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Recurso (Contraordenagio)

Ref.2 84601, de 27.09.2024 - requerimento apresentado pelo PINGO DOCE:

1. O PINGO DOCE veio através do requerimento supra referenciado requer a
imediata declaragdo de nulidade de todas as mensagens de correio eletronico
apreendidas nas buscas que foram realizadas no processo PCR/2016/4, com a
consequente nulidade de todos os atos praticados e de todos os meios de prova
adquiridos nos autos com base nas mesmas, nos termos dos artigos 32.°, n.° 8, da
constitui¢do, 17.° da lei n.°109/2009, 126.°, n.° 3, e 122° n° 1, do Cédigo de
Processo Penal, ex viartigos 13.2, n.° 1, do Regime Juridico da Concorréncia, e do

artigo 41.°, n.° 1, do Regime Geral das Contraordenagdes.

2. Exercido o contraditério foram assumidas nos autos as seguintes posi¢ées:

a. A AdC pugna pelo improcedéncia do requerido - cf. ref2 85299, de
18.10.2024;

b. A ITMP ALIMENTAR veio aderir ao requerimento apresentado - cf. ref
85414, de 21.10.2024;

c. A AUCHAN veio requerer que se defira na totalidade o requerimento
apresentado pela Pingo Doce (ref.2 84601), bem como que se declare a
nulidade de todas as mensagens de correio eletronico apreendidas nas
buscas que foram realizadas no ambito do processo PCR/2016/4 e,
consequentemente, a nulidade de todos os atos praticados e meios de
prova adquiridos nos autos com base em autorizagdo do Ministério
Pdblico, nos termos do disposto nos artigos 32.°, n°s 4 e 8 e 34° n°4 da
Constituicao, 17.° da Lei do Cibercrime, 122.°, n.°1 e 126.°, n.° 3, do CPP, ex
vi artigos 13.2, n.°1, do RJC e do artigo 41.°, n.°1, do RGCO. Mais requereu
gue o recurso interposto pela Auchan seja julgado totalmente procedente,
por provado, uma vez que a decisado final da AdC se alicera em prova
nula, e que a Recorrente seja absolvida da pratica de qualquer infracdo -
cf. ref.2 85478, de 21.10.2024;
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d. A MCH declarou acompanhar o requerimento apresentado e a
argumentagao ai vertida, acrescentando mais argumentos - cf. ref.? 85483,
de 21.10.2024;

e. O Ministério Publico pronunciou-se no sentido de que persiste no pedido
de reenvio formulado nos autos, promove que seja mantida a suspensao
do processo e ndo se promove a aplicagdo imediata do AUJ 12/2024 - cf.
ref.® 490931, de 26.11.2024;

3. Cumpre apreciar e decidir.

4. O acérddo de fixacdo de jurisprudéncia n.° 12/2024 ndo tem efeito de caso
julgado nos presentes autos, pois ndo constitui jurisprudéncia obrigatéria para os
tribunais judiciais, conforme estipula o artigo 445.°, n.° 3, 1.2 parte, do Cddigo de

Processo Penal, ex viartigo 41.°, n.° 1, do Regime Geral das Contraordenagdes.

5. Contudo, a MCH tem razdo no sentido de que os tribunais judiciais devem
fundamentar as divergéncias relativas a jurisprudéncia fixada naquela decisao,
pois assim o impde o artigo 445.°, n.° 3, 2.2 parte, do Codigo de Processo Penal.
Iremos, entdo, cumprir esta estatuicdo normativa, considerando que a decisao
definitiva que venha a ser proferida no processo n.° 71/18.3YUSTR-D, do Juiz 3,
caso seja no sentido da admissibilidade das mensagens ai em causa nao tera
efeito de caso julgado formal em relacdao as demais Visadas nao intervenientes

nesses autos.

6. Neste ambito, concorda-se com a PINGO DOCE no sentido de que previamente a
questdo constitucional coloca-se a questao de interpretagdo da lei ordinaria no
sentido de determinar a autoridade competente para autorizar a apreensao de
mensagens de correio eletronico ao abrigo da Lei da Concorréncia. Acompanha-
se também a posicdo da Visada no sentido de que foi igualmente a esta questao

que o acdrddo de fixagdo de jurisprudéncia respondeu, sem prejuizo do
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necessario confronto com a Constituicdo enquanto pressuposto necessario da

decisdo.

Contudo, divergimos, com muito respeito, do entendimento ai firmado logo no
seu pressuposto inicial Assim, a jurisprudéncia fixada tem como premissa
primeira a “auséncia de disposicées proprias no R/C sobre a apreensdo de
mensagens de correio eletronico’. Na nossa perspetiva, nao € assim, pois o artigo
18.2, n.° 1, alinea ), da Lei da Concorréncia, na redacdo em vigor aquando da
realizagdo das diligéncias de apreensdo (antes das alteragdes introduzidas pela Lei
n.° 19/2012, de 08.05), estipulava que a AdC podia, no exercicio dos seus poderes
sancionatdrios, proceder, nas instalagdes, terrenos ou meios de transporte de
empresas ou de associagdes de empresas, a busca, exame, recolha e apreensao de
extratos da escrita e demais documentacao, independentemente do seu
suporte, sempre que tais diligéncias se mostrem necessarias a obtengdo de

prova.

O conceito de documentacao relevante para efeitos de aplicagdo desta norma
ndo pode deixar de ser negativamente delimitado pelo conceito de
correspondéncia tutelado pelo artigo 34° n.° 4, da Constituigdo, pois a
correspondéncia esta reservado um tratamento, desde logo, jusfundamental
especifico que nao é aplicavel a mera documentagdao. Consequentemente, a
definicio do conceito de documentacio implica tracar a fronteira entre

documento e correspondéncia.

Até a jurisprudéncia mais recente sobre esta matéria uma das posigoes
defendidas consistia no critério do lido e ndo lido ou das mensagens abertas e
fechadas, posicao que também era a minha. Este critério foi repudiado, entre
outros, pelos acordaos do Tribunal Constitucional n.® 91/2023, n.° 314/2023, n.°
510/2024 e n.° 533/2024 e pelo acérdao de fixagao de jurisprudéncia n.° 10/2023.
Os quatro primeiros foram proferidos no contexto de aplicagdo das normas em

analise e o ultimo a proposito do artigo 17.° da Lei n.° 109/2009, de 15.09.
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Cremos ser efetivamente um critério superado, pois ha, quanto ao mesmo, uma
confluéncia jurisprudencial dos tribunais superiores unanime, sem que se possam

convocar parametros novos para a afastar.

Ultrapassado esse critério e havendo necessidade de estabelecer uma fronteira, o
acordao do Tribunal Constitucional n.° 91/2023 concluiu que o “critério decisivo
de que a mensagem chegou definitivamente ao destinatario ndo serd, por
conseguinte, a marcagdo da mensagem como lida, mas sim o seu arquivamento
definitivo, fora da caixa de correio eletronico virtual’ (sublinhado aditado).
Consequentemente, todas as mensagens retiradas desta caixa de correio
eletronico virtual estariam integradas no conceito de correspondéncia.

Documentos seriam apenas os ficheiros digitais armazenados em outro local.

Toda a discussdo em torno desta questdo nos presentes autos, nos acérdaos do
Tribunal Constitucional referidos e subjacente também ao acordao de fixagdo de
jurisprudéncia n.° 12/2024 diz respeito a mensagens retiradas da caixa de correio
eletrénico virtual, pelo que a aplicacdo do critério firmado pelo Tribunal
Constitucional no aresto referido levaria ao reconhecimento efetivo de que a Lei
da Concorréncia ndo contém normas que autorizem a apreensao deste tipo de

mensagens.

Contudo, apds o acérdao do Tribunal Constitucional n.° 91/2023 sobreveio o
acorddo do Tribunal Constitucional n.° 533/2024 que voltou a analisar esta
questdo e que apds uma extensdo, profunda e necessaria reflexdo (vertida no
capitulo 10 com a epigrafe “Mensagens de Correio Eletronico e
Telecomunicagbes” e no capitulo 11 com a epigrafe “A Apreensao de Mensagens
de Correio eletrénico ao abrigo da Lei da Concorréncia (artigo 18.%, n.° 1, alinea
), da Lei n.° 19/2012, d 8 de maio") sobre a realidade relativa as mensagens de
correio eletrénico chegou a um entendimento diferente. Assim, o Tribunal
Constitucional conseguiu perceber e concluir que as mensagens de correio

eletronico que a AdC recolhe sdo sempre ficheiros digitais, na medida em que a
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sua “presenga nos aparelhos da empresa se explicard por uma de duas formas: ou
foram previamente transferidos a partir de dispositivos locais (v. g, de
uma pen drive, ligada ao aparelho por cabo); ou foram objeto de um fluxo de
extracdo via web, que necessariamente estard concluide no momento da sua

localizagdo pela Adc aquando da busca’ (realce e sublinhado aditados).

Esse fluxo de extragdo via web estard necessariamente concluido no referido
momento porque a “apreensdo de ficheiros serd realizada a partir do sistema
local da entidade buscada e implica a realizagdo de um fluxo de extracdo, mas
qgue ndo se caracteriza como um processo de comunicagcdo a que as autoridades
fossem alheias. Para todos os efeitos, trata-se de utilizar o canal de acesso a
documentos de que a entidade buscada dispée (sem necessidade de
envolvimento de terceiros) em nada se assemelhando a uma operagdo de
intercetacdo de fluxos de dados enquanto circulam entre autor e destinatario”. Ou
seja, "a AdC utilizarad os recursos que a empresa buscada utilizaria para aceder ao

seu arquivo digital, ..., nada mais”.

E é assim independentemente do tipo de servico de webmail que a empresa
utilize, pois, conforme se esclarece no mesmo aresto, “caso o servico de webmail
escolhido pela empresa utilize o protocolo POP (aos dias de hoje pouco
provavel), terd existido um acesso por browser ou pela aplicagdo ao servidor que
transferiu a informagdo de correio para o aparelho local, tendo em vista permitir o
seu processamento offline. Se o servico webmail da empresa buscada fizer uso do
protocolo IMAP (o que. aos dias de hoje, serd quase certo), isso significa que
existiu uma ordem especifica prévia a busca, pelo utilizador, de extracdo e
transferéncia dos dados relativos @ mensagem para o dispositivo onde foi
encontrada. Como dissemos, o IMAP caracteriza-se pela gestdo do correio em
ambiente online, coordenando os sistemas de servidor e de terminal razéo por
que cada uma das mensagens que se encontrem no sistema local aquando da

pesquisa terd de ter sido objeto de comando especifico de download pelo
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utilizador, jé executado aquando da busca. Assim,_e em qualquer uma das

situacdes, a localizacdo de mensagens eletronicas no decurso de um exame

realizado ao abrigo do artigo 18.9 n.° 1, alinea c). do RJdC e sua sujeicdo ao
dominio da autoridade publica apenas respeitard a_ficheiros integrados na
estrutura da empresa em condicGes indistinguiveis face a quaisquer outros
documentos (corpdreos) ou ficheiros digitais gue se encontrem nos seus arquivos,
por isso sendo passiveis de apreensdo em idénticos termos” (sublinhado aditado).

Isto mostra-se decisivo na medida em que, conforme esclarece o mesmo aresto,
“sempre foi consensual entre doutrina e jurisprudéncia que o artigo 34.5 n.° 4, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, ndo constitui norma de protegdo
de informagdo armazenada, tanto menos quando se encontra a disposi¢do do seu
titular, mas apenas de informacdo em transito (comunicacdo) e porque se

encontra fora da sua esfera de controlo e de gozo’ (sublinhado aditado).

Sufragamos este entendimento e por via do mesmo concluimos que as
mensagens de correio eletronico em discussdo sao documentagdo e nao
correspondéncia, pois este conceito pressupde comunicagdes em transito, nao

sendo o caso.

Para além disso, o conceito de documentacdo inclui ficheiros informaticos, quer
porque o artigo 18.°, n.° 1, alinea c), da Lei da Concorréncia refere que este
conceito é independente do suporte, quer porque o proprio conceito geral de
documento inclui, conforme o Tribunal Constitucional esclarece no acérdao n.°
533/2024, "qualquer tipo de suporte apto a reproduzir ou a representar um facto
(artigo 362.° n.° 1, do Cédigo Civil), aqui se incluindo conteddos em formato
eletronico, designadamente ficheiros digitais (Decreto-Lei n.° 12/2012, de 9 de
fevereiro e § 35 do Reg. (UE) n.° 910/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 23 de julho de 2014 (..))".
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18. Incluindo-se as mensagens em causa no artigo 18.°, n° 1, alinea ), da Lei da
Concorréncia entdao a autoridade competente para as autorizar era o Ministério
Publico, por forca do artigo 21.° da Lei da Concorréncia, na redagdo em vigor,
pois a autoridade judiciaria a que alude o artigo 20.%, n.° 1, da Lei da Concorréncia
é aquela que decorre do referido artigo 21.°, ndo havendo expressa referéncia ao

juiz de instrugdo quanto as diligéncias em causa.

19. Esta é a conclusdao a que chegamos no plano estrito da lei ordinaria. O que
significa que a resolucdo definitiva da questao é jusfundamental e neste plano a
questdado ndo se pode considerar também definitivamente resolvida,
nomeadamente em virtude do recente acérdao do Tribunal Constitucional, a cuja
fundamentagdo e entendimento aderimos, que “ndo julgou inconstitucional o
disposto no artigo 185 n.° 1, alinea c¢), da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (na
redagdo original anterior a conferida pela Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto),
quando interpretado: () - No sentido de que ‘é possivel em processo de
contraordenagdo da concorréncia, examinar, recolher e apreender mensagens de
correio eletronico”; ii) - No sentido de admitir a “possibilidade de exame, recolha
e/ou apreensdo de mensagens de correio eletronico «abertas» ou «lidas»"; iii) -
No sentido de “admitir o exame, recolha e apreensdo de mensagens de correio
eletronico em processo de contraordenagdo da concorréncia sem despacho

Judicial prévio™.

20. Para além disso, estdao pendentes, conforme ja referido em despachos anteriores,
os pedidos de reenvio prejudicial C-258/23, C-259/2023 e C-260/23. E verdade
que em alguns dos pedidos de reenvio prejudicial ndo se questiona o nivel de
protecdo aplicavel, conforme assinala a Advogada-Geral nas suas conclusdes.
Contudo, isso ndao impede que o Tribunal de Justica da Unido Europeia dé
indica¢oes de como deve este Tribunal proceder de forma a garantir o principio
da efetividade, como se efetuou nas referidas conclusbes. E neste ambito a

Advogada-Geral ndo referiu apenas a possibilidade de serem afetadas infragdes
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ao direito da concorréncia definitivamente constadas pela AdC, mas também “que
incumbe ao drgdo jurisdicional de reenvio, quando da apreciagdo das
consequéncias a retirar dos Acorddos de 2023, ter em conta a necessidade de
assegurar uma aplicagdo efetiva das regras de concorréncia da Unido, recorrendo
a todas as possibilidades oferecidas pelo direito nacional — incluindo, sendo caso
disso, a de sanar, em circunstancias como as dos litigios nos processos principais,
a inexisténcia de autorizagao judicial prévia através de uma fiscaliza¢do judicial a

posteriori — para assegurar que o desrespeito dessas regras seja punido”.

Em consequéncia do exposto e com todo o respeito por entendimento contrario,
n3o encontramos razdes para adotar o entendimento perfilhado pelas Visadas e
para, nessa medida, declarar, de imediato, a nulidade de todas as mensagens de

correio eletrénico apreendidas.

Por conseguinte, mantém-se as razbes que determinaram o despacho que
determinou a suspensdo dos autos, que se mantém pelos fundamentos ai

‘exarados.

23.Termos em que, se indefere o requerido.

24.

25.

Custas do presente incidente anémalo face ao processado normal da lide
pela Requerente PINGO DOCE, fixando-se a taxa de justica em duas
unidades de conta - cf. artigo 7.°, n.% 4 e 8, e tabela Il anexa ao do Regulamento

das Custas Processuais.

Notifique.

12.12.2024
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