo em causa seja
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confidencial, por ndo consubstanciar um segredo comercial na acecdo do n.° 1 do
artigo 313.° do Codigo da Propriedade Industrial, ou por ndo permitir a
demonstracdo cumulativa das seguintes condigdes: (i) a informacdo deve ser do
conhecimento de apenas um numero restrito de pessoas; (ii) a sua divulgagdo é
suscetivel de produzir um prejuizo grave para o seu titular e/ou terceiros; (iii) e os
interesses suscetiveis de serem prejudicados com a divulgacdo da informacdo sao
legitimos e objetivamente dignos de protecdo.”. Mas além disso, aduziu a propdsito
de alguma documentagdo que “Este pedido ndo podera ser objeto de deferimento,
uma vez que a informacdo em causa estd relacionada com o comportamento ilicito
objeto de investigacdo, ndo sendo, portanto, digna de protecdo e ndo se considera
demonstrado em que medida a informacdo em causa pode retirar capacidade
competitiva a empresa, ndo se considerando que a sua divulgacdo possa causar um
prejuizo sério.”.

A Recorrente optou por reiterar os argumentos ja esgrimidos, mantendo, no
essencial, a fundamentacao ja exibida anteriormente. Vejamos. Quando a Recorrente
imputa falta de fundamentacdo na decisdo, esquece que ela propria nada mais
acrescenta aos fundamentos iniciais. Com efeito, se a Autoridade da Concorréncia
constatara debilidades na fundamentacdo, estaria bom de ver que mantendo
incélumes os fundamentos, a resposta seria a mesma, isto €, o indeferimento por falta

de fundamentacao.

E que com mais ou menos extensdo argumentativa, o quadro fundamental é o
mesmo, a saber: o documento é conhecido de um namero restrito de pessoas, a
divulgacao é suscetivel de produzir prejuizos graves, os interesses sdo objetivamente
dignos de protecao. Porém, o que releva conhecer é, cumulativamente, a razao pela
qual a informagdo deve ser objeto de conhecimento restrito, qual o prejuizo grave
que decorre da difusdo da informacdo, e, quais os concretos interesses reputados de

legitimos e que carecem objetivamente de protecdo. E para tanto ndo basta dizer que
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se tratam de dados pessoais ou de informagdes potencialmente pré-contratuais. Na
verdade, o que realmente conta e importa para uma fundamentagdo liminar dos
pedidos é: (i) aduzir elementos concretizadores das razdes da informagdo ser
sensivel, isto é e v.g., por que razao ali estdo evidenciados custos, margens de lucro e
condi¢Oes comerciais particularmente relevantes e exclusivas e por que nao podem
ser conhecidas dos concorrentes; (ii) consubstanciar os motivos da informacdo ser
conhecida de um numero restrito de pessoas, nomeadamente referindo qual o
sistema de classificacao interno da empresa e até que nivel a informacdo é partilhada,
tanto mais premente quando o que esta em investigacdo é a alegada partilha de
informacao entre concorrentes; (iii) e, a final, materializar os prejuizos sérios, que nao

meramente potenciais ou hipotéticos, mas com a alusdo a juizos de prognose fiaveis e

efetivos.

Ademais, a Recorrente nada invocou a respeito da invocacdo da Autoridade da
Concorréncia no sentido de a documentacdo em causa configurar ela propria “o
comportamento ilicito objeto da investigacdo”, quando lhe cabia, querendo, aduzir

motivagdo em contrario, explicando e concretizando as razdes da discordancia.

Dentre os ditames orientadores quanto ao que deva merecer a qualificagdo enquanto
segredo de negocio, avulta a necessidade de tais alegados segredos serem
objetivamente dignos de protecdo. Ora, ndo pode defender-se uma garantia de tutela
relativamente a documentagao ou informagdo que constitui ela prépria o amago da
infracdo que estd na génese da investigacdo e inquérito da Autoridade da
Concorréncia. Alids, a solugdo inversa ndo deixaria de se impor como paradoxal:
entdo se o procedimento sancionatério da Autoridade da Concorréncia visa um
conjunto de agentes pela pratica de alegados factos que redundam em eventos
diretamente relacionados com partilha de informacdo sensivel, seria no minimo
abstruso que essa mesma informagdo, que por natureza se entende ter sido em

momento anterior, total ou parcialmente, partilhada de modo ilicito, possa agora
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receber a chancela de uma confidencialidade ja quebrada pelos proprios factos em

investigacao.

Portanto, em primeira linha, caberia a Recorrente enquadrar as razdes que obstam a
conclusdo logo avancada pela Autoridade da Concorréncia no sentido de a
informacgao constituir e revelar ela prépria o comportamento ilicito. Isto é, se a
Recorrente discorda da Autoridade da Concorréncia, ndo s6 pode esgotar as razdes

que contrariam tal fundamento, como tal constitui exigéncia do procedimento.

Porém, poder-se-a questionar que o esfor¢co de fundamentagdo da Autoridade da
Concorréncia estard simplificado, quando se baste com o argumento que a
informacdo em causa configura o proprio comportamento ilicito objeto da
investigacdo, sabendo-se de antemao que a instancia judicial, em sede interlocutoria,
ndo podera avancar para uma avaliacdo de mérito do alegado. Mas ndo é assim,
porquanto ndo s6 a informacdo tem em si mesma de ser apta a tal classificacao,
designadamente por reporte ao modo como foi materializada, razdo pela qual nem
todos os documentos receberam ou podem receber tal motivacdo por parte da
Autoridade da Concorréncia; bem como, e mais relevante, a visada possui todos os
recursos para contrariar essa visdo, bastando para isso explicar por que razdo o
comportamento ilicito ndo tem na sua génese aquela informacdo, cujo caréter

confidencial se pretende manter.

Por outro lado, nem se diga que tal representa uma desprotecdo da esfera juridica
das visadas, conquanto aqui se compreendem dois planos distintos, a saber: a tutela
interlocutdria, com a especificidade e limitagdes proprias do momento processual, e a
tutela final, quer a do plano contraordenacional quer a de outro eventualmente

cogitavel. Como exemplarmente se esclarece em acérddo do Tribunal da Relacdo de

Lisboa — conferir acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 07.10.2021, com o processo n.° 292/20.9YUSTR-

A.L1-(PICRS), Relator: CARLOS MARINHO, disponivel eletronicamente em dgsi.pt _ depois da revelagéo do

segredo, subsistem outros interesses, designadamente o de afirmar a ilicitude do
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meio instrutério com vista a abalar a decisdo final e até o de estabelecer perante a
comunidade em geral e os intervenientes em particular a importancia micro e macro-
econémica do segredo comercial e sua defesa. Trata-se, porém, ja de interesses nao
intercalares mas de tutela final ligados a questdo magna da procedéncia ou
improcedéncia da imputacdo do «labéu»”. Tanto assim, que “o quadro avaliativo é
absoluto nao relativo. Nao ha violagdo grande ou dilatada do segredo. Ou ha ou nao
ha. Uma vez violado este, passamos a falar de danos e de ilicitude das condutas
geradoras de lesdes ressarciveis, porque segredo ja ndo ha. Alids, também nao nos
encontramos no quadro de uma agado de responsabilidade civil ou de contencioso
administrativo de anulagdo nao sendo invocaveis e cogitaveis as regras e motivagdes

relativas a estes.”.

E consabido de todos os visados, ademais reiterado ao longo do procedimento de
classificagdo de confidencialidades e até por decorréncia legal (conferir artigo 30.°, n.°
4, do Regime Juridico da Concorréncia), que todos os documentos reputados de
confidenciais, cuja informacdo ndo seja tratada e apresentada de forma nao

confidencial, podem vir a ser considerados e tratados como nao confidenciais.

Por outro lado, como exarou o Tribunal da Relagao de Lisboa - conferir acérdao (ainda inédito)
datado de 08.09.2020, com o processo 272/19.7YUSTR-A.L1, Relator: RUI TEIXEIRA _ citando o decidido no
aresto proferido no processo ntimero 18/19.0YUSTR-F.L1, e mostra consentaneo com
as doutas alegacdes e motivagdes da Recorrente, quando se evidencie a clara
compreensao do objeto decisério, pode bem sustentar-se “que os termos do recurso
constituem o prevalecer de faculdade a cujo exercicio o ato anulavel se dirigia”. E
lapidarmente afirma: “Dito de outra forma: se se pretende que um ato seja anulavel
por falta de fundamentagdo nao se pode esgrimir perante o Tribunal os termos que se
reputam anuldveis. Nao se pode dizer que ndo se compreende a mensagem como a
recorrente o faz para, a jusante, se vir dizer que a mensagem é errada. Dizer que algo

é intrinsecamente incorreto pressupde a compreensao desse algo.”.
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Ora, considerado o ato em causa, que cuida de explicitar a natureza da classificagao
de um determinado documento (confidencial, parcialmente confidencial ou ndo
confidencial), considerado o procedimento (linear) imprimido para a sua
classificacao, considerado a possibilidade (plena e cabal) de exercicio de
contraditorio, considerado, por fim, que o destinatario do ato é quem melhor conhece
os documentos em causa, bem se pode concluir que a fundamentacdo adotada pela
Autoridade da Concorréncia exibe a necessaria suficiéncia e adequacdo, nao

conduzindo a quaisquer dificuldades interpretativas.

Ademais, vale dizer sem tibiezas, que a exigéncia de fundamentacdo da Autoridade
da Concorréncia esta proporcionalmente dirigida a exigéncia de fundamentacdo que
a Visada imp0s a si propria, contanto o critério interpretativo fornecido pela norma é,
lidimamente, o oposto, cabendo a Visada, que para isso estd em melhores e mais
privilegiadas condicGes, exaurir as razdes que fundam a sua pretensdo, ndo podendo
escudar-se numa suposta falta de fundamentacdo da Autoridade da Concorréncia
quando a primacial falta de fundamentagdo, e que determina os termos da pretensao,
sO a si é imputavel.

Tudo compulsado e concatenado, afigura-se que os fundamentos apresentados pela
Autoridade da Concorréncia respondem as obje¢des apresentadas pela Recorrente. A
decisdo é clara e discorre criticamente sobre as razdes que importam para a
classificacdo dos documentos, ainda que com recurso a um catélogo sucinto e conciso
de razdes pré-estabelecidas, mas nem por isso menos percetivel e de um modo tal,
que a Recorrente pode discordar, mas compreende os motivos e pode sindicar o seu

mérito.

No mais, quando se conclua, como é o caso, pela suficiéncia da fundamentagao
apresentada pela Autoridade da Concorréncia, fica subtraida qualquer afericao

judicial acerca do mérito da classificacdo do documento, porque é a Autoridade da
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Concorréncia que, no ambito de juizos discriciondrios eminentemente técnicos,
valorativos e de prognose possui o munus, quer material quer instrumental a
atividade sancionatoria, necessario a execucao de tal tarefa, consentdneo com o dever
geral que lhe é imposto de acautelar o interesse legitimo das empresas na
preservacdo do segredo de negocio, assim decaindo todos os fundamentos de
recurso, que ditam pois a sua improcedéncia. E sem que, deste modo, se vislumbre
qualquer violagdo dos principios de proporcionalidade, necessidade e/ou protecao
de dados pessoais, compreendidos os fundamentos atrds explicitados e cuja esséncia
contraria qualquer ofensa ao parametro constitucional, sopesado o mesmo com a
possivel, mas inarreddvel, compressao do direito de defesa face aos fundamentos

esgrimidos pela Autoridade da Concorréncia para a classificagdo dos documentos.

No que tange com o levantamento das confidencialidades (oficio namero 2112/2021,
de 27 de julho de 2021), tal como conclui José Lobo Moutinho e Henrique Salinas -
conferir Lei da Concorréncia, Comentario Conimbricense, Almedina 2013, p. 335 _ pressupée-se como
adquirido o linear entendimento que “no confronto entre segredos de negécio e
defesa do visado/arguido, este tltimo direito prevalece”, sob pena de inquestionavel

violagdo do disposto no artigo 32.°, n.° 10, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

E, portanto, ndo s6 se ndo observa duvida consistente acerca do ambito formal de
aplicacdo da disposicdo plasmada no artigo 31.°, n.° 3, do Regime Juridico da
Concorréncia que, sistematizada dentro da seccdo e capitulo dirigido ao processo
sancionatdrio de praticas restritivas da concorréncia, tem por intuito a possibilidade
conferida a Autoridade da Concorréncia de utilizar informacao classificada como
confidencial contida em meios de prova, quando a mesma se afigura necessaria para
a demonstracdo de infragdo as normas da concorréncia, e desde que salvaguardado o
contraditério nos termos do disposto no artigo 30.°, do Regime Juridico da
Concorréncia; como, desta forma, se antepde como inexordvel, face ao direito em

conflito prevalecente, estabelecer o ambito material de potencial sacrificio da

Pégina29



34

35

36

Processo: 159/19.3YUSTR-G
-@f ) Referéncia: 334778

S

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao - Juiz 2
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Prética de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas
protecao do segredo de neg6cio em beneficio do exercicio do direito de defesa — conferir

PATRICIA LOPES, “Segredos de negécio vs. Direitos de defesa do arguido nas contraordenagdes da concorréncia”, Revista de

Concorréncia e Regulagao, Ano I, N.° 4 (outubro/dezembro 2010), Almedina, pp. 86/94

Tal ambito material, escorado no entendimento constitucional do principio da
proporcionalidade, ha de ter por base a compreensdo de duas estremas: havendo
uma desprotecdo inaceitavel do segredo de negocio, tal constituira, in limine, uma
eventual proibi¢do de prova e impossibilidade da sua valoracdo (conferir artigo 31.°,
n.° 2 do Regime Juridico da Concorréncia); subtraida a garantia de defesa do arguido,
tal podera significar uma anulacdo do processado, quando e na medida estrita em
que a falta de comunicagdo de documentos influa diretamente no exercicio do direito
de defesa, designadamente na auséncia de outras provas que motivem os enunciados

condenatorios.

Porém, adiante-se que a prontncia judicial sobre eventual compressao inaceitavel do
direito de defesa ou desprotecdo do segredo de negocio s6 perante o julgamento e a
discussdo da matéria de facto pode ser lograda, porquanto se encontra

irremediavelmente dependente da apreciacao dos factos e da prova que os sustenta.

Por conseguinte, ndo s6 cumpre validar formalmente a deliberacdo, seja por
cumprimento do contraditério, seja porque a mesma se encontra devidamente
fundamentada de facto e de direito, como também bem se encontra materialmente
fundada, na medida em que os elementos objeto de levantamento da
confidencialidade anteriormente determinada concorrem para o exercicio do direito
de defesa dos outros visados, designadamente no que contende com a
suscetibilidade de infirmacdo de elementos concorrentes da culpa e dosimetria da
coima bem patentes nos valores atinentes a faturagao, composicao do capital social e
quota de mercado, assim decaindo todos os fundamentos de recurso, ditando pois a
sua improcedéncia, porquanto e no mais ndo se antevé por ora litigio, assumindo as

questdes colocadas cardter meramente hipotético.
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§4

Em obediéncia ao mandato constitucional de administrar a justica em nome do povo,
o TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO decide ndo
provir o recurso interposto por HOSPITAL PARTICULAR DO ALGARVE, SA e
manter as deliberacoes da Autoridade da Concorréncia ora impugnadas, indeferindo
igualmente a arguicao de quaisquer vicios que as invalidem.

Condenar HOSPITAL PARTICULAR DO ALGARVE, SA nas custas judiciais
devidas, fixando a taxa de justica em 3 UC - conferir artigo 93.°, n.° 3 e 4, do Regime
Geral das Contraordenacgdes e Coimas e artigo 8.°, n.° 7 e anexo III, do Regulamento
das Custas Processuais.

Deposite e notifique, sendo a Autoridade da Concorréncia com envio de certiddo
judicial, mais se consignando que os vertentes autos estdo em segredo de justica e

contém matéria confidencial.
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