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Recurso (Contraordenagéo)
reenvio para apreciagdo de validade, a apresentagdo de um pedido de decisdo prejudicial

acarreta a suspensao da instancia no processo nacional até a decisao do Tribunal de Justica.”

Assim sendo e também ao abrigo decorre do disposto no n.° 2 do artigo 7.° do CPP, ex vi do
n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, ex vi do artigo 83.° do RJC, a presente decisdo de reenvio determinara a
suspensdo da instancia até a decisao a proferir pelo TJUE.

Wik

DECISAO:

Assim sendo e em face do exposto, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 267.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, decido suspender a instancia até a resolugdo das
seguintes questdes prejudiciais, que determino que sejam suscitadas ao Tribunal de Justica da Uniao

Europeia:

A) Ainterpretagdo segundo a qual ndo integra o conceito de “correspondéncia” mensagens de
correio electronico marcadas na caixa de correio do destinatario como lidas, em ambiente
estritamente empresarial e que Ia circulem ou estejam arquivadas, sob ponderagdo do
principio da proporcionalidade a que alude o artigo 52.° da Carta, viola as disposigbes a
que alude o artigo 7.° da Carta e o artigo 8.° da CEDH?

B) Ainterpretagdo segundo a qual no integra o conceito de “‘correspondéncia” mensagens de
correio electronico marcadas como lidas (em ambiente estritamente empresarial e que la
circulem ou estejam arquivadas) e dados de trafego que tenham sido integralmente
descarregados e apagados do servidor do fornecedor do servigo electrénico e por isso
passaram a estar apenas na disponibilidade do destinatario daquelas, inexistindo qualquer
controlo do fornecedor de servigos electronicos, sob ponderagdo do principio da
proporcionalidade a que alude o artigo 52.° da Carta, viola as disposi¢des a que alude o
artigo 7.° da Carta e o artigo 8.° da CEDH?

C) Alinterpretagdo segundo a qual a Autoridade da Concorréncia (a ANC no direito portugués)

pode realizar diligéncias de busca e apreensdo de mensagens de correio electronico
3
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marcadas na caixa de correio como lidas de empresas (ou seja, em ambiente estritamente
empresarial e que Ia circulem ou estejam arquivadas), para efeitos de obtengdo de prova
no ambito de um processo em que se investiga infracgdes por praticas restritivas da
concorréncia, mediante um pedido fundamentado de facto e de direito junto de um
Magistrado do Ministério Piblico, enquanto magistratura independente, que ndo promove a
investigacdo e instrugdo do processo em curso, cuja interven¢do, nessa sede, €
meramente incidental, competindo-se assegurar a legalidade democrética e que decide
igualmente de forma fundamentada, em que a execugado do mandado do Ministério Pablico
pela Autoridade da Concorréncia pode ser imediatamente sindicavel por um tribunal judicial
e em que pode ser ainda exercido a posteriori (ap6s a prolagao de decisao final pela ANC)
um controlo jurisdicional de plena jurisdicao, com conhecimento de matéria de facto e de
direito, viola o artigo 7.° da Carta e do artigo 8.° da CEDH?

D) Na medida em que a negagao da interpretagéo indicada em C) implica a anulagéo da prova
consistente em mensagens de correio electrénico marcadas como lidas, em ambiente
estritamente empresarial, comprometendo a aplicago efectiva das normas que reprovam
praticas restritas da concorréncia, sob a égide do principio da proporcionalidade a que
alude o n.° 1 do artigo 52.° da Carta, aquela negagéo da interpretagdo viola o principio da
efectividade, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e por isso ndo & consentida
pelo artigo 53.° da Carta?

Notifique e remeta ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, com certiddo da presente
decisao, da decisdo final da Autoridade da Concorréncia e das impugnagdes de recurso e resposta
escrita da Autoridade da Concorréncia, suporte digital editavel das referidas pegas processuais e

certiddo do pedido efectuado pela aqui Signataria em anexo a presente decisdo, em cumprimento do

ponto 14 e ss. das Recomendagdes do TJUE a atengdo dos 6rgdos jurisdicionais nacionais, relativas a

apresentacao de processos prejudiciais, devendo a secgo:
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- Identificar de forma precisa o presente 6rgdo jurisdicional de reenvio, com indicagéo do Juiz
(Juiz3), n.° de processo e mencionar os dados completos deste 6rgao jurisdicional, a fim de facilitar os

contactos posteriores entre este e o Tribunal de Justiga;

- Identificar de forma completa os sujeitos processuais e seus representantes.

Processei e revi

Santarém, data e assinatura certificadas electronicamente
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inviolabilidade da correspondéncia, que esta sujeito a reserva de juiz quanto a respectiva
autorizagao.

5. O tribunal entende que, apesar da AdC ter concluido que ndo tem aplicagao o disposto
no artigo 101.° do Tratado de Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE), por considerar
que ndo existem elementos que permitam afirmar uma afectagdo do comércio entre
Estados Membros, se justifica a formulagdo do presente pedido de reenvio prejudicial
tendo em vista que, por um lado, o direito da concorréncia tem uma matriz
essencialmente de direito comunitario, sendo que ao aplicar direito da concorréncia, o
tribunal esta a aplicar direito comunitario.

6. Por outro lado, representamos, salvo melhor entendimento, que o Tribunal de Justiga se
tem declarado "reiteradamente competente para decidir dos pedidos prejudiciais
respeitantes a disposigoes do direito da Unido em situagdes nas quais os factos no
processo principal saiam do dmbito de aplicagio direto do direito da Unido, mas
nas quais as referidas disposigdes tinham passado a ser aplicaveis por forga da
legislagdao nacional, a qual era conforme, nas solugdes dadas a situagoes
puramente internas, as solugées do direito da Unido", ja que "em fais casos, existe
um interesse certo da Unido em que, para evitar divergéncias de interpretagao
futuras, as disposicées ou os conceitos retomados do direito da Unido sejam
objecto de interpretagdo uniforme, quaisquer que sejam as condiges em que
devam ser aplicados” (vide acordao do TJ de 14 de Margo de 2013, Aliianz Hungaria
Biztosité e 0. C-32/11, n.° 20 e Jurisprudéncia ai referida e acordao do TJ de 31.05.2018,
processo C-633/16, Emst & Young P/S contra Konkurrenceradet, n.° 30).

B) Factos pertinentes:

7. A AdC requereu, mediante requerimento datado de 14.06.20219, junto do Ministério
Publico, autorizagédo para proceder, por respeito as empresas Visadas, “a busca, exame
e eventual recolha de copias ou extractos da escrita e demais documentagao,

designadamente mensagens de correio electronico e documentos internos de

2
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reporte de informagao entre as visadas, bem como actas de reunibes de
administragao e direc¢ao, quer se encontrem ou ndo em lugar reservado ou nao
livremente acessivel ao piiblico, incluindo em quaisquer suportes informaticos,
incluindo computadores, e exame e copia da informag¢éo que contiverem.”

. Para o efeito, a AdC, invocou, nomeadamente, que “corre termos na Autoridade da
Concorréncia (..) o processo contra-ordenacional registado sob o n.° PRC/2019/3,
instaurado por Decisao do seu conselho de administragao de 2 de Maio de 2019,
por indicios fortes de praticas restritivas da concorréncia que infringem o disposto
no n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio (...)"

“Os ilicitos indiciados chegaram ao conhecimento da AdC na sequéncia da
notificacdo da aquisi¢cao da totalidade do capital social da EGEO Circular -
actualmente detida pela EGEO SGPS - pela Blueotter.

“A transacgéo notificada sera implementada através de um “Contrato de Compra
e Venda de Acgdes” (CCVA), pelo qual a Blueotter adquiria controlo exclusivo
sobre a EGEO Circular e sobre a LAR - Actividades Imobiliaria, SA (LAR).

“Qs indicios em causa referem-se a existéncia de um acordo de nao concorréncia
estabelecido entre a Blueotter e a EGEO SGPS, e que estas se comprometem a
fazer constar do contrato definitivo e a formalizar em acordo auténomo na data da
transacgao, mas cujos termos foram ja definidos e constam expressamente do
Contrato Promessa de Compra e Vnda de Cagdes (“CPCVA") celebrado e
assinado entre a Blueotter e a EGEO SGPS.

“Tal como afirmado pela Blueotter no formulario de notificacdo e confirmado por
Decisdo de Inaplicabilidade adoptada pelo Conselho de Administragdo da AdC a 2
de maio de 2019, a operagdo de concenfragdo em causa ndo se encontra
abrangida pela obrigagao de notificagdo prévia a que se refere o artigo 37.° da Lei
da Concorréncia.
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“Como tal, a AdC nao se pronunciou sobre aquela concreta opera¢do de
concentragdo, o que determinou que ndo se pronunciasse, igualmente, sobre
aquele acordo de nao concorréncia, ndo emitindo qualquer decisdo sobre a sua

autorizagao. (...)

“(...) o compromisso assumido entre a Blueotter e a EGEO SGPS envolve areas
de negécio que extravasam as areas de negécio alvo da transacc¢ao, bem como
uma reparticao de clientes que extravasa a operagao de concentragdo que lhe

subjaz.

“Neste quadro, o comportamento da Blueotter e da EGEO SGPS traduzir-se-a,
prima facie, numa restricdo da concorréncia, consubstanciada num acordo de
partilha de mercados e de clientes, proibido nos termos e para os efeitos da
alinea c) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei da Concorréncia, constituindo uma restri¢ao
da concorréncia por objecto. (...)’

9. A AdC, em termos factuais, indicou a seguinte “apreciagao preliminar dos factos

conhecidos oficiosamente”:

‘A AdC recebeu, m 15.03.2019, uma notificagdo da aquisicio do controlo
exclusivo sobre a EGEO Circular sobre a Blueotter.

“A operagao consiste na aquisi¢ao, por parte da Blueotter, da EGEO Circular, cuja
totalidade do capital social é actualmente detida pela EGEO SGPS.

“A Blueotter é uma empresa que se encontra activa — através das suas filiais
CITRI e PRORESI - no sector dos residuos nas regides de Lisboa e Setibal,
desenvolvendo, inter alia, as actividades de gestao, tratamento, valorizagao,

triagem e reciclagem de residuos.

“A EGEO Circular, por sua ve, mantém clientes e delegagdes em diversos pontos
do pais, nas areas da: (i) recolha e transporte de Residuos Urbanos (RU); (ii)
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recolha, transporte e valorizagao ou eliminagao de Residuos Nao Urbanos (RNU);

e (iii) prestagao de servigos acessorios de saneamento.

“A transacgao sera implementada através do CCV que permitira a Blueotter

adquirir controlo exclusivo sobre a EGEO Circular.

“De acordo com a notificagdo enviada a AdC, no ambito da transacgdo, a
Blueotter e a EGEQ SGPS celebraram o CPCVA, em 23.07.2018, tendo acordado
celebrar o contrato definitivo (CCV referido supra) nunca apés 30.09.2019.

“Sucede, porém, que no préprio CPCVA as Partes assumiram ja um compromisso

de nao concorréncia (...):

“121 Na presente data, as Partes assumem um compromisso de nao
concorréncia reciproco, no mercado nacional, pelo periodo de 3 anos (renovavel
por um periodo adicional de 2 anos, salvo se denunciado por qualquer das Partes
com uma antecedéncia minima de 30 dias face ao seu termo inicial) relativamente
as area e negécio da Promitente Compradoras e as areas de negdcio que se
mantém no Grupo EGEO (relativamente as quais a Promitente Compradora ndo
ird concorrer com a Promitente Vendedora), compromisso esse que sera

formalizado em acordo auténomo na Data da Transacgao. (...)

“As partes no CPCVA comprometeram-se ainda a incluir no contrato definitivo,

inter alia, os seguintes termos {(...):

“7.3.7. Estipular os termos do acordo comercial a celebrar entre a Promitente
Compradora e a Promitente Vendedora que estipulara, entre outros, um acordo de
ndo concorréncia entre as Partes, no mercado nacional, pelo periodo de 3 anos,
renovavel por um periodo adicional de 2 anos, salvo se denunciado por qualquer

das Partes com uma antecedéncia minima de 30 dias face ao seu termo inicial;

“1.3.8. As Partes assumem ainda a obrigagao de celebrar acordos de nao

concorréncia pelo periodo de 3 anos (renovavel por um periodo adicional de 2
5
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anos, salvo se denunciado por qualquer das Partes com uma antecedéncia
minima de 30 dias face ao seu termo inicial) no que respeita aos 20 principais

clientes, o negécio potencial da outra se apresenta como residual.”

10. Posteriormente, a AdC realizou uma “subsung¢do preliminar dos factos ao Direito

1.

Aplicavel .

Em conclusdo, alegou a AdC que “a fim de se obter elementos constitutivos de prova
de tais comportamentos — dada a complexidade dos ilicitos em causa e a especial
dificuldade de obtencdao da respectiva prova, assim como o risco para a
investigagdo decorrente da utilizagao de outro tipo de meios de obten¢do de prova
- torna-se imprescindivel proceder, na sede das visadas bem como em outras
instalagées de entidades pertencentes aos grupos em causa, a busca, exame e
eventual recolha de cépias ou extractos da escrita e demais documentagao,
designadamente mensagens de correio electronico e documentos internos de
reporte de informagdo entre as visadas, bem como actas de reunides de
administragdo e direc¢do, quer se encontrem ou nao em lugar reservado ou nao
livremente acessivel ao publico, incluindo em quaisquer suportes informaticos,

incluindo computadores, e exame e cdpia da informagao que contiverem. (...)

“Atendendo a necessidade de acautelar o efeito Gtil das diligéncias,
designadamente, no que se refere a questoes de segredo e confidencialidade,
bem como a preservagao de ac¢des de ocultacao ou destrui¢ao de prova, solicita-
se a emissdo de mandados individualizados, para cada uma das empresas |(...) e

sem referéncia as demais.

“(...) a fim de se confirmarem os indicios existentes e de se obterem eventuais
elementos de prova adicionais, e tendo em confa o risco para a investigagao
decorrente da utilizagdo de outro tipo de meios de obtengao de prova”, a AdC
requereu a auforizagao também para “a realizagdo de buscas nas sedes das
visadas e de outras entidades pertencentes aos grupos em causa, bem como em
todas as instalagoes destas onde seja plausivel que se encontre documentagao

6
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relevante, ainda que essas instalages sO possam vir a ser posteriormente

identificadas no decurso da diligéncia."

Na sequéncia do requerimento da AdC acima citado, foram emitidos mandados de busca
e apreensdo pelo Ministério Piblico para “exame, recolha e apreensdo de copias ou
extractos da escrita e demais documentacdo que se enconfrem ja abertos ou
arquivados ou circulando abertos nos servigos, designadamente, mensagens de
correio electrénico e documentos internos de reporte de informacao entre as
visadas, bem como actas de reunides de direcgao ou de administragdo, quer se
encontrem ou nao em lugar reservado ou nao livremente acessivel ao publico,
incluindo quaisquer suportes informaticos ou computadores, que estejam directa
ou indirectamente relacionados com praticas restritivas da concorréncia e exam e
copia da informagdo que contiverem’, junto das sedes das Visadas empresas EGEO
SGPS, EGEO Circular, EGEO Tecnologia e Ambiente, Blueotter SGPS e Proresi.

Junto a tais mandados foi anexado o despacho do Ministério Publico que autorizou as
referidas diligéncias, datado de 19.06.2019.

Nesse despacho, pode ler-se o seguinte, designadamente:

“Corre termos na Autoridade da Concorréncia o processo contra-ordenacional
registado sob o n.° PRC/2019/3, instaurado por Decisdo do seu conselho de
administragdo de 2 de Maio de 2019, por indicios de praticas restritivas da
concorréncia, susceptiveis de integrar a contraordenagao p. e p. pelas
disposicoes combinadas dos arts. 9.% n.° 1, alinea a) e 68.° n.° 1, alinea a) da Lei
n.° 19/2012, de 8 de Maio, levadas a cabo por empresas identificadas no
requerimento ora em aprego.

“Com efeito, na sequéncia de uma notificagdo a aquisi¢ao da totalidade do capital
social de uma das empresas visadas, recebida pela Autoridade da Concorréncia
com data de 2019-03-15, vieram a ser colhidos elementos que sugerem com

clareza a intengdo das empresas identificadas implementarem um acordo de nao
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concorréncia, tendo por objecto ou como efeito a partilha de mercado e de

clientes, com impactos no sector econdémico nacional em questao.

“De acordo com os dados disponiveis, o compromisso que fera sido assumido
pelas empresas identificadas envolve areas de negdcio que extravasam as areas
de negdcio alvo da aludida transacg¢do, bem como a operacao de concentra¢do
que lhe subjaz (...)".

“Neste contexto, para cabal esclarecimento destes factos, importa recolher
outros elementos de prova que alicercem as suspeitas existentes e que permitam
conhecer os trabalhos preparatérios, termos da negociagao e o racional do
mencionado cordo, bem como identificar os agentes da infracgao,
nomeadamente, os respectivos titulares dos orgaos de administragio e/ou
direcgdo das empresas identificadas.

“Assim e tendo em vista a aquisicao e recolha de melhores elementos de prova
de tais comportamentos - atenta a complexidade dos factos ilicitos em aprego e a
especial dificuldade da obtengdo da respectiva prova, bem como o risco para a
investigagdo decorrente da utilizagao de outro tipo de meios de obtengdo de
prova -, importa proceder a realizacdo de buscas nas sedes e instalagdoes das
empresas identificadas, para exame e recolha de cdpias ou extractos da escrita e

demais documentagao, bem como a eventual apreensao de objectos."

15. No mesmo despacho do Ministério Piblico foi assim autorizada e determinada, “ao
abrigo das disposi¢coes conjugadas dos arts. 17.°, n°s 1, alinea c), e 2, da Lei n.°
18/2003, de 11 de junho, 18.°, n.° 1, alinea c), 2 e 3, 3 21.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de
maio, 41.°, n.° 1, e 48.°-A do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, e 174.° n.% 2
e 3, 176.° 178.5 183.°, 264.°, n.%s 2 e 4 e 270.°, n.° 2, alinea d) todos do Cddigo de
Processo Penal’, a realizagdo de buscas as empresas visadas, “‘para exame, recolha e
apreensao de copias ou extractos de da escrita e demais documentagao, que se
encontrem ja abertos e arquivados ou circulando abertos nos servigos,

designadamente mensagens de correio electronico e documentos internos de
B
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A AdC proferiu decisdo final no processo de contra-ordenagao em sede da qual declarou
que os Visados ao participarem num acordo entre empresas visando a reparticdo do
mercado da prestagdo de servicos no ambito dos sistemas de gestdo de residuos no
territorio nacional, praticaram, cada um, uma contra-ordenagdo &s regras da
concorréncia, nos termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° do RJC.

Os Visados impugnaram judicialmente a referida deciséo da AdC.

C) Disposigoes legais pertinentes:

43.

45,

Segundo o artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unigo Europeia (CDFUE ou
Carta):

“Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu
domicilio e pelas suas comunicagoes.”

. Reza, por sua vez, 0 8.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH):

“1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu

domicilio e da sua correspondéncia.

“2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
senao quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia
que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para
a seguranga publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infraccoes penais, a proteccdo da saude ou da moral, ou a

protecgao dos direitos e das liberdades de terceiros.”

Segundo o n.° 1 do artigo 52.° da Carta: “Qualquer restrigao ao exercicio dos direitos
e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista por lei e respeitar
o contetido essencial desses direitos e liberdades. Na abservancia do principio da

proporcionalidade, essas restricbes so podem ser introduzidas se forem
12
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necessarias e corresponderem efectivamente a objectivos de interesse geral
reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protec¢do dos direitos e liberdades
de terceiros".
De acordo com o artigo 53.° da Carta, “Nenhuma disposigao da presente Carta deve
ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as
liberdades fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de aplicagao, pelo
direito da Unido, o direito internacional e as convengdes internacionais em que sao
partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a
Convengao europeia para a protecgdo dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, bem como pelas Constituigoes dos Estados-Membros.”
Segundo o n.° 1 e 4 do artigo 34.° da Constituigao da Republica Portuguesa (CRP):

“1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagao

privada séo inviolaveis.

“4, E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicagées e nos demais meios de comunicagao, salvos os casos previstos

na lei em matéria de processo criminal.”

Segundo o n.° 4 do artigo 32.° da CRP, “Toda a instrugdo é da competéncia de um
juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos
instrutérios que se nao prendam directamente com os direitos fundamentais.

0 n.° 1 do artigo 9.° do RJC estabelece nos seguintes moldes:

“Sao proibidos os acordos entre empresas, as praticas concertadas entre empresas
e as decisGes de associagdes de empresas que tenham por objecto ou como efeito
impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte

do mercado nacional, nomeadamente os que consistam em:

“a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda ou

quaisquer outras condigées de transacgao;
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“b) Limitar ou controlar a produgdo, a distribui¢ao, o desenvolvimento técnico ou

os investimentos,
“c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

“d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigées desiguais no caso de
prestagoes equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem na

concorréncia;

“e) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacoes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo

com 0s usos comerciais, ndo tém ligagao com o objecto desses contratos;

“f) Estabelecer, no ambito do fornecimento de bens ou servigos de alojamento em
empreendimentos turisticos ou estabelecimentos de alojamento local, que o outro
contraente ou qualquer outra entidade nao podem oferecer, em plataforma
eletronica ou em estabelecimento em espaco fisico, pregos ou outras condigdes de
venda do mesmo bem ou servigo que sejam mais vantajosas do que as praticadas

por intermediario que actue através de plataforma electronica.’

A AdC fundamentou as diligéncias de busca e apreensdo de mensagens de correio
electronico marcadas como abertas com base no disposto na al. ¢) do n.° 1 do artigo 18.°
do RJC, na versdo anterior a dada pela Lei n.° 17/2022, de 17/08, que disciplina nos
seguintes termos:

“No exercicio de poderes sancionatorios, a Autoridade da Concorréncia, através
dos seus orgaos ou funcionarios, pode, designadamente, proceder, nas
instalagdes, terrenos ou meios de transporte de empresas ou de associagoes de
empresas, a busca, exame, recolha e apreensao de extractos da escrita e demais
documentagao, independentemente do seu suporte, sempre que tais diligéncias se
mostrem necessarias a obtengao de prova.”

Segundo o n.° 2 e 3 do mesmo dispositivo legal, tais diligéncias dependem de decisdo da
autoridade judiciaria competente, sendo que a autorizagao é solicitada previamente pela
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Autoridade da Concorréncia, em requerimento fundamentado, devendo o despacho ser
proferido no prazo de 48 horas.

A fundamentagao do pedido da AdC exige que a mesma o seja de facto e de direito.

determina que “as apreensdes de documentos, independentemente da sua natureza
ou do seu suporte, sdo autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da
autoridade judiciaria.” (sublinhado nosso)

Segundo a al. b) do artigo 1.° do Cédigo de Processo Penal (CPP), ex vi do n.® 1 do
artigo 41.° do Regime Geral das Contra-Ordenagbes (RGCO), ex vi do artigo 13.° do
RJC, é considerada uma autoridade judiciaria “o juiz, o juiz de instrugao e o Ministério
Publico, cada um relativamente aos actos processuais que cabem na sua
competéncia’.

Quem decidiu autorizar as diligéncias sub judice € um magistrado do Ministério Piblico,
vinculado, igualmente, a decidir de forma fundamentada - vide n.° 3 e n.° § do artigo 97.°
do CPP - por isso decide de facto e de direito.

Em sede da busca e apreensdo, a AdC é obrigada a exibir aos Visados credencial
emitida por si, da qual consta a finalidade da diligéncia, o despacho que autorizou a
diligéncia, que é, nesse momento, notificado aos Visados - vide n.° 4 do artigo 18.° do
RJC.

E a Autoridade da Concorréncia que compete investigar os ilicitos contra-ordenacionais,
sendo que o papel do Ministério PUblico, na fase administrativa do processo (fase até ser
proferida decisdo final pela AdC), é incidental, ndo participando na investigagdo e
instrugdo do processo e competindo-ihe, especialmente, defender a legalidade
democratica — n.° 1 do artigo 5.° do RJC, al. h) do artigo 5.%, n.° 1 e 2 do artigo 6.° dos
Estatutos da Autoridade da Concorréncia, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de
18 de Agosto e al. a) do n.° 1 do artigo 4.° dos Estatutos do Ministério Piblico, aprovado
pela Lei n.° 68/2019, de 27 de Agosto.

O Ministério Publico estda organizado como uma magistratura processualmente
autébnoma, representa o Estado, defende os interesses que a lei determinar, participa na

execugdo da politica criminal definida pelos 6rgaos de soberania, exerce a acgéo penal
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orientado pelo principio da legalidade e defende a legalidade democratica, nos termos da
Constituigdo, do respectivo Estatuto e da Lei — vide artigos 2.° e 3.° do Estatuto do
Ministério Pubiico.
O Ministério Pablico goza de autonomia em relagdo aos demais 6rgaos do poder central,
regional e local, sendo que essa autonomia se caracteriza pela sua vinculacao a critérios
de legalidade e objectividade e pela exclusiva sujeicdo dos magistrados do Ministério
Publico as directivas, ordens e instrugdes previstas do respectivo Estatuto - vide artigo
3.° do Estatuto do Ministério Publico, aprovado pela Lei n.° 68/2019, de 27 de Agosto.
A Autoridade da Concorréncia € uma pessoa colectiva de direito publico, com a natureza
de entidade administrativa independente, dotada de autonomia administrativa e
financeira, de autonomia de gestao, de independéncia organica, funcional e técnica, e de
patrimonio proprio, tendo por missdo assegurar a aplicagao das regras de promogao e
defesa da concorréncia nos sectores privado, plblico, cooperativo e social, no respeito
pelo principio da economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o
funcionamento eficiente dos mercados, a afectagdo optima dos recursos e os interesses
dos consumidores — vide artigos 1.° e 4° do respectivo Estatuto.
Pelo menos a execugdo do mandado do Ministério Piblico pela AdC é sindicavel
imediatamente mediante recurso interlocutério para o Tribunal da Concorréncia
Regulagédo e Supervisao, ou seja, as Visadas nao estao sujeitas a aguardar pela decisao
final da AdC relativa & alegada violagdo das regras da concorréncia para interpor um
recurso de impugnagao a versar, pelo menos, sobre a dita execugao — vide n.° 1 a 3 do
artigo 84.° e artigo 85.° do RJC
Nesse recurso, o juiz exerce uma fiscalizagéo de facto e de direito, podendo apreciar a
execucdo do mandado do Ministério Publico pela AdC, o que implica que caso no seja
estritamente cumprido o mandado, a AdC se veja impedida de fazer uso dos elementos
de prova obtidos na diligéncia em crise.
Quer impugnem quer ndo impugnem nos termos dos pontos 62 e 63, os Visados podem
impugnar a decisdo final proferida pela AdC junto do Tribunal da Concorréncia Regulagao
e Supervisao, tendo por fundamento a propria validade dos meios de prova obtidos,

sendo que também nessa sede o juiz exerce uma fiscalizagdo de facto e de direito,
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podendo apreciar as provas e anular a decisdo impugnada, ou seja, possibilitando que a
situag@o seja adequadamente sanada em caso de irregularidade — vide artigo 87.° do
RJC e artigo 126.° do CPP, ex vi do n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, ex vi do artigo 13.° do
RJC.

Da decisdo judicial que seja proferida cabe ainda recurso da matéria de direito para o
Tribunal da Relagdo — artigo 89.° do RJC e artigo 75.° do RGCO, ex vi do artigo 83.° do
RJC.

D) Fundamentacdo do reenvio e consideragdes do tribunal:

66.

67.

68.

69.

A questdo sobre a validade da apreensao de mensagens de correio electronico marcadas
como lidas nas instalagdes de empresas, em processos onde se investiga praticas
restriivas da concorréncia, mediante autorizagdo prévia do Ministério Piblico e com
possibilidade de sindicancia judicial posterior era, até ha pouco tempo, uma questdo
tendencialmente pacifica no ordenamento juridico nacional.

O Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo vinha, de forma unanime, a aceitar
a validade daquelas apreensbes.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa, salvo acérdaos minoritarios e mais recentes, também
vinha admitindo a validade daquelas apreensoes.

Sucede, porém, que foi proferido um acérddo pelo Tribunal Constitucional (acorddo n.°
91/2023, processo n.° 559/2020, de 16 de Margo de 2023) que julgou inconstitucional, por
violagdo do disposto nos artigos 32.°,n.° 4, e 34.°, n.% 1 e 4, este conjugado com o artigo
18.°, n.° 2, todos da Constituigdo, a norma extraida das disposigdes conjugadas do n.° 2
do artigo 18.° e do n.° 1 do artigo 20.° do Regime Juridico da Concorréncia, na versao
aprovada pela Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, segundo a qual, em processo contra-
ordenacional por pratica restritva da concorréncia, é permitida a Autoridade da
Concorréncia a busca e apreensdao de mensagens de correio electronico abertas

mediante autorizagao do Ministério Publico.
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Posteriormente, foi proferido novo acordao pelo Tribunal Constitucional (n.® 314/2023,
datado de 26 de Maio de 2023), em sede do qual se decidiu também juigar
inconstitucional a norma contida nos artigos 18.%, n.° 1, alineac), n°2,20.°n° 1e 21.°do
Novo Regime Juridico da Concorréncia, aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, na
interpretagdo segundo a qual se admite o exame, recolha e apreensdo de mensagens de
correio electronico em processo de contra-ordenagdo da concorréncia, desde que
autorizado pelo Ministério Publico, ndo sendo necessario despacho judicial prévio, por
violagao do disposto nos artigos 32.°, n.°4, e 34.°, n.% 1 e 4, este conjugado com o artigo
18.%,n.° 2, todos da Constituigao”.
Apesar desses acordaos nao terem forga dentro do presente processo, o certo é que
vieram alterar um paradigma normativo maioritariamente estabilizado quanto a questao,
sendo que se seguir o referido entendimento, tal determinara que ndo possa valer como
prova das alegadas infracgbes praticadas pelas Visadas as mensagens de correio
electronicas apreendidas nos autos, daqui a imprescindibilidade deste reenvio prejudicial
para a resolugao do caso.
Para além disso, salvo o devido respeito por melhor entendimento, julgamos que estao
em causa questdes novas, num quadro juridico e factual inédito, a luz da jurisprudéncia
europeia, que demandam, novamente salvo melhor entendimento, a intervengéo do TJ, a
quem compete interpretar as normas do direito da Unido, as quais se revelam
imprescindiveis para a resolu¢ao do presente caso (e de outros tantos pendentes neste
tribunal).

wkk

Numa perspectiva de mercado, as regras da concorréncia visam garantir o livre
funcionamento do mercado, sendo a politica da concorréncia encarada pelo TFUE
(Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia) ndo como um fim em si mesmo,
mas como um instrumento para o mercado Unico e a plena integragao.

As principais regras da concorréncia da Unido Europeia mostram-se contempladas no
respectivo direito originario — vide Capitulo 1 do Titulo VIl do TFUE (Tratado sobre o
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Funcionamento da Unido Europeia), artigos 101.° a 109.° (7). Nessa conformidade,
tratam-se de normas que prevalecem sobre o direito derivado da Unido Europeia e, por
isso, por este ndo podem ser derrogadas. Para além disso, beneficiam do primado do
Direito da Unido Europeia sobre o direito nacional, assim como de efeito directo na ordem
juridica dos Estados Membros.
Em termos de direito derivado, destaca-se ainda, do ponto de vista adjectivo, o
Regulamento n.° 1/2003, que implicou uma modemizagdo e descentralizagdao na
aplicagdo dos artigos 101.°e 102.° do TFUE.
Neste conspecto, o direito da concorréncia ndo é um direito tipicamente nacional. A
sua raiz nao é nacional.
A partir da entrada em vigor do referido Regulamento n.° 1/2003, o que & aplicado pelos
tribunal nacionais em matéria de direito da concorréncia em territorio portugués mais nao
é do que direito europeu.
Em sede do Tratado de Lisboa, na declaragéo n.° 17 anexa a acta final, sobre o primado
do_direito _comunitario, ‘a Conferéncia lembra que, em conformidade com a
Jjurisprudéncia constante do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, os Tratados e o
direito adoptado pela Unido com base nos Tratados primam sobre o direito dos
Estados-Membros, nas condigdes estabelecidas pela referida jurisprudéncia’.
Assim, quando uma acgdo estd compreendida no ambito de aplicagdo do direito
comunitario, & este regime que prevalece sobre o direito interno por ser de fonte
hierarquicamente superior, tendo em conta o referido principio do primado do direito
europeu.
Conforme atentam os acordaos do TJ, de 9 de Margo de 1978, Simmenthal, 106 e de 19
de Maio de 1990, Factortame, C-213/89, os tratados, ao conformarem o sistema judicial
da Unido, a luz do principio da subsidiariedade (artigo 5.°, n.% 1 e 3 do TUE), nao

instituiram um sistema auténomo com tribunais préprios, deixando apenas reservadas ao
Tribunal de Justica as competéncias insusceptiveis de serem atribuidas aos tribunais dos

Estados-Membros, convocaram estes como fribunais _comuns da Unido e, nesta

1 Antes, numa primeira fase, nos seus artigos 85.° e ss. e depois, nos artigos 81.°e ss.
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qualidade, encontram-se aqueles investidos, designadamente, com competéncia para
desaplicarem o direito nacional contrario ao direito da Unido.
Com efeito, 0 acorddo do TJUE de 15 de Julho de 1964, Processo 6-64, Costa v. ENEL
estabeleceu o principio do primado do direito comunitario sobre o direito nacional,
enquanto principio estruturante do proprio ordenamento comunitario.

O TJUE tem vindo a reafirmar uma série de outros principios com vista a assegurar 0s
objectivos da Unido de direito, sendo de destacar, tal como acima referido, de entre eles,
o principio do primado [0 qual impde a prevaléncia do direito da Unido sobre o direito
nacional , e estando 0 mesmo internamente plasmado na conjugacao dos artigos 7.%, n.°
6 e 8.° n.° 4 da Constituicdo da Replblica Portuguesa], o principio da interpretagdo
conforme e o principio da responsabilidade do Estado-juiz por violagdo das
obrigagdes europeias, dirigindo-se o primeiro também ao juiz nacional, a quem de resto
incumbe fiscalizar e zelar pela aplicagdo do direito da Unido e a sua efectiva tutela
jurisdicional.

Por sua vez, os Estados-Membros estabelecem as vias de recurso necessarias para
assegurar uma tutela jurisdicional efectiva nos dominios abrangidos pelo direito da Uniao.
De acordo com o principio da autonomia processual nacional, se a Unido nao regula
determinada matéria, cabe a ordem juridica interna de cada Estado-Membro designar os
orgaos jurisdicionais competentes e definir as modalidades processuais das acgdes
judiciais destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos conferidos aos cidadaos pelo
direito da Unido (vide acordaos do TJ de 16 de Dezembro de 1976, Rewe, 33/76, Colect.,
p. 813, n.° 5; de 19 de Junho de 1990, Factortame e 0., C-213/89, Colect., p. 1-2433, n.°
19; de 14 de Dezembro de 1995, Peterbroeck, C-312/93, Colect., p. 1-4599, n.° 12; e de
11 de Setembro de 2003, Safalero, C-13/01, Colect., p. I-8679, n.® 49).

Porém, o principio da autonomia processual nacional ndo pode impedir a efectiva e

uniforme aplicagdo do direito da Unido, tendo como limite os principios da equivaléncia

¢ da efectividade — vide também acérdao de 5 de Junho de 2014, Kone e 0., processo
C-557/12, EU:C:2014:1317.

Consideramos que a interpretagao que se deve fazer das proprias normas da CRP deve
assentar numa interpretagdo conforme, s6 assim se respeitando a propria CRP (que
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incorporou no seu texto, o direito originario e derivado da Unido) e, consequentemente, o
direito da Unido.

Na verdade, o ordenamento juridico portugués ndo pode ser visto como um ordenamento
isolado, mas antes como parte de um ordenamento plural de que necessariamente faz
parte e com o qual ndo pode embater frontalmente, sob pena dele préprio ser fonte e raiz
de incoeréncia e incompatibilidade do sistema plural de que faz parte.

Conforme refere o acorddao do TJ de 17 de Dezembro de 1970, processo n.° 11-70,
Internationale Handelsgesellschaft mbH contra Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und
Futtermittel (2), “o recurso as regras ou nogdes juridicas do direito nacional, para a
apreciagao da validade dos actos adoptados pelas instituicoes da Comunidade,
teria por efeito pér em causa a unidade e a eficicia do direito comunitario. A
validade desses actos nao pode ser apreciada sendao em fung¢ao do direito
comunitario. Com efeito, ao direito emergente do Tratado, emanado de uma fonte
auténoma, nao podem, em virtude da sua natureza, ser opostas em juizo regras de
direito nacional, quaisquer que sejam, sob pena de perder o seu caracter
comunitario e de ser posta em causa a base juridica da prépria Comunidade;
portanto, a invocacdo de violagées, quer aos direitos fundamentais, tais como

estes sdo enunciados na Constituicdo de um Estado-membro, quer aos principios

da estrutura constitucional nacional, ndo pode afectar a validade de um acto da

Comunidade ou o seu efeito no territrio desse Estado.” (sublinhado nosso)

Nesta conformidade, consideramos que importa interpretar os preceitos que derivam dos
artigos 32.°, n° 4, e 34° n’% 1 e 4, este conjugado com o artigo 18.°, n.° 2, todos da
CRP, a luz do direito da Unido.

Por isso, importa chamar a colagdo os artigos 7.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE ou Carta) e 8.° da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH), acima ja transcritos (vide pontos 43 a 46).

2 |n htips://eur-lex.europa.eufiegal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A81970CJ0011.
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Apesar de parecerem disposigdes similares aquelas que resultam do n.° 1 e 4 do artigo
34° da CRP, consideramos que compete ao Tribunal de Justiga interpretar as
disposigdes do direito da Unido que tém que ver com os direitos fundamentais, pois a
andlise que & pressuposta ser realizada por aquele douto tribunal tem em vista a
estrutura concreta e os objectivos concretos do ordenamento juridico europeu, o que
pode determinar interpretagdes distintas, relativamente a normas internas de um Estado
Membro e da Unido aparentemente similares.

O que queremos com esta asser¢ao expor é que existem normas do direito interno dos
Estados Membros e do direito da Unido que até podem ter redacgdes similares, mas que
ainda assim, quando esta em causa uma acgao compreendida no ambito de aplicagao do
direito comunitario, ndo deve ser arredado ao Tribunal de Justica a interpretagdo das
disposiges do direito da Unido, sob a capa de que essas disposicdes sao similares as do
direito doméstico, pois o TJUE interpreta as normas a luz dos objectivos do sistema
juridico europeu, o que pode implicar resultados interpretativos distintos.
Aproximando-nos da questédo sub judice, importa recordar que, segundo nos foi permitido
perceber, a jurisprudéncia da Unido tem reconhecido a inexisténcia de violagao do direito
fundamental a inviolabilidade do domicilio (artigo 7.° da Carta e artigo 8.° da CEDH),
quando inexiste um mandado judicial prévio a actuagéo da Comissé@o na investigagdo de
infracgdes ao direito a concorréncia.

Em sede dos acérdaos do TEDH (acérdaos Harju c. Finlandia, de 15 de Fevereiro de
2011, pet. 56716/09, n.os 40 e 44, e Heino c. Finlandia, de 15 de Fevereiro de 2011, pet.
56715/09, n.os 40 e 44), foi salientada a importancia de se proceder a um exame das
garantias que seja tanto mais rigoroso quanto sejam possiveis as inspecgbes sem a
autorizagdo prévia de uma autoridade judicial. Seguidamente, enunciou claramente o
principio de que a auséncia de autorizagéo judicial prévia pode ser compensada por uma
fiscalizagao completa a realizar ap6s a inspeccao.

Segundo a referida jurisprudéncia do TEDH, a auséncia de um mandado judicial prévio
nao é susceptivel, por si s6, de implicar a ilegalidade de uma ingeréncia na acepgao do
artigo 8.° da CEDH.
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O mesmo TEDH lembrou, por sua vez, que um grau aceitavel de protecgdo contra as
ingeréncias que atentam contra o artigo 8.° da CEDH implicava um quadro legal e limites
estritos, como a exigéncia de fundamentagao das decisdes de inspecgdo, a existéncia de
limites impostos a Comissdo durante o desenrolar da inspecgd@o, a impossibilidade da
Comissdo impor a inspecg¢do pela forga, a possibilidade da intervengao das instancias
nacionais e a existéncia de vias de recurso, a posteriori (vide acérddos Harju c. Finlandia,
n.° 66, acima referido, n.° 39; Heino c. Finlandia, n.° 66, acima referido; vide também
Varga c. Roménia, n.° 70, de1 de Abril de 2008, pet. 73957/01; e Société Canal Plus e o.
c. Franga, n.° 59, de 21 de Dezembro de 2010, pet. 29408/08).
Nesse mesmo sentido, o acérddo do Tribunal Geral de 6 de Setembro de 2013,
processos apensos T-289/11, T-290/11 e T-521/11, Deutsche Bahn AG e outras contra
Comissao - neste ambito haviam sido inclusivamente apreendidas mensagens de correio
electronico.
E também o acordao do Tribunal Geral de 5 de Outubro de 2020, processo T-249/17,
Casino, Guichard-Perrachon e outra contra Comissao.
No primeiro processo (no acorddo Deutsche Bahn), foi posteriormente proferido acérdao
pelo Tribunal de Justica de 18 de Junho de 2015 (C-583/13 P, EU:C:2015:404), onde
este se pronunciou igualmente sobre as garantias que regulam o poder de inspecgéo da
Comissdo num processo de aplicagao das regras da concorréncia.

100. Nessa sede, o TJ constatou que nem o principio da inviolabilidade do domicilio nem o

101.

principio da protecgdo jurisdicional efectiva foram violados devido a inexisténcia de um
mandado judicial prévio, por parte da Comissdo, bem como pela circunstancia da
fiscalizagdo jurisdicional do juiz da Unido s6 poder ser exercida a posteriori.

Segundo o TJ é a intensidade desta Ultima fiscalizagdo, que deve incluir a totalidade
das questdes de direito e de facto e permitir que a situagao seja adequadamente sanada
em caso de irregularidade, que é determinante na apreciagdo da observancia dos

referidos principios e ndo o0 momento em que essa fiscalizagdo é exercida.

102. Como referiu o0 advogado geral NILS WAHL, em conclusdes apresentadas em 12 de

Fevereiro de 2015, nesse processo C-583/13 P, Deutsche Bahn AG contra Comisséo,

‘{(...) no @mbito do sistema da Uniao, a fiscalizagdo jurisdicional ex post que pode
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ser realizada pelo juiz da Unido assegura um nivel adequado de protec¢do do
direito fundamental & inviolabilidade do domicilio. Na minha opiniao, nao existem
dividas de que a competéncia do juiz da Unido abrange todas as questdes de facto
e de direito que possam ser relevantes para a fiscalizagdo da legalidade das
decisbes de inspecgéo (...), em conformidade com a jurisprudéncia resultante dos
acorddos Chalkor e KME Germany (...). Acresce que, (...) a anulagdo de uma
decisao de inspecgao impede a Comissao de fazer uso dos documentos obtidos
nessa inspec¢ao.”

103. Olhando para o paradigma da Uniao, paradigma esse que tendo directamente que ver
com a inviolabilidade do domicilio pode ser transposto para a inviolabilidade das
comunicagdes, suscita-nos fundadas duvidas sobre se efectivamente, viola o principio da
inviolabilidade da correspondéncia a apreensdo por parte da AdC de correio electrénico
marcado como lido devido a inexisténcia de um mandado judicial prévio, quando
investiga a pratica de infracgdes as regras da concorréncia.

104. Com efeito, tendo em vista o que se consignou nos pontos 50 a 65 desta exposigao,
consideramos que o sistema juridico nacional prevé um quadro legal e limites estritos,
nomeadamente, permitindo que seja exercida uma fiscalizagdo prévia por uma
magistratura autbnoma que tem o dever de assegurar a legalidade democratica (para
além de uma fiscalizagio imediata, pelo menos sobre 0 modo de execugdo do mandado
do Ministério Pablico pela AdC) e uma fiscalizagdo judicial robusta a posteriori, de facto e
de direito (ou seja, parece-nos que, no ordenamento interno, as exigéncias de controlo
sao superiores até aquelas que sao conferidas aos Visados em processos por infracgoes

a concorréncia investigados pela Comissao).

105. Para além do exposto, também temos fundadas duvidas sobre o que é considerado
para efeitos do artigo 7.° da Carta e do artigo 8.° da CEDH “correspondéncia’, ou seja, se
correspondéncia também abarca todas as mensagens de correio electronico que se
encontrem marcadas como lidas em ambiente estritamente empresarial e que 1a circulem
ou estejam arquivadas.
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106. As mesmas dividas nos suscitam os casos em que as mensagens de correio
electrénico que ja ndo estdo na disponibilidade do provider mas apenas na caixa de
correio electronico do receptor da mensagem de correio electronico.

107. Adensando.

108. Quanto 4s mensagens de correio electronico marcadas como lidas, na medida em que

se encontram lidas, essa leitura & em principio, 0 momento do conhecimento da
mensagem por parte do destinatario, sendo esse 0 momento em que a comunicagdo
parece atingir a sua perfeigdo, podendo ser esse 6 momento em que se estabelece a
fronteira entre uma realidade protegida por via do sigilo das comunicagdes, de outra que
nao é. Ultrapassado o momento fulcral, o correio electrénico metamorfosear-se-ia em
mero documento armazenado / guardado / alojado em suporte digital.

109. Para além disso, consideramos que nao é de descorar o facto de se estar em ambiente
estritamente empresarial, especialmente em ambientes de grandes empresas, onde o
normal € que assuntos meramente empresariais sejam tratados mediante correio
electronico, o que acaba por ndo divergir de uma realidade mais remota: da
documentagao fisica empresarial.

110. Em vez de serem produzidos documentos fisicos que dizem respeito a relagbes
comerciais / empresariais da empresa, esses assuntos passaram a ser maioritariamente
tratados electronicamente, devendo o direito adaptar-se a essa nova realidade.

111. Se importa tutelar o direito a inviolabilidade da correspondéncia (incluindo de
empresas), também julgamos que essa tutela podera ser menos robusta que a tutela que
deve ser dada quando estdao em causa pessoas singulares, em ambiente estrito de vida
privada, importando temperar tal tutela com o principio da proporcionalidade a que alude
o artigo 52.° da Carta, tendo em vista ndo apenas o que se expds no paragrafo anterior,
como o facto de se impor a tutela das regras da concorréncia.

112. Esta Ultima tutela podera ficar esvaziada se a tutela que se der aquele direito (da
inviolabilidade da correspondéncia) for, salvo o devido respeito, desproporcional, ndo se
admitindo como suficiente uma sindicancia jurisdicional robusta a posteriori.

113. Mas ainda que assim ndo se entendesse, por se considerar ser bastante dificil, por

questdes técnicas, determinar o momento em que as mensagens de correio electronico
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foram efectivamente lidas /conhecidas do destinatario, sempre se nos suscita a divida
sobre se no momento em que o fornecedor do servigo electronico deixa de ter qualquer
tipo de poder para intervir na mensagem, ainda assim estamos perante
‘correspondéncia’.

114. Na verdade, quando a mensagem de correio electronico é totalmente descarregada e
apagada do servidor (empresa que fornece o servigo electronico), passando a estar
apenas no equipamento do destinatario, parece, salvo melhor opinido, que o processo de
comunicagdo (em que existe uma especial situagdo de perigo de terceiro se imiscuir na
correspondéncia) cessou pois passa o0 destinatario a estar em total dominio sobre a
mensagem, deixando esta de estar sob qualquer controlo do fornecedor de servigos
electronicos.

115. Ainda que assim se possa entender, subsiste, porém, a questdo dos dados de trafego.

116. Na medida em que o destino, 0 momento e a duragdo de comunicagdes constituem
dados que configuram natureza privada, sendo de natureza intima, ainda que tenha sido
descarregado e apagado integralmente do provider as mensagens e dados de trafego,
sem possibilidade de interven¢do do terceiro, pode considerar-se que esse tipo de
conteudo, dada a sua sensibilidade, ainda configura uma “comunicagao”, para os efeitos
citados. Contudo, nesse caso, se ndo considerassemos as proprias mensagens como
“correspondéncia’, por auséncia de perigo de intromissdo do fornecedor do servigo
electronico, tal significaria que se estaria a conferir maior tutela aos dados de trafego do
que ao proprio conte(ido das mensagens de correio electronico.

117. Para além disso, consideramos, com o enorme respeito por entendimento diverso, que
considerar que perante as circunstancias descritas nos pontos 50 a 65 desta exposigéo
se mostra violado o direito a inviolabilidade das comunicagdes por auséncia de mandado
prévio do juiz, podera estar a colocar-se em causa o principio da efectividade.

118. Importa recordar que o sistema juridico da Unido, onde Portugal se insere, ndo confere
apenas direitos, mas confere igualmente deveres. Deveres esses que, sob o ponto de
vista que importa na abordagem da questdo sub judice, implicam que seja promovida
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pelos Estados Membros uma efectiva protecgdo da livie concorréncia, como pilar
constitutivo da Unido Europeia, que a celebra como um dos sustentaculos do proprio
Estado de Direito.

119. Sao interesses pablicos que ditam a referida disciplina.

120. Essa efectividade acaba por encontrar reforgo na Directiva ECN+ (DIRETIVA (UE)
2019/1 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 11 de Dezembro de 2018),
que mais ndo é do que um diploma que visa tornar mais eficaz e garantir o bom
funcionamento do mercado interno.

121. Ora, a anulagdo da prova consistente nas mensagens de correio electronico marcadas
como lidas, em ambiente estritamente empresarial, quando parece que existe um
cumprimento das exigéncias oriundas do direito da Unido nessa matéria, comporta a
aplicagdo de uma regra que prejudica a aplicagdo efectiva das normas que impedem
praticas restritivas da concorréncia, pois invalida que se possa ter em conta prova que,
muitas das vezes, é aquela que permite, segundo regras de experiéncia comum,
comprovar a infracgdo s regras da concorréncia, incluindo os seus contornos, a sua
duragao, os seus agentes.

122. Como realga do acordao do TJ de 19 de Margo de 1992, Batista Morais, C-60/91,
EU:C:1992:140, n.° 11 e jurisprudéncia ai referida, “imporfa real¢ar que, por for¢a do
artigo 4.° n.° 3, TUE, os Estados-Membros sdo obrigados a ndo prejudicar, por
intermédio da sua legislagéo, a aplicacao plena e uniforme do direito da Unido e a
ndo tomar ou manter em vigor medidas susceptiveis de eliminar o efeito util das
regras de concorréncia aplicaveis as empresas.”

123. E certo que o artigo 53.° da Carta determina que “nenhuma disposi¢ao da presente
Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem
e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de apiicagao,
pelo direito da Unido, o direito internacional e as convengées internacionais em
que sdo partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros,
nomeadamente a Convengo europeia para a protecgao dos direitos do Homem e
das liberdades fundamentais, bem como pelas Constituicbes dos Estados-
Membros.”
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124. Todavia, ndo menos certo & que tal disposicdo da Carta, de acordo com o TJ, no
acorddo de 26 de Fevereiro de 2013, processo C-399/11, Stefano Melloni contra
Ministerio Fiscal, ndo “autoriza, em geral, um Estado-Membro a aplicar o padrao de
protecgdo dos direitos fundamentais garantido pela sua Constitui¢do, quando este
é mais elevado do que o que decorre da Carta, e a opd-lo, se for caso disso, a
aplicagao de disposigdes do direito da Uniao.”

125. E continua o referido acorddo: {...) essa interpretagao do artigo 53.° da Carta viola
o principio do primado do direito da Unido, na medida em que permite a um Estado-
Membro obstar a aplicacdo de actos do direito da Unido plenamente conformes a
Carta, se nao respeitarem os direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢ao
desse Estado.

126. “Com efeito, é jurisprudéncia assente que, por forga do principio do primado do
direito da Unido, que é uma caracteristica essencial da ordem juridica da Uniéo (v.
pareceres 1/91, de 14 de Dezembro de 1991, Colet,, p. I-6079, n.o 21, e 1/09, de 8 de
Margo de 2011, Colet., p. I-1137 n.o 65), a invocagdo, por um Estado-Membro, de
disposigoes de direito nacional, ainda que de natureza constitucional, nio pode
afectar o efeito do direito da Unido no territorio deste Estado (v., neste sentido,
designadamente, acérdaos de 17 de Dezembro de 1970, Internationale
Handelsgeselischaft, 11/70, Colet. 1969-1970, p. 625, n.o 3, e de 8 de setembro de
2010, Winner Wetten, C-409/06, Colet., p. I-8015, n.0 61)."

127. Como decorre da jurisprudéncia europeia, “é normal que as actividades colusorias
decorram cada vez mais clandestinamente, que as reuniées entre os
representantes das empresas se realizem secretamente, a maioria das vezes num
pais terceiro, e que a documentacgao que lhes diz respeito seja reduzida ao estrito
minimo, precisamente com o objectivo de evitar a identificagdo do cartel e as
sangées justamente severas’ — vide acérddo do TG de 28 de Margo de 2019, processo
T-433/16, Pometon SpA contra Comissao.

128. O respeito pelo principio da efectividade “deve ser analisado tendo em conta o lugar
que as regras em causa ocupam em todo o0 processo, a framitagao desse processo
e as particularidades dessas regras nas diversas instincias nacionais’ — vide
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conclusdes do Advogado-Geral GIOVANNI PITRUZZELLA, apresentadas em 11 de
Margo de 2020, processo C-86/19, SL contra Vueling Airlines SA e também acérdao de
11 de Setembro de 2019, Calin (C-676/17, EU:C:2019:700, n.° 31) ali citado.

129. Na medida em que nos parece, salvo melhor opinido, que a interpretagdo dos artigos
7.° da Carta e 8.° CEDH permitem a apreensdo de mensagens de correio electrdnico
marcadas como lidas por uma ANC mediante a autorizagao prévia do Ministério Publico e
o controlo jurisdicional robusto a posteriori e que interpretagdo inversa impede fazer uso
de tais elementos, enquanto prova das alegadas infracgdes, ja por si naturaimente
dificeis de provar, consideramos que a interpretagao inversa coloca em causa o principio

da efectividade.

E) Das questoes prejudiciais:

130. Por tudo o que ficou exposto, consideramos essencial a decisdo a proferir nos
presentes autos a apreciagdo pelo TJUE das seguintes questbes, ao abrigo do artigo
267.°do TFUE:

A) A interpretagdo segundo a qual ndo integra o conceito de °correspondéncia”
mensagens de correio electronico marcadas na caixa de correio do destinatério como
lidas, em ambiente estritamente empresarial e que 1a circulem ou estejam
arquivadas, sob ponderagdo do principio da proporcionalidade a que alude o artigo
52.° da Carta, viola as disposi¢des a que alude o artigo 7.° da Carta e o artigo 8.° da
CEDH?

B) A interpretagdo segundo a qual ndo integra o conceito de ‘correspondéncia”
mensagens de correio electronico marcadas como lidas (em ambiente estritamente
empresarial e que la circulem ou estejam arquivadas) e dados de trafego que tenham
sido integralmente descarregados e apagados do servidor do fornecedor do servigo
electrénico e por isso passaram a estar apenas na disponibilidade do destinatario

daquelas, inexistindo qualquer controlo do fornecedor de servigos electronicos, sob
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ponderagdo do principio da proporcionalidade a que alude o artigo 52.° da Carta,
viola as disposi¢es a que alude o artigo 7.° da Carta e o artigo 8.° da CEDH?
A interpretagdo segundo a qual a Autoridade da Concorréncia (a ANC no direito
portugués) pode realizar diligéncias de busca e apreensdo de mensagens de correio
electronico marcadas na caixa de correio como lidas de empresas (ou seja, em
ambiente estritamente empresarial e que la circulem ou estejam arquivadas), para
efeitos de obtengdo de prova no ambito de um processo em que se investiga
infracgoes por praticas restritvas da concorréncia, mediante um pedido
fundamentado de facto e de direito junto de um Magistrado do Ministério Publico,
enquanto magistratura independente, que ndo promove a investigagéo e instrugédo do
processo em curso, cuja intervengdo, nessa sede, é meramente incidental,
competindo-se assegurar a legalidade democratica e que decide igualmente de forma
fundamentada, em que a execugdo do mandado do Ministério Publico pela
Autoridade da Concorréncia pode ser imediatamente sindicavel por um tribunal
judicial e em que pode ser ainda exercido a posteriori (apds a prolagéo de decisdo
final pela ANC) um controlo jurisdicional de plena jurisdigao, com conhecimento de
matéria de facto e de direito, viola o artigo 7.° da Carta e do artigo 8.° da CEDH?
Na medida em que a negagao da interpretagdo indicada em C) implica a anulagdo da
prova consistente em mensagens de correio electronico marcadas como lidas, em
ambiente estritamente empresarial, comprometendo a aplicagdo efectiva das normas
que reprovam praticas restritas da concorréncia, sob a égide do principio da
proporcionalidade a que alude o n.° 1 do artigo 52.° da Carta, aquela negagéo da
interpretagdo viola o principio da efectividade, segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica e por isso ndo é consentida pelo artigo 53.° da Carta?

A Juiz de Direito do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo do
Estado Membro de Portugal

Vanda Miguel
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