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Proc. n® 243/18.0YUSTR-B

Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas

250024
CONCLUSAO - 22-01-2020
(Termo eletrénico elaborado por Escrivdo Adjunto Rui Varino)
=CLS=
1. Nos termos e para os efeitos do artigo 64.°, n.° 2, do Regime Geral das

Contraordenagdes (doravante “RGCO”) segue a decisdo por simples

despacho:
***
RELATORIO:
2. SumoL + ComPAL, S.A. e SuMOL + COMPAL — MARCAS, S.A. (doravante

“Recorrentes”, “Visadas” ou, em conjunto, “SUMOL+COMPAL”) vieram
impugnar judicialmente a deciséo proferida pela Autoridade da Concorréncia
(doravante “AdC”) no processo de contraordenacdo n.° PRC/2017/4, de
30.09.2019, com a referéncia S-AdC/2019/4085, que recaiu sobre o seu
requerimento de 21.05.2017.

3. No essencial, a Recorrente sustenta o seu recurso em cinco fundamentos: (i) a
remessa do requerimento das Recorrentes de 21.05.2017 para o Ministério
Publico; (ii) a nulidade da busca a apreensao de ficheiros de correio eletronico;
(ili) a nulidade relativa a impossibilidade de exercer de forma cabal e
esclarecida o direito de oposicdo a respeito da totalidade das apreensdes
efetuadas; (iv) a nulidade relativa a apreensao de documentacdo que extravasa
0 objeto do mandado de buscas e apreensao e a inexisténcia de pressupostos de
que depende a realizacdo das diligéncias de obtencdo de prova; (v) a
irregularidade relativa a falta de delimitacdo do objeto do mandado de busca e

apreensdo e da respetiva fundamentacéo.
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4, A AdC apresentou alegacdes, que constam a fls. 71 a 112, nas quais pugnou

pela improcedéncia do recurso.

5. Nenhum dos sujeitos processuais intervenientes se opds a prolacdo de decisdo
por simples despacho.

**k*

FUNDAMENTACAO DE FACTO:

6. Resultam provados os seguintes factos:

a. Entre os dias 06.04.2017 e 21.04.2017, a SUMOL+COMPAL, S.A., e a
SUMOL+COMPAL - Marcas, S.A., foram sujeitas, no ambito de um
procedimento de contraordenacdo que corre termos na AdC sob a referéncia
interna PRC/2017/04, a uma diligéncia de busca, exame, recolha e
apreensdo efetuada pela AdC, conforme autos de diligéncia de fls. 141 a
168, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido;

b. A pedido da AdC foi emitido mandado do Ministério Publico, com data de
05.04.2017, cuja copia consta a fls. 115 a 121 e cujo teor aqui se da por
integralmente reproduzido;

c. No referido mandado de busca e apreensdo previa-se, nomeadamente, que,
fosse passada busca “para apreensdo de copias ou extratos de escrita e
demais documentacéo, designadamente mensagens de correio eletronico ja
abertas, documentos internos de reporte de informacdo entre niveis
hierarquicos distintos e de preparacdo de decisdes a nivel de politica
comercial das empresas, bem como atas de reunido de direcdo e toda a
documentacgdo tida por relevante”;

d. No mandado referia-se, nomeadamente: “a investigacdo incide sobre a
venda pela SUMOL+COMPAL dos seus produtos (sobretudo, bebidas) a
grande distribuicdo, que seguidamente os revende aos consumidores

finais”. E a seguir: “a prova recolhida revela que o preco de venda ao
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publico ndo é livremente determinado por cada empresa da grande
distribui¢do”. E ainda a seguir: “atento o tipo de elementos probatorios que
consubstanciam a eventual infracé@o identificada (consistindo grosso modo
em mensagens de correio eletrénicas trocadas pela SUMOL+COMPAL ou
por esta com as empresas de grande distribui¢éo), as diligéncias de busca,
exame, recolha e apreensdo que ora se requerem assumem-se ndo apenas
como necessarias, mas como indispensaveis para acesso a demais
documentacéo que possa existir sobre os comportamentos em causa e que
se encontre em lugar reservado ou ndo livremente acessivel ao publico,
incluindo suportes informaticos”,

No inicio da diligéncia de busca e apreensdo, a AdC solicitou e obteve
acesso, para efeitos de pesquisa informatica, aos arquivos de correio
eletronico dos colaboradores que considerou colaboradores relevantes (cf.
auto de apreenséo de fls. 171 a 177);

Na sequéncia da pesquisa eletrénica efetuada relativamente aos ficheiros de
correio eletronico dos colaboradores relevantes, foram copiados, i.e.
apreendidos, 2.919 ficheiros informéaticos para um dispositivo de
armazenamento externo da AdC e cuja copia foi entregue as Recorrentes
(cf. auto de apreenséo de fls. 171 a 177);

Em 21.04.2017, a AdC lavrou o auto de apreensdo, cuja copia consta a fls.
171 a 177, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor;

Nas diligéncias de busca e apreensdo, a AdC adotou o0 seguinte
procedimento: extracdo para um suporte informatico da AdC de
documentos digitais encontrados em suportes informaticos considerados
relevantes para os efeitos da diligéncia (e.g. computadores fixos e
portateis); copia e distribuicdo desses ficheiros pra os computadores
portateis dos funcionarios da AdC; visualizacdo, em software préoprio da

AdC, apéds processo de filtragem com palavra-passe relevante, de cada um
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dos ficheiros copiados; marcacdo (ou “tag”) dos ficheiros considerados
eventualmente relevantes para efeitos de instrucdo do processo; copia dos
ficheiros marcados para um suporte informatico da AdC; e, por fim,
apreensao;

As Visadas fizeram sempre acompanhar cada um dos funcionéarios da AdC
que efetuou a visualizacdo e marcacdo dos referidos ficheiros por um seu
funcionéario ou mandatario judicial;

Para efeitos de visualizagdo, a AdC criou quatro “postos de trabalho”,
constituido cada um por um funcionério e respetivo computador portatil
onde aquele procedeu a visualizacdo e selecdo dos documentos
considerados relevantes;

Os monitores dos computadores ficaram sempre direcionados para 0
funcionario que realizou a operacéo, sendo a leitura que foi possivel realizar
por parte das Visadas feita sempre num angulo diagonal;

A operacdo informatica de visualizacdo de cada ficheiro permaneceu
sempre sob o controlo do respetivo funcionario da AdC, sendo este que
controlou com o0 “rato” e respetivo cursor, o ritmo e velocidade a que o
documento foi lido e marcado;

. No final da diligéncia de busca e apreensdo, em 21.04.2017, as ora
Recorrentes apresentaram a AdC um requerimento no qual se invocam,
nomeadamente, certas nulidades que consideraram verificadas aquando da
referida diligéncia e nulidades e irregularidades do mandado, cuja cépia
consta a fls. 198 a 217, que aqui se da integralmente por reproduzido;
Nomeadamente, a SUMOL+COMPAL arguiu a nulidade da apreensao de
ficheiros de correio eletronico; nulidades relativas a impossibilidade de
exercer de forma cabal e esclarecida o direito de oposigcdo a respeito da
totalidade das apreensfes efetuadas; e nulidades relativas a apreensdo de

documentacdo que extravasa o objeto do mandado de buscas e apreenséo, e
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a inexisténcia de pressupostos de que depende a realizacdo das diligéncias
de obtencdo de prova, designadamente, a nulidade da apreensédo de
documentos relativos as atividades de distribuicdo / venda pelas
Recorrentes de produtos de empresas terceiras; a nulidade da apreensao de
documentos relativos a atividade da SUMOL+COMPAL que extravasa o
ambito da grande distribuicdo (hipermercados) e a irregularidade do
mandado;

A AdC apreciou o referido requerimento através de decisdo vertida em
Oficio, datado de 30.09.2019, cuja cdpia consta a fls. 219 a 232, dando-se
aqui por integralmente reproduzido o seu teor, sendo esta a decisdo

impugnada.

*

7. Na&o ficaram provados os seguintes factos:

a.

Na diligéncia de busca e apreensdo a AdC fez uma copia integral de
ficheiros dos computadores de colaboradores da SUMOL+COMPAL para
além de correio eletronico ja aberto para um dispositivo de armazenamento
e apreendeu 0S mesmos;

Os monitores dos computadores utilizados pela AJC sdo de tamanho
reduzido;

Muitos vezes aconteceu que o funcionario da AdC terminou a visualizacao
do documento quando o mandatario das Visadas ainda estava a consulta-lo,
tendo este solicitado a consulta integral do documento;

No caso dos ficheiros de correio eletronico, o processo de visualizacdo e
marcagdo nunca contempla ou sé muito excecionalmente a consulta dos
ficheiros anexos a essa correspondéncia;

Durante a busca, as Visadas ndo tomaram conhecimento completo da
totalidade dos documentos que foram objeto de apreenséo.
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Tudo o mais que tenha sido alegado e ndo conste nos factos provados e nao

provados é matéria de direito, irrelevante ou conclusiva.
*

Quanto aos fundamentos da conviccdo formada pelo Tribunal relativa aos
factos provados e ndo provados, os factos provados vertidos nas alineas a) a
g) e m) a o) foram extraidos dos documentos indicados em cada facto, ndo
havendo razbes para duvidar da sua conformidade com os originais e da

veracidade destes.

Os demais factos provados resultaram do confronto entre a alegacdo das
Visadas, pontos 31 a 34, e a posicao assumida pela AdC nas suas alegagdes, no
sentido de nada ter afirmado em sentido contrario quanto aos procedimentos
descritos nas alineas h) e j) e no sentido de ter esclarecido, no ponto 106, que
“sendo a diligéncia dirigida pelos funcionarios da AdC, logicamente que o
“modus operandi” das diligéncias, mormente 0 modo como as pesquisas sao
realizadas cabe apenas e exclusivamente aqueles, cuja funcdo primaria €
executar de modo adequado a diligéncia, nos exatos termos prescritos pelo
mandado e em respeito pela lei, e ndo a de criar as condi¢des desejadas pelos
mandatarios para conseguirem acompanhar a mesma segundo o que lhes
parece mais razoavel”. De tais esclarecimentos inferem-se 0s procedimentos

descritos nas alineas k) e I).

Relativamente aos factos ndo provados, no que respeita a alinea a), a AdC,
nas suas alegacdes, afirma que as diligéncias de busca e apreensdo incidiram
apenas sobre mensagens de correio eletronico lidas/abertas, selecionadas por

via da aplicacdo de um filtro.
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Considera-se que a tese das Recorrentes ndo é plausivel, na medida em que o
mandado do Ministério Publico referia “correio eletronico ja aberto”. O que
ndo deixava qualquer margem para ddvidas quanto a auséncia de autorizacdo
para a apreensdo de correio eletronico ndo aberto. Por conseguinte, uma
atuacdo da AdC neste sentido seria flagrantemente violadora do mandado e,
nessa medida, extremamente temeraria. Nao quer dizer que atuacbes destas
ndo possam ocorrer. Mas, a luz das regras da experiéncia comum e parametros
de normalidade e razoabilidade, ndo s&o normais ou correntes, pelo que apenas
se poderdo admitir se existirem elementos minimamente consistentes que
indiciem o contrario. Ora, 0 Unico elemento que as Recorrentes invocam para
sustentar a sua tese é o teor do auto de apreensdo, especificamente a pagina 4
(cf. nota de rodapé 19). Nesta pagina ndo ha qualquer referéncia ao facto da
AdC ter efetuado uma cépia integral dos ficheiros informaticos existentes nos
computadores dos “colaboradores relevantes”. O que ai se refere é o seguinte:
“copia dos respetivos arquivos de correio eletronico” (primeiro paragrafo
linha 3); “foram copiados 2919 ficheiros informéticos” (terceiro paragrafo);
“Pelo presente auto de apreensdo, atesta-se que foi feita uma copia do
contetdo integral dos ficheiros informaticos copiados pela AdC para um
dispositivo de armazenamento externo disponibilizado pela Sumol+Compal,
que lhe foi entregue” (quarto paragrafo); ¢ “No final da diligéncia, os
computadores portateis e os dispositivos de armazenamento externo da AdC
utilizados na coépia temporaria de ficheiros entre os computadores da
Sumol+Compal e os computadores portateis da AdC para permitir a
utilizacdo de ferramentas de pesquisa informatica, foram totalmente limpos”
(quinto paragrafo). A tUnica referéncia a “copia do conteddo integral” ¢
utilizada ndo para referir que foram efetuadas copias integrais dos ficheiros
existentes nos computadores dos “colaboradores relevantes”, mas dos ficheiros

que a AdC copiou. Por conseguinte, sem prejuizo da AdC poder ser mais
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precisa nos autos de apreensdo, referindo expressamente que apenas foram
copiadas mensagens de correio eletronico abertas para evitar este tipo de
incidentes, a verdade é que do auto ndo resulta minimamente indiciado o

contrario.

Em consequéncia, ndo ha qualquer razdo para duvidar que a AdC tenha, nesta
parte, cumprido o mandado, limitando as diligéncias de buscas e apreenséo ao

correio eletronico ja aberto.

Por fim, relativamente as alineas b) a €) dos factos ndo provados nao ha
elementos probatorios que permitam concluir pela sua veracidade, sendo de
salientar que as Visadas ndo indicaram prova testemunhal no recurso de
impugnacdo. Note-se ainda que os factos em causa ndo se podem inferir da
alegacdo da AdC, pois as condi¢Oes de efetivacdo da busca, nos termos
descritos nas alineas k) e 1), ndo condicionam o tamanho dos monitores, 0s
ritmos de leitura (ainda que na diagonal) e a consulta dos anexos. Pelo que, em
consequéncia, também ndo se pode concluir que os mandatarios das Visadas,
por ndo terem conseguido ler os documentos a tempo, solicitaram a sua
consulta ou que, em geral, as Visadas ndo conseguiram tomar conhecimento da
totalidade dos documentos que foram objeto de apreenséo.

**k*x

FUNDAMENTACAO DE DIREITO:

Primeiro fundamento do recurso - remessa do requerimento de 21.05.2017

para o Ministério Publico:

Alegaram as Recorrentes que, no requerimento de 21.05.2017, apresentado
no ambito das diligéncias de busca e apreensdo realizadas pela AdC
invocaram, entre 0 mais, as seguintes questdes: a nulidade de apreensédo de
ficheiros de correio eletronico; e a irregularidade relativa a falta de delimitacao

do objeto do mandado de busca e apreenséo e da respetiva fundamentacao.
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Na decisdo impugnada, a AdC indeferiu o requerimento considerando, por um
lado, que as questdes indicadas no paragrafo precedente sdo da competéncia do
Ministério Publico e, por outro lado, que era improcedente o alegado pelas ora
Recorrentes. Em concreto, a AdC invoca a questdo da respetiva incompeténcia
para apreciar e decidir o invocado pelas Recorrentes no seu requerimento de
arguicdo de nulidades e irregularidades, relativamente a apreensdo de
ficheiros de correio eletronico, considerando que ela inquinaria o préprio
mandado do MP (n.° 13 da Decisdo da AdC), e relativamente a irregularidade
do mandado invocada pelas ora Recorrentes (n.os 70 a 72 da Decisdo da
AdC).

Consideram as Recorrentes que, se era esse 0 entendimento da AdC deveria,
entdo, ter remetido o requerimento de arguicéo de nulidades e irregularidades

para o MP. Invocam varios fundamentos para sustentar esta concluséo.

Em primeiro lugar, o requerimento em causa foi apresentado pelas ora

Recorrentes durante a diligéncia de busca e apreenséo.

Em segundo lugar, a diligéncia de busca e apreensao foi solicitada e realizada
pela AdC e ndo pelo MP e o mandado foi entregue por “funcionario da AdC”
(v. parte final do n.° 72 da Decisdo da AdC), pelo que o requerimento teria
que ser entregue aquela, como foi, nomeadamente para se cumprir a
imposicao legal de as arguicdes de nulidade e irregularidade terem que ser
apresentadas na diligéncia (cfr. o invocado pela propria AAC no n.° 72 da

decisdo recorrida; cfr. artigos 120.°, n.° 3, alinea a) e 123.° do CPP).

Em terceiro lugar, a eventual inexisténcia de norma a prever expressamente a

remessa nunca justificaria que a AdC néo efetuasse tal remessa sob pena de,

Pagina 9 de 56

10 de 57



21.

22,

23.

0
s

Tribunal da Concorréncia, Regulacéo e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Prética de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Proc. n°® 243/18.0YUSTR-B
nomeadamente, ser violado o direito a tutela jurisdicional efetiva, consagrado
no artigo 20.° da Constituicéo, e o direito de defesa salvaguardado no artigo
32.%, n.° 1 da Constituigdo. Por conseguinte, o artigo 17.°, n.° 2 do NRJC (ou
qualquer outro preceito legal) interpretado no sentido de que ndo caberia a
AdC proceder a remessa do requerimento em causa para o MP (no caso de a
propria AdC considerar que € o MP a entidade responsavel para a respetiva
apreciacdo e decisdo, como se verifica in casu), seria inconstitucional por

violacgéo dos referidos artigos 20.° e 32.%, n.° 1, ambos da CRP.

Em quarto lugar, o artigo 41.° do CPA sempre impunha que a AdC remetesse 0
requerimento para o MP, especialmente na interpretacdo da AdC, vertida na
decisdo recorrida, de que a competéncia para a sua decisdo e apreciacao
pertence ao MP. N&o se invoque que aquela norma do CPA ndo seria
aplicavel por estarmos em processo contraordenacional, pois, além daquele
artigo 41.° do CPA néo se inserir na parte do CPA relativa ao procedimento
administrativo, mas sim na parte geral, sublinhe-se que o que esta em causa é
a relacéo entre duas entidades publicas e um mero ato material de remessa de
um requerimento. De resto, conforme tém decidido os nossos Tribunais, as
normas de direito administrativo ndo sdo liminarmente afastadas do processo

contraordenacional.

Em quinto lugar, se a AdC considera que ndo tinha competéncia para apreciar
as questbes em causa, também ndo as poderia ter indeferido, como fez,
enfermando, assim, a decisdo recorrida de incompeténcia ou de vicio de

usurpacao de poder.

Por ultimo, este segmento da decisdo recorrida, violou os principios gerais

consagrados, nos artigos 3.° e segs. do CPA, nomeadamente da prossecucao
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do interesse publico e da protecdo dos direitos dos cidadaos, da boa

administragdo, da justica e da razoabilidade.

Face ao exposto, concluem as Recorrentes que a decisdo da AdC, ora
recorrida, em que se considera 0 MP competente para conhecer algumas das
questdes suscitadas pelas ora Recorrentes no Requerimento, de 21.05.2017,
mas ndo se remete o requerimento para o MP e indefere-se o requerido, viola
0 artigo 41.° do CPA, os artigos 3.2, 4., 5.° e 8.° do CPA e os artigos 20.°, 32.°,
n° 1 e 266.° n° 2 da CRP, pelo que deve ser anulada, ordenando-se a
remessa do requerimento para o MP, enfermando ainda a decisdo da AdC de
incompeténcia ou de vicio de usurpacdo de poderes ao apreciar questdes em

que a propria considera que ndo dispde de competéncia para o efeito.

Nas suas alegacgdes, a AdC sustenta que o Ministério Publico, autoridade
competente para determinar a realizacdo das diligéncias instrutérias de
exame, busca e recolha, era, também, de acordo com a logica processual e
substantiva, a autoridade competente para apreciar as nulidades invocadas

pelos Recorrentes no requerimento supra referido.

Contudo, considera a AdC que nem a Lei da Concorréncia, nem nenhum
diploma subsidiariamente aplicavel, prevé a obrigatoriedade a cabo da AdC
do impulso processual dessa sindicancia junto da autoridade judiciaria
competente, através da remessa do requerimento para o Ministério Publico,
por manifesta inexisténcia de regime processual ou norma processual especial

que reconheca essa tramitacao.

Defende a AdC que o Cddigo de Procedimento Administrativo, em especial o
seu artigo 41.° ndo é aplicavel ao caso em apreco, desde logo, porgque ndo esta
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em causa qualquer ato administrativo ou qualquer relagdo material
controvertida sujeita a jurisdicdo administrativa ou qualquer norma de
Direito Administrativo, pelo que o recurso aos meios previstos no CPA para
os efeitos pretendidos, constitui uma via impropria, desadequada e sem

fundamento legal.

Mais considera que tal obrigatoriedade na remessa também ndo deriva de
nenhuma imposicdo constitucional, designadamente dos principios basilares
do direito a tutela jurisdicional efetiva, plasmado no artigo 20.° da CRP e 0

direito de defesa consagrado no n.° 1 do artigo 32.° da CRP.

Sustenta ainda que inexiste qualquer ofensa do direito a tutela jurisdicional
efetiva, porquanto aos Recorrentes se mostrava assegurado tal direito, desde
logo, através da faculdade que Ihes assistia de deducéo de recurso sobre a

validade das buscas e apreensdes efetuadas pela AdC.

Por fim, salienta que, no que respeita ao direito de defesa, no dominio do
processo sancionatorio, prescreve o n.° 10, do artigo 32.° da CRP que “nos
processos de contra-ordenacdo, bem como em quaisquer processos
sancionatorios, sdo assegurados os direitos de audiéncia e defesa”. O
legislador pretendeu, com a introdugdo desta norma, acautelar os direitos de
audiéncia e de defesa do arguido, o que implica que apenas merece censura
constitucional a aplicacdo de qualquer tipo de sancéo, independentemente da
sua natureza, sem que o arguido seja previamente ouvido (direito de audicao)
e possa defender-se das imputactes que lhe sdo feitas (direito de defesa),
apresentando meios de prova e requerendo a realizacdo de diligéncias

tendentes a apurar a verdade.

Em face dos argumentos expostos conclui pela improcedéncia, nesta parte, de

tudo guanto invoca a Recorrente.
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Cumpre apreciar e decidir.

A decisdo deste primeiro fundamento do recurso passa por determinar: (i) em
primeiro lugar, se a AdC tinha ou ndo competéncia para decidir as questdes
suscitadas; (ii) em segundo lugar, caso se conclua que a AdC ndo tinha
competéncia, se tinha o dever de remeter o requerimento para a entidade
competente, a fim de ser apreciado e decidido por esta entidade; (iii) em
terceiro lugar e em caso afirmativo, se a entidade competente para decidir as

questdes era o Ministério Publico.

Quanto a primeira questdo (i), Recorrentes e AdC parecem estar de acordo no
sentido de que a decisdo era da competéncia do Ministério Publico. Contudo,
1SS0 ndo desonera o Tribunal de ter de decidir esta primeira questéo, na medida
em que ndo estamos perante matéria na disponibilidade dos sujeitos
processuais intervenientes. Por conseguinte, ndo basta que as Recorrentes e a
AdC estejam de acordo quanto a entidade competente para se concluir no

sentido de que a competéncia ndo cabia a AdC.

Incidindo na analise dessa primeira questdo, impde-se comecar por referir que
a apreensdo do correio eletrénico, nos autos, desdobrou-se em dois atos: a
ordem de apreensdo; e a sua execucdo. A ordem de apreensdo foi emitida, em
conformidade com o disposto nos artigos 18.°, n.° 1, alinea c), 20.°, n.° 1, e
21.° todos da Lei da Concorréncia (doravante “LdC”), pelo Ministério
Publico, que determinou e ordenou a recolha de “correio eletronico ja aberto”.

A execucéo foi efetuada pela AdC.

Esta distincdo é importante, porque a AdC ndo tem competéncia para sindicar
0s atos e decisdes praticados pelo Ministério Publico, por duas razdes, uma de

natureza estrutural e outra de ordem teleoldgica.
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37. Assim, do ponto de vista da estrutura do sistema juridico, o Ministério Publico,
no seu recorte juridico-constitucional, consagrado no artigo 219.° e ss., da
Constituicao, pese embora nao exerca “a fungdo judicial em sentido estrito que
é da reserva dos tribunais judiciais™?, ¢ uma entidade que constitui, ao lado do
tribunal, um érgdo auténomo de administragio da justica™?. Isto é assim ndo so
quando o Ministério Publico intervém como titular da acdo penal, mas
também, pelo menos, em todas as funcbes e intervencdes de natureza
judiciaria. Desta premissa essencial parte-se para uma segunda, que se traduz
no seguinte: enquanto Orgdo autonomo de administracdo da justica, as
“Iniciativas e decisOes de natureza judiciaria do Ministério Publico ... estdo
sujeitas ao controlo interorginico dos tribunais®®. Estas duas premissas
conduzem ldgica e necessariamente & conclusdo de que é inaceitavel, desde
logo, na perspetiva constitucional, que a AdC possa exercer qualquer tipo de
controlo sobre as iniciativas e decisdes de natureza judiciaria do Ministério

Publico. Simplesmente, ndo pode. Sé os tribunais o podem fazer.

38. Para além de estar vedada a referida possibilidade, numa Gtica de opcdes
constitucionais fundamentais, também seria fatalmente incongruente de um
ponto de vista teleoldgico, pelo seguinte: conforme se exarou, na sentenca
proferida no processo n.° 83/18.7YUSTR, deste Tribunal, a atribuicdo de
competéncia ao Ministério Publico prevista nos artigos 18.°, n.° 2, e 21.°
ambos da LdC “garante um nivel de proteccdo dos direitos e interesses das
visadas acrescido pela via da equiparacdo das diligéncias de busca, exame,
recolha e apreensdo, previstas nas alineas c) e d) do n.° 1 dos arts.® 18.%, 19.°e
20.° do NRJC, as diligéncias de busca e apreensdo do processo penal” (realce

nosso). Ou seja, tratou-se de uma opcao legislativa que visou mais garantia no

1 PAULO DA MESQUITA, Direcgdo do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria, Coimbra Editora, 2003, p. 50.
2 1dem, p. 50.
3 1dem, p. 49.
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que respeita ao decisor e ndo menos, face a meios de obtencdo de prova que se
caracterizam por uma “maior agressividade*. Seria uma aporia insustentavel
admitir que a competéncia, em primeira linha, cabe ao Ministério Publico em
nome de uma opcdo que oferece mais garantias do que a AdC, para, no
momento seguinte, se aceitar que a AdC pode rever e substituir — isto &,

controlar — as decisdes do Ministério Publico.

39. Esclarecidos estes parametros, impde-se saber se as questdes suscitadas pelas
Recorrentes diziam respeito a decisdo do Ministério Publico ou ao ato de

execucdo praticado pela AdC. Analisemos cada uma das questdes.

40, A primeira questdo, relativa a apreensdo de correio eletronico, incidia sobre a
apreenséo (cf. pp. 1 a 6 do requerimento, capitulo I com a epigrafe “Nulidade
de apreensdo de ficheiros de correio eletronico”, fls. 114 a 203 dos autos). As
Recorrentes pretendiam que a AdC declarasse a nulidade da apreensdo do
correio eletronico recolhido e, em consequéncia, procedesse a sua eliminacgdo a
titulo permanente e desentranhamento. Contudo, isto ndo € suficiente para
identificar a concreta questdo juridica suscitada perante a AdC, pois, como se
sabe, a nulidade é um vicio legalmente previsto, ao qual esta associado um
determinado regime legal, que pode ter varias causas. Veja-se, a titulo de

exemplo, as varias alineas dos artigos 119.° e 120.°, n.° 2, do CPP.

41, In casu, a causa apontada pelas Recorrentes reconduzia-se a
(in)admissibilidade legal desse meio de prova num processo de
contraordenacao por praticas restritivas da concorréncia, por forca dos artigos
32.°,n.°8 e 34.% n.° 4, da Constituicdo, 42.°, do RGCO, 126.%, n.° 3, do CPP, e

4 Jost LoBO MOUTINHO e PEDRO DURO, Lei da Concorréncia, Comentario Conimbricense, Coord. Miguel
Gorjao-Henriques, Almedina, 2013, p. 209.
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20.°, do NRJC. Por conseguinte, a especifica questdo juridica que as
Recorrentes suscitaram perante a AdC foi concretamente a nulidade por
(in)admissibilidade legal desse meio de prova num processo de

contraordenacao por praticas restritivas da concorréncia.

Ora, esta questdo juridica ndo é especifica da execucdo da apreensdo, pois ndo
se relaciona com nenhum vicio proprio deste ato. Antes diz respeito a sua
causa originaria. Efetivamente, as Recorrentes insurgem-se contra a apreensao
ndo porque a AdC, no iter processual, tenha introduzido, no &mbito da sua
atuacdo propria que consistia na execu¢do do mandado, um qualquer vicio,
mas porque, na sua origem, a apreensdo nao era legalmente admissivel. Em
consequéncia, pese embora as Recorrentes, no requerimento, ndo facam
expressa referéncia ao mandado e a ordem de recolha do “correio eletrénico ja
aberto” — o que até se podera ter devido a lapso ou ndo ponderacdo — o certo é
que a especifica questdo juridica suscitada se destina a atingir a apreensao na
sua origem, na sua admissibilidade legal ab initio.

N&o s6 a origem da apreensdo esta formal e efetivamente no despacho do
Ministério Pablico, que determinou a apreensdo de “correio eletronico ja
aberto”, como também era aqui — neste ato — que a admissibilidade legal da
apreensdo tinha de ser equacionada e ponderada, expressa ou implicitamente.
Por conseguinte, a primeira questdo suscitada pelas Recorrentes dizia respeito
a decisdo proferida pelo Ministerio Publico no segmento que determinou a
apreensdo de “correio eletronico ja aberto”, pois decidir da
(in)admissibilidade legal da apreensdo desses meios de prova no presente
processo de contraordenacdo é exatamente 0 mesmo que decidir da validade do
despacho que ordenou essa apreensdo. Tal significa que a AdC nédo era a

entidade materialmente competente para a decidir.
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Analisemos a segunda questdo. Nesta, 0s Recorrentes arguiram a
irregularidade do mandado de busca e apreensdo por manifesta falta de
delimitacdo do respetivo objeto e fundamentacdo, em violacdo expressa dos
artigos 97.° e 178.° do Cadigo de Processo Penal (doravante “CPP”) e dos
artigos 18.°, 32.°, n.° 10, e 205.° da Constituicdo. Mais requerendo que, em
consequéncia, fosse declarada, nos termos do artigo 123.° do CPP, a invalidade
da diligéncia realizada com as consequéncias legais (cf. pp. 15 a 18 e 20 do
requerimento, capitulo IV com o titulo “Irregularidade relativa a falta de
delimitacdo do objeto do mandado de busca e apreensdo e da respetiva
fundamentagdo” e fls. 212 a 215 e 217).

E evidente, sem necessidade de mais considerandos, que a questdo
concretamente suscitada — traduzida na referida irregularidade do mandado de
busca e apreensdo por manifesta falta de delimitacdo do respetivo objeto e
fundamentacdo — diz respeito a um ato praticado pelo Ministério Publico e ndo
a um ato praticado pela AdC. E certo que também se visa a invalidade da
diligéncia executada pela AdC, mas como mero efeito da questdo central
relativa ao mandado de busca e apreensdo. Por conseguinte, a AdC néo tinha

competéncia igualmente para decidir esta segunda questao.

N&o sendo a entidade competente para decidir as duas questdes referidas tudo
o0 que foi dito e decidido, na decisdo impugnada, para além do reconhecimento
do vicio de incompeténcia esta efetivamente ferido de nulidade, por forca do
artigo 119.°, alinea e), do CPP, com as devidas e necessarias adaptacoes, ex vi
artigos 41.°, n.° 1, do RGCO, e 13.° da LdC. Em concreto, estdo abrangidos
por esta nulidade os segmentos da decisdo impugnada vertidos nos 8 9, 10, 13
a 15, com excecdo das partes em que a AdC reconhece a competéncia do MP

para a decisdo da questdo, § 16 a 38 e § 72 a 84.
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Passemos para a analise da segunda questdo inicialmente identificada (ii), que
consiste em saber se a AdC tinha o dever de remeter o requerimento para a

entidade competente.

A AdC considera que ndo, por auséncia de norma legal, e cita uma deciséo

proferida por este Tribunal no processo n.° 71/18.3YUSTR-A.

Pese embora 0 muito respeito que a sentenca referida nos merece nao é esta a
posicdo que se perfilha e que ja se adotou no processo n.° 249/18.0YUSTR,
por forca do artigo 33., n.° 1, do CPP, ex vi artigos 41.°, n.° 1, do RGCO, e

13.%, da LdC, com as devidas adaptacfes. Vamos explicar porqué.

E verdade que ndo existe na LdC, nem no RGCO, qualquer norma que
reconheca o dever da AdC remeter requerimentos que lhe s&o dirigidos e para
0s quais ndo é materialmente competente para a entidade respetiva. Contudo, a
auséncia de norma legal n&o significa necessariamente uma forma de resolucéo
da questao. Ha siléncios do legislador que sdo siléncios “eloquentes”, que, por
si SO, ddo resposta a uma questdo que carece de uma solugcdo normativa. No
entanto, também ha siléncios que sdo lacunas, ou seja, falhas de resposta

normativa em relacdo a matérias que necessitam de uma.

Neste caso, considera-se que se trata de uma lacuna, pois se percorrermos
alguns diplomas do ordenamento juridico constatamos que as questBes de
incompeténcia ndo sdo solucionadas através do simples indeferimento/ndo
conhecimento/arquivamento/extingdo do processo. Ndo € isso que sucede,
desde logo, no préprio RGCO. Veja-se a solugédo prevista no artigo 38., n.° 2,
do diploma, que nos casos de concurso de crime e contraordenagdo cujo
processamento da contraordenacdo cabe as autoridades competentes para o

processo criminal determina a remessa a estas autoridades dos processos
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pendentes nas autoridades administrativas. Também no artigo 38.°, n.° 3, do
RGCO, o legislador determinou que, nesses casos de concurso, quando o
Ministério Publico arquivar o processo criminal mas entender que subsiste a
responsabilidade pela contraordenacéo, devera remeter o processo a autoridade
administrativa competente. Estipula ainda o artigo 40.%, n.° 1, do RGCO, que a
“autoridade administrativa competente remetera o processo ao Ministério
Publico sempre que considere que a infragcdo constitui um crime”. Por sua vez,
no artigo 33.%, n.° 1, do CPP, determina-se que “0 processo é remetido para o
tribunal competente”. No Codigo de Processo Civil (doravante “CPC”), a
propdsito da incompeténcia absoluta, pese embora a sua verificacdo implique a
absolvicdo do réu da instancia ou o indeferimento em despacho liminar,
quando o0 processo o0 comportar, se for decretada depois de findos o0s
articulados podem estes aproveitar-se desde que o autor requeira, no prazo de
10 dias a contar do transito em julgado da deciséo, a remessa do processo ao
tribunal em que a acdo deveria ter sido proposta, ndo oferecendo o réu
oposicao justificada (cf. artigo 99.°, n.% 1 e 2, do CPC). Importa ter presente
que no caso de absolvicdo da instancia, nos termos do artigo 279.°, n.° 2, do
CPC, sem prejuizo do disposto na lei civil relativamente a prescricdo e a
caducidade dos direitos, os efeitos civis derivados da proposi¢do da primeira
causa e da citacdo do réu mantém-se, quando seja possivel, se a nova acéo for
intentada ou o réu for citado para ela dentro de 30 dias a contar do transito em
julgado da sentenca de absolvicdo da instancia. Relativamente a incompeténcia
relativa, havera sempre lugar a remessa (cf. artigo 105.°, n.° 3, do CPC). No
Codigo de Procedimento Administrativo (doravante “CPA”), tal como as
Recorrentes alegam, estatui-se, no artigo 41.°, que guando seja apresentado
requerimento, peticdo, reclamagdo ou recurso a 6rgdo incompetente, o

documento recebido é enviado oficiosamente ao 6rgao titular da competéncia,
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disso se notificando o particular e que nesses casos vale a data da apresentacao

inicial do requerimento para efeitos da sua tempestividade.

Deste conjunto de normas extraem-se as seguintes conclusdes: nao é linear que
0 vicio de incompeténcia signifique o fim do processo de decisdo, antes pelo
contrario; efetivamente o que as referidas normas demonstram é que, entre 0
mais, quer por razdes relacionadas com a protecdo dos interesses proprios da
acdo sancionatdria do Estado, quer para evitar que a errada identificacdo da
entidade competente conduza a postergacdo de efeitos ja produzidos ou
direitos ja exercidos, em regra h4 mecanismos na lei que garantem que isso
ndo aconteca, por via da remessa para a entidade competente e/ou por via da

salvaguarda dos referidos efeitos ou direitos.

E ndo se diga que as conclusdes alcangadas néo se aplicam ao caso, na medida
em que ndo esta em causa um processo, mas um requerimento dentro de um
processo, pois esta diferenca, face a teologia subjacente as normas legais
indicadas, ndo é relevante. Acresce ainda que ndo é comum regimes juridicos
atribuirem competéncias tdo conexas e estreitas entre si entre duas entidades
diferentes, como sucede na LdC. De tal forma que a ordem de um ato € da
competéncia de uma entidade e a sua execugéo € de outra, estando os dois atos
sujeitos a mecanismos ou momentos de controlo judicial distintos conforme
veremos infra. Por conseguinte, € normal que o padrdo mais tipico, refletido e
ponderado pelo legislador, ndo corresponda aquele que se discute. E ndo se
colha destas assercdes que isto significa que a situacdo é tdo particular ou
excecional que ndo pode tomar como referéncia para a sua solucdo as normas
supra indicadas. Antes pelo contrario: essa proximidade entre os ambitos de
competéncia existentes na LdC para as diligéncias de buscas e apreensdo é
particularmente potenciadora de incerteza quanto a entidade competente para

decidir as questdes suscitadas a proposito das mesmas e, por isso, mais
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justifica que ndo se possa ver no siléncio do legislador uma forma de resolucgéo
da questdo no sentido do iter decisorio terminar com o reconhecimento da

incompeténcia para a decisao.

Por conseguinte, o siléncio do legislador face a um vicio de incompeténcia,
como aquele que se verifica nos autos, tem de ser interpretado como uma

lacuna e solucionado por via das normas legais subsidiariamente aplicaveis.

Quando a estas, impde-se esclarecer a razdo pela qual se consideram aplicaveis
normas do CPP e ndo do CPA, conforme entendem as Recorrentes. A razdo €
simples: o percurso normal de suprimento de lacunas processuais do RGCO é
0 recurso ao CPP, por forca das remissdes previstas nos artigos 41.°, n.° 1, do
RGCO e 13.9 da LdC. E certo que se admite excecionalmente a aplicacdo de
normas de direito administrativo, designadamente do CPA, relativamente a
materias diretamente relacionadas com o elemento organicamente
administrativo, ou seja, com o modo de organizagdo e funcionamento proprio
da entidade administrativa, cuja natureza ndo se concilia com as normas
previstas no CPP, por ser uma expressao das caracteristicas proprias do 6rgdo
decisor. Pense-se, por exemplo, na delegacdo de poderes (cf. artigo 34.°, n.° 4,
do RGCO). Contudo, ndo é o caso. Por conseguinte, ndo ha razdes, in casu,
para aplicar normas do CPA.

O que, em concreto, ndo conduz a uma solucdo diversa da pretendida pelas
Recorrentes, pois a norma do CPP aplicavel é o artigo 33.°, n.° 1, do CPP, do
qual se retira, com as devidas e necessarias adaptacfes, o dever da AdC

remeter o requerimento apresentado a autoridade competente.

Por fim, a entidade competente para a qual deve ser remetido o requerimento é
0 Ministério Pablico, por trés razdes. Em primeiro lugar, enquanto entidade
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decisora do ato tem competéncia para conhecer e suprir 0s vicios que lhe
dizem respeito. Em segundo lugar, porque tratando-se de nulidades sanaveis
ou irregularidades (e com isto ndo se esta a afirmar que é o caso, mas apenas a
equacionar as varias hipdteses possiveis) a sua arguicdo deve mesmo ser feita
perante a entidade que proferiu a decisdo (com excec¢do da decisdo final da fase
organicamente administrativa, cujas nulidades devem ser arguidas no recurso —
cf. artigo 379.%, n.° 2, do CPP, ex vi artigos 41.°, n.° 1, do RGCO, e 13.° da
LdC). Em terceiro lugar, conforme se explicitard melhor infra, a propdésito da
anélise da segunda questdo, o despacho do Ministério Publico é suscetivel de
controlo judicial por parte deste Tribunal, mas apenas no recurso de
impugnacdo judicial da decisdo final condenatoria que venha eventualmente a
ser proferida pela AdC. Por conseguinte, durante a fase organicamente
administrativa apenas o Ministério Publico tem competéncia para apreciar e

decidir os vicios invocados em relagcdo aos atos e decisdes por si praticados.

Em consequéncia do exposto, o primeiro fundamento do recurso é
procedente, sendo nula a decisdo impugnada, nas partes que apreciaram
as duas questdes referidas e que foram para além do reconhecimento da
sua incompeténcia para as decidir, devendo a AdC proferir nova decisao,
guanto a estas questbes, a determinar a remessa do requerimento ao
Ministério Publico (Departamento/Servicos competentes) por ser a
autoridade competente para as apreciar.

*

Sequndo fundamento de recurso — da nulidade da busca e apreensao de

ficheiros de correio eletrénico:

Sem prejuizo da primeira questdo analisada, ainda assim as Recorrentes

reiteram a nulidade da apreensdo de ficheiros de correio eletronico,
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acrescentando ainda que, no caso em apreco, sempre se teria verificado uma

violacdo do préprio mandado.

Sustentam, a propoésito, que a apreensdo pela AdC de ficheiros de correio
eletronico deve ser considerada nula, por violagdo dos artigos 18.° e 20.° da
LdC, 179.9/3 e 189° CPP (aplicavel ex vi art. 13.%/1 da LdC e art. 41° RGCO),
bem como dos arts. 20.9/4, 32.°/ 8 e 10 e 34.°/4 da CRP (cfr. art. 18.° da CRP).
Mais defendem que os artigos 18° e 20° da LdC necessitam de uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, sendo inconstitucionais, por violacéo
dos arts. 20.94, 32° 8 e 10 e 34.°/4 da CRP (cfr. art. 18.° da CRP),

interpretados no sentido de permitirem a apreensao de correio eletrénico.

Adicionalmente, alegam que. em qualquer caso, a busca e apreensdo, que foi
feita, do contetdo integral de ficheiros informaticos, deve ser considerada
nula, por violagdo do art. 18.%/2 da LdC, pois extravasou o mandado que s
autorizava a busca e apreensdo de mensagens de correio eletronico ja

abertas.

Nas suas alegacdes, a AdC comeca por defender que mesmo que se
entendesse que a apreensdo do correio electronico por parte da AdC se
encontra ferida de alguma invalidade/nulidade, , sempre tal invalidade teria
de ter sido arguida, tempestivamente, junto da entidade judiciaria que
conferiu expressamente tal legitimidade a AdC, ou seja, o Ministério Publico.
Adicionalmente, considera que ndo se aplica a Lei do Cibercrime, mas a Lei da
Concorréncia, que regula esta matéria de forma taxativa, admitindo estes
meios de prova. Mais refere que, estando em causa, no caso em apreco, a
apreensdo de correio eletronico de mensagens ja abertas/lidas, revela-se

desnecessaria, por esse motivo, a tutela constitucional da garantia prevista no
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n. 4 do artigo 34.° da CRP. Considera também ndo merecem censura
constitucional os artigos 18.° e 20.° da Lei da Concorréncia, designadamente
por alegada violacdo dos artigos 20.%, n.° 4, 32, n° 8 e 10 e 34° n°4 da
CRP (cfr. artigo 18.° da CRP), quando interpretados no sentido de admitirem

a apreensao de correio eletrénico.

Quanto ao incumprimento do mandado, esclarece que a AdC quando realiza
este tipo de diligéncias, em particular de buscas e apreensdo de mensagens
presentes em correio eletronico, antes de visualizar qualquer mensagem
presente no correio eletronico, seleciona, através do programa “Nuix” o filtro
“aberto/lido”, de forma a salvaguardar que apenas sejam apreendidas as
mensagens efetivamente lidas/abertas. Na situacdo vertente, limitou a sua
apreensao apenas as mensagens de correio eletronico ja lidas/abertas. Ainda
que assim ndo se entendesse, sempre caberia aos Recorrentes o nus da prova
do facto que invocam, o que, ndo tendo sucedido, improcede também nesta

parte todo o alegado e, consequentemente, requerido pelos mesmos.

Cumpre apreciar e decidir.

Este segundo fundamento de recurso inclui duas questdes distintas: (i) por um
lado, a nulidade da busca e apreensdo de ficheiros de correio eletronico por
(in)admissibilidade legal destes meios de prova no processo de
contraordenacdo; (ii) e, por outro lado, a violagdo do mandado, ja que o
mesmo sO autorizava a AdC a busca e apreensdo de mensagens de correio
eletronico ja abertas e a AdC efetuou copias integrais de ficheiros informaticos
para além de mensagens de correio eletronico ja abertas. Sdo duas questdes

distintas que, por isso, serdo analisadas separadamente.
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Quanto a primeira (i), trata-se da mesma questdo ja analisada e que as
Recorrentes formularam no requerimento objeto da decisdo impugnada - cf.
pp. 1 a 6 do requerimento, capitulo I com a epigrafe “Nulidade de apreenséo
de ficheiros de correio eletronico”, fls. 114 a 203 dos autos — e que conforme
ja se referiu cabe ao Ministério Publico decidi-la, nesta fase processual, ndo
podendo ser objeto de apreciacdo e decisdo por este Tribunal neste momento.

Vejamos melhor porqué.

Como se disse decidir da (in)admissibilidade legal da apreensdo dos referidos
de prova no presente processo de contraordenacgdo € exatamente 0 mesmo que
decidir da validade do despacho do Ministério Pablico que ordenou essa

apreensao.

E seguro que a decisdo do Ministério Pablico — desde logo, face ao seu
potencial de afetacdo da esfera juridica dos visados — tem de ser passivel de
controlo judicial. Contudo, a LdC é omissa sobre este ponto, nada estipulando
sobre os termos do controlo judicial ou sobre os meios de reacdo judicial
respetivos, pelo que, tratando-se de uma matéria que carece necessariamente

de uma expresséo legal positiva, tal omiss@o corresponde a uma lacuna.

Em tese sdo equacionaveis trés hipdteses de solucdo para o problema
identificado, que podemos enunciar nos seguintes termos: (i) a primeira
hipbtese consiste na impugnacdo da decisdo do Ministério Puablico perante a
AdC e recurso desta decisdo para este Tribunal (ii) a segunda hipdtese traduz-
se na impugnacao da decisdo do Ministério Publico diretamente perante este
Tribunal; (iii) e a terceira hipOtese reconduz-se ao controlo judicial
subsequente por este Tribunal durante a fase de impugnacdo judicial da

decisdo final proferida pela AdC.
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A primeira hip6tese mostra-se liminarmente afastada pelas razdes ja referidas
no sentido da AdC ndo ser competente para sindicar os atos e decisdes

praticados pelo Ministério Publico.

Passemos para a analise da segunda hipdtese — impugnacdo da decisdo do

Ministério Pablico diretamente perante este Tribunal.

O primeiro argumento em sentido contrério consiste no facto da competéncia
do Tribunal estar dependente da existéncia de uma decisdo, despacho ou
medida da AdC — cf. artigo 112.°, n.° 1, alinea a), da Lei da Organizacdo do
Sistema Judiciario (doravante “LOSJ”). Contudo, este argumento nao é
decisivo, pois, face ao disposto no artigo 112.°, n.° 5, da LOSJ, ndo se pode ter
por totalmente excluida — pelo menos, para efeitos de melhor ponderacdo — a
possibilidade do Tribunal ser chamado a intervir diretamente. Por conseguinte,

considera-se que a resposta definitiva ndo esta neste horizonte de andlise.

Avancando noutra direcdo, importa realcar que os artigos 18.°, n.° 2, e 21.°,
ambos da LdC, ao atribuirem competéncia ao Ministério Publico, sairam fora
da arquitetura-padrdo de competéncias e controlo prevista na LdC, corporizada
pela AdC e por este Tribunal. Concomitantemente, tais normas ao fazerem
intervir o Ministério Publico, na qualidade de ‘“autoridade judiciaria
competente”, estdo a pressupor, por via da utilizagcdo do designativo e funcao
exercida pelo Ministério Publico na fase de inquérito do processo penal (cf.
artigos 1.° alinea b), e 263.° n. 1, ambos do CPP), uma atuacdo
organicamente enquadrada dentro do regime definido pelo complexo de
normas de origem dessa atuagdo enquanto “autoridade judiciaria competente”,

ou seja, 0 CPP. Esta assercéo sai refor¢ada pela circunstancia do legislador ndo
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ter incluido na LdC normas especificas sobre o controlo dos atos e decisfes do

Ministério Publico.

74, A conclusédo a que estas premissas nos conduzem € que as decisdes e 0s atos
praticados pelo Ministério Puablico, no processo de contraordenacdo por
praticas restritivas da concorréncia, devem estar sujeitos aos mesmos
mecanismos de controlo endoprocessual previstos no CPP para as decisdes e
atos praticados pelo Ministério Publico, enquanto autoridade judiciaria
competente, que se adaptem, evidentemente, ao processo contraordenacional.

Vejamos quais sdo esses mecanismos de controlo.

75. No processo penal, a atuacdo do Ministério Publico enquanto autoridade
judiciaria competente — isto €, na fase do inquérito — esta sujeita a mecanismos
de controlo intraorganicos, através da intervencao hierarquica, e a um controlo
interorganico, ou seja, a um controlo exercido por um 6rgdo do poder judicial
diferente do proprio Ministério Publico. Este controlo interorganico, em regra,
é o controlo judicial exercido sobre a decisdo final do inquérito, pelo juiz de

instrugédo na fase de instrucdo e/ou pelo juiz de julgamento nesta fase final.

76. Ha também a intervencdo do juiz de instrucdo durante a fase de inquérito.
Contudo, o juiz de instrucdo nédo intervéem especificamente como instancia de
controlo interorganico dos atos praticados pelo Ministério Publico, mas como
expressdo da “reserva judicial relativamente a aplicacio de medidas que
afectem os ... direitos, liberdades e garantias™, sendo uma intervencgéo
ocasional, provocada e tipificada™®, ou seja, intervém em matérias que estdo
excluidas do poder de decisdo do Ministério Publico, tematicamente

vinculadas a protecdo dos referidos valores constitucionais, podendo-se

> PAuLO DA MESQUITA, ob. cit., p. 327.
6 1dem, p. 182.
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afirmar com PAULO DA MESQUITA, que entre o juiz de instrucdo e o Ministério

Publico existe uma “relacdo de equiordenagéo™’.

77, Face a tipificacdo prevista nos artigos 268.° e 269.°, ambos do CPP,
relativamente aos atos que o juiz de instrucdo pode praticar, ordenar ou
autorizar na fase de inquérito, conclui-se que, no processo penal, 0s vicios das
decisdes proferidas pelo Ministério Publico ndo podem ser invocados
autonomamente perante o juiz de instrucdo, na fase referida. Tem-se nogédo de
que este entendimento ndo € unanime (pelo menos, quanto a vicios formais),
conforme se pode constatar por via da fundamentacéo do acérddo do Tribunal
da Relacdo de Lisboa de 24.09.2015, processo n.° 208/13.9TELSB-B.L1-98,
que indica abundante doutrina e jurisprudéncia num sentido e no outro.
Contudo, é aquele que, face aos parametros enunciados, se considera, com
muito respeito pela posicdo contraria, 0 mais consentaneo com as opg¢oes

legais adotadas.

78. Contudo, tal ndo significa que ao juiz de instrucdo esteja sempre vedada a
competéncia para rever ou sindicar as decisdes proferidas pelo Ministério
Publico na fase de inquerito. Podera fazé-lo, mas por via incidental apenas
quando relevem para as decisbes que terd de proferir, tipificadas na lei e
tematicamente vinculadas. SO nestas hipoOteses muito limitadas se podera

admitir um controlo interorganico, residual, por parte do juiz de instrucao.

79. Destes mecanismos, retira-se a solucdo para a questdo da competéncia para a
revisdo ou controlo do mérito das decisdes do Ministério Pablico durante o
inquérito, traduzindo-se no seguinte: sem prejuizo de um eventual controlo

intraorganico®, qualquer decisdo do Ministério Plblico, nessa fase, ainda que

" 1dem, p. 171.
& In www.dgsi.pt.
°® PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 96, nota de rodapé 141.
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seja “definitiva na sequéncia procedimental do inquérito, nao vincula o 6rgao
judicial que vier a intervir em fases subsequentes do processo”. Por
conseguinte e em sintese do que se referiu, qualquer decisdo do Ministério
Publico esta sujeita a um controlo endoprocessual interorganico que €
garantido pelo controlo judicial (i) “em sede de incidentes judiciais que
relevem os actos invalidos”! pelo juiz de instrucdo, na fase de inquérito
(controlo residual, conforme referido) e (ii) pelo controlo judicial subsequente
“no decurso de fases dirigidas judicialmente!?, instrucdo e/ou julgamento

(controlo regra).

80. A aplicacdo destes pardmetros ao processo contraordenacional por préaticas
restritivas da concorréncia leva-nos a concluir pela inviabilidade da segunda
hipotese referida e em analise, no sentido do mérito da decisdo do Ministério
Publico ser contestado diretamente perante este Tribunal na fase
organicamente administrativa, pois, na fase de inquérito do processo penal, ndo

existe este tipo de controlo interorgénico.

81. Resta, por fim, a terceira hipé6tese - controlo judicial subsequente por este
Tribunal durante a fase de impugnacéo judicial da decisdo final proferida pela
AdC.

82. As assercdes precedentes, a propésito da analise da segunda hipdtese, ja
permitem antever que esta terceira possibilidade é a correta, ndo se impondo
apenas por exclusdo de partes. Assim, ha um ponto de identidade entre a
arquitetura de controlo tragada no CPP e na LdC e subsidiariamente no RGCO

que da apoio a esta solucéo.

10 1dem.
1 1dem.
2 1dem.
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Este ponto de identidade consiste no facto do controlo judicial exercido por
este Tribunal, no recurso de impugnacéo judicial da decisdo final da AdC, ser
um controlo de plena jurisdicdo, cujo a@mbito pode ser extensivo a todo o
objeto do processo, passando a decisdo impugnada a ter um valor meramente
enunciativo e estar sujeita a um verdadeiro controlo judicial total subsequente.
Este ponto permite estabelecer a identidade substantiva necesséaria a aplicacdo

— devidamente adaptada — do referido controlo judicial regra.

E certo que também ha um fator de diferenca, que consiste no seguinte: o
Ministério Publico ndo é a entidade decisora da fase organicamente
administrativa, sendo a sua intervencdo no processo de contraordenacao
pontual, provocada e tipificada. Contudo, este elemento de diferenciacédo ndo €
suficientemente forte para comprometer a referida identidade substantiva, pois
a decisdo final da fase organicamente administrativa, ao pressupor e aceitar
como validos os atos e decisfes do Ministério Publico, esta a incorpora-los ou,
utilizando as palavras proferidas no processo n.° 83/18.7YUSTR, da-se “uma
utilizacdo processual propria, autonoma e funcionalizada ao exercicio das
competéncias sancionatérias da AdC no ambito de processo contra-

ordenacional e de acordo com a tramitagéo prevista no NRJC”.

O acolhimento desta terceira hipdtese significa o seguinte: durante a fase
organicamente administrativa, o visado, conforme ja referido, deve (quanto a
vicios sanaveis) ou pode (quanto a vicios insanaveis) suscitar as invalidades
relativas aos atos praticados pelo Ministério Publico perante o proprio
Ministério Publico (com eventual intervencao hierarquica se se entender que €
legalmente admissivel); esta decisdo do Ministério Publico e os vicios
insanaveis podem ser sujeitos a controlo judicial no recurso de impugnacéo
judicial da decisdo final da AdC, assim como este Tribunal pode conhecer
oficiosamente 0s vicios insandveis neste recurso e nos termos gerais.
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Foi este o entendimento adotado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no
processo n.° 229/18.5YUSTR e pelas decisdes proferidas por este Tribunal nos
processos  249/18.0YUSTR e 249/18.0YUSTR-A., 83/18.7YUSTR,
71/18.3YUSTR, 71/18.3YUSTR-E, e 229/18.5YUSTR.

Por conseguinte, neste momento, o Tribunal ndo pode apreciar e decidir a
questdo da nulidade da busca e apreensdo de ficheiros de correio eletronico por
(inJadmissibilidade legal destes meios de prova no processo de
contraordenacdo. Apenas o podera fazer no eventual recurso de impugnacao
judicial da decisdo final condenatdria que venha a ser proferida pela AdC, sem
prejuizo do conhecimento da questdo, entretanto, pelo Ministério Publico nos

termos supra indicados.

J& a segunda questdo — a violacdo do mandado — pode ser apreciada e decidida
neste momento, na medida em que diz respeito a um ato proprio da AdC cuja
decisdo nado esta logicamente dependente, no caso concreto, da apreciacdo dos
atos do MP.

O que se imp0e referir quanto a esta questdo é que a mesma é improcedente,
pois ndo ha demonstracdo do respetivo pressuposto de facto, designadamente
que a AdC tenha apreendido ficheiros informéticos para além de correio

eletronico ja aberto.
*

Terceiro fundamento de recurso — da nulidade relativa a impossibilidade

de exercer de forma cabal e esclarecida o direito de oposicao a respeito da

totalidade das apreensdes efetuadas:

Alegam as Recorrentes que se verifica a nulidade decorrente da forma como

a AdC realizou a diligéncia de busca e apreensdo, nomeadamente ao copiar
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integralmente o contetdo de computadores de colaboradores das Recorrentes,
selecionando, depois, isoladamente, os ficheiros e emails que pretendia, néo
Ihes permitindo visualizar e consultar de forma adequada toda a documentacéo
marcada para apreensdo, tendo-lhes sido apenas entregue uma copia do acervo
efetivamente apreendido em suporte digital. Defendem que tal procedimento
comporta uma restricdo ndo legalmente prevista do direito de defesa, sendo
gerador de nulidade, nos termos das disposi¢fes combinadas dos arts. 178° e
126.%/3 do CPP; 18° n.° 1, 20.% n° 4, e 32° n. 1 e 10 da CRP, conforme

expressamente invocado no Requerimento de arguicédo de nulidade.

Por sua vez, a AdC, nas suas alegacbes, afirmou que no decurso das
diligéncias em crise, designadamente no processo de extracdo, visualizagao,
selecdo e apreensdo de ficheiros em suporte informatico, devidamente
acompanhada pelos funcionarios da empresa e respetivos mandatarios,
permitiu aos Recorrentes tomar efetivo conhecimento dos ficheiros
apreendidos e, consequentemente, de sobre eles se poderem pronunciar e
concluir, face ao ambito das buscas e apreensbes que foi definido pelo

despacho do MP, sobre a pertinéncia e a legalidade da sua apreensao.

Sublinha que a diligéncia foi acompanhada de perto pelos funcionarios da
empresa e respetivos mandatarios, os quais tiveram oportunidade de assistir a

todos os atos executdrios da diligéncia.

Refere ainda que a fim de acautelar o direito de contraditorio dos Recorrentes,
no final das diligéncias em crise, a AdC entregou aos mesmos a copia integral
dos ficheiros eletrénicos apreendidos, para que tomassem conhecimento do
seu conteudo e para que, se assim 0 entendessem, se pronunciarem sobre a
legalidade da sua apreensdo. Conclui pugnando pela improcedéncia deste
fundamento de recurso.
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Cumpre apreciar e decidir

O primeiro ponto importante para decidir este fundamento do recurso passa
pela distingdo entre buscas e apreensdes. Ambas consubstanciam meios de
obtencdo da prova, mas diferenciam-se por se concretizarem em atividades
distintas ou, se quisermos, etapas diferentes do mesmo procedimento
sequencial tendente a obtencdo de meios de prova. Assim, nas buscas
desenvolve-se uma atividade de procura conducente a identificacdo de meios
de prova. As apreensdes traduzem-se no ato final de conversdo do elemento

identificado como meio de prova.

A razdo de ser desta distincdo é a seguinte: as Recorrentes alegam que a
atividade da AdC, de execucdo das buscas e apreensdes em causa, traduziu-se,
em concreto, num processo de extracdo, visualizacdo, selecdo e apreensédo de
ficheiros em suporte informatico. Ha etapas/tarefas deste processo que dizem
respeito a busca ou que corporizam a busca, designadamente as trés primeiras

— extracdo, visualizacdo e selecdo. A etapa final ja consubstancia a apreensao.

O alegado problema, segundo as Recorrentes, estara em duas das trés primeiras
etapas, designadamente no processo de visualizacdo e marcacdo dos ficheiros
eletronicos copiados para os computadores portateis dos funcionarios da AdC
e, mais concretamente, no facto de ndo lhes ter sido possibilitada a
visualizacdo e consulta de toda a documentacdo marcada para apreensdo, de
forma a poderem pronunciar-se sobre a pertinéncia e legalidade da apreenséo.
Isto permite-nos circunscrever a questdo suscitada a busca, ou seja, o alegado
problema levantado pelas Recorrentes diz respeito ao modo como a busca foi
executada e ndo a apreensdo propriamente dita, questionando-se a validade

desta apenas e s6 como efeito ou consequéncia daquela.
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98. N&o se pense que esta delimitacdo do fundamento de recurso em analise € um
exercicio ocioso. Reveste-se de grande utilidade, pois permite-nos concluir que
tudo se resume a questdo de saber que tipo de direitos podem ser exercidos
durante a busca. Resolvida esta questdo estaremos em condi¢c6es de determinar
em que termos é que a busca deve ser executada para garantir o exercicio

desses direitos. Avancemos nesse sentido.

99. Pode parecer um truismo a afirmacéo de que na busca ou durante a busca nédo
ha& apreensdo. Contudo, esta evidéncia que aparentemente nada adianta, na
verdade tem um sentido subjacente importante: significa que, ndo havendo
apreensdo, ndo ha fundamento ou justificacdo para o exercicio do direito de
defesa no sentido que permite ao visado por este tipo de diligéncias contraditar
0s meios de prova produzidos no processo, tendo em vista o afastamento

daquela concreta acdo sancionatdria.

100. O exercicio deste direito — nos termos consagrados no artigo 32.%, n.° 10, da
Constituicdo, e concretizado nos artigos 50.°, do RGCO e 25.°, do NRJC —
pressupde a imputacdo de responsabilidade contraordenacional, que, por sua
vez, implica previamente a recolha — por via da apreensdo ou outra — dos
meios de prova que sustentam essa imputacdo. Por conseguinte, € exato, como
se afirma na sentenca proferida por este Tribunal, no processo n.°
18/19.0YUSTR-A, citada pela AdC, que «o exame “de prova com potencial
relevancia em ambiente digital e/ou electronico por funcionérios credenciados
nada tange com o direito de defesa das visadas em processo contra-
ordenacional, posto que esse acto preparatério ndo conforma qualquer
posicdo processualmente relevante nem tange sequer com o objecto de

imputagéo contra-ordenacional”.
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101. N&o se extrai conclusdo diversa dos demais normativos invocados pela
Recorrente, designadamente os artigos 178.°, do CPP, 18.°, n.° 1, 20.°, n.° 4, e

32.%,n.° 1, todos da Constituicéo.

102.  Claro que isto ndo significa total vulnerabilidade do visado antes do momento
referido e especificamente numa diligéncia de busca. Como é evidente, as
buscas realizadas pela AAC ndo podem ser empreendidas de forma livre,
arbitraria, ilimitada ou insuscetivel de controlo, pois a tal se opde a “exigéncia
de proteccdo contra as intervencdes arbitrarias e desproporcionadas do poder
publico na esfera da actividade privada de qualquer pessoa, singular ou
colectiva™®. Contudo, aqui do que se trata ja ndo é do exercicio do referido

direito de defesa, mas da protecéo da vida privada.

103. Esta exigéncia reflete a tradicdo juridica de varios sistemas juridicos,
especificamente dos Estados-membros da Unido Europeia, sendo, por isso,
inclusive reconhecida pelo Tribunal de Justica como um principio geral do
Direito da Unido Europeia’*. Compreende-se evidentemente que assim seja,
pois corporiza um dos corolarios mais imediatos e lineares do principio do
Estado de direito (cf. artigos 2.°, 12.°, n.° 1, 18.°, n.° 2 e 26.% n.° 1, todos da

Constituicdo), que é o pilar fundamental de qualquer Estado, como o0 nosso.

104. A referida exigéncia de protecdo contra as intervencdes arbitrarias e
desproporcionadas do poder publico na esfera da atividade privada de qualquer
pessoa, singular ou coletiva, € garantida e concretiza-se, no dominio em que
nos encontramos — o das diligéncias de prova previstas no artigo 18.°, n.° 1,

alinea c), do NRJC — através de um conjunto de requisitos respeitantes quer ao

13 Cf. acordao do Tribunal de Justica de 22 de outubro de 2002, no processo C-94/00, caso Roquette Freres SA,
§ 27, in https://curia.europa.eu/jcms/jcms/index.htmi.
1% 1dem.
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momento (primeiro) da decisdo de autorizacdo das diligéncias, quer ao

momento (segundo) da execucdo da decisao.

105. No que diz respeito ao momento da decisdo de autorizacdo das diligéncias, ha
quatro requisitos relevantes: (i) um de competéncia; (ii) dois de natureza

material; (iii) e um formal.

106. O primeiro consiste na atribuicdo de competéncia para a decisdo ao Ministério
Publico — cf. artigos 18.%, n.° 2, 20.°, n.° 1, 21.°, todos do NRJC, e 267.° do
CPP, ex vi artigos 41.°, n.° 1, do RGCO, e 13.°,n.° 1, do NRJC.

107. Os dois requisitos materiais dizem respeito aos parametros substantivos de
admissibilidade das diligéncias, dos quais estd dependente a decisdo de
autorizacdo da decisdo do Ministério Pablico, que, em consequéncia, ndo é

uma decisdo totalmente livre.

108. Assim, o primeiro pardmetro consiste na circunstancia destas diligéncias
apenas poderem ser realizadas dentro de um processo de contraordenacéo. Este
fator € limitador na medida em que 0s processos de contraordenacdo por
praticas restritivas da concorréncia pressupfem a noticia de uma infracdo e
compreendem, na fase de inquérito (designacdo adotada pela LdC para
identificar a fase prévia ao exercicio do direito de defesa), as diligéncias de
investigacdo necessarias a determinacdo da existéncia de uma pratica restritiva
da concorréncia e dos seus agentes, bem como a recolha de prova — cf. artigos
17.° n% 1 e 2, da LdC, e 241.°, do CPP, ex vi artigos 13.°, da LdC, e 41.%, n.°
1, do RGCO.

109. Em consequéncia, as diligéncias de prova referidas ndo se destinam a
encontrar ou procurar a “noticia da infragdo”, perscrutando todos os extratos

da escrita e demais documentacdo existentes nas instalagdes de empresas de
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modo a verificar a existéncia de uma qualquer infracdo de entre todas as
possiveis. Tais diligéncias dirigem-se a investigacdo de uma prética restritiva
da concorréncia identificada, ainda que sem contornos definitivos ou
totalmente precisos. Por conseguinte, a decisdo de autorizacdo do Ministério
Publico tem de incidir sobre diligéncias destinadas a investigar uma

determinada pratica restritiva da concorréncia.

110. O segundo parédmetro consiste na exigéncia de que as diligéncias de busca,
exame, recolha e apreensdo sejam necessarias a obtencdo de prova. Este
requisito, previsto no artigo 18.%, n.° 1, alinea c), da LdC, deve ser considerado
também naquele primeiro momento em que se decide da realizacdo da
diligéncia, pois ndo ha razbes para o limitar a0 momento da execugdo. Por
conseguinte, o Ministério Publico apenas pode autorizar diligéncias que

preencham este requisito de necessidade.

111. Para que estes parametros sejam respeitados pelo Ministério Publico quando
decide, enquanto fatores de autocontrolo decorrentes do dever de
fundamentacao das suas decisoes (cf. artigo 97.°, n.% 3 e 5, do CPP), para que
sejam igualmente respeitados pela AdC no momento em que executa a decisao
e para que o visado, no exercicio do seu direito de defesa, possa controlar a sua
verificacdo quer num momento, quer no outro, a decisdo de autorizacdo do
Ministério Publico tem de respeitar um ultimo requisito de natureza formal,
que consiste na definicdo dos limites das diligéncias: limites espaciais;
porventura, limites quanto ao tipo de meio de prova; e limites tematicos ou em

funcéo do objeto’®.

15 Acordao do Tribunal de Justica de 17 de outubro de 1989, nos processos apensos 97, 98 e 99/87, no caso Dow
Chemical Ibérica, SA, e Outros v. Comissdo, § 26, in https://curia.europa.eu/jcms/jcms/index.html.
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112. A execucdo da decisdo de autorizagdo do Ministério Publico por parte da AdC
esta também sujeita a requisitos, destinados a garantir a exigéncia referida. Em
primeiro lugar, tem de respeitar os limites definidos pelo Ministério Publico,

sob pena de sair fora do seu &mbito de competéncia. Em segundo lugar, tem de

aferir, em concreto, a verificagdo do requisito de necessidade plasmado no

artigo 18.°, n. 1, alinea c), do NRJC, dentro dos limites da decisdo de

autorizagéo.

113. A execucdo da decisdo do Ministério Publico por parte da AdC vai-se traduzir
em buscas e apreensdes. Ja expusemos as diferencas. Agora, cabe-nos
determinar quais — dos dois requisitos indicados — a AdC tem de observar em

cada desses momentos.

114.  No que respeita especificamente & busca, que, conforme referido, se destina a
procurar ou identificar meios de prova, esta ao alcance — e dever — da AdC
respeitar, pelo menos, alguns dos limites definidos pelo Ministério Pablico,
designadamente o limite espacial, traduzido no espacgo objeto da busca, e, se
for o caso, o limite decorrente do tipo de provas que pode, no final, apreender.
Por exemplo, prova documental. Estes limites sdo passiveis de ser observados
durante a busca porque sdo limites fisicos identificaveis antes de qualquer ato
de busca. Ja o limite relativo ao objeto ou tema da busca ¢ diferente, pois, em
regra, ndo consegue ser respeitado sem, pelo menos, ser visualizado o
conteudo dos potenciais meios de prova a apreender. Alids, a busca acaba por

ser iSso mesmo.

115.  Por conseguinte, em regra, a decisdo do Ministério Publico autoriza invasfes
(legitimas) da privacidade através da busca desde que contidas dentro dos
limites espaciais e relativos aos tipos de prova identificados. Em consequéncia,

o direito que o visado pela busca pode exercer — no que concerne ao modo de
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atuacdo da AdC — € o de verificar e controlar a conformidade dessa atuacao
com estes limites (espaciais e quanto ao tipo de meio de prova), tendo em vista
a protecdo do seu direito a vida privada e a nao sofrer ingeréncias abusivas e

arbitrarias nesse espaco de resguardo.

116. Para exercer esse direito, o visado ndo tem de visualizar o contetdo dos
elementos compreendidos dentro daqueles dois limites. Tratando-se
especificamente de correio eletronico ja aberto, impde-se apenas que 0S
visados possam verificar a aplicacdo pela AdC dos mecanismos informaticos
necessarios para selecionar apenas aquele tipo de documentos. E isto significa
unicamente a possibilidade de verificacdo da aplicacdo desses mecanismos, se

assim o solicitarem, e ndo a sua verificacao efetiva.

117.  Adicionalmente, poder-se-4 admitir que este tipo de documentos — correio
eletronico ja aberto — permite ou permitird em determinados casos uma maior
delimitacdo e aproximacdo, na busca, ao tema ou objeto definidos através de
pesquisas por palavras-chave. Se assim for, o visado também deve ter a

possibilidade de saber quais séo as palavras-chave, se o solicitar.

118. Contudo, em concreto, ndo foi isto que as Recorrentes invocaram, mas a nao
visualizacdo e consulta adequada de toda a documentacdo marcada para

apreensao.

119. De referir ainda que é na apreensdo que a AdC tem de respeitar, ja ndo por
mera aproximacao, mas de forma precisa, o limite relativo ao objeto da busca e
aquele segundo requisito mencionado, estando o visado em condigdes de
controlar esse ato atraves da entrega de cdpia dos documentos apreendidos,

conforme sucedeu no caso.
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120. Dir-se-&: mas antes da apreensdo, o0 visado podera obstar & violagcdo do seu
direito a vida privada, que se vird a concretizar por via daquela, se puder
visualizar e consultar a documentacdo objeto de busca. Considera-se que esta
tutela antecipada ndo tem qualquer justificacdo, desde logo, porque a busca
torna legitimo o acesso ao conteudo dos documentos por parte da AdC (a nédo
ser em casos relacionados com a protecdo da confidencialidade entre advogado
e cliente, que infra serdo explicitados), pelo que essa tutela antecipada néo ird
evitar esta invasdo do direito a vida privada. Adicionalmente, as diligéncias de
busca (coercivas ou ndo dependentes de consentimento) e apreensdo sdo meios
de obtencdo da prova que, em si mesmas, ultrapassam ou destinam-se a
ultrapassar a barreira da vontade do visado. Neste tipo de diligéncias nem
sequer ha “recusa” da parte do visado. Nessa medida, é diferente de um pedido
de informacdes que, ainda que sujeito a sancdes, defronta-se com a barreira
resultante da vontade do visado, que pode expressar através da recusa de
entrega. Aquilo que isto significa é que a partir do momento em que se
admitem diligéncias como buscas e apreensdes esta-se a admitir a necessidade
de meios de prova que ndo possam ser paralisados ou obstaculizados pela
vontade do visado. Em consequéncia, a possibilidade de tal acontecer deve ser
fortemente limitada, sob pena de prejudicar a eficicia e eficiéncia da

diligéncia.

121. Por conseguinte, considerando que a busca torna legitimo o acesso ao
conteddo do documento por parte da AdC, o que implica, desde logo, uma
invasdo da vida privada e, com a apreensdo, € entregue uma copia dos
documentos que permitira ao visado verificar se todos os limites e requisitos
foram cumpridos, a referida tutela antecipada, geradora de potenciais
incidentes obstaculizadores das diligéncias em causa, seria excessiva, na

medida em que nem sequer evitaria 0 acesso ao contetdo do documento.
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122.  Assim, do ponto de vista da protecdo do direito a vida privada, suscetivel de
ser violado, de forma desproporcional e ndo admissivel, por ingeréncias
abusivas e arbitrérias da AdC, ndo é necessaria a visualizagdo e consulta
adequada de toda a documentacdo marcada para apreensdo por parte dos
visados. Podendo os visados estar presentes, por si ou através dos seus
representantes ou mandatéarios, o certo é que os funcionarios da AdC
responsaveis pela diligéncia ndo tém de alterar a sua atividade especifica de
busca a fim de permitirem as referidas visualizacdo e consulta adequadas, nem
tém de entregar cdpia de toda a documentacdo marcada para apreensdo, mas
apenas daquela que for efetivamente apreendida.

123. Resta, por fim, uma breve referéncia a outra perspetiva de analise, relacionada
com a confidencialidade da correspondéncia entre advogado e cliente. Nestes
casos, admite-se, por causa do chamado “dilema da prova™®, que, em
situacdes muito especificas, a AdC possa ser impedida de, no decurso da
busca, visualizar o contetdo de determinado documento. O que estd em causa
é evitar que o reconhecimento do privilégio ndo implique, ele proprio, a sua
violagdo por via do conhecimento do segredo. Contudo, admite-se essa

possibilidade em condi¢Ges muito estritas e limitadas.

124. Assim, tal como ja se entendeu na decisdo proferida no processo n.°
159/19.3YUSTR considera-se que isso s6 é possivel perante uma alegacédo
consiste e viavel, ou seja, uma alegacdo séria no sentido de que um
determinado documento especifico estd a coberto do segredo profissional do

advogado, e que, conforme resulta da jurisprudéncia da Unido Europeia,

16 Expressdo adotada por se ERIC GIPPINI-FOURNIER, in Legal Privilege in Competition Proceedings before the
European Commission: beyond the Cursory Glance, 28(4) Fordham J. Intl L., (2005), disponivel
https://ssrn.com/abstract=635963 (acedido no dia 03.10.2019) e para mais desenvolvimentos veja-se 0 texto
citado deste autor, pp. 53 e ss..
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fornecga elementos relevantes de molde a demonstrar que as comunicacgdes em
causa preenchem as condicGes para serem incluidas no segredo profissional do
advogado. Tem de ser uma alegacdo em relacdo a qual a possibilidade de
sancionamento por via das contraordenacfes previstas no artigo 68.°, n.° 1,
alineas h) a j), do NRJC (equiparaveis ao artigo 23.°, n.° 1, do Regulamento n.°
1/2003, invocado pelo Tribunal de Primeira Instancia na decisdo Azko Nobel,
8 89) seja suscetivel de evitar, de forma efetiva, procedimentos abusivos, com

propositos manifestamente dilatorios.

125. Quanto as condigdes de viabilidade para a apresentacdo de uma alegacéo desta
natureza no decurso da busca entende-se que ndo é necessario chegar ao ponto
pretendido pela Recorrente, incidente sobre a visualizacdo e consulta adequada
de toda a documentacdo marcada para apreensdo, pois antes da visualizagao
dos ficheiros h& todo um conjunto de atos materiais de preparacdo que
necessariamente demoram o seu tempo desde a chegada, a entrega dos
computadores, a instalacdo de equipamentos, a colocacdo das palavras-chave,
a exportacdo de ficheiros para pesquisa, etc. Veja-se que a diligéncia em causa
prolongou-se varios dias. Para além disso, ndo estad em causa a identificacéo de
documentos que ndo sdo do pré-conhecimento dos visados e que 0S mesmos,
por via dos seus advogados, representantes ou colaboradores, apenas podem
identificar no momento, em simultaneo, com a sua visualizacao pelos técnicos
da AdC. Adicionalmente, ndo se trata de todos e quaisquer documentos, mas

de documentos especificos.

126. Para além disso, importa recordar o que se disse quanto a natureza coerciva da
diligéncia em causa, reveladora de que se admitiu a necessidade de meios de
prova que ndo possam ser paralisados ou obstaculizados pela vontade do
visado. Em consequéncia, a possibilidade de tal acontecer deve ser fortemente
limitada, sob pena de prejudicar a eficacia e eficiéncia da diligéncia
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127. Por fim, a possibilidade de surgirem documentos a coberto de segredo
profissional do advogado fora das hipbteses previstas nos artigos 75.%, n.° 1, do
Estatuto da Ordem dos Advogados e 180.°, do CPP, é evidentemente menor, o
que diminui o risco e a necessidade de protecdo. Adicionalmente, a
circunstancia de estarem em causa mensagens abertas ou lidas, que podiam ter
sido eliminadas e guardadas pelo destinatario em locais mais seguros ou até
destruidas, também reduz a necessidade de tutela. Fazendo o balan¢o entre, por
um lado, o menor risco e a menor necessidade de protecdo nestas situacdes e,
por outro lado, o impacto que teria na eficacia e eficiéncia das buscas e
apreensdes incidentes suscetiveis de paralisar a diligéncia pela vontade do

visado, o saldo é a favor da eficacia e eficiéncia as buscas.

128.  Por conseguinte, o normal decurso da diligéncia de busca, sem necessidade dos
procedimentos de visualizagdo e consulta adequada invocados pela Recorrente
(que, no extremo, implicariam que fossem prévios a prépria visualizacdo e
consulta pela AdC) sdo suficientes para assegurar também esta dimensdo de
protecdo da confidencialidade da correspondéncia entre advogado e cliente
dentro daquilo que é possivel garantir numa logica de ponderacdo, mediada
pelo principio da proporcionalidade, entre 0s interesses proprios prosseguidos
pela acdo sancionatoria da AdC e os interesses garantidos pelo referido

privilégio.

129. Os parametros precedentes ndo sao contrariados pela decisdo do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (doravante “TEDH) — proferida no caso Vinci
Construction e GTM Géne Civil et Services contra a Franca, datada de

02.07.2015 — invocada pelas Recorrentes, antes pelo contrério.

130. Efetivamente, esta decisdo identificou duas dimensdes jusfundamentais de

protecdo suscetiveis de ser atingidas pelas diligéncias de busca e apreenséo,
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especificamente aquelas que foram analisadas — a vida privada e a
confidencialidade da correspondéncia entre advogado e cliente (cf. § 63 da

decisdo).

131. Relativamente a primeira, o Tribunal preocupou-se em averiguar se as
diligéncias eram necessarias (cf. § 65) e se existiam garantias adequadas e
suficientes contra abusos e arbitrariedades (cf. § 66), tendo concluido em
sentido afirmativo na medida em que: as mesmas se destinaram a averiguar
praticas anticoncorrenciais e, em consequéncia, tiveram em vista a protecéo do
bem-estar econdmico do Estado (cf. 8 72 e 74); os agentes que procederam as
diligéncias tentaram limita-las a apreensdes relacionadas ao objeto da
investigacdo (cf. § 76); e foi elaborado e entregue aos visados um inventario
suficientemente preciso, indicando o nome dos arquivos, sua extensao, origem
e impressdo digital, bem como uma cépia dos documentos apreendidos (§ 76).
Com fundamento nestes dois Gltimos fatores, o Tribunal entendeu que as
apreensdes realizadas ndo podiam ser descritas como "macicas e
indiferenciadas" (cf. § 75 e 76). Da articulacdo entre a afirmacdo geral no 8 75
da decisdo, no sentido de que as garantias tinham de ser concretas e eficazes e
ndo meramente teoricas e ilusorias, e da conclusdo a que chega no paragrafo
seguinte (cf. § 76) conclui-se que para o0 TEDH os procedimentos adotados
cumpriram esses requisitos. Ora, impde-se notar que esses procedimentos nao
incluiam a visualizacdo e consulta adequada de toda a documentacdo marcada

para apreensao.

132.  No que respeita a confidencialidade da correspondéncia entre advogado e
cliente, o Tribunal confirmou que os visados, durante a execucdo das
diligéncias, ndo puderam conhecer o conteudo dos documentos apreendidos ou
discutir a adequacdo de sua apreensdo (8 78). Contudo, acrescentou, de
seguida, que ao ndo impedir a apreensdo de documentos abrangidos pela
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confidencialidade entre advogado e cliente, os visados deviam poder controlar
a sua regularidade a posteriori e de maneira concreta e eficaz (§ 78 e 79).
Assim, da articulacdo entre a referida afirmacdo geral no § 75 da deciséo, no
sentido de que as garantias tinham de ser concretas e eficazes e ndo meramente
teoricas e ilusérias, e da conclusdo a que chegou nos paragrafos § 78 e 79,
conclui-se que para o TEDH a possibilidade de um controlo a posteriori
concreto e eficaz é suficiente. Consequentemente, esta dimenséo de protecéo,
relativa a confidencialidade da correspondéncia entre advogado e cliente,
também néo exige, para 0 TEDH, a visualizacdo e consulta adequada de toda a

documentagdo marcada para apreensao.

133.  Por conseguinte, este fundamento de recurso € improcedente e isto mesmo que
tivesse ficado provado que as Visadas ndo conseguiram tomar conhecimento
completo do conteddo dos documentos selecionados para apreensao, porque 0s

procedimentos adotados pela AdC ndo permitiram.

*

Quarto fundamento do recurso - da nulidade relativa a apreensao de

documentacao que extravasa o objeto do mandado de buscas e apreensao

e a inexisténcia de pressupostos de que depende a realizacdo das

diligéncias de obtencao de prova:

134. Consideram ainda as Recorrentes que o0 mandado foi ainda
incumprido/extravasado no que respeita a apreensao de documentos relativos
as atividades de distribuicdo/venda pelas Visadas de produtos de empresas
terceiras, bem como a atividade das Recorrentes que extravasa a grande

distribuicéo (hipermercados).

135. Defendem que a busca e apreensdo de documentos relativos aquelas
atividades das Recorrentes é nula, por violacédo do art. 18.%/2 e 3 da LdC, ja
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que ndo estava abrangida pelo objeto e conteldo do mandado, que precisava
que a investigacao incidia sobre a venda dos produtos da Sumol+Compal a

grande distribuicéo, a qual seguidamente os revende a consumidores finais.

136. Mais sustentam que a referida apreensdo determina, ainda, uma violagdo do
art. 8.° da CEDH, art. 7.° da CDFUE, art. 61.°, n.° 1, ¢), 126.°n.° 3 e 178.°do
CPP, art. 18.°, n® 2 e 3 da LdC, j& acima referido, e art. 20.° da LdC e do arts.
20.°n.°4,e32.° n.1, 8 e 10 da CRP (cfr. art. 18.° da CRP).

137.  Por fim, consideram que os arts. 18.° e 20.° da LdC, interpretados no sentido
de ser admissivel tal apreensdo, seriam inconstitucionais por violacdo do
direito a ndo autoincriminacdo e do principio da proporcionalidade,
corolarios do Estado de Direito Democratico, consagrado no artigo 2.° da
CRP e do direito de defesa, salvaguardado nos artigos 20.°,n.°4, e 32.5, n.* 1,
8 e 10 da CRP (cfr. art. 18.° da CRP).

138. Nas suas alegacOes, a AdC alega que resulta clarividente do mandado em
apreco que os funcionarios da AdC encontravam-se autorizados a aceder

documentacéo relativa aos produtos distribuidos por esta empresa.

139. Acrescenta que, decorre de informacédo publica, bem como dos elementos
disponibilizados pelos proprios Recorrentes, que os mesmos desenvolvem a
sua atividade através da SUMOL+COMPAL Marcas, passando pela producéo
“(através de protocolos com produtores e do desenvolvimento de actividades
de formacdo de novos produtores no ambito do Centro de Frutologia
Compal), distribuicio e comercializagdo dos produtos, das suas marcas (...)
Nestes ambitos, € a SUMOL+COMPAL Marcas que detém atualmente marcas
como SUMOL, COMPAL, B!, UM BONGO, AGUA SERRA DA ESTRELA,
FRIZE e GUD, representa marcas como PEPSI, 7U, GATORADE e
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GUARANA ANTARCTICA, e distribui produtos de marcas como ESTRELLA
DAMM e TAGUS”.

140.  Mais sustenta que o0 mandado revela-se suficientemente explicito relativamente
a existéncia de elementos probatorios (consistindo, grosso modo, em
mensagens de correio eletronico trocadas pela Sumol+Compal ou por esta
com empresas de grande distribuicdo) de que a eventual infracdo
jusconcorrencial verificava-se em todos os canais de distribuicdo, sendo
necessario e indispensavel a realizacdo das diligéncias de busca, exame,
recolha e apreensdo para 0 acesso a demais documentacdo que pudesse

existir.

141. Cumpre apreciar e decidir.

142. Este fundamento de recurso incide sobre duas questdes: (i) nulidade da
apreensdo de documentos relativos as atividades de distribuicdo/venda pelas
Visadas de produtos de empresas terceiras; (ii) e nulidade da apreensdo de
documentos relativos a atividade da Sumol+Compal que extravasa a grande

distribuicéo (hipermercados).

143.  No que respeita a primeira questdo — nulidade da apreensdo de documentos
relativos as atividades de distribuicdo/venda pelas Visadas de produtos de
empresas terceiras — o fundamento da nulidade reconduz-se a violagdo do
mandado, porquanto, segundo as Recorrentes, este apenas permitia a busca e
apreenséo de produtos produzidos pelas Recorrentes e ndo a busca e apreensao
de produtos produzidos por empresas terceiras que as Recorrentes

comercializam.
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144.  Esta questdo incide sobre um ato praticado pela AdC e ndo sobre a decisédo do
Ministério Publico. Apesar disso coloca-se novamente a questdo de saber se o
Tribunal a pode apreciar e decidir neste momento, pois, em relagédo a atos
praticados pela AdC, considera-se necessario distinguir entre: (i) os atos da

AdC cuja decisdo esta logicamente dependente da apreciacdo dos atos do
Ministério Publico; (ii) e os atos da AdC cuja decisdo ndo esta logicamente

dependente da apreciacdo da validade dos atos do Ministério Publico.

145.  Os primeiros — atos da AdC cuja decisdo estd logicamente dependente da
apreciacdo dos atos do Ministério Publico — incluem todos os atos praticados
pela AdC, cuja apreciacdo implicaria, como pressuposto prévio e necessario, a

apreciacao dos atos do Ministério Publico.

146. A questdo problematica quanto a estes atos consiste em saber se o Tribunal
pode, nestes casos, apreciar e decidir, antes do recurso de impugnacao judicial
da decisdo final, a regularidade formal e/ou a validade dos atos préprios do

Ministério Publico.

147. Das assercBes tecidas no capitulo precedente retira-se que o0 Unico
enguadramento juridico possivel para sustentar esta hipotese seria admitir que
este Tribunal pode exercer, na fase organicamente administrativa do processo
de contraordenagéo por praticas restritivas da concorréncia, o referido controlo
interorganico residual, que permitiria a revisdo da decisdo do Ministério
Publico a titulo incidental. Contudo, considera-se que esta hipotese, que
pressuporia a aplicacdo por analogia do tipo de controlo previsto no CPP, ndo
se ajusta ao processo de contraordenacdo por praticas restritivas da
concorréncia, porque o regime-regra de recurso das decisoes interlocutorias foi
pensado e previsto apenas para o controlo das decisdes da AdC. E nédo é

indiferente que esteja em causa uma decisdo da AdC ou uma decisédo do
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Ministério Pablico, pois a atribuicdo de competéncia ao Ministério Publico tem
subjacente, conforme ja referido, mais garantia, o que é correlativo de mais

confianca.

148.  Dir-se-&: mas, por uma questdo de oportunidade e economia processual, poder-
se-ia aproveitar o controlo exercido pelo Tribunal nos recursos de decisdes
interlocutdrias para rever, a titulo incidental, as decisGes do Ministério Pablico,
tanto mais que o regime-regra de recurso das decisdes interlocutérias — cf.
artigos 84.°, n% 1 e 2, e 85.% n.° 1, ambos do NRJC — é indiciador de que se
pretendeu evitar que as ilegalidades ocorridas ao longo do processo sejam

suscitadas no recurso de impugnacéo judicial da deciséo final.

149.  Este argumento ndo é valido, pois ha razdes desta natureza que ditam solucéo
contraria, conforme ja se salientou, na referida decisdo proferida no processo
n.° 83/18.7YUSTR, ao chamar a atencdo para o facto de estar em causa uma
discussdo que, em Ultima instancia, ganha a sua relevancia se os meios de
prova afetados forem utilizados pela AdJC para sustentar uma decisdo
condenatoria, pois, neste momento, “a relevancia da prova apreendida no que
tange ao sancionamento da visada/recorrente é necessariamente prematura e
precaria, pois que a AdC nédo procedeu a qualquer acto processual tendente a
utilizacdo dessa prova para demonstracdo da infraccdo, mormente quanto a
sua utilizacdo na nota de ilicitude. Alias, tdo mais prematura é essa relevancia
que, como temos vindo a dizer, essa apreensdo ndo isenta a AdC de um juizo
de utilidade e afericdo do valor probatorio nos actos de prosseguimento
processual do respectivo processo sancionatdrio e que pode, em abstracto,
conduzir a uma decisdo de irrelevancia e desentranhamento da prova,
esvaziando a ilegalidade da restricdo que a visada/recorrente quer ver

sindicada”.
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150. E claro que a solucdo alcancada, sendo plenamente satisfatoria do ponto de
vista do controlo judicial dos atos proprios do Ministério Publico, ndo garante

0 mesmo grau de satisfacdo relativamente ao controlo judicial dos atos da

AdC, pois estes ficardo por apreciar e decidir durante a fase organicamente
administrativa do processo, sem que sejam validos, quanto aos mesmos, pelo

menos parte dos argumentos precedentes. Inclusive se pode alegar que, por

esta via, fica comprometida a finalidade subjacente ao regime-regra dos

recursos interlocutorios.

151.  Estas assercdes sdo validas. Contudo, ndo é possivel dar uma resposta para o
problema que seja plenamente satisfatoria para todos os interesses envolvidos
Ou que, numa perspetiva menos ambiciosa, garanta em certa medida, inferior a
satisfacdo plena, uns e outros, pois os termos do conflito ndo permitem uma
solugdo de compromisso. Assim, a opcdo pelo controlo judicial imediato dos
atos proprios da AdC levara a uma antecipagdo do controlo judicial dos atos
proprios do Ministério Publico. Por sua vez, o diferimento do controlo judicial
do Ministério Publico conduzird ao protelamento do controlo judicial dos atos

préprios da AdC.

152.  Por ora, considera-se que ha razGes mais fortes para optar pela segunda
hipbtese enunciada no final do paragrafo precedente. Tais razdes estribam-se,
no essencial, no argumento ja referido, traduzido na circunstancia de, em regra,
estramos perante uma discussdo relacionada com meios de prova e que, em
ultima instancia, ganha a sua relevancia se os elementos probatorios afetados
forem utilizados pela AdC para sustentar uma decis@o condenatdria. Uma
discussdo que apenas tera efetiva utilidade no recurso de impugnacéo judicial
da decisdo final condenatoria. Acresce ainda que ndo estdo em causa atos com
um potencial de afetacdo tdo lesivo como aqueles que sdo da competéncia do

juiz de instrucdo, no processo penal.
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153.  Assim, quanto aos atos da AdC cuja decisdo estd logicamente dependente da
apreciacdo da validade dos atos do Ministério Publico, apenas podem ser
objeto de controlo judicial no recurso de impugnacéo judicial da decisdo final

condenatoria.

154.  Por fim, no que respeita aos atos da AdC cuja decisdo ndo estd logicamente
dependente da apreciacdo dos atos do Ministério Publico, considera-se nao
existirem razbes para ndo se fazer aplicacdo do regime-regra do recurso das
decisdes interlocutodrias da AdC previsto na LdC, pelo que os mesmos poderao
ser apreciados e sujeitos a controlo judicial por este Tribunal durante a fase

organicamente administrativa do processo de contraordenacao.

155. A questdo supra identificada — que incide sobre alegados documentos que nao
estdo compreendidos dentro dos limites tematicos ou relativos ao objeto
definidos pelo mandado — pressupde, como premissa logica e necessaria, que
tal despacho e bem assim o mandado cumprem os requisitos legais quanto a
definigéo dos aludidos limites. Efetivamente, nem a AdC, nem o Tribunal (o
Tribunal nesta fase do processo) podem decidir que a AdC néo foi ou foi para
além dos atos que a habilitavam a proceder a busca, sem assumir, como
pressuposto da sua decisdo, que esses atos definiram de forma suficiente o
tema ou objeto da diligéncia, que servem de referéncia para a deciséo de saber

se 0s documentos apreendidos estdo ou ndo compreendidos no seu ambito.

156. Dito ainda de forma mais clara: a assercdo de que a AdC podia ou ndo podia
apreender documentos relativos as atividades de distribuicdo/venda pelas
Visadas de produtos de empresas terceiras pressupde como premissa que 0S
termos dos atos habilitadores da busca autorizavam ou ndo autorizavam,

respetivamente, a AdC a proceder nesse sentido; sucede que esta premissa esta
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inexoravelmente conexa com outra, que consiste na constatacdo de que os
limites definidos no mandado eram suficientes para balizar a atuacdo da AdC,
pois ndo se pode chegar a primeira premissa sem pressupor esta segunda, ou
seja, a conclusdo de que os documentos apreendidos pela AdC estdo ou ndo
abrangidos pelos termos dos atos que determinaram a busca conduz ao
reconhecimento necessario de que, entdo, os termos desses atos definem de

forma suficiente as diligéncias probatdrias a empreender.

157. Para além das Recorrentes pretenderem que esta questdo seja conhecida pelo
Ministério Publico (cf. primeiro fundamento do recurso), invocam, como
ultimo fundamento do recurso, a irregularidade relativa a falta de delimitagédo
do objeto do mandado de busca e apreensdo e da respetiva fundamentacao.
Veja-se inclusive que, na sua argumentacdo, referem que, com excecdo das
bebidas, “a mengdo vaga e genérica que se faz aos produtos da empresa - para
mais, sem qualquer referéncia aos setores em questdo - ndo permitiu as
Visadas conhecerem, de forma minimamente informada e esclarecida, 0s
critérios que presidiram a realizacdo da diligéncia, impedindo-lhes, por esta
razdo, de tomar posicdo quanto a sua pertinéncia e legalidade,
designadamente quanto ao tipo e conteido dos documentos que foram
efetivamente apreendidos pela AdC”. De seguida e para ilustrar a necessidade
de uma maior precisao acrescentam o seguinte: “A este respeito, convem frisar
que a atividade comercial da SUMOL+COMPAL reporta-se a um leque
substancial de produtos, ndo s6 aos que ela prépria produz, mas também aos
de entidades terceiras e que por ela séo distribuidos, e a diferentes setores de

negocio dentro do ramo alimentar” (8 70).

158.  Por conseguinte, existindo o referido nexo de dependéncia l6gica a questdo em

analise ndo pode ser apreciada e decidida, neste momento, pelo Tribunal.
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159. Quanto a segunda questdo suscitada pela Recorrente neste quarto fundamento
do recurso, que se reconduz a nulidade da apreensdo de documentos relativos a
atividade da SumoL+COMPAL que extravasa a grande distribuicdo
(hipermercados), na parte em que as Recorrentes pretendem ver sindicado 0s
atos praticados pela AdC a solucdo é exatamente a mesma, pois incide sobre a
conformidade da atuacdo da AdC com os limites tematicos do mandado. Na
parte em que as Recorrentes pretendem ver apreciada e decidida, a titulo
subsidiario, a nulidade do mandado por ter determinado apreensfes, em
relacdo aos documentos referidos, sem existirem indicios de infragdes
jusconcorrenciais, a solucdo também é a mesma, mas, neste caso, por incidir

sobre um ato do Ministério Publico.
*

Quinto fundamento do recurso - da irreqgularidade relativa a falta de

delimitacdo do objeto do mandado de busca e apreensdo e da respetiva

fundamentacao:

160. Neste ultimo fundamento de recurso, as Recorrentes defendem que a
omissdo de fundamentacdo de despacho decisorio que ndo seja de mero
expediente — como é o caso do despacho relativo & emissdo de mandado -
constitui, nos termos do disposto no artigo 123° do CPP, uma irregularidade,
a qual afeta a validade da diligéncia realizada, pelo que ndo pode deixar de

ser conhecida.

161. Acrescenta que, sempre seriam inconstitucionais, por violacéo dos arts. 18°,
20°,n° 4, 32° n.° 10, e 205° da CRP, o art. 178° do CPP e os arts. 18.° e 20.°
da LdC quando, como no caso em apreco, séo aplicados e interpretados no

sentido que a apreensdo pode ser usada como meio de investigacdo e que 0
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juizo relativo a decisdo de apreensdo ndo tem de ser realizado em momento

I6gica e cronologicamente anterior a esta.

162. Por sua vez, a AdC, nas suas alegac@es, salienta que quaisquer omissoes,

invalidades, nulidades ou irregularidades relativas ao mandado ou ao
respetivo despacho que o fundamenta n&do poderiam ter sido invocadas
perante esta Autoridade, mas sim perante o Ministério Pablico. Mais alega
que tal invalidade, a existir, deveria ter sido arguida, conforme artigo 123.° do
CPP, no momento da prética do ato, ou seja, aquando da entrega do mandado
pelo funcionario da AdC a pessoa notificada, no inicio da diligéncia. Nao o
tendo feito, a pretensa irregularidade encontrar-se-ia sempre sanada.
Acrescenta ainda que da leitura do despacho de fundamentacdo entregue ao
representante legal dos Recorrentes com o Auto de notificacdo, resulta
clarividente o sentido, alcance e objecto do mandado, dele se retirando todos

os elementos que justificam a realizacdo da busca as instalagdes da empresa.

163. Cumpre apreciar e decidir.

164. De tudo o quanto se disse extrai-se a solucdo para este fundamento de recurso,
no sentido de que o mesmo ndo pode ser apreciado e decidido neste momento,
na medida em que incide sobre os atos praticados pelo Ministério Publico.

—
DISPOSITIVO:
165. Em face de todo o exposto, julgo o presente recurso parcialmente

procedente nos seguintes termos:

a. Declaro a nulidade da decisdo impugnada, nas partes que apreciaram

as questdoes I (“Nulidade de apreensdao de ficheiros de correio
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eletronico”) e IV (“lIrregularidade relativa a falta de delimitacdo do
objeto do mandado de busca e apreensao e da respetiva fundamentagio™)
do requerimento apresentado pelas Recorrentes no dia 21.05.2017, cuja
copia consta a fls. 198 a 217, e que foram para além do reconhecimento
da incompeténcia da AdC para as decidir, devendo a AdC proferir
nova decisdo, quanto a estas questdes, a determinar a remessa do
requerimento ao Ministério Publico (Departamento/Servigos
competentes) por ser a autoridade competente para as apreciar;

b. Nao se procede a deciséo (i) do segundo fundamento de recurso,
relativo a nulidade da busca e apreensdo de ficheiros de correio
eletronico, na parte relativa a inadmissibilidade destes meios de prova
no presente processo de contraordenacao, (ii) do quarto fundamento e
do (iii) quinto fundamentos do recurso por ndo ser o momento
processual legalmente admissivel para o efeito;

c. Julgo improcedentes os demais fundamentos de recurso.
**k%k

CUSTAS:
As Recorrentes devem ser condenadas em custas, que incluem a taxa de justica
—cf. artigos 93., n.° 3 e 94.°, n.° 3, ambos do RCP.

No que respeita ao valor da taxa de justica, verifica-se que as Recorrentes ja
procederam a liquidacéo, de uma unidade de conta a titulo de taxa de justica,
em conformidade com o artigo 8.° n.° 7, do Regulamento das Custas
Processuais (RCP). Importa proceder, nos termos do mesmo preceito legal, a
correcdo da taxa de justica, de acordo com os limites previstos na tabela Il1

anexa ao diploma, designadamente 1 a 5 unidades de conta.
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168. Neste ambito, entende-se que a fixacdo da taxa de justica em trés e meia
unidades de conta é suficiente, sendo certo que, tratando-se de uma atividade

de correcdo da taxa de justica, este valor final inclui a unidade de conta ja
liguidada. Quer isto dizer que as Recorrentes apenas terdo de pagar o

remanescente.

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

faltando pagar o remanescente.

**k*

Deposite, notifique e comunique.

27.01.2020
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