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FIM DA SUSPENSAO:

1. Face ao teor do acérdao proferido no processo n.° 3039/19.9T9LSB-A L1, ja
transitado em julgado , conforme certiddo com a ref.® 71050, impde-se julgar
finda a suspensdo da instancia e prosseguir para a prola¢do de decisao final que

ira conhecer do mérito do recurso apresentado.

2. Notifique.

ki

DECISAO POR SIMPLES DESPACHO

RELATORIO:

3. Luz Saude, S.A., Visada no processo contracrdenacional instaurado pela
Autoridade da Concorréncia (AdC) n.° PRC/2019/02, veio impugnar judicialmente
a decisdo proferida por esta Autoridade em 23 de julho de 2021 indeferindo as
nulidades arguidas pela Recorrente entre os dias 13 e 21 de maio de 2019, ao
longo da diligéncia de busca que ocorreu nas suas instalacdes entre os dias 10 de

maio e 21 de maic de 2019.

4. Em sua defesa, sintetizou os seus fundamentos de defesa nas seguintes

conclusoes:

Nulidade da diligéncia de busca por violagdo do segredo profissional

A. A AdG procedau & consulta e andlise de diverso correio eletronico enviado ou recebido pelos
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advogados internos da Luz Saude.

Como é sabido, o dever de manter o segredo profissional e a protegao da correspondéncia do
advogado s cedem nos casos e nos termos expressamente previstos na lei.

Do EOA e do CPP ressalta muito clare o particularissimo cuidado e exigéncia com que o
legislador rodeou a regulagéo da matéria do segredo profissional e as especiais garantias que
conferiu aos titulares desse segredo, em particular no que se refere aos advogados.

E muito clarc que se estd ndo s6 perante a existéncia de limites & apreensdo da
correspondéncia trocada entre o advogado e o seu cliente, mas também, a montante, perante a
existéncia de limites significativos ao controlo do contedido dessa correspondéncia.

E por isso que o referido artigo 77.° n.* 2, do EQA estabelece que, em caso de apresentagao
de reclamaggo pelo advogado destinada a garantir a preservagéo do segredo profissional, o
juiz deve logo acondicionar os documentos “sem os fer ou examinar’.

E também por isso que o mencionado artigo 179.°, n.° 2, do CPP consagra o principio geral da
proibigdo de “apreensdo e qualquer outra forma de controlo da corespondéncia entre o arguido
6 0 Seu defensor”.

E &, ainda, pela mesma razdo que o art 179.°, n.° 3. do CPP refere ser o juiz “a primeira pessoa
a tomar conhecimento do contetdo da correspondéncia apreendida”.

E indiscutivel que, na sua atividade investigatéria, a AdC se encontra vinculada ao
cumprimento das normas acima aludidas.

A AdC néo pode proceder 3 consulta, exame, andlise, escrutinio ou qualquer outra forma de
controlo da comespondéncia do advogado com o seu cliente.

A Recorrente enconira-se, no presente processo contraordenacional, a colocar em causa a
consulta e andlise, por parte da AdC, de diverso correio eletronico enviado ou recebido pelos
advogados intemos da Luz Sadde. Ora, é inquestionavel que esse exame e consulta ocorreram

ne decurso da diligéncia de busca realizada pela AdC no presente processo.
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A argumentagéo da AdC é reveladora de que esta entidade aparenta néo se conformar com o
regime do segredo profissional do advogado. E que, independentemente daquilo que seja a
opinido da AdC sobre a sujeigdo ou n&o de um documento ao sigilo profissional, ndo é a esta
que compete fazer essa avaliagio e avancar para o0 exame do mesmo no pressuposto de que o
segredo ndo existe.

Nao pode a AdC vir agora, depois de analisar e consultar a documentagao em causa, dizer que
a mesma ndo se encontrava sujeita ao regime do segredo profissional, uma vez que a
competéncia para proceder a essa andlise pertence, a montante, a uma autoridade judiciaria e
a competéncia para autorizar a utilizagdo desse documento competia, em concreto, a um
tribunal.

Por outro lado, o artigo 76.%, n.° 1, do EOA, refere que ndo pode ser apreendida (e, por maioria
de razéo, controlada) a correspondéncia que respeite ao exercicio da profissao.

Assente que esta que o ato de consulta e andlise pela AdC da correspondéncia trocada entre a
Recarrente e os seus advogados foi manifestamente ilegal e violador do sigilo profissional do
advogado, ndo pode deixar de se reconhecer que esse ato contaminou toda a diligéncia de
busca realizada nas instalagGes da Recorrente entre os dias 10 e 21 de maio de 2019.

A cominagdo da nulidade dos atos de consulta e analise pela AdC da correspondéncia de
advogados encontra-se prevista no artigo 179.%, n.° 2, do CPP (aplicavel ao presente caso ex vi
os artigos 41.°, n.° 1 do RGCO ¢ 13.°, n.° 1, do RJC).

Estando em causa nulidade verificada no decorrer da diligéncia de busca ocomida entre os dias
10 e 21 de maio de 2019, impbe-se, a luz do artigo 122.°, n.° 1 do CPP, sem necessidade de
consideragbes adicionais, a declaragéo de nulidade, in fotum, desta diligéncia.

Ainda que assim ndo se entendesse, no que ndo se concede minimamente, sempre sera de
considerar que a nulidade do ato de consulta e analise da correspondéncia de advogados pela

AdC produz um efeito-a-distancia que afeta a validade da prépria diligéncia de busca realizada
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nas instalagtes da Recorrente.

Acontece que, no case concreto, e por culpa da prépria AdC, ndo € possivel assegurar que
tenha havide uma efetiva independéncia entre o ato ilicito da AdC - a consuita ¢ exame de
correspendéncia de advogado entre os dias 10 e 21 de maio de 2019 - e toda a prova que foi
obtida por esta autoridade apds a pratica do ato ilicito.

Em todo o caso, essa dificuldade (ou impossibilidade) de apurar as consequéncias do ato ilicito
da AdC ndo poderé funcionar em desfavor da Recorrente, dado que ndo lhe é imputavel.

Foi 2. AdC que, ao consultar e analisar a documentagao em causa, quando manifestamente nao
o podia fazer, levou a que toda a sua atividade investigatoria posterior no &mbito da diligéncia
de busca em causa deixasse de poder ser escrutinada.

A AdC colocou a diligéncia de busca as instalagbes da Requerente num estado de dlvida
insanavel, que inevitavelmente inquina fambém a apreens@o de documentos efetuada pela
AdC.

Ndo & a Recorrente, certamente, que tem de demonstrar a existéncia de um nexo de
causalidade entre a atitude ilicita da AdC e a prova obtida posteriormente.

Pelas razdes expostas, impde-se concluir que, a partir do momento em que a AdC consultou e
analisou a correspondéncia trocada entre a Recorrente e os seus advogados, ficou
contaminada toda a atividade investigatdria realizada por aquela autoridade no dmbito das
buscas realizadas nas instalagdes da Recorrente.

Nos termos dos artigos 122.°, n." 1, e 126.°, n." 3, do CPP, impde-se declarar a nulidade da
diligéncia de busca realizada pela AdC nas instalagbes da Recorrente entre os dias 10 e 21 de
maio de 2019, por violagdo do disposto nos artigos 322, n°2en’8,da CRP, 76.°,n°1en®
2,e77°n"1en®2 do EQOAe179.°,n°2en." 3, do CPP.

A nulidade da referida diligéncia de busca importa, por sua vez, nos termos do artigo 122.°, n.°

1, do CPP, a nulidade do ato de apreensdo de documentagio pela AdC, ocorrido em 21 de
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maio de 2019.

Nulidade da apreensdo por inexisténcia de qualquer norma legal que habilite a
apreensdo pela AdC de correio eletronico

A Deciséo Recorrida entendeu que a diligéncia de busca e apreensao executada pela AdC
seria legitima, uma vez que o mandado de busca e apreensdoc concedido pelo Ministério
Plblico e respetivo despacho de fundamentagéo previram, expressamente, a possibilidade de
apreensdo de mensagens de correio eletrdnico. Mais acrescentou a AdC que, em matéria
concorrencial, a competéncia para autorizar tal apreensido & do Ministério Pablico, nos termos
conjugados das alineas b) e d) do n.° 1 do artige 18.%, do artigo 20.° e do artigo 21.°, todos do
RJC.

Neste quadro, além de Recorrente ter arguido, desde logo, a nulidade da diligéncia de busca e
apreensao no dia 21 de maio de 2019, também impugnou, em sede prépria, 0 mandado de
busca concedido pelo Ministério Publico & AdC, com fundamento no facto de este autorizar,
explicitamente, o exame, recolha e apreensédo de correio eletrdnico armazenado nos sistemas
informaticos da Luz Sadde e, por esse motivo, estar ferido de nulidade.

Com efeito, 0 entendimento da Recorrente foi partithado pelo Juizo de Instrugdo Criminal de
Lisboa — Juiz 1, no dmbito do Proc. N.° 3039/19.9T9LSB. Chamado a decidir, o Juiz de
Instrugdo Criminal, no dia 5 de Novembro de 2019, declarou, lapidar e claramente, a nulidade
da apreensao de todos os e-mails recolhidos pela AdC, porquanto a lei nao permite que a AdC
possa apreender mensagens de correio eletronico.

Lamentavelmente, apesar de a referida decisdo ter sido proferida no &mbito dos presentes
autos, a AdC optou por fazer tdbua rasa da mesma: na Decisdo Recorrida continua a manter o
entendimento de que tem competéncia para proceder & apreensdo de correio eletrdnico e,

deliberadamente, ndo refere a decisdo do Juiz de Instrucdo Criminal, nem seguer para
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esclarecer que dela interpds recurso. A AdC revela, assim, uma conduta avessa a lei as
decisbes urisdicicnais.

De todo o modo, no entender da Recorrente, sempre se dira que um mandado de busca e
apreensdo emitido pelo Ministério Piblico & insuficiente, nos termos normativos aplicaveis, para
que a AdC possa proceder a apreenséo de correio elefrénico.

Com efeito, 0 artigo 34.°, n.° 1 da CRP consagra a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia
e 0 seu n® 4 dita que “fé] proibida toda a ingeréncia das auloridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunicagbes e nos demais meios de comunicagdo, salvo 0s casos
previstos em matéria de processo criminal’, 0 que inviabiliza, a priori, a apreensdo de
correspondéncia em sede de processo contraordenacional por infragdo ao Direito da
Concorréncia.

A mera consideragdo do disposto no artigo 34.°, n.° 4, da CRP é suficiente para concluir pela
manifesta ilegalidade da conduta da AdC ao proceder & consulta, exame e apreensdo de
mensagens de correio eletrénico fora do &mbito de um processo criminal, e sem estar munida
de uma autorizagao de um juiz.

Refira-se, ainda, que, por via da garantia constitucional da inviolabilidade da correspondéncia, o
artigo 32.°, n.° 8, da CRP determina que “[sjdo nulas lodas as provas obtidas mediante tortura,
coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagées’.

De igual modo, também o CPP vem consagrar este principic, nomeadamente na norma
prevista no artigo 126.%, n.° 3, nos termos da qual “[rlessalvados os casos previstos na lei, sdo
igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagbes sem o consentimento do
respelivo titular’.

Por sua vez, também o artigo 42.°, n.° 1 do RGCO vem dizer que “{n}do é permitida a prisdo
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preventiva, a infromissdo na correspondéncia ou nos meios de felecomunicagdo nem a
utilizagdo de provas que impliquem a violagdo do segredo profissional”.

Sobre a matéria em aprego &, ainda, necessario trazer & colagdo o disposto na Lei do
Cibercrime.

Para o presente caso relevam as disposi¢des processuais que se encontram no capituio Il da
Lei do Cibercrime. Ai se estabelece que, com excegdo do disposto nos artigos 18.° e 19.° do
mesmo diploma (n&o aplicaveis ao presente caso), as disposicbes processuais previstas no
referido capitulo aplicam-se a processos relativos a crimes: (a) previstos na Lei do Cibercrime;
(b) cometidos por meic de um sistema informatico; ou (c) em relag@o aos quais seja necessério
proceder a recolha de prova em suporte eletrénico (cf. artigo 11.°, n.° 1, da Lei do Cibercrime).
Cabe, portanto, constatar que a Lei do Cibercrime contém disposiges processuais aplicaveis a

qualquer processo criminal no &mbito do qual seja necessario proceder a recolha de prova em

suporte eletrénico {cf. artigo 11.°, n.° 1, al. ¢}, da Lei do Cibercrime}.

A conclusdo que se retira das disposi¢des conjugadas dos artigos 11.° e 17.° da Lei do
Cibercrime ¢ a de que a apreens@o de mensagens de correio eletronico ou registos de

comunicagies de natureza semelhante apenas pode ocorrer em processo criminal e mediante

ordem ou autorizacdo do juiz {quando este considere que os elementos em causa se afiguram
ser de grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova), sendo aplicavel, por
remissao, o regime de apreensdo de correspondéncia previsto no artigo 179.° do CPP.

E por estas razdes que a Recarrente entende, desde logo, que ndo existe qualquer norma que
habilite a AdC a apreender correio eletrénico, uma vez que esta autoridade ndo atua no dmbito
de um procedimento criminal. Acresce que, para além de ndo atuar no ambito de um processo
criminal, nunca poderia a autorizagio para exame, recolha e apreensdo de correio eletrdnico
pela AdC ser conferida por decisdo do Ministéric Publico, visto que, como se viu, essa

prerrogativa se encontra constitucional e legalmente reservada a um juiz.
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Ora, nesta matéria, seria intoleravel, scb o ponto de vista juridico-constitucional, que em
processo criminal fossem aplicaveis os limiles & apreensdc de correspondéncia eletronica
estabelecidos no artigo 17.° da Lei do Cibercrime e, em processo contraordenacional por
infragbes concorrenciais, a AdC pudesse proceder & apreenséo desse tipo de documentagéo
sem necessidade de autoriza¢o de um juiz e fora do contexto de um processo criminal.

Na verdade, o que se constata é que a Lei do Cibercrime — em particular o seu artigo 17.° -

concretiza o principio da inviolabilidade da cormespondéncia consagrado nos artigos 34.% n.° 1

en. 4 da CRP, determinando que a apreensdo de mensagens de correio eletrénico s pode
ocorrer no contexto de investigagdo criminal e se encontra dependente de autorizagdo ou
ordem de.um juiz.

Se assim é, a Decisdo Recorrida procedeu a uma errada aplicagéo dos artigos 18.°, n.° 1, al. ¢)
e 21.° do RJC, por ter desconsiderado os dados sistematicos relevantes — de entre os quais, os
artigos 34.°,n°1,34° n°4¢e32° n° 8 da CRP, 0 artigo 126.°, n°® 3 ¢ 0 arligo 422, n° 1 do
RGCO - ao entender que um mandado de busca e apreenséo emitido pelo Ministério Pdblico
seria suficiente para que a AdC pudesse proceder & apreensdo de correio. eletrénico da
Recorrente. Como se viu, essa diligéncia sé é viavel em processo criminal e mediante
autorizag&o do juiz.

Neste sentido aponta, alids, o parecer da CNPD sobre a Proposta de Lei n.® 98/XIV/2.2 que
visa introduzir alteragées na Lei do Cibercrime, em particular no artigo 17.°, uma vez que no
parecer da CNPD se conclui que admitir que o Ministério Pliblico possa, sem prévio controlo do
juiz, ordenar ou validar a apreensdo de correio eletronico, desprotege excessivamente as
pessoas eventualmente suspeitas ou que tenham incidentalmente interagido com suspeitos,
sendo que a exigéncia de intervencdo do juiz nunca pode ser vista como desvirtuadora do
principio acusatério que preside ao processo penal em Portugal. Resulta ineguivoco,

inclusivamente para outras. entidades administrativas independentes, como & o caso da CNPD,

Pagina 8 de 52



RR.

SS.

UL.

Processo: 159/19.3YUSTR-O

: Referéncia: 401857
Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio

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

Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas

que o Ministério Publico ndo tem competéncia para autonzar ou ordenar, por despacho, a
apreensdo de correio eletronico.

Do mesmo modo, a propdsito dos poderes de inquirigdo, busca & apreensdo da AdC, é
evidente que de entre eles ndo se inclui ¢ poder de apreender correio eletrénico, sendo
demonstrativo disso mesmo a existéncia da Proposta de Lei n.® 99/XIV/2.%, que visa alterar a
Lei da Concorréncia, nomeadamente ao artigo 18.°, n.° 1, alinea c), precisamente para
infroduzir essa possibilidade. Todavia, e tal como defendido pela Recorrente no presente
recurso, a Comissdo de Direitos, Liberdades e Garantias emitiu parecer sobre tal alteragéo e
esclareceu que a mesma é violadora do artigo 34.°, n.° 4 da CRP, sendo a prava recolhida
desse modo necessariamente nula e, pertanto, inadmissivel, nes termos do artigo 32.°, n.° 8 da
CRP.

Por outro lado, ndo se diga, para defender a licitude da apreenséo de correio eletrénico pela
AdC, que o artigo 17.° da Lei do Cibercrime néo se aplicaria a mensagens de correio eletronico
ja abertas, as quais deveriam ser entendidas como meros documentos. Este entendimento,
quando aplicado as mensagens de correio eletronico, ndo tem qualquer suporte legal,
sobretudo depois da entrada em vigor — em densificagdo, recorde-se, do artigo 34.°, n.%s 1 e 4,
da CRP - do arligo 17.° da Lei do Cibercrime.

Se, como se viu, a Lei do Cibercrime é - nos termos acima enunciados - uma concretizacdo do
principio da inviolabilidade da correspondéncia consagrado nos artigos 34.°, n® 1 e n° 4, da
CRP, fara sentido compreender os termos em que a Lei do Cibercrime frata a distingdo entre
correio eletrénico aberto e fechado.

Na verdade, os artigos 18.°,n.° 1, al. ¢) e d) e n.° 2, da Lei da Concorréncia, ao preverem que a
AdC pode proceder a busca, exame, recolha e apreensdo de extratos de escrita e demais
documentagao, independentemente do seu suporte, encontram-se necessariamente limitados

pelo disposto na CRP (e concretizado na Lei do Cibercrime).
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O artigo 17.° da Lei do Cibercrime aplica-se, sem excegdo, a todas as mensagens de correio
eletrénico ou registos de comunicagdo de natureza semelhante que se encontrem
‘armazenados [no] sistema informatico” alvo de busca. Ao mencionar expressamente as
mensagens de correio eletronico armazenadas no sistema informético, a lei pretende abranger
também, como ndo poderia deixar de ser, as mensagens de correio eletronico ja abertas pelo
destinatario. Resulta, assim, claro que a protecdo constitucional da correspondéncia eletronica
abrange tanto a correspondéncia eletronica fechada como a correspondéncia eletrdnica aberta.
Por sua vez, ndo existe qualquer feramenta informatica que assegure, com inteira fiabilidade,
que uma determinada mensagem de correio eletrénico, apesar de surgir como aberta, foi
efetivamente aberta e lida pelo seu destinatério, pelo. que carece de sentide a aplicagdo de
regimes diferentes ao correio eletronico aberto e @o correio elefranico fechado.

Assim, o correio eletronico apreendido pela AdC resulta de uma intromissao ilicita na
correspondéncia da Recorrente, correspondendo a uma violagéo dos artigos 26.°, n.° 1, e 34.°,
n°1e4, daCRP.

Em causa esta prova manifestamente nula, por violagdo do disposto nos artigos 32.°, n.° 8, e
34.°,n°4,da CRP, doartigo 42.°, n.° 1 do RGCO e do artigo 126.°, n.* 3, do CPP.

Caso se interpretassem os artigos 18.°, n.° 1, al. ¢), e 21.°, da Lei da Concomréncia, como
permitindo a busca e apreensdo de correspondéncia eletronica pela Autoridade da
Concorréncia, tal interpretagdo, pelos motivos acima aduzidos, padeceria de manifesta
inconstitucionalidade por violagao dos artigos 26.°. n°1,e 34.°,n° 1 e 4, da CRP.

Face ao exposto, o correio eletronico apreendido resulta de uma intromissao ilicita da AdC na
correspondéncia da Recorrente, impondo-se a declaragdo de nulidade do ato de apreenséo
dos 2691 ficheiros de correio eletronico do dia 21 de maio de 2019 e, consequentemente, a sua
imediata destruigéo.

Nestes termos, e nos mais de direito aplicavel requer-se a V. Exa. que se digne julgar o
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presente recurso procedente, revogando a Decisdo Recorrida e, em consequéncia,
declarando a nulidade (i) da diligéncia de busca realizada pela Autoridade da
Concorréncia nas instalagdes da Recorrente entre os dias 10 e 21 de maio de 2019; e (ii)

do ato de apreensdo de 2691 ficheiros de correio eletrénico no dia 21 de maio de 2019.

A AdC apresentou alegagoes, nas quais pugna pela improcedéncia do recurso.

Nenhum dos sujeitos processuais se opos a prolacdo de decisdo por simples

despacho.

As guestdes a decidir sao duas: (1) nulidade da diligéncia de busca por violagao do
segredo profissional, (ii) nulidade da apreensdo por inexisténcia de qualquer

norma legal que habilite a apreensao pela AdC de correio eletrénico.

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

meérito da causa.

*kk

FUNDAMENTAGCAO DE FACTO:

Factos provados:

Com relevo para a presente decisdo ficaram provados os seguintes factos:

a. No ambito do processo de contraordenacdc que corre termos na AdC sob
a referéncia interna PRC/2019/2, foi a Recorrente alvo de diligéncias de
busca, exame, recolha e apreensio realizadas pela AdC entre os dias 10 e
21 de maio de 2019, em cumprimento do mandado emitido pelo

Ministério Publico da Comarca de Lisboa (DIAP - Juizo de Turno), datade
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de 6 de maio de 2019 e respetivo despacho de fundamentacdo datado de

29 de margo de 2019 e respetivo aditamento de 3 de maio de 2019.

b. No despacho emitido pelo Ministério Publico e respetivo mandado, cujas
copias constam a fls. 200 a 206, dando-se aqui por integralmente
reproduzido o seu teor, consta, entre 0 mais, que se autoriza e ordena que
“seja efetuada BUSCA [a Luz Saude S.A, Pessoa Coletiva com o NIPC
504 885 367, com sede na Rua Carlos Alberto da Mota Pinto 17, 9.5 1070-
313 Lisboa] para exame, recolha e apreensdo de copias ou extratos da
escrita e demais documenta¢do, designadamente mensagens de correio
eletronico e documentos internos de reporte de informagdo entre as
visadas, bem como atas de reunides de administragdo e dire¢do, quer se
enconirem ou ndo em lugar reservado ou ndo livremente acessivel ao
publico, incluindo em quaisquer suportes informdticos ou computadores,
que estejam direta ou indiretamente relacionados com praticas restritivas

da concorréncia, e exame e cdpia da informagao que contiverem'’.

¢. No decurso da diligéncia, os funcionarios da AdC devidamente
credenciados procederam & execugdo do mandado no local, realizando
nomeadamente ag¢des de pesquisa e analise de documentos

potencialmente relevantes para a investigagao.

d. Durante a realizag¢do das diligéncias de exame e recolha de informacao
relevante para a investigacdo, foi determinada a apreensio de 2691
ficheiros de correio eletronico, conforme resulta do Auto de Apreensao de
21 de maio de 2019, cuja cépia, incluindo documentos anexos, consta a fls.

239 a 251, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor.
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e. No dia 10 de maio de 2019, no decorrer da diligéncia de busca, a AdC
solicitou que fosse fornecida uma lista com os nomes e enderecos de e-
mail de todos os advogados internos e externos com quem a Recorrente
trabalhava, tendo tal lista sido fornecida no mesmo dia 10 de maio (cf.

auto de apreensdo de fls. 485-486).

f. No dia 13 de maio de 2019, no inicio das diligéncias de visualiza¢ao da
documentacgado selecionada por indicagao dos instrutores da Autoridade da
Concorréncia, a Recorrente verificou que as mensagens de correio
eletrénico enviadas ou recebidas pelos seus advogados nao haviam sido
excluidas da documentagdo que seria visualizada e analisada pelos

instrutores.

g. Nesse dia 13 de maio de 2019 apresentou a AdC um requerimento cuja
copia consta a fls. 216, dando-se aqui por integraimente reproduzido o
seu teor, no qual exarou o seguinte: “1. No dia 10 de maio de 2019, no inicio das
referidas diligéncias, foi solicitado & Luz Salde a jungo aos autos de listagem completa dos
advogados internos e externos que colaboram com a sociedade buscada; 2. Tal listagem foi
junta aos autos no préprio dia; 3. No dia 13 de maio, no inicio das diligéncias de visualizagao
da documentagdo selecionada por indicagdo dos instrutores da Autoridade da Concorréncia,
verificou-se que os documentos e mensagens de coreio eletronico recebidas ou emitidas por
tais advogados ndo haviam sido excluidos da decumentagdo que seria visualizada e analisada
pelos instrutores; 4. Ao longe do dia, tanto ¢ Mandatario como a Advogada interna que
acompanharam a diligéncia identificaram perante os referidos instrutores os documentos
produzides pelos advogados identificados em tal listagem, e advertiram que os mesmos estéo
protegidos. por sigilo profissional de advogado. 5. Sem prejuizo, tais instrutores entenderam
continuar a visualizar e analisar tais documentos, muito para além do estritamente necessério
& sua identificagéo como documentos produzidos per avdogados, tendo tomade conhecimento
do seu feor e contetido. 6. Tal atuagéo constitui uma manifesta violagao do Estatuto da Ordem

dos Advogados e dos principios e regras que crientam o exercicio dos poderes de inspegac da
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Autoridade da Concomréncia, constituindo flagrante violagdo do sigilo profissional e dos direitcs

de defesa da empresa buscada, o que se invoca para todos os efeitos legais.”.

h. Nos dias que se seguiram, em particular nos dias 14, 15, 16, 17 e 20 de
maio de 2019, na continuagdo da diligéncia de visualizacdo e analise das
mensagens de correio eletronico pelos instrutores da AdC, a Recorrente
verificou que as mensagens de correio eletronico produzidas pelos seus
advogados ndc haviam sido excluidas da documentacdo que seria
visualizada e analisada pelos instrutores e que continuavam a ser

consultadas e examinadas pelos instrutores da AdC.

.. No dia 14 de maio de 2019 a Arguida apresentou a AdC um requerimento
cuja copia consta a fls. 220-221, dando-se aqui por integralmente
reproduzido o seu teor, no qual exarou o seguinte: “1. No dia 10 de maio de
2019, no inicio das referidas diligéncias, foi solicitado a Luz Sadde a jungdo aos autos de
listagem completa dos advogados intemnos e externos que colaboram com a sociedade
buscada; 2. Tal listagem foi junta aos autos no proprio dia; 3. No dia 13 de maio, no inicio das
diligéncias de visualizagdo da documentacéo selecionada por indicagdo dos instrutores da
Autoridade da Concorréncia, verificou-se que os documentos e mensagens de correio
eletronico recebidas ou emitidas por fais advogados ndo haviam sido excluidos da
documentagio que seria visualizada e analisada pelos instrutores: 4. Ao longo do dia, tanto o
Mandatario como a Advogada.interna que acompanharam a diligéncia identificaram perante os
referidos instrutores os documentos produzidos pelos advogados identificados em tal listagem,
e advertiram que os mesmos estdo protegidos por sigilo profissional de advogado. 5. Sem
prejuizo, tais instrutores entenderam continuar a visualizar e analisar tais documentos, muito
para além do estrilamente necessério a sua identificagdo como documentos produzidos por
advogados, tendo tomade conhecimento do seu teor e conteudo, do gue se lavrou protesto por
requerimento apresenade nesse dia. 6. No dia 14 de maio, na continuagdo da diligéncia de
visualizagdo e analise das mensagens de correio eletrénico, e demais documentagéo
solicitada, pelos instrutores da Autoridade da Concorréncia, verificou-se, uma vez mais, que 0s

documentos produzidos pelos advogados identificados na listagem fomecida pela Luz Salde
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procedem a ser visualizados e analisados pelos instrutores da Autoridade da Concorréncia,
que continua a ser advertidos desse facto pela Advogada interna e pelo Mandatario que a
acompanham a diligéncia. 7. A visualizagdo e andlise do teor de documentos protegidos pelo
sigilo profissional prejudica necessariamente a validade da diligéncia em curso nas instalagdes
da Luz Sadde, estando a mesma, e 0s seus eventuais resultados, designadamente quaisquer
documentos que no seu decurso possam vir a ser apreendidos, contaminados pela violagdo
reiterada das garantias legalmente conferidas aos documentos protegidos por sigilo
profissional de advogado. 8. A Autoridade da_Concorréncia ndo pode proceder & consuilta,
exame, analise, escrutinio ou qualguer outra forma de controlo da correspondéncia_do
advogado com o seu cliente. 9.Tal atuagdo constitui manifesta violagéo do Estatuto da Ordem

dos Advogados e dos principios e regras que orientam o exercicio dos poderes de inspegéa da
Autoridade da Concomréncia, constituindo flagrante violaggo do sigilo profissional e dos direitos
de defesa da empresa buscada, nomeadamente do disposto nos artigos 75.°, 76.%, 77.° ¢ 82.°
do Estatuto da Ordem dos Advogados, nos artigos 177.,n25,179° n°2en”3ed1°n°1,
do Regime Geral das Contraordenagdes, e 13.°, n.° 1, do Regime Juridico da Concorréncia), e
ainda dos artigos 2.°, 34.° e 208.° da Constituigio da Repliblica Portuguesa, o que se invoca
para todos os efeitos legais. 10. Sem prejuizo do que j& se invocou e que aqui se reitera a
propdsito da violagao do sigilo profissional de advogado na diligéncia em curso nas instalagbes
da Luz Saude, e que iremediavelmente afeta a sua validade, desde ja se requer que sejam
excluidos do conjunto de documentos objeto de visualizagdo e anélise todos os documentos
abrangidos pelo sigilo profissional de advogado, mormmente todos os documentos elou
mensagens de coreio elefrénico envolvendo qualquer um dos advogados tempestivamente
identificados pela Luz Salde junto dos instrutores da Autoridade da Concorréncia, logo a 10 de
maio de 2019.".

No dia 15 de maio de 2019 a Arguida apresentou a AdC um requerimento
cuja cépia consta a fls. 224 e verso, dando-se aqui por integralmente
reproduzido o seu teor, no qual exarou o seguinte: “1. No dia 10 de maio de
2019, no inicio das referidas diligéncias, foi solicitado a Luz Salde a juncdo aos autos de
listagem completa dos advogados intemos e externos que colaboram com a saciedade
buscada; 2. Tal listagem foi junta acs autos no proprio dia; 3. No dia 13 de maio, no inicio das

diligéncias de visualizagio da documentagdo selecionada por indicagéo dos instrutores da
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Autoridade da Concorréncia, verificou-se que os documentos e mensagens de correio
eletronico recebidas ou emitidas por tais advogados ndo haviam sido excluidos da
documentagao que seria visualizada e analisada pelos instrutores; 4. Ao longo do dia, tanto o
Mandatario como a Advogada interna que acompanharam a diligéncia identificaram perante os
referidos instrutores os documentos produzidos pelos advogados identificados em tal listagem,
e advertiram que os mesmos estdo protegidos por sigilo profissional de advogado. 5. Sem
prejuizo, tais instrutores entenderam continuar a visualizar e analisar tais documentos, muito
para além do estritamente necessaric & sua identificagdo como documentos produzides por
advogados, tendo tomado conhecimento do seu teor e conteldo, do que se lavrou protesto por
requerimento apresentado nesse dia. 6. No dia 14 de maio, na continuagdo da diligéncia de
visualizagdo e andlise das mensagens de correio eletronico, e demais documentagio
solicitada, pelos instrutores da Autoridade da Concorréncia, verificou-se, uma vez mais, que 0s
documentos produzidos pelos advogados identificados na listagem fomecida pela Luz Salde
procedem a ser visualizados e analisados pelos instrutores da Autoridade da Concorréncia,
que continua a ser advertidos desse facto pela Advogada interna e pelo Mandatario que a
acompanham a diligéncia. 7. No dia 15 de maio, terceiro dia de visualizagéo, da documentagéo
selecionada pelos instrutores da Autoridade da Concorréncia, continuam a ser visualizados e
analisados documentos protegidos por sigilo profissional de advogado, uma vez que os
mesmos nao foram excluidos daquele conjunto de documentos. 8. Os instrutores da
Autoridade da Concorréncia ndo apresentam qualquer jusfificacdo técnica, ou de outra
natureza, que inviabilize a exclusdo de documentos protegidos por sigilo profissional de
advogado, ainda para mais quando a generalidade dessa documentagdc consiste em
correspondéncia realizada através de mensagens de correio eletronico enviada ou recebida
através dos enderegos de comeio eletrnico profissional dos advogados, devidamente
identificados nos autos desde 10 de maio de 2019. 9. Donde resulta que essa exclusdo nao foi
teita porque os instrutores da Autoridade da Concorréncia que conduzem a presente diligéncia
consideram que a visualizagdo e analise de correspondéncia e de documentas protegidos pelo
sigilo profissional. 10. A visualizagdo e andlise do teor de documentos protegidos pelo sigilo
profissional prejudica necessariamente a validade da diligéncia em curso nas instalagdes da
Luz Salde, estando a mesma, e os seus eventuais resultados, designadamente quaisquer
documentos que no seu decurso passam vir a ser apreendidos, contaminados pela violagdo

reiterada das garantias legalmente conferidas aos documentos protegidos por sigilo
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profissional de advogado; com efeito, e desde logo, ndo é possivel excluir que os instrutores
selecionem os elementos que considerem retevantes precisamente tendo por base o teor de
documentos ou de correspondéncia protegida por sigilo profissional de advogado, a que
manifestamente entendem poder aceder de medo indiscriminado e passando por cima de
todas as garantias constitucionais e legais que sdo conferidas ao sigilo profissional de
advogado. 11. A Autoridade da Concorréncia nio pode proceder a consulta, exame, analise,
escrutinio ou gualguer outra forma de controlo da correspondéncia do advogado com 0 seu

cliente. 12.Tal atuagao constitui manifesta violagio do Estatuto da Ordem dos Advogados e
dos principios e regras que orientam o exercicio dos poderes de inspegao da Autoridade da
Concorréncia, constituindo flagrante violagdo do sigilo profissional e dos direitos de defesa da
empresa buscada, nomeadamente do disposto nos artigos 75.°, 76.°, 77.° e 82.° do Estatuto da
Ordem dos Advogados, nos artigos 177.°, n.® 5, 179°, n°2en®3 e 41° n° 1, do Regime
Geral das Contraordenagdes, e 13.°, n.° 1, do Regime Juridico da Concorréncia), e ainda dos
artigos 2.°, 34.° e 208.° da Constituigdo da Republica Portuguesa, o que se invoca para todos
os efeites legais. 13. Sem prejuizo do que ja se invocou e que aqui se reitera a propdsito da
violagdo do sigilo profissional de advogado na diligéncia em curso nas instalagdes da Luz
Saude, e que iremediavelmente afeta a sua validade, desde ja se requer que sejam excluidos
do conjunto de documentos abjeto de visualizagéo e analise todos os dacumentos abrangidos
pelo sigilo profissional de advogado, mormente todos os documentos e/ou mensagens de
correio eletrénico envolvendo qualguer um dos advogados tempestivamente identificados pela

Luz Saude junto dos instrutores da Autoridade da Concorréncia, logo a 10 de maio de 2019.".

No dia 16 de maio de 2019 a Arguida apresentou a3 AAC um requerimento
cuja copia consta a fls. 228-229, dando-se aqui por integralmente
reproduzido o seu teor, no qual exarou o seguinte: “1. No dia 10 de maio de
2019, no inicio das referidas diligéncias, foi solicitado a Luz Salde a jungdo aos autos de
listagem completa dos advogados internos e externos que colaboram com a sociedade
buscada; 2. Tal listagem foi junta aos autos no proprio dia; 3. No dia 13 de maic, no inicio das
diligéncias de visualizagdo da documentagdo selecionada por indicagéo dos instrutores da
Autoridade da Concorréncia, verificou-se que os documentos e mensagens de correio
eletronico recebidas ou emitidas por tais advogados ndo haviam sido excluidos da

documentagéo que seria visualizada e analisada pelos instrutores; 4. Ao longo do dia, tanto o
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Mandataric como a Advogada intema que acompanharam a diligéncia identificaram perante os
referidos instrutores os documentos produzidos pelos advogados identificados em tal listagem,
e advertiram que 0s mesmos estdo protegidos por sigilo profissional de advogado. 5. Sem
prejuizo, iais instrutcres entenderam continuar a visualizar e analisar tais documentos, muito
para além do estritamente necessario & sua identificagdo como documentos produzidos por
advegados, tendo tomado conhecimento do seu teor e contelida, do que se favrou pratesto por
requerimento apresentado nesse dia. 6. A visualizaco e anélise de documentos e mensagens
de correio eletronico protegidas por sigilo profissional de advogado manteve-se de forma
ininterrupta nos dias 14 e 15 de maio, conforme protestos apresentados através de
requerimentos juntos aos autos de suspensao das diligéncias lavrados nas mesmas datas. 7.
No dia 16 de maio verificou-se, uma vez mais, que os documentos produzidos pelos
advogados identificados na listagem fornecida pela Luz Salde procedem a ser visualizados e
analisados pelos instrutores da Autoridade da Concorréncia, ndo tendo tais documentos e
correspondéncia protegidos por sigilo profissional de advogado, sido excluidos do conjunto de
documentagio e correspondéncia selecionada pelos instrutores da Autoridade da

Concorréncia. 8. Reitera-se que a Autoridade da Concorréncia ndo pode proceder a consulta,

exame, andlise, escrutinio ou qualquer outra forma de controlo da correspondéncia do

advogado com o seu cliente. 12.Tal atuagéo constitui manifesta violagdo do Estatuto da Ordem

dos Advogados e dos principios e regras que orientam o exercicio dos poderes de inspegdo da
Autoridade da Concorréncia, constituindo flagrante violagao do sigilo profissional e dos direitos
de defesa da empresa buscada, nomeadamente do disposte nos artigos 75.°, 76.°, 77.° e 82.°
do Estatuto da Ordem dos Advogados, nos artigos 177.°,n°5,179° n®2en®3e41° n°1,
do Regime Geral das Contragrdenagdes, e 13.°, n.° 1, do Regime Juridico da Concorréncia), e
ainda dos artigos 2.°, 34.° e 208.° da Constituigdo da Republica Portuguesa, o que se invoca
para todos os efeitos legais. 10. Reitera-se, por isso, 0 requerimento ja apresentado nos autos,
a saber, que sejam excluidos do conjunto de documentos objeto de visualizagdo e analise
todos os documentos abrangidos pelo sigilo profissional de advogado, mormente todos os
documentos efou mensagens de correio eletrdnico envolvendo qualgquer um dos advogados
tempestivamente identificados pela Luz Salde junto dos instrutores da Autoridade da
Concorréncia, togo a 10 de maio de 2019.".

Pagina 18 de 52



Processo: 159/19.3YUSTR-O

= Refaréncia: 401857
I PN

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisao
Juizo da Concorréncia, Regulagio e Supervisdo - Juiz 2

P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escela Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt
Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas

No dia 17 de maio de 2019 a Arguida apresentou a AdC um requerimento
cuja cdpia consta a fls. 232 e verso, dando-se aqui por integralmente
reproduzido o seu teor, no qual exarou o seguinte: “1. No dia 10 de maio de
2019, no inicio das referidas diligéncias, foi solicitado @ Luz Saude a jun¢@o aos autos de
listagem completa dos advogados internos e externos que colaboram com a sociedade
buscada; 2. Tal listagem foi junta aos autos no préprio dia; 3. Nos dias 13, 14, 15, 16 e 17 de
maio, no decurso das diligéncias de visualizagéo da documentagéo selecionadas por indicagao
dos instrutores da Autoridade da Concorréncia, verificou-se que os documentos e mensagens
de correio eletronico recebidas ou emitidas por tais advogados ndo haviam sido excluidos da
documentagéo que seria visualizada e analisada pelos instrutores; 4. Ao longo desses dias,
tanto o Mandatario como a Advogada intema que acompanharam a diligéncia identificaram
perante os referidos instrutores os documentos produzidos pelos advogados identificados em
tal listagem, e advertiram que os mesmos estao protegidos por sigilo profissional de advogado.
5. Mais, requereu o Mandatario que tais documentos e correspondéncia fossem excluidas do
universo documental selecionada para visualizagdo pelos instrutores da Autoridade da
Concorréncia. 6. Tais instrutores entenderam continuar a visualizar e analisar tais documentos,
muito para além do estritamente necessario a sua identificagdo como documentos produzidos
por advogados, tendo tomado conhecimento do seu teor e conteudo, 7. Repita-se: a

Autoridade da Concorréncia ndo pode proceder d consulta, exame, analise, escrutinio. ou

qualquer outra forma de controlo da correspondéncia de advogado com o seu cliente. 8.Tal

atuagdo constitui manifesta violagdo do Estatuto da Ordem dos Advogados e dos principios- e
regras que orientam o exercicio dos poderes de inspegdo da Autoridade da Concorréncia,
constituindo flagrante viclagdo do sigilo profissional e dos direitos de defesa da empresa
buscada, nomeadamente do disposto nos artigos 75.°, 76.°, 77.° e 82.° do Estatuto da Ordem
dos Advogados, nos artigos 177.°,n.2 5, 179°, n°2en’®3 e 41° n.° 1, do Regime Geral das
Contraordenagdes, e 13.°, n.° 1, do Regime Juridico da Concorréncia), e ainda dos arligos 2.°,
34.° e 208.° da Constituigio da Republica Portuguesa, o que se invoca para todos os efeitos
legais. 9. Reitera-se, por isso, o requerimento ja apresentado nos autos, a saber, que sejam
excluidos do conjunto de documentos objeto de visualizagéo e andlise todos os documentos
abrangidos pelo sigilo profissional de advogado, mormente todos os documentos efou

mensagens de carreio eletronico envolvendo qualquer um dos advegados tempestivamente
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identificados pela Luz Saude junto dos instrutores da Autoridade da Concorréncia, logo a 10 de

maio de 2019.".

m. No dia 20 de maio de 2019 a Arguida apresentou a AdC um requerimento
cuja copia consta a fls. 236-237, dando-se aqui por integralmente
reproduzido o seu teor, no qual exarou o seguinte: “1. No dia 10 de maio de
2019, no inicio das referidas diligéncias, foi solicitado & Luz Saude a jungdo aos autos de
listagem completa dos advogados internos e externos que colaboram com a sociedade
buscada; 2. Tal listagem foi junta aos autos no proprio dia; 3. Nos dias 13, 14, 15, 16 e 17 de
maio, no decurso das diligéncias de visualizagéo da documentag&o selecionadas por indicagéo
dos instrutores da Autoridade da Concorréncia, verificou-se que os documentos e mensagens
de correio eletronico recebidas ou emitidas por tais advogados ndo haviam sido exciuidos da
documentagdo que seria visualizada e analisada pelos instrutores; 4. Ao longo desses dias,
tanto o0 Mandatario como a Advogada intema que acompanharam a diligéncia identificaram
perante os referidos instrutores 0s documentos produzidos pelos advogados identificados em
tal listagem, e advertiram gue os mesmos estao protegidos por sigilo profissional de advogado.
5. Mais, requereu 0 Mandatario que tais documentos e comrespondéncia fossem excluidos do
universo documental selecionada para visualizagdo pelos instrutores da Autoridade da
Concorréncia. 6. Na presente data, verifica-se que a exclusdo requerida néo foi realizada, ndo
tendo até ao omenio sido apresentada qualquer resposta aos vérios requerimentos
apresentados pelo Mandatario. 7. Os instrutores presentes entenderam continuar a visualizar €
analisar tais documentos, muito para além do estritamente necessario a sua identificagdo
como documentos produzidos por advogados, tendo tomado conhecimento do seu teor e

contetdo, 8. Repita-se: a Autoridade da Concorréncia ndo pode proceder & consulta, exame,
analise, escrutinio ou qualquer outra forma de controlo da correspondéncia do advogado com

0 seu cliente. 8.Tal atuagdo constitui manifesta violagdo do Estatuto da Ordem dos Advogados
e dos principios e regras que orientam o exercicio dos poderes de inspecdo da Autoridade da
Concorréncia, constituindo flagrante violag#io do sigilo profissional e dos direitos de defesa da
empresa buscada, nomeadamente do disposto nos artigos 75.% 76.°, 77.° e 82.° do Estatuto da
Ordem dos Advogados, nos artigos 177.°,n.° 5, 179°, n°2e n° 3 e 41° n° 1, do Regime
Geral das Contraordenagdes, e 13.°, n.° 1, do Regime Juridico da Concorréncia), e ainda dos

artigos 2.°, 34.° e 208.° da Constituigdo da Republica Portuguesa, o que se invoca para todos
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os efeitos legais. 9. Reitera-se, por isso, o requerimento ja apresentado nos autos, a saber,
que sejam excluidos do conjunto de documentos objeto de visualizago e analise todos os
documentos abrangidos pelo sigilo profissional de advogado, mormente todos os documentos
elou mensagens de correio eletrdnico envolvendo qualquer um dos advogados
tempestivamente identificados pela Luz Saude junto dos instrutores da Autoridade da

Concorréncia, logo a 10 de maio de 2019.".

No dia 21 de maio de 2019, a Recorrente elaborou um novo requerimento,
desta feita em sede de auto de apreensao, cuja copia consta a fls. 240, cujo
teor aqui se da por integralmente reproduzido, no qual exarou o seguinte:
“ Mandatério, tendo requeridos nos dias 13, 14, 15, 16, 17 e 20 de maio, a cessagéo da
visualizagdo de correspondéncia e documentos protegidos por sigilo profissional de advogado,
e requerido a exclusdo desses mesmos documentos e correspondéncia do universo de
elementos objeto de visualizagdo por parte dos instrutores que conduziram as diligéncias nas
instalagbes da L.uz Salde, constatou, na presente data que tal exclusdc apenas foi realizada
no termo das pesquisas. Reitera-se o requerido anteriormente, sublinhando que a Autoridade
da Concorréncia ndo tem poderes nem competéncia para analisar ou controlar, sob qualquer
forma, correspondéncia protegida por sigilo profissional de Advogado. Sem prejuizo do que se
referiu anteriormente e a que acresce também a impugnacéo da validade das diligéncias
conduzidas pela Autoridade da Concorréncia mediante requerimento auténomo que se junta
na presente data, o Mandatério deixa sublinhado nos autos que a Luz Saude prestou a
Autoridade da Concorréncia e aos seus técnicos a colaboragdo por esles solicitada para
execugdo do mandado judicial, tendo prestado de medo atempado e cabal todos os

esclarecimentos que foram solicitados ao longo das diligéncias”.

No mesmo dia, a Recorrente dirigiu novo requerimento a AdC, cuja cépia
consta a fls. 252 a 254 e verso dos autos, dando-se aqui por integralmente
reproduzido o seu teor, onde identificou um conjunto de nulidades e
irregularidades que se podem reconduzir (i) a invalidade da diligéncia de

busca por violagdo do segredo profissional e (ii) a invalidade da apreensao
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de correic eletronico, por ndo existir na let qualquer norma que habilite a

apreensdo pela AdC de correio eletronico.

p. Em 23 de julho de 2021, a AdC, através do oficio S-Ad(C/2021/2075,
pronunciou-se sobre os requerimentos da Recarrente, ndo reconhecendo a
existéncia de qualquer nulidade ou irregularidade suscetivel de por em
causa a plena conformidade legal das diligéncias de busca e apreensao,
conforme cépia certificada que se junta a fls. 256 a 260 dos autos, dando-
se aqui por integralmente reproduzido o seu teor, sendo esta a decisao
impugnada, dela constando, entre 0 mais, o seguinte: "B. Apreenséo de correio
eletronico 28. De acordo com a requerente, inexiste na lei qualquer narma que habilite a
apreens3o pela AdC de correio eletronico, esteja ele aberto ou ainda por abrir. 29. Refere a
requerente que, a pesquisa e apreenséo de dados informéticos, incluindo de correio eletronico,
encontra-se regulada pela Lei do Cibercrime (Lei n.° 19/2008, de 15 de setembro), nos termos
da qual (artigos 11.° e 17.%), a apreensdo de mensagens de correio eletronico ou registos de
comunicagdes de natureza semelhante apenas pode ocorrer em processo criminal e mediante
ordem ou autorizagdo do juiz (quando este considere que os elementos em causa se afiguram
ser de grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova), sendo aplicavel, por
remissdo, o regime de apreensdo de correspondéncia previsto no artigo 179.° do CPP. 30.
Conclui a requerente que se verificam 2 obstaculos intransponiveis a apreenséo do correio
eletronico pela AdC: o de que ¢ processo ndo € um procedimento criminal e o de que a
apreensao de correio eletronico nao foi autorizada por um juiz. 31. Considera a requerente que
a apreenséo de correio eletronico efetuada pela AdC viola assim os artigos 11.° e 17.° da Lei
do Cibercrime, 179.° do CPP e as garantias de inviolabilidade da correspondéncia
consagradas nos artigos 32.°, n.° 8. e 34° n° 1 e 4 da CRP. 32. Por consequéncia, para a
requerente, os documentos apreendidos constituem meics de prova nulos, nido podendo, em
qualquer circunstancia, ser utilizados, conforme decorre do artigo 126.°, n.® 3, do CPP.
Posicdo da AdC 33. Nos termos conjugados das alineas b) e d) do n.° 1 do artigo 18.°, do
artigo 20.° e do artigo 21.° todos da Lei da Concorréncia, 0 MP é a autoridade judiciaria
competente para autorizar as diligéncias de busca, exame e apreensaa sub judice. 34. Ora,
em conformidade com os mandados conferidos pelo MP (cf. fls. 412 ¢ 446) este manda que
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seja efetuada busca para efetiva apreenséo de objetos e documentos com importancia para a
investigacdo, nomeadamente em computadores, sistemas informaticos e os dispositivos de
armazenamento de informac&o e outros meios de registo ou de armazenamento, relacionados
com os factos em investigagdo. 35. No despacho que fundamenta a passagem de mandados
de busca e apreenséo pode também ler-se que sejam efetuadas buscas nos locais indicados:
(...} para exame, recolha e apreensdo de copias ou extratos de escrta e demais
documentacdo, designadamente mensagens de correio elelrénico e documentos internos de
reporte de informagdo enfre as visadas (...), incluindo em quaisquer suportes informaticos ou
computadores, que estejam direta ou indiretamente refacionados com praticas restritivas da
concorréncia, e exame e cdpia da informagao que contiverem” {(cf. fis. 389). 36. Quer isto dizer
que os mandados do MP e respetivo despacho de fundamentagdo previram, expressamente, a
possibilidade de apreenséo de mensagens de correio eletronico. 37. Assim, inexiste qualquer
invalidade na referida apreensdo das mensagens de correio eletrénico, na medida em que a
AdC se encontrava expressamente habilitada para proceder a essa apreensao, tendo
executado os mandados que Ihe foram conferidos dentro dos aludidos limites. 38. Mais, se
reitera que, uma vez que a AdC se limitou a executar os mandados emitidos pela autoridade
judiciaria competente e ao abrigo dos quais estava expressamente habilitada a apreender
mensagens e correio eletronico, quaisquer vicios decomentes de alegada ilegalidade (e
alegada inconstitucionalidade) da possibilidade de apreensdo de mensagens de comeio
elefronico no direito contracrdenacional da concorréncia, é tema para o qual a AdC néo tem
competéncia para apreciar, devendo os mesmos ser arguidos junto da autoridade judiciaria
que autorizou as diligéncias de busca, exame e apreensdo. Neste sentido apontam as diversas
decisdes judiciais recentemente proferidas. 39. Sempre se refira que as mensagens de correio
eletrénico apreendidas, porque lidas/abertas, ndo podem ser reconduzidas a correspondéncia,
ndo merecendo, por essa razao, a tutela consagrada no artigo 34.° da CRP, fazendo-se antes
essa equiparagao ao conceito de “documento”. 40. Por outro lado, nos termos do artigo 34.° da
CRP, a extenséo da tutela da privacidade as pessoas coletivas ndo atua na mesma medida,
nem deve ser interpretada com a mesma extensdo guanto a estas ultimas. 41. Por outras
palavras, o nucleo do artigo 34.° da CRP reconduz-se a intimidade da vida privada, ao que é
manifestagdo dessa mesma intimidade, & tutela da privacidade da pessoa singular. 42. Nao
esté, por isso, primeira ou primordialmente vocacionade para a protegdo de informagéo fora

desse contexto, isto é, de informagéo criada e produzida no contexto da vida empresarial, de
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informag3o criada, produzida e veiculada entre empresas, pelo que também por esta razéo

nic pode a pretensado da requerente deixar de improceder”.

g. A Recorrente, no ambito dos presentes autos, impugnou o mandado de
busca concedido pelo Ministério Publico a AdC com fundamento no facto
de este autorizar, explicitamente, o exame, recolha e apreensao de correio
eletrénico armazenado nos sistemas informaticos da Luz Saude e, por esse
motivo, estar ferido de nulidade, conforme requerimento junto aos autos
com a ref.2 62440, doc. 1, dando-se aqui por integralmente reproduzido o

seu teor.

r. Chamado a decidir, o Juiz de Instrucao Criminal, no dia 5 de novembro de
2019, proferiu o seguinte despacho, cuja copia consta a fls. 70 a 72,
dando-se aqu por integralmente reproduzido o seu teor: "Analisando a Le(
19/2012 de 8 de maio, art 18.° n° 1 al ¢), na sequéncia de busca
validamente autorizada e realizada, a Autoridade da Concorréncia pode
proceder 4 apreensdo de documentos, em qualquer suporte
designadamente digital que se encontrem nas instalacbes da sociedade
arguida ou até acessiveis a partir da mesma, por se encontrarem
remotamente alojados em servidores externos. No entanto, documento
digital e e-mail sdo claramente conceitos legais distintos, como resulfa
patente dos arts. 16.°e 17.° da Lei 109/2009 de 15 de Setembro, sendo em
absoluto irrelevante perante tais normas legais se os e-mails ou
mensagens de natureza semelhante foram ou ndc abertas pelo seu
destinatdrio, o que alids ndo pode tecnicamente ser determinado,
porquanto uma mensagem pode surgir como aberta num dispositivo e
néo aberta noutro. Entende-se assim que a equiparacio que o Ministéerio
Publico pretende fazer é ilegitima, devendo todos os e-mails apreendidos
ser classificados como correspondéncia eletronica, definida como tal no

art. 17.°da Lei do Cibercrime. Uma vez que nos encontramos no ambito de
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ilicito contraordenacional tal apreensdo nio é permitida nos termos do art.
42.°n° 1 do DL n.° 433/82, de 27 de outubro e ndo foi autorizada pelo Juiz
de Instru¢do, tratando-se de ingeréncia ilegitima da autoridade
administrativa no sigilo das telecomunica¢des, pelo que se declara a
nulidade da apreensdo de todos os e-mails recolhidos na sede das

requerentes, 0s quals apos transito devem ser destruidos.”.

s. Tal decisédo foi declarada nuta nos termos do art. 119.°, al. e) do CPP por
acordao proferido pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa de 09.11.2022, ja
transitado em julgado, cuja certidao se mostra junta aos autos com a ref.?

71050, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu teor.

Factos ndo provados:

10. Nao se provaram os seguintes factos:

a. Os funcionarios da AdC utilizaram a informa¢do a que acederam, ao
visualizarem as mensagens de correio eletronico enviadas ou recebidas
pelos advogados da Arguida para determinar os critérios de pesquisa que

empregaram na diligéncia;

b. Os funcionarios da AdC seleclonaram e apreenderam mensagens de
correio eletrénico de funcionarios da Luz Saude, tendo por base tais
critérios de pesquisa definidos a seguir ao momento em que tais
funcionarios acederam as mensagens de correio eletronico enviadas ou

recebidas pelos advogados da Arguida.

*

11. Tudo o mais que tenha sido alegado e ndo conste nos factos provados e ndo

provados é matéria de direito, conclusiva ou irrelevante.
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Motivacao:

12. Os factos dados como provados resultaram dos documentos identificados nas
suas varias alineas, impondo-se apenas acrescentar, no gue respeita a visualizagao
e analise pelos instrutores da AdC de mensagens de correio eletronico enviadas
ou recebidas pelos seus advogados, que se consideram estes factos come
provados, uma vez que se mostram consentaneos com a metodologia que a AdC

admite ter utilizado - cf. pontos 18 a 21 das alegac¢des.

13.No que respeita aos factos ndo provados ficaram por demonstrar face a

inexisténcia de qualquer elemento nesse sentido.

*kk

FUNDAMENTAGAO DE DIREITO:

14. Invoca a Arguida, nos termos dos artigos 122.° n° 1, e 126.°, n.° 3, do CPP, a
nulidade da diligéncia de busca realizada pela AdC nas instalagées da Recorrente
entre os dias 10 e 21 de maio de 2019, por viola¢do do disposto nos artigos 32.°,
n°2en®B8 daCRP,76° n°1en®2,e77°%n°1en®2 doEOAe179°n’2e
n.° 3, do CPP. Mais acrescenta que esta nulidade importa, por sua vez, nos termos
do artigo 122.°, n.° 1, do CPP, a nulidade do ato de apreensdo de documentagao
pela AdC, ocorrido em 21 de maio de 2019.

15. A nulidade invocada assenta, em sintese, no pressuposto de que a AdC violou o

segredo profissional, com base em dois fundamentos. O primeiro consiste na

! Os segmentos da presente sentenga assinalados a cinzento destinam-se a orientar os Exmos.
Senhores Assessores do Tribunal em relagdo as referéncias legislativas relevantes e palavras-
chave a incluir na base de dados de jurisprudéncia do Tribunal.
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mera consulta e exame pela AdC de diverso correio eletrénico enviado ou
recebido pelos advogados da Arguida no decurso da diligéncia de busca
efetuada. O segundo fundamento reconduz-se a dois problemas que a
Recorrente qualifica de mais abrangentes e que consistem em: (i) “os funcionarios da
AdC terem utilizado a informagdo a que ilicitamente acederam, ao interferir na correspondéncia entre a
Luz Saude e os seus advogados, para determinar os critérios de pesquisa que empregaram na
diligéncia (desconhecendo a Recorrente ou o seu Mandatario que critérios foram efetivamente
empregues)”; (i) e "os funcionarios da AdC terem mesmo selecionado e apreendido mensagens de
correio eletronico de funcionérios da Luz Salde, tendo por base tais critérios de pesquisa definidos a
seguir a0 momento em que tais funcionarios acederam a correspondéncia entre a Luz Salde e 0s seus

advogados”.

Vejamos. Concorda-se com a Arguida no sentido de que o segredo profissional
do advogado & merecedor de prote¢do ao mais alto nivel. Ndo em nome da
salvaguarda da privacidade em si mesma, mas enquanto instrumento necessario
para o exercicio de direitos de defesa, em particular do direito de ser assistido por
advogado e do direito a ndo autoincriminagdo?, que, por sua vez, sdo essenciais
para assegurar o direito de acesso ao direito e uma tutela jurisdicional efetiva (cf.

artigo 20.° da Constituigao).

Efetivamente, conforme explicita JoAo ConDe CORREIA o segredo profissional do
advogado salvaguarda o “proprio interesse coletivo na existéncia de mecanismos
minimamente eficazes de acesso ao direito”, consubstanciando como tal uma
“ condiitio sine qua non da garantia de acesso ao direito (art. 20.° CRP)", pois "sem
essa garantia institucional minima, o constituinte jamais poderd confiar,
integralmente, no seu advogado, disponibilizando-lhe os dados necessarios a

preparagao da defesa das suas pretensdes juridicas no quadro de um Estado de

2 Neste sentido € para mais desenvolvimentos veja-se ERIC GIPPINI-FOURNIER, Legal Privilege in Competition
Proceedings before the European Commission: beyond the Cursory Glance, 28(4) Fordham J. Int'l L., (2005),
disponivel https://ssm.com/abstract=635963 (acedido no dia 03.10.2019). O autor chama a ateng@io para o facto
desta concegdo ir a encontro da propria jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) ¢ da
jurisprudéncia europeia — ¢f. em particular pp. 24 e ss..
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direito. Aquilo que ele lhe conta deve ficar secreto, ndo podendo jamais ser
divulgado a terceiros. SO assim se poderd construir essa relacdo de confianga,
essencial para o proprio, mas também para a construgdao e manutencao de um
sistema de justica capaz de assegurar a cada um a possibilidade de defender os
seus direitos. Quebrar este segredo significa limitar as garantias individuais e,
igualmente, o interesse coletivo na salvaguarda das condi¢bes deais para o livre

exercicio daqueles”?.

18. Devido as razbes expostas a protecao do segredo profissional no ambito de
diligéncias de investigacdo em processos sancionatdrios tem justificado a adog¢ao

pelo legislador de alguns cuidados especiais, uns deles traduzidos nos meios de

prova admitidos e outros nos procedimentos que devem ser adotados.

19. Quanto aos meios de prova que podem ser admitidos, é proibida, nos processos

por praticas restritivas da concorréncia, a utilizacdo de meios de prova que violem
o segredo profissional, conforme previsto no artigo 42°, n° 1, do RGCO e
aplicavel através da remissdo do artigo 13.° da LdC. Ora, é pressuposto desta
norma que a AdC utilize no processo meios de prova violadores desta esfera de

segredo.

20. Daqui resulta que s6 ha violagde do segredo profissional num processo de
contraordenacdo, a luz da norma referida, se o que gquer que seja que a AdC
tenha efetuado nas suas diligéncias de investigacdo produzir um resultado

endoprocessual tangivel consubstanciado na utilizacdo de meios de prova

concretos violadores, em si_mesmos, do_segredo profissional. Nao é o caso.

Efetivamente, a Arguida ndo alega sequer que a AdC tenha apreendido
documentos e/ou mensagens de correio eletronico violadores, quanto ao seu

conteudo, do segredo profissional.

3 Comentdrio Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo 11, ja citado, anotagio ao artigo 180.°, p. 658, § 8.
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E verdade que os dois problemas de Ambito mais abrangente que refere podem
redundar na apreensao de documentos e/ou mensagens de correio eletronico
decorrentes da violagdo do segredo profissional nao de forma direta, relacionada
com o seu conteudo, mas por via indireta, decorrente da viotacao da alegada
consulta e exame de documentos e/ou mensagens de correio eletronico
abrangidos pelo segredo profissional. Contudo, neste caso, a nulidade dos meios
de prova apreendidos é uma consequéncia ou efeito da referida consulta ou
exame. E esta consulta ou exame diz respeito aos procedimentos adotados, que

passaremos a analisar de sequida.

Assim, no plano dos_procedimentos 0 nosso ordenamento juridico prevé varias
solucbes tendentes a protecdo do segredo profissional, especificamente as
seguintes: a intervenc¢do do juiz de instrucdo (cf. artigos 19.5, n° 7 e 20.° n.° 4,
ambos da LdC, na redacéo anterior a Lei n.° 17/2022, de 17.08, artigo 75.° do EOA
e artigos 177.°,n° 5, 179° n° 3 e 180.° n.% 1 e 3, todos do CPP); o incidente de
quebra do segredo (cf. artigos 135.° e 182.°, n.° 2, ambos do CPP); a proibigao de
qualquer forma de controlo da correspondéncia trocada entre o arguido e o seu
defensor (cf. artigo 179.2, n.° 2, do CPP); e a reclamacéao (cf. artigo 77.°, do EOA).
Por conseguinte, ou a pretensao da Recorrente encontra acolhimento em um
destes procedimentos ou ndo merece protecdo. Analisemos cada uma das

possibilidades indicadas.

A intervencido de juiz de instrucdo esta reservada aos casos de buscas e

apreensoes efetuadas em escritorios ou sociedades de advogado ou em qualquer
outro local onde faca arquivo, hipétese que nao tem afinidade com a situagao dos
autos, uma vez que estd em causa uma busca nas instalagbes da Arguida.
Compreende-se o diferente nivel de exigéncia porque, conforme se esclarece no
acérdao de 04 de fevereiro de 2020 do Tribunal da Relacdo de Lisboa proferido
no apenso A, "as especiais cautelas impostas em relagdo aos escritorios de

advogados e as buscas ali efectuadas existem para que a confidencialidade de

Pagina 29 de 52



24.

Processo: 159/19.3YUSTR-O

\ Refaréncia: 401857
Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulaciio e Supervisio
Juizo da Concorréncia, Regula¢do e Supervisio - Juiz 2
P¢.-do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalana

2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao(@tribunais.org.pt

Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas
dados e informagdo referentes a outros clientes gque ndo o buscado sefam
preservados’. Para além disso, é inerente a dinamica propria das buscas nao se
saber de antemao e com certeza os meios de prova que vao ser encontrados e
evitar que, nesse processo de busca, ndo se tropece em elementos sujeitos a
segredo profissional. Sendo este um risco inerente a qualquer busca, a
intervencao de um juiz nestas diligéncias, no sentido mais exigente de ser o
primeiro a tomar conhecimento do conteudo de certos documentos, tem de estar
- e esta — reservada a casos muito especiais. Ora, a possibilidade de surgirem
documentos a coberto de segredo profissional do advogado fora das hipéteses
de buscas em escritorios ou sociedades de advogado ou em qualquer outro local
onde faca arquivo é evidentemente menor, 0 que diminui o risco e a necessidade

de protecao.

Por sua vez, a quebra de segredo aplica-se apenas a prova testemunhal e a

pedidos de documentos, hipoteses que também ndo tém afinidade com a
situagdo dos autos, em que esta em causa uma diligéncia de busca realizada nas
instalagbes da Arguida. E também aqui se compreendem as diferengas porque
uma diligéncia de busca e apreensao é um meio de obten¢ao de prova que, em si
mesmo, ultrapassa ou destina-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 depoimento ou de um pedido de informacdes que,
ainda que sujeito a sangdes, enfrenta 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 apreensoes
esta-se a admitir a necessidade de meios de prova que nao 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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25. Quanto a proibicdo de gualguer forma de controlo da correspondéncia entre o

arguido e o defensor (cf. artigo 179.°, n° 2, do CPP), independentemente da
questdo de saber se estd em causa ou ndo correspondéncia, importa esclarecer
que qualquer forma de controlo surge nesta norma a par da apreensado. O que
significa que o seu sentido apenas abrange formas que conduzam a
disponibilidade da correspondéncia como meic de prova utilizdvel no processo.
Consequentemente, 0 conceito abrange apenas aqueles casos em que a
correspondéncia € subtraida a disposicdo do seu destinatario e/ou possuidor,
ficando, por alguma forma, a disposicdo da autoridade competente para a
investigacao. A mera consulta e/ou exame dos documentos em causa no decurso
de uma diligéncia de busca nao produz este efeito, na medida em que sao meros
atos instrumentais para efetivacdo da diligéncia, que ndo redundam na

disponibilidade de tais elementos como meios de prova utilizaveis no processo.

26. Por fim, quanto ao incidente de reclamacdo, o artigo 77.°5 n° 1 e 2, do EOA
prevé um incidente desta natureza que previne o conhecimento do contetdo de
documentos e correspondéncia cobertos por segredo profissional por parte de
outros intervenientes na diligéncia que nac seja o juiz que tenha presidido a
mesma. Esta norma demonstra que o nosso legislador é sensivel ao problema do
“dilema da prova“4, que consiste em evitar que o reconhecimento do privilégio
ndo impligue, ele proprio, a sua violagao por via do conhecimento do segredo.

Contudo, a sua aplicagdo depende de pressupostos muitos especificos.

27. Efetivamente, face a remissao do n.° 1 do artigo 77.° do EOA para as diligéncias
previstas nos artigos anteriores e a circunstancia deste artigo 77.°, n% 1 e 2,
pressupor diligéncias efetuadas na presenca do advogado interessado ou, na sua
falta, qualquer dos seus familiares ou trabalhadores presentes, bem como o

representante da Ordem dos Advogados e do juiz, o procedimento descrito é

* Expressdo adotada por ERIC GIPPINI-FOURNIER ¢ para mais desenvelvimentos veja-se o texto citado deste
autor, pp. 33 e ss..
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aplicavel apenas aos casos de imposigdo de selos, arrolamento, buscas e
diligéncias equivalentes no escritério ou sociedade de advogados ou em qualquer
outro local onde faca arquivo a que aludem, entre mais, os n.% 1, 2 e 4, do artigo

75.° da EOA. Estes pressupostos nao estac preenchidos no caso.

E certo que no direito europeu da concorréncia é admitida a existéncia de um
procedimento parecido com o descrito, destinado a evitar que a “informagao
protegida pela confidencialidade das comunicagdes entre advogados e clientes
poderia ser utilizada pela Comissao direta ou indiretamente, para a obtencao de
informagOes novas ou de meios de prova novos, sem que a empresa em causa
seja sempre capaz de os identificar e de evitar que sejam utilizados contra si” -
acodrdado do Tribunal de Primeira Instancia (TPIl) de 17 de setembro de 2007, Azko
Nobel e Outros v. Comissdo, nos processos apensados T-125/03 e T-253/03, § 87.
E por esta especifica razao e para evitar este perigo que se coloca o “dilema da

prova“.

O procedimento existente no direito europeu da concorréncia destinado a
solucionar este dilema consiste no sequinte: aquele que reclama o privilégio deve
fornecer a Comissdo elementos relevantes de molde a demonstrar que as
comunicagbes em causa preenchem as condi¢des para serem incluidas no
segredo profissional do advogado, sem estar obrigado a revelar o conteudo do
documento — decisdo proferida pelo Tribunal de Justica em 04 de fevereiro de
1981, no-caso AM&S, processo 155/79, § 29.

Face a tal alegacdo, a Comissao pode proceder a um exame sumario, realizado
pelos seus agentes, “da apresentagdo geral do cabegalho, do titulo ou de outras
caracteristicas superficiais do documento” = decisdo do TPl Azko Nobel § 81 — e,
com base nesse exame, excluir o documento por estar compreendido no

privilégio.
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Contudo, pode suceder gque um exame sumdrioc ndc permita uma decisac
concludente sobre a inclusdo do documento no segredo profissional ou nem
sequer é possivel empreender um exame sumario sem tomar conhecimento das
informacdes cobertas pela confidencialidade — decisdo do TPl Azko Nobel § 81 e
82. Conforme esclarece o TPI, "[iJsto poderia acontecer, em particular, se a
apresentacdo formal do documento em causa ndo evidenciar claramente o seu
carater confidencial” — decisdo Azko Nobel, § 81. Nestes casos, “os agentes da
Comissao podem colocar uma copia do documento ou dos documentos em
causa num envelope selado e leva-lo depois consigo com vista a uma resolugao
posterior do diferendo” — decisdo do TPl Azko Nobel, § 83.

Por fim, na “hipotese de a Comissao nao ficar satisfeita com os elementos e as
explicagoes fornecidos pelos representantes da empresa controlada para efeitos
de provar que o documento em causa estd protegido pela confidencialidade, a
Comissdo ndo tem o direito de tomar conhecimento do conteddo do documento
antes de adotar uma decisdo que permita a empresa em causa recorrer utilmente
ao Tribunal de Primeira Instancia e, eventualmente, ao juiz de medidas
provisorias” - decisdo do TPl Azko Nobel, § 85. O juiz de medidas provisérias

destinar-se a obter a suspensao da decisdo da Comissao.

O que se extrai deste procedimento é que a decisdo de exclusaoc ou ndo do
documento do ambito de protecdo do segredo profissional do advogado
pertence, em regra, a Comissdo. Alids, o TJ comecou por afirmar, na decisao
AM&S, que, em principio, compete a Comissao e nao & empresa visada ou a uma
terceira parte, seja perito ou arbitro, decidir se um documentc lhe deve ser
apresentado - § 17. O que esta em causa é fundamentalmente a quantidade de
informacdo a que a Comissao pode aceder para tomar a decisdo e se 0
procedimento for integralmente respeitado pode acontecer que, na sequéncia de
um recurso da decisdo da Comissdo de recusa do privilégio, o conteiudo do

documento apenas venha a ser visualizado pelo Tribunal a fim de decidir o
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recurso. Foi isto que sucedeu no caso AM&S, tendo os documentos em causa sido
visualizados apenas pelo Juiz Relator e pelo Advogado-Geral e objeto de um

relatorio que foi disponibilizado as partes.

Importa notar que na origem de todo este procedimento esta uma alegagao por
parte daquele que reclama o privilégio e que, conforme referido, deve fornecer a
Comissao elementos relevantes de molde a demonstrar que as comunicagdes em
causa preenchem as condigbes para serem incluidas no segredo profissional do

advogado, sem estar obrigado a revelar o conteudo do documento.

Para afastar o argumento de que este tipo de procedimento daria azo a abusos,
com propositos dilatérios, o TPl esclareceu que o mesmo ndo era procedente na
medida em gque “a Comissdo dispde de instrumentos para, se necessario,
desincentivar e punir essas praticas. Com efeito, esses comportamentos podiam
ser punidos ao abrigo do artigo 23.°, n° 1, do Regulamento n° 1/2003 (e,
anteriormente, do artigo 15.°, n.° 1, do Regulamento n.°® 17) ou ser tomados em
consideracao a titulo de circunstancias agravantes para o calculo de uma eventual
coima aplicada no dmbito de uma decisdo de punigdo de uma viola¢do das regras

da concorréncia” — decisao Azko Nobel, § 89.

Este procedimento, de origem jurisprudencial, foi vertido pela Comissao Europeia
na sua Comunicacdo sobre boas praticas para a instrugao de processos de
aplicagado dos artigos 101.° e 102.° do TFUE, no ponto 2.7., com alguns elementos

adicionais em relacdo a jurisprudéncia europeia.

Mesmo que se aceite um procedimento similar no ambito das buscas efetuadas
pela AdC, sobretudo nos processos em que possa estar em causa a aplicagdo dos
artigos 101.° e 102.° do TFUE, s6 é admissivel desencadear o procedimento
referido, impedindo que a AdC tome conhecimento do conteido do documento,
perante uma alegacdo consiste e viavel, ou seja, uma alegag¢do séria no sentido de

que o mesmo estd a coberto do segredo profissional do advogado, que,
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conforme resulta da jurisprudéncia da Unidao Europeia, forneca elementos
relevantes de molde a demonstrar que as comunicagdes em causa preenchem as

condigdes para serem incluidas no segredo profissional do advogado.

Tem de ser uma alegacdo em relacdo a qual a possibilidade de sancionamento
por via das contraordenagdes previstas no artigo 68.2, n.° 1, alineas h) a j), do
NRJC (equiparaveis ao artigo 23.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003, invocado
pelo TPI na decisao Azko Nobel, § 89) seja suscetivel de evitar, de forma efetiva,
procedimentos abusivos, com propositos manifestamente dilatorios. E tal so e
possivel se a alegacdo ndo for genérica, vaga ou insuficiente, sustentada em
elementos que, sé por si, ndo revelam a suscetibilidade dos documentos estarem

abrangidos pelo segredo profissional.

Admitir-se que uma alegacdo desta natureza fosse suficiente seria permitir
procedimentos abusivos, com propésitos manifestamente ditatorios, insuscetiveis
de serem controlados por via da aplicagdo do artigo 68.%, n.° 1, alineas h) a j), do
NRIC. E permitiria, conforme salienta a AdC e foi também real¢ado pelo Tribunal
da Relagdo de Lisboa noa acordao de 4 de fevereiro de 2020 no apenso A, que
"no limite, bastaria por defeito, que um advogado fosse sempre copiado em
todos os e-mails da empresa ou que a ultima mensagem de uma cadeia de e-
mails trocada entre departamentos comerciais fosse reencaminhada ao advogado
da empresa, para que a AdC (ou outra entidade que promovesse diligéncias de
busca) ficasse impedida de analisar as mensagens em causa”, sem existir nenhum
fundamento sério para tal. O que se pretende é que, qualquer eventual entorse
no decurso da diligéncia, obstando a que a AdC possa visualizar o conteudo dos
documentos apreendidos, seja motivada por razbes sérias, solidas, consistentes e

viaveis.

Dir-se-a: nao é possivel numa diligéncia de busca e apreensao apresentar uma
alegagdo com os requisitos referidos de consisténcia, viabilidade e seriedade. Este

argumento ndo colhe por varias razdes. Em primeiro lugar, ndo se considera
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inequivoco que uma alegacao destas nao possa ser efetuada no contexto de uma
diligéncia do tipo indicado, desde logo porque antes da visualiza¢do dos ficheiros
ha todo um conjunto de atos materiais de preparagao 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, nao esta em causa a identificacdo de documentos
gue ndo sao do pré-conhecimento da empresa visada e que a mesma, por via dos
seus advogados, representantes ou colaboradores, apenas pode identificar no
momento, em simultadneo, com a visualizagdo dos mesmos pelos técnicos da AdC.
Adicionalmente, ndo se trata de todos e quaisquer documentos, mas de

documentos especificos.

No caso concreto, o requisito _consubstanciado numa alegacdo consistente e
vidvel, ou seja, uma alegagcdo séria no sentido de que os documentos em causa
estavam a coberto dc_segredo profissional do advogado ndo se mostra
preenchido.

Efetivamente, conforme resulta dos artigos 76.°, n° 1 € 92.° n.% 1 e 3, ambos do

EOA, o ambito de protegdo do segredo profissional ndo inclui toda e qualquer
mensagem trocada entre o advogado e o cliente, sendo necessario, pelo menos,
uma conexao funcional com o exercicic da sua atividade profissional.
Compreende-se que assim seja porque os fundamentos que sustentam este
direito - recorde-se os direitos de defesa — nunca se conciliariam com mensagens
sem uma qualquer conexao funcional com o exercicio da atividade profissional do
advogado, uma vez gue nao esta em causa a protecao da privacidade em si
mesma, ou seja, ndc se trata de proteger tudo aquuo que o cliente confessa ou
expde ao seu advogado, pois, no que respeita a protecdo especifica concedida

pelo segredo profissional, c advogado nao & um depositario ou guardido da
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privacidade do cliente, mas apenas daquela que pode comprometer os referidos

direitos de defesa.

Neste sentido, acompanhamos, na integra, o entendimento explanado no
acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 23.02.2017, proferido no proc.
1130/14.7TDLSB-C.L1-9, in www.dgsi.pt e citado pela AdC, traduzido no seguinte:
"Como se lé na decisgo do ST/ de 17-04-20155T/ de 17-04-2015: «(..) o segredo
profissional mostra-se inerente, ndo ao proprio advogado em si mas a actividade
desenvolvida por este profissional da Justica, o que significa que nem todos os
factos transmutidos ou conhecidos pelo advogado estio a coberto do dever de
confidencialidade previsto peto artigo 87.° n° 1, do EOA, mas simplesmente
aqueles que sefam relativos ao exercicio desta actividade profissional. Deste
modo, so estdo abrangidos pelo segredo profissional do advogado os factos que
resultem do desempenho desta actividade profissional (ou, de acordo, com os
termos da propria le “os factos cujo conhecimento lhe advenha do exercicio das
suas fung¢des’) o que leva a excluir do émbito de protecgdo desta norma tudo
aquilo que é comunicado ao advogado, mas que ndo respeite a actos proprios da
advocacia, ou seja, todos os acontecimentos da vida real que ndo se prendam
com este desempenho profissional mesmo que cheguem ao conhecimento do
advogado no seu local de trabalho. Por isso, ndo estdo a coberto deste sigilo
profissional, por absurdo, os factos que estejam relacionados com um acordo
firmado entre dois ou mais advogados para a prdtica por eles de
comportamentos criminosos, nem tdo pouco os factos relativos a uma
combinagdo entre o advogado e o seu cliente de escritorio de advocacia, ainda
que ocorrida nesse local para a participagdo, em conjunto, num evento
desportivo ou cultural. (..) Mais uma vez se salienta que sdo os factos inerentes a
propria actividade profissional em si desenvolvida pelo advogado, que se
mostram abrangidos pelo sigilo deste profissional da Justica, o que vale por dizer,
desde logo, que estdo afastadas do ambito de proteccao desta norma todas as

actividades levadas a cabo por advogado que ndo se prendam directa ou
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indirectamente com o exercicio da advocacia (por exemplo, os actos da sua vida
privada ou os actos que se prendam com o desempenho de oultra(s) actividade(s)
profissional(ais) (..). Conforme muito a proposito deixou assinalado Augusto
Lopes Cardoso in “Do Segredo Profissional na Advocacia’, 1998, pdg. 26, "Para
haver legitimidade e obrigagdo para a manutencio do segredo for¢oso é que, por
um lado, se trate de factos conhecidos no exercicio da profissdo e que, por outro

lado, eles sejamn relativos a esse exercicio." »

.No mesmo sentido se exarou no acordao do Tribunal d Relagdo de Lisboa de

26.11.2019, proferido no proc. 18/19.0YUSTR-D.L1-PICRS, in www.dgsipt, e
reiterado no acordao de 04.02.2020, proferido no apenso A, o seguinte: "(..) o que
o artigo 76.° do Estatuto da Ordem dos Advogados pretende proteger sdo as
comunicacées do advogado com o0 seu cliente no exercicio do respefivo

mandato”.

Ora, a alegagdo da Arguida apresentada junto da AdC, no decurso da diligéncia
de busca, consistiu apenas e s6 em salientar que estava em causa “documentos e/ou
mensagens de correio eletrdnico envalvendo qualquer advogado, e designadamente os
advogados tempestivamente identificados pela Luz Sadde junto dos instrutores da Autoridade
da Concorréncia” — cf. requerimentos reproduzidos nas alineas g) a n) dos factos
provados. Face aquele que é o ambito de protecdo do segredo profissional esta
alegacao é manifestamente insuficiente, pois o unico elemento que invoca para o
efeitc é o facto dos advogados da Arguida terem sido destinatarios ou
remetentes dos documentos em causa. Daqui ndao se consegue inferir a referida

conexao funcional.

Importa, notar, que a Arguida também nao supre a insuficiéncia de alegacao no
presente recurso, pois continua a invocar, para sustentar a sua pretensao, o facto
das mensagens em causa terem sido enviadas ou recebidas pelos seus

advogados, nada mais.
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Ndo se verificando nenhum dos enquadramentos juridicos analisados,
concluimos, conforme se concluiu no acordao de 4 de fevereiro de 2020 proferido
no apenso A, perante uma alegagdo similar, que “em parte alguma é exigido que

a AdC proceda da forma como a recorrente defendd’.

Assim, decorre da analise exposta, que a AdC ao proceder a visualizacao, exame e
consulta de diverso correio eletronico enviado ou recebido pelos advogados da
Arguida no decurso da diligéncia de busca efetuada ndo violou o segredo

profissional.

Em todo o caso, mesmo que a alegacdo da Recorrente fosse procedente, no
sentido de que o procedimento adotado pela AdC é violador da protecao
conferida pelo segredo profissional do advogado, tal ndo conduziria a invalidade
das buscas e da apreensao dos documentos sem essas caracteristicas, na medida
em que nao ha qualquer evidéncia de um nexo de conexdo relevante, nos termos
e para os efeitos do artigo 1222, n.° 1, do CPP, ex viartigos 41.°, n.? 1, do RGCO, e
13° n° 1, da LAC entre o ato alegadamente viciado (visualizacdo de dos
documentos valiosos) e a apreensdo de documentos sem essas caracteristicas {cf.
factos nao provados). Ou seja, ndo ha nenhum elemento que torne minimamente
consistente a suspeita de que a AdC s¢ apreendeu os documentos sem as
referidas caracteristicas porque viu o conteido dos documentos com as ditas
caracteristicas. Sendo certo que essa demonstragao devia ser efetuada pela

Recorrente, enquanto pressuposto da sua alegacao.

E nado se diga, conforme defende a Arguida, que ndo é a si que cabe “demonstrar a
existéncia de um nexo de causalidade entre a atitude ilicita da AdC e a prova obtida
posteriormente. Por um lado, porque tal énus configuraria uma auténtica prova diabdlica,
impossivel de levar a cabo pela Recorrente. Por outro lado, porque a atribuigdo desse énus a
Recorrente seria manifestamente incompativel com a natureza de um processo sancionatdrio e
com as respetivas garantias que lhe estdo associadas, configurando uma violagéo do principic

da presungao de inocéncia consagrado no artigo 32.%, n.° 2 da CRP". Estes argumentos nao
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sdo procedentes, pois a Arguida acompanhou as diligéncias de buscas, incluindo
através dos seus Advogados, conforme se infere dos requerimentos reproduzidos
nas alineas i) a n} dos factos provados, pelo que dispos das condi¢des necessarias
para percecionar os procedimentos utilizados. Tanto é assim que conseguiu
verificar que a AdC examinou e consultou as referidas mensagens de correio
eletronico. Em face do exposto, este primeiro fundamento de defesa e

tmprocedente.

Quanto ao segundo, reconduzido acs dois problemas mais abrangentes que a
Arguida alega, também é improcedente, quer porque o mesmo esta dependente
do primeiro, conforme supra referido, quer porque, mesmo que o primeiro fosse
procedente, ndo estdo demonstrados os pressupostos respetivos, tal como
também ja explicitado, designadamente que os funcionarios da AdC utilizaram a
informacgado a que acederam, ao interferir na correspondéncia entre a Luz Saude e
0s seus advogados, para determinar os critérios de pesquisa que empregaram na
diligéncia (desconhecendo a Recorrente ou o seu Mandatario que critérios foram
efetivamente empregues) e que os funcionarios da AdC selecionaram e
apreenderam mensagens de correio eletronico de funcionarios da Luz Sadde,
tendo por base tais critérios de pesquisa definidos a sequir ao momento em que
tais funcionarios acederam a correspondéncia entre a Luz Salude e os seus

advogados - cf. factos ndo provados..

Por conseguinte, as nulidades invocadas pela Arguida por violacao do segredo

profissional sao improcedentes.
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Quanto a este fundamento de recurso alegou a Arguida, em sintese, que a AdC
procedeu a apreensao de 2691 (dois mil seiscentos e noventa e um) ficheiros de
correio eletronico encontrados nas caixas de email de funcionarios da Recorrente,
ndo existindo na let qualquer norma que habilite a apreensdao de correio
eletrénico por parte da AdC. Consequentemente, a Arguida considera que esta
em causa prova manifestamente nula, nos termos dos artigos 32.°, n.° 8, e 34.°,
n.° 4, da CRP, do artigo 42.°, n.° 1 do RGCO e do artigo 126.°, n.° 3, do CPP.

Acrescenta ainda que, caso se interpretasse os artigos 18.2, n° 1, al. ¢) e d), e 20.°,
n° 1, da LdC como permitindo a busca e apreensdo de correspondéncia
eletronica pela Autoridade da Concorréncia, tal interpretacdac padeceria de
manifesta inconstitucionalidade por viola¢do dos artigos 26.°,n°1,e34°, n°1e
4, da CRP.

Conforme resulta das alineas a) e b) dos factos provados o Ministério Publico
autorizou a apreensdo de mensagens de correio eletronico. Por conseguinte, a
apreciacao deste fundamento do recurso significaria que se estaria, na verdade, a
sindicar a decisdo do Ministério Publico. O que se considera que a AdC ndo pode
fazer, por falta absoluta de competéncia, e que apenas podera ser efetuado por
este Tribunal no recurso de impugnagao judicial da decisao final condenatéria. As
razbes sdo aquelas que se expuseram no apenso A e que aqui se reiteram de

seguida.

O artigo 21.°, da LdC, na redagdo vigente aquando da efetivagdo das buscas,
atribuia ao Ministério Publico competéncia para autorizar a realizacdo de
determinadas diligéncias de prova durante a fase organicamente administrativa

do processo de contraordenagdo por praticas restritivas da concorréncia,
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nomeadamente as diligéncias previstas no artigo 18.°, n.°1, alinea ), da LdC, na

referia redacdo, e no artigo 20.°, n.° 1, da LdC, como sucedeu nos autos.

57. E bastante seguro que a decisdo do Ministério Publico — 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 reagac judicial
respetivos, pelo que, tratando-se de uma matéria que carece necessariamente de

uma expressao legal positiva, tal omissdo corresponde a uma lacuna.

58.Em tese sdo equacionaveis trés hipdteses de solugdo para o problema
identificado, que podemos enunciar nos seguintes termos: (i) a primeira hipotese
consiste na impugnacao da decisdo do Ministério Publico perante a AdC e recurso
desta decisdo para o TCRS; (i) a segunda hipdtese traduz-se na impugnacao da
decisdoc do Ministério Publico diretamente perante o TCRS; (i) e a terceira
hipotese reconduz-se ao controlo judicial subsequente pelo TCRS durante a fase

de impugnacao judicial da decisdo final proferida pela AdC.

59. A primeira hipétese ¢ a mais intuitiva e linear, face as competéncias do TCRS (cf.
artigo 112.°, da Lei de Organizac¢do do Sistema Judiciario — doravante "LOSJ") e ao
regime dos recursos previsto no artigo 83.° e ss, da LdC. Contudo, depara-se com

obstaculos de natureza estrutural e teleoldgica inuttrapassaveis.

60. Assim, do ponto de vista estrutural, importa ter presente que o Ministério Piblico,
no seu recorte juridico-constitucional, consagrado no artigo 219° e ss, da
Constituicao, pese embora nao exerca "a fungao judicial em sentido estrito que é
da reserva dos tribunais judiciais™®, é um érgdo do poder judicial, ou seja, "é uma

entidade que constitui, ao lado do tribunal, um odrgdac autdonomo de

3 PAULO DA MESQUITA, Direcgdo do Inquérito Penal ¢ Garantia Judiciaria, Coimbra Editora, 2003, p. 50.
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administracdo da justica“®. Isto é assim ndo s0 quando o Ministéric Publico
intervém como titular da acdo penal, mas também, pelo menos, em todas as
fungdes e intervengdes de natureza judiciaria. Desta premissa essencial parte-se
para uma segunda, que se traduz no seguinte: enquanto érgdo do poder judicial,
as "iniciativas e decisbes de natureza judiciaria do Ministério Publico ... estao
sujeitas ao controlo interorganico dos tribunais”’. Estas duas premissas conduzem
légica e necessariamente a conclusao 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. S6 os tribunais o podem fazer.

Para além de estar vedada a referida possibilidade, numa otica de opces
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, a atribui¢do de competéncia ao
Ministério Publico prevista nos artigos 18.%, n.? 2, e 21.°, ambos da LdC, n aludida
redacao, “garante um nivel de protec¢do dos direitos e interesses das visadas
acrescido pela via da equiparagcdo das diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensao, previstas nas alineas c) e d) do n.° 1 dos arts.® 18.5 19.9 e 20.° do
NRJC, as diligéncias de busca e apreensdo do processo penal’ (realce nosso). Ou
seja, tratou-se de uma opgao legislativa que visou mais garantia no que respeita
ao decisor e ndc menos, face a meios de obtenc¢do 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

op¢do que oferece mais garantias do que a AdC, para, no momento seguinte, se

5 Idem, p. 50.

7 Idem, p. 49.

8 Jost LoBO MOUTINHO ¢ PEDRO DURO, Lei da Concorréncia, Comentdrio Conimbricense, Coord. Miguel
Gorjdo-Henriques, Almedina, 2013, p. 209.
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aceitar que a AdC pode rever e substituir — ou seja, controlar — as decisdes do

Ministério Puablico.

Por estas razdes, rejeita-se esta primeira hipotese de solugdo ndo sé no plano do

direito constituido, mas também no plano do direito a constituir.

Passemos para a analise da segunda hipétese — impugnacao da decisao do MP

diretamente perante o TCRS.

O primeiro argumento em sentido contrario consiste no facto da competéncia do
TCRS estar dependente da existéncia de uma decisdo, despacho ou medida da
AdC - cf. artigo 1122, n.° 1, alinea a), da LOSJ. Contudo, este argumento nao é
decisivo, pois, face ao disposto ne artigo 112.%, n.° 5, da LOSJ, ndo se pode ter por
totalmente excluida - pelo menos, para efeitos de melhor ponderagdo - a
possibilidade do Tribunal ser chamado a intervir diretamente. Por conseguinte,

considera-se que a resposta definitiva n3o esta neste horizonte de analise.

Avancando noutra direcdo, importa real¢ar que os artigos 18.° n° 2, e 21.°,
ambos da LdC, na referida redacdo, ao atribuirem competéncia ao Ministério
Publico, sairam fora da arquitetura-padrdo de competéncias e controlo prevista
na LdC, corporizada pela AdC e pelo TCRS. Concomitantemente, tais normas ao
fazerem intervir o Ministério Pdblico, na qualidade de "autoridade judicidria
competente’, estao a pressupor, por via da utilizacdo do designativo e fungao
exercida pele Ministério Publico na fase de inquérito do processo penal {(cf.
artigos 1.° alinea b), e 263.°, n° 1, ambos do Cdédigo de Processo Penal -
doravante “CPP”), uma atuacdo organicamente enquadrada dentro do regime
definido pelo complexo de normas de origem dessa atuagdo enquanto
"autoridade judicidria competente’, ou seja, o CPP. Esta assercdo sai reforcada
pela circunstancia do legislador nac ter incluido na LdC normas especificas sobre

o controlo dos atos e decisdes do Ministério Publico.
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66. A conclusdo a que estas premissas nos conduzem é que as decisées e os atos
praticados pelo Ministério Publico, 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 contracrdenacional. Vejamos quais sao esses

mecanismos de controlo.

67.No processo penal, a atuacdc do Ministério Pablico enquanto autoridade
judiciaria competente - isto é, na fase do inquérito — esta sujeita a mecanismos de
controlo intraorganicos, através da intervencdo hierarquica, e a um controlo
interorganico, ou seja, a um controlo exercido por um 6rgao 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 instrugao

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

68. H& também a intervencdo do juiz de instrucao durante a fase de inquérito.
Contudo, o juiz de instru¢do ndo intervém especificamente como instancia de
controlo interorganico dos atos praticados pelo Ministério Pdblico, mas como
expressdo da “reserva judicial relativamente a aplicacdo de medidas que afectem
os .. direitos, liberdades e garantias”®, sendo uma intervengdo ocasional,
provacada e tipificada'?, ou seja, intervém em matérias que estdo excluidas do
poder de decisdao do Ministério Publico, tematicamente vinculadas a protecdo dos
referidos valores constitucionais, podendo-se afirmar com PAuLo DA MESQUITA, que
entre o juiz de instrugdo e o Ministério Publico existe uma "relacdo de

equiordenagdo™".

9 PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 327.
10 Idem, p. 182.
" Idem, p. 171.
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69. Face a tipificacdo prevista nos artigos 268.2 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, o mérito das decisdes proferidas
pelo Ministério Publico ndo pode ser invocado autonomamente perante o juiz de
instrugdo, na fase referida. Tem-se nogdo de que este entendimento ndo &
unanime (pelo menos, quanto a vicios formais), conforme se pode constatar por
via da fundamentacdo do acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
24.09.2015, processo n.° 208/13 9TELSB-B.L1-9"?, 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 posi¢do contraria,

0 mais consentaneo com as op¢oes legais adotadas.

70. Contudo, tal nédc significa que ao juiz de instrugdo esteja sempre vedada a
competéncia para rever o mérito das decisdes proferidas pelo Ministério Publico
na fase de inquérito. Podera fazé-lo, mas por via incidental apenas quando
relevem para as decisGes que tera de proferir, tipificadas na lei e tematicamente
vinculadas. SO nestas hipoteses muito limitadas se podera admitir um controto

interorganico, residual, por parte do juiz de instrugao.

71. Destes mecanismos, retira-se a solucdo para a questdo da competéncia para a
revisdo ou controlo do mérito das decisdes do Ministéric Publico durante o
inquérito, traduzindo-se no seguinte: sem prejuizo de um eventual controlo
intraorganico®, qualquer decisdo do Ministério Publico, nessa fase, ainda que seja
“definitiva na sequéncia procedimental do inquérito, ndo 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 é garantido pelo controlo judicial (i)

12 In www.dgsi.pt.
13 PAULO DA MESQUITA, ob. cil., p. 96, nota de rodapé 141.
" Idem.
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“em sede de incidentes judiciais que relevem os actos invalidos”™ pelo juiz de
instrucdo, na fase de inquérito (controlo residual conforme referido) e (i) pelo
controlo judicial subsequente “no decurso de fases dirigidas judicialmente”’®,

instru¢ao e/ou julgamento. (controlo regra).

A aplicacdo destes parametros ao processo contraordenacional por praticas
restritivas da concorréncia leva-nos a concluir pela inviabilidade da segunda
hipétese referida e em analise, no sentido do mérito da decisdo do Ministério
Publico ser contestado diretamente perante o TCRS na fase organicamente
administrativa, pois, na fase de inquérito do processo penal, ndo existe este tipo
de controlo interorganico, mas apenas aquele controlo judicial residual por parte

do juiz de instrucao.

Resta, por fim, a terceira hipotese - controlo judicial subsequente pelo TCRS

durante a fase de impugnacdo judicial da decisdc final proferida pela AdC.

As assercOes precedentes, a propdsito da andlise da segunda hipdtese, ja
permitem antever que esta terceira possibilidade é a correta, ndo se impondo
apenas por exclusdo de partes. Assim, hda um ponto de identidade entre a
arquitetura de controlo tracada no CPP e na LdC e subsidiariamente no Regime

Geral das Contraordenagdes (doravante "RGCO”") que da apoio a esta solugao.

Este ponto de identidade consiste no facto do controlo judicial exercido pelo
TCRS, no recurso de impugnacao judicial da decisao final da AdC, ser um controlo
de plena jurisdigio, cujo ambito 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 necessaria a aplicagdo — devidamente

adaptada - do referido controlo judictal regra.

5 Idem.
16 Idem.
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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 intervengao no processo de contraordenagao pontual,
provocada e tipificada. Contudo, este elemento de diferenciagdo ndo é
suficientemente forte para comprometer a referida identidade substantiva, pois a
decisao final da fase organicamente administrativa, ao pressupor e aceitar como
validos os atos e decisdes do Ministério Publico, esta a incorpora-los ou,
utilizando as palavras proferidas no processo n.° 83/18.7YUSTR, da-se "uma
utilizagdo processual propria, autonoma e funcionalizada ao exercicio das
competéncias sancionatorias da AdC no dmbito de processo contra-ordenacional

e de acordo com a tramitagdo prevista nc NRIC'.

O acolhimento desta terceira hipotese significa o seguinte: durante a fase
organicamente administrativa, o visado deve (quanto a vicios sanaveis) ou pode
{quanto a vicios insanaveis) suscitar as invalidades relativas aos atos praticados
pelo Ministério Plblico perante o préprio Ministério Publico (com eventual
intervengdo hierarquica se se entender que ¢é legalmente admissivel); esta decisao

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 o TCRS

pode conhecer oficiosamente os vicios insandveis neste recurso e nos termos

gerais.

Foi este o entendimento adotado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no processo
n° 229/18.5YUSTR e pelas decisoes proferidas pelo TCRS nos processos
249/180YUSTR e  249/18.0YUSTR-An°s  83/18.7YUSTR,  71/18.3YUSTR,
71/18.3YUSTR-E, e 229/18.5YUSTR e bem assim no apenso A.

No acdrddo datado de 4 de fevereiro de 2020 proferido nesse apenso A

esclareceu-se sobre esta matéria, reiterando-se o que ja se havia afirmado no
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proc. 229/18.5YUSTR.L1, o seguinte: "Assim, o que temos de concluir é que o juiz
do Tribunal a quo é competente para se pronunciar sobre a forma da execucdo
do mandado (e esta forma de execugdo € sindicavel no ambito de uma decisdo
intercalar) mas, (..) € Incompetente para se pronunciar sobre a validade
substancial do mandado a coberto da qual a busca € feita (sem prejuizo da
questdo poder ser alvo de discussdo na fase jurisdicional do processo se a tal se

chegar)'.

Mais se acrescentou, reiterando parte da fundamentacdo do acérddo de
26.11.2019, proc. 18/19.0YUSTR-D.L1-PICRS, publicado em www.dgsipt, o
sequinte: “(..) tudo se processa da sequinte forma: - Por regra, em matéria
contraordenacional as decisdes interlocutorias na fase administrativa ndo sdo
recorrivels. - Assim ndo acontece em matéria de concorréncia onde as mesmas
sdo, de facto recorriveis. - £ possivel, pois recorrer de todos os actos e decisées da
AdC. - Ja ndo € possivel recorrer da emissdo, por parte do Ministério Publico, de
um mandado de busca. -De igual forma ndo é possivel recorrer, na fase
administrativa, do dmbito, dimensao e escopo do mandado. £ a razio é simples:
ndo existe estrutura recursal dentro do MP e mesmo a chamada intervengdo
hierarquica é limitada a situacdes especificas nas quais ndo se enquadra o
questionar a decisdo de emissac de um mandado. - Na fase admunistrativa do
processo de contraordenacao concorrencial e nesta matéria de buscas s¢ podem
existir recursos interlocutorios dos actos de busca levados a cabo. Podem as
visadas recorrer para Tribunal da forma como o mandado é executado, das
desconformidades da actuagdo da AdC. Num paralelismo simples: 0 MP produziu
a decisdo administrativa — a ordem de buscar ~ e esta € inatacdvel nesta fase. A
AdC produz o acto-administrativo — a execu¢do da ordem - e é possivel nesta fase
guestionar a forma como o acto foi executado salientando qualquer discrepdncia
entre o ordenado no mandado e o executado no terreno. - Na fase administrativa
€& em primetra linha, a AdC a quem compete sertar o resulfado da busca.

Competira @ AdC analisar se o que logrou obter na busca é ou nao valido e, de
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acordo com esse juizo, incorporar ou ndo, a prova obtida na decisdo em vigor. -
Caso os visados com a decisdo da AJC discordarem da posicio assumida podem
recorrer para Tribunal (para o TCRS). - Em Tribunal, na fase judicial podem ja os
visados, para além dos demais argumentos, colocar em crise o proprio mandado.
Podem, v.q., colocar em crise a sua oportunidade, o seu escopo e alcance, os seus
objectivos e fundamentos e claro estd, a sua execu¢do (caso n3o exista caso
Julgado sobre a mesma). Ou seja, na fase judicial a liberdade de questionar é
total Estas sdo as linhas gerais do funcionamento do mecanismo recursivo no

que respeita as buscas em matéria de concorréncia contraordenacional”

81. Também foi este o entendimento adotado pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no
acérdio de 09.11.2022, proferido no processo n.° 3039/19.9T9LSB-A.LT (cf.
certiddo com a ref? 71050), no qual se afirmou que "Qualquer arguicdo de
nulidade de um mandado de busca e apreensdo emitido pelo Ministério Publico
no exercicio da esfera de competéncias que a LdC lhe atribui na fase
administrativa do processo contraordenacional, deve ser suscitada perante o
proprio Ministério Publico, em recurso hierdrquico, ndo cabendo recurso para o
Tribunal de Instrucdo Criminal (..) Sendo que a legalidade do mandado podera
ser sempre sindicada, de forma plena, pelo TCRS, na fase judicial do processo de
contraordenacdo, em sede de impugnagdo da decisdo final a proferir pela AdC.
Na fase administrativa- do processo de contraordena¢do nem sequer o Juwz do
TCRS tem competéncia para decidir sobre a legalidade ou ilegalidade do proprio
mandado emitido pelo MP, ndo cabendo aquele Juiz (e por maioria de razdo ao
JIC) pronunciar-se sobre a validade substancial do mandado a coberto do qual a
busca é feita, apenas o podendo fazer na fase judicial do processo se essa

questao vier a ser colocada pelo Recorrentée’.

82.E verdade que a LdC sofreu alteracdes importantes introduzidas recentemente
pela Lei n® 17/2022, de 17.08. Contudo, para além destas modificagbes nao se

aplicarem aos presentes autos, por forca da norma transitéria prevista no artigo
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9.% n.° 1, da Lei n.? 17/2022, a verdade é que foi aditado o artigo 86.°-A que, no
essencial, codifica o entendimento jurisprudencial supra descrito, nos seguintes
termos: "7 - No dmbito de diligéncias de busca e apreensio, todos os incidentes,
arguicbes de nulidade e requerimentos devem ser dirigidos & autoridade
Judicidria que autorizou o respetivo ato, no prazo de 10 dias dteis apos o
encerramento das referidas diligéncias ou da respetiva tomada de conhecimento.
2 - Das decisées da AdC referentes 4 execugdo do despacho da autoridade
Judicidria para as diligéncias de busca e apreensdo cabe recurso nos termos do
artigo 85.° 3 - Das decisées do Ministério Publico relativas a validade dos seus
atos hd reclamagao para o superior hierdrquico imediato. 4 - Das decisbes do juiz
de instrucdo relativas a validade dos seus atos cabe recurso, nos termos do n.° 4
do artigo 89.9 com efeito meramente devolutivo, para o tribunal da relagao

competente, que decide em ultima instancia”

83. A aplicagdo dos parametros expostos significa, por um tado, que nao é possivel
ao Tribunal, neste momento, decidir este fundamento de recurso €, por outro
lado, que a AdC ndo tinha competéncia para decidir de mérito a nulidade
invocada pela Arguida, estando, nessa medida, a decisao impugnada ferida de
nulidade insanavel nos termos do artigo 119.9, alinea e), do CPP, ex viartigos 41.°,
n.° 1, do RGCO e 13.° da LdC, em relacdo aos pontos 39 a 42, que se impde

declarar.

84. Considerando que a questao suscitada nao foi objeto de analise quanto ao seu

mérito fica prejudicada a questdo de inconstitucionalidade invocada.

*kk
DISPOSITIVO:
85. Em face de todo o exposto:

Pagina 51 de 52



Processo: 159/19.3YUSTR-O

\ Referaéncla: 401857
&
RN EN

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulac¢iio e Supervisio

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

Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas

a. Julgo improcedente a nulidade da diligéncia de busca por violagdo do
segredo profissional;

b. N3o se conhece, neste momento, da nulidade da apreensao por
inexisténcia de qualquer norma legal que habilite a apreensao pela
AdC de correio eletronico;

c. Julga-se nula e sem qualquer efeito a decisao impugnada quanto aos

pontos 39 a 42.

dedede

CUSTAS:

86. Condena-se a Recorrente em custas, fixando-se a taxa de justica em 3 Uc's — cf.
artigos 93.°, n.° 3 e 94.°, n.° 3, ambos do RCP.

Fokd
87. Notifique, comunique e deposite.

88. Remeta aos Exmos. Senhores Assessores do Tribunal cOpia da presente sentenga
ou informagao no sentido de que a mesma fot proferida, com indicacao da data
do transito em julgado ou informagdo no sentido de que foi admitido recurso
para o Tribunal da Relacdo de Lisboa, conforme o caso, informando-se

oportunamente da baixa dos autos e da data do transito em julgado.

14.03.2023
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