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Recurso das Medidas das Autoridades Administrativas

239490
CONCLUSAO - 03-10-2019
(Termo eletrénico elaborado por Escrivdo Auxiliar André Silva)
=CLS=
RELATORIO:
1. LUSIADAS, S.A. (doravante “Recorrente”, “Buscada”, “Visada” ou “Lusiada”),

com sede na Rua Laura Alves, n.° 12, 5.°, 1050-138 Lisboa, veio impugnar a
decisdo de apreensdo proferida pela AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

(doravante “AdC”), no processo de contraordenagdo n.® PRC 2019/2.

2. Em termos de mérito, o recurso sustenta-se, no essencial, em trés fundamentos:
(i) nulidade da apreensdo (e da prova) de correio eletronico em processo de
contraordenacdo; (ii) ilegalidade da decisdo de apreensdo de mensagens de
correio eletronico protegidas por segredo de advogado; (iii) e ilegalidade da
decisdo de apreensdo de elementos fora do escopo temporal dos factos que

justificaram a autorizacdo do Ministério Publico para as buscas e apreensao.

3. A AdC respondeu, pugnando pela improcedéncia do recurso.

4. O recurso foi admitido e determinada a realizagdao da audiéncia de julgamento —
cf. ref.* 234364 ¢ fls. 283-284. Mais determinou-se o prosseguimento dos autos

para a realizacao da audiéncia de julgamento.
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O Ministério Publico recorreu do despacho que admitiu o recurso de
impugnacdo e determinou o prosseguimento dos autos para a realizacdo da
audiéncia de julgamento (cf. ref.? 39113, fls. 296 a 310). O recurso foi admitido
com subida nos proprios autos, juntamente com o recurso da decisdo final e

com efeito meramente devolutivo — cf. ref.?

Procedeu-se a realizacdo da audiéncia de julgamento, ndo existindo questdes
prévias, exceg¢des ou nulidades que obstem ao conhecimento do mérito do
recurso € cujas questdoes a decidir sdao: inadmissibilidade legal do
conhecimento, neste momento, do primeiro fundamento do recurso; e

apreciacao do mérito do primeiro e segundo fundamentos do recurso.

FUNDAMENTOS DE FACTO:

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

a. No dia 10.05.2019, a AdC apresentou-se na sede da Lusiadas, S.A. e da
Lusiadas, SGPS, S.A., com dois despachos emitidos pelo Ministério
Publico, datados de 29.03.2019 e de 03.05.2019 (“Despachos™) e com um
mandado emitido em 06.05.2019, ordenando a realizacdo de diligéncia de
busca e apreensdo na referida sede, no ambito de processo de
contraordenagdo da Autoridade, conforme copias que constam a fls. 176 a
182, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido.

b. De acordo com o Despacho de 29.03.2019, no processo de contraordenagao
investigam-se “indicios de praticas restritivas da concorréncia que
infringem o disposto na alinea a), do n.° 1, do art. 9.°, da Lei n.° 19/2012,

de 8 de maio, punivel nos termos da alinea a), do n.° 1, do art. 68.°, do
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mesmo diploma legal, levadas a cabo pelas empresas indicadas no presente
requerimento, as quais desenvolvem a sua atividade na drea da sauide .
Esses indicios apontariam para uma “provdvel concertagdo das empresas
visadas no ambito da negociag¢do das condigoes das convengoes celebrada
com o Instituto de Protegcdo e Assisténcia na Doenga, 1.P. (ADSE), e da
defini¢do e aplicagdo da tabela de pregos e regras correspondentes”.
Explica-se ainda no Despacho de 29.03.2019 que “a referida concertag¢do
tera abrangido o processo de regularizacdo das faturas de 2015 e 2016,
que decorre da alteragdo das regras e procedimentos para prestadores
convencionados, aprovada por Despacho do Diretor-Geral da ADSE de 29
de agosto de 2014 .

Diz-se ainda que “a 14 de dezembro de 2014 a ADSE desencadeou os
procedimentos tendentes as regularizagoes referentes a 2015 e 2016, tendo
notificado os operadores das regularizagoes dos atos praticados naqueles
dois anos”.

Conclui-se, no Despacho de 29.03.2019, que “os elementos colhidos nas
diligéncias efetuadas no ambito do processo contraordenacional sugerem
com clareza a existéncia de um acordo entre as empresas visadas no que
tange a posicdo negocial a adotar face a ADSE e em particular
relativamente ao processo de regulariza¢do da fatura¢do de 2015 e 2016”.
Ja no Despacho de 03.05.2019 ¢ indicado que “no dmbito do processo
contraordenacional registado sob o n.° PRC/2019/2, a Autoridade da
Concorréncia veio entretanto a constatar que algumas das empresas
visadas adotaram relativamente ao Instituto de Acdao Social das Forcas
Armadas, 1.P. (IASFA), comportamento idéntico ao que haviam adotado
em relagdo a ADSE, sendo que a similitude de atuagdo sugere a existéncia
de uma efetiva replicacdo de comportamentos concertados a outras

convengoes que tenham por objecto a presta¢do de servicos na area da
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saude celebradas ente os grupos hospitalares visados e outras entidades
com os mesmos fins, incluindo empresas seguradoras”.

Assim, foi determinada a busca “tendo em vista a recolha de elementos
probatorios que alicercem as suspeitas existentes também no que concerne
as convengoes celebradas entre as empresas visadas e a IASFA, bem como
outras convengoes celebradas entre aquelas e outras entidades com os
mesmos fins”.

Ainda nos termos dos Despachos, foi autorizada a realizagdo de busca para
“exame, recolha e apreensdo de copias ou extratos da escrita e demais
documentagdo, designadamente mensagens de correio eletronico e
documentos internos de reporte de informagdo entre as visadas, bem como
atas de reunioes de administra¢do e diregdo, quer se encontrem ou ndo em
lugar reservado ou ndo livremente acessivel ao publico, incluindo em
qualquer suportes informdticos ou computadores, que estejam direta ou
indiretamente relacionados com praticas restritivas da concorréncia, e
exame e copia da informacdo que contiverem” (destacado nosso,
transcrigdo do Despacho de 29.03.2019).

A diligéncia de busca iniciou-se no dia 10.05.2019 e durou até ao dia
22.05.2019.

No dia 10.05.2019, a AdC solicitou que lhe fossem disponibilizados os
arquivos de correio eletronico de Vitor Almeida, Suzana Gomes, Vania
Alves, Débora Rosa e Sofia Marques.

Nesse dia 10.05.2019, a Recorrente apresentou a lista dos seus advogados
internos e externos, conforme copia de fls. 215-216, e o requerimento
escrito, que ficou anexo ao Auto de Suspensao da Diligéncia de 10.05.2019,
de fls. 211-212, e cuja copia consta a fls. 213-214, 217, cujo teor aqui se da

por integralmente reproduzido.
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m. Nesse requerimento, a Buscada expressamente requereu a AdC que “do
universo de mensagens a pesquisar em cada caixa do correio analisada
pela AdC, sejam excluidos os enderegos eletronicos indicados na lista
anexa, mediante filtros de pesquisa, por forma a assegurar que a AdC ndo
examina, nem analisa quaisquer mensagens de correio eletronico em que
os advogados constantes da lista anexa surjam como remetentes,
destinatarios ou lhes tenham sido enviados para conhecimento, assim
salvaguardando o segredo da correspondéncia com advogados, previsto
nos artigos 20.°n.% 1 e 5 da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, 42.° n.° 1 do
Regime Geral das Contraordenagoes, do 135.° e 182.° do Codigo de
Processo Penal, 92.° do Estatuto da Ordem dos Advogados e 20.° 32.° n.°
10, 34.° e 208.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa” e que “no caso
de, durante a diligéncia, se apurar que existem mensagens de correio
eletronico trocadas com outros advogados que ndo constam identificados
na lista anexa, as mesmas sejam imediatamente excluidas do universo de
mensagens a pesquisar e ndo sejam visualizadas nem examinadas pela
AdC”.

n. Tal requerimento nao foi decidido pela AdC até ao momento.

0. Mais apresentou, no decurso das diligéncias, os requerimentos cujas copias
constam a fls. 221 a 233, 237 a 239, 243 a 249, 253-256, 260 a 262, cujo
teor aqui se da por integralmente reproduzido.

p. A lista fornecida pela Buscada a AdC foi objeto de subsequentes
aditamentos, nos dias 14.05.2019 ¢ 15.05.2019, conforme resulta dos autos
de diligéncia e, bem assim, dos requerimentos apresentados pela Buscada
nesses mesmos dias e que foram anexos aos aludidos autos, conforme
copias de fls. 237 a 239, em particular fls. 238, e fls. 243 a 249, em
particular fls. 244.
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g. So6 dia 21.05.2019, apds ter terminado a selecdo de mensagens de correio
eletronico e outros ficheiros informaticos relevantes para apreensao, a AdC
iniciou um processo informatico para identificar, dessas mensagens, aquelas
que teriam sido trocadas com advogados mencionados na lista
oportunamente fornecida pela Lusiadas.

r. No ultimo dia de diligéncia, 22.05.2019, dia em que a apreensao foi
concretizada, e em que a AdC transmitiu a Lusiadas que iria apreender 2412
ficheiros informaticos, a AdC confirmou, igualmente, que (i) o filtro
informatico corrido em 21.05.2019 (mencionado no artigo anterior)
detetaria os enderecos de correio eletronico constantes da lista fornecida
pela Lusiadas onde quer que os mesmos surgissem nas mensagens (i.e. quer
surgissem como destinatarios, remetentes, em CC ou até no corpo da
mensagem ou em destinatarios, remetentes, em CC de mensagens anteriores
que constassem dessa mesma cadeia) e que (ii) nenhuma mensagem
assinalada pelo filtro havia sido selecionada para efetiva apreensao.

s. Tendo como base este pressuposto, a Lusiadas apresentou um requerimento
final arguindo a nulidade da apreensdo de correspondéncia eletronica, mas
relegando para momento posterior a reacdo a apreensao com outros
fundamentos caso viesse a constatar-se, da analise dos ficheiros
apreendidos, que esta padeceria de vicios adicionais, conforme copia que
consta a fls. 193 a 209 cujo teor aqui se d& por integralmente reproduzido.

t. De entre os ficheiros apreendidos, existiam mensagens que envolviam
advogados da Buscada, designadamente as seguintes:

1. Email de 28.02.2019, 16:00, com o assunto “Fwd_ADSE”, enviado
por Nuno Espafia para Sofia Marques, sendo na caixa desta que foi
apreendido, reencaminhando email de Nuno Espafia para Pedro

Gongalves Pereira, Vasco Antunes Pereira, Pedro Correia (através
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do enderego pedro.correia@lusiadas.pt) e Luis Drummond Borges,

sendo dirigido a advogado com instrugoes;
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v. Apds a diligéncia, a AdC procedeu ao desentranhamento dos emails

identificados na alinea t) ¢ devolug¢ao a Recorrente.
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8. Com relevo para a presente decisio nio ficaram provados os seguintes
factos:

a.

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

provados ¢ matéria de direito, conclusiva ou irrelevante.

10.  Os factos provados resultaram dos documentos juntos aos autos e ai
identificados, ndo havendo razdes para duvidar da sua conformidade com os
originais e da veracidade destes. Adicionalmente, foi tida em consideracio a
declaracao de fls. 276, no que respeita a identificagdo dos emails devolvidos e

aos factos ndo provados.
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Para além da prova documental, foram relevantes os depoimentos prestados por
Paulo Salvador, técnico de informdatica da AdC, e de Eugénia Pérez-Abad,
técnica da AdC e coordenadora da equipa que procedeu a diligéncia, para o
apuramento do procedimento utilizado quanto ao filtro relativo a lista de
advogados, tendo os mesmos confirmado igualmente que, no final da pesquisa
e apos introducdo do filtro, ndo foi obtido nenhum resultado devido a um erro,

de origem nao totalmente identificada.

FUNDAMENTOS DE DIREITO:

Inadmissibilidade legal de conhecimento, neste momento, do primeiro

fundamento de recurso:

O artigo 21.°, do NRIJC atribui ao Ministério Publico competéncia para
autorizar a realizagdo de determinadas diligéncias de prova durante a fase
organicamente administrativa do processo de contraordenagdo por praticas
restritivas da concorréncia, nomeadamente as diligéncias previstas no artigo
18.°, n.°1, alinea c), do NRJC, e no artigo 20.°, n.° 1, do NRJC, como sucedeu

nos autos.

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, o NRJC ¢ omisso sobre este ponto, nada
estipulando sobre os termos do controlo judicial ou sobre os meios de reagao
judicial respetivos, pelo que, tratando-se de uma matéria que carece
necessariamente de uma expressao legal positiva, tal omissdo corresponde a

uma lacuna
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Em tese sdo equaciondveis trés hipoteses de solugdo para o problema
identificado, que podemos enunciar nos seguintes termos: (i) a primeira
hipotese consiste na impugnacdo da decisao do Ministério Publico perante a
AdC e recurso desta decisdo para o TCRS; (ii) a segunda hipotese traduz-se na
impugnacao da decisdo do Ministério Publico diretamente perante o TCRS;
(ii) e a terceira hipotese reconduz-se ao controlo judicial subsequente pelo
TCRS durante a fase de impugnag¢do judicial da decisao final proferida pela

AdC.

A primeira hipétese ¢ a mais intuitiva e linear, face as competéncias do TCRS
(cf. artigo 112.°, da Lei de Organizacdo do Sistema Judicidrio — doravante
“LOSJ”) e ao regime dos recursos previsto no artigo 83.° e ss, do NRIJC.
Contudo, depara-se com obstaculos de natureza estrutural e teleologica

inultrapassaveis.

Assim, do ponto de vista estrutural, importa ter presente que o Ministério
Publico, no seu recorte juridico-constitucional, consagrado no artigo 219.° e ss.,
da Constituicdo, pese embora ndo exerca “a funcdo judicial em sentido estrito
que ¢ da reserva dos tribunais judiciais”!, é um 6rgio do poder judicial, ou seja,
“¢ uma entidade que constitui, ao lado do tribunal, um 6rgdo auténomo de
administragdo da justica™. Isto é assim ndo s6 quando o Ministério Publico
intervém como titular da a¢do 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 6rgao do poder judicial,
as “iniciativas e decisdes de natureza judiciaria do Ministério Publico ... estdo

sujeitas ao controlo interorginico dos tribunais™. Estas duas premissas

1 PAULO DA MESQUITA, Direc¢do do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria, Coimbra Editora, 2003, p. 50.

2 Idem, p. 50.
3 Idem, p. 49.
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conduzem ldogica e necessariamente a conclusdo de que € inaceitavel, desde
logo, na perspetiva constitucional, que a AdC possa exercer qualquer tipo de
controlo sobre as iniciativas e decisdes de natureza judicidria do Ministério

Publico. Simplesmente, ndo pode. S6 os tribunais o podem fazer.

18.  Para além de estar vedada a referida possibilidade, numa otica de opcdes
constitucionais fundamentais, também seria fatalmente incongruente de um
ponto de vista teleologico, pelo seguinte: conforme se exarou, na sentenca
proferida no processo n.° 83/18.7YUSTR, a atribuicdo de competéncia ao
Ministério Publico prevista nos artigos 18.°, n.° 2, e 21.°, ambos do NRJC
“garante um nivel de protecgdo dos direitos e interesses das visadas acrescido
pela via da equiparagdo das diligéncias de busca, exame, recolha e apreensdao,
previstas nas alineas c) e d) do n.° I dos arts.” 18.°, 19.° e 20.° do NRJC, as
diligéncias de busca e apreensdo do processo penal” (realce nosso). Ou seja,
tratou-se de uma opc¢ao legislativa que visou mais garantia no que respeita ao
decisor e ndo menos, face a meios de obtencdo de prova que se caracterizam
por uma “maior agressividade™®. Seria uma aporia insustentdvel admitir que a
competéncia, em primeira linha, cabe ao Ministério Publico em nome de uma
opcao que oferece mais garantias do que a AdC, para, no momento seguinte, se
aceitar que a AdC pode rever e substituir — ou seja, controlar — as decisdes do

Ministério Publico.

19.  Por estas razoes, rejeita-se esta primeira hipotese de solucao ndo so6 no plano do

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

20.  Passemos para a analise da segunda hipétese — impugnac¢ao da decisdao do MP

diretamente perante o TCRS.

4 Jost LOBO MOUTINHO e PEDRO DURO, Lei da Concorréncia, Comentdrio Conimbricense, Coord. Miguel
Gorjao-Henriques, Almedina, 2013, p. 209.



21.

22.

23.

)
PN PN

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

Proc. n°® 159/19.3YUSTR-B

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 112.°, n.° 1, alinea a), da LOSJ. Contudo, este argumento
nao ¢ decisivo, pois, face ao disposto no artigo 112.°, n.° 5, da LOSJ, ndo se
pode ter por totalmente excluida — pelo menos, para efeitos de melhor
ponderacao — a possibilidade do Tribunal ser chamado a intervir diretamente.
Por conseguinte, considera-se que a resposta definitiva ndo estd neste horizonte

de analise.

Avangando noutra direcdo, importa realcar que os artigos 18.°, n.° 2, e 21.°
ambos do NRJC, ao atribuirem competéncia ao Ministério Publico, sairam fora
da arquitetura-padrao de competéncias e controlo prevista no NRIC,
corporizada pela AdC e pelo TCRS. Concomitantemente, tais normas ao
fazerem intervir o Ministério Publico, na qualidade de “autoridade judiciaria
competente”, estdo a pressupor, por via da utilizacdo do designativo e fungdo
exercida pelo Ministério Publico na fase de inquérito do processo penal (cf.
artigos 1.°, alinea b), e 263.°, n.° 1, ambos do Codigo de Processo Penal —
doravante “CPP”), uma atuag@o organicamente enquadrada dentro do regime
definido pelo complexo de normas de origem dessa atuagdo enquanto
“autoridade judiciaria competente”, ou seja, o CPP. Esta asserc¢do sai refor¢ada
pela circunstancia do legislador ndo ter incluido no NRJC normas especificas

sobre o controlo dos atos e decisoes do Ministério Publico.

A conclusdo a que estas premissas nos conduzem ¢ que as decisdes e os atos
praticados pelo Ministério Publico, no processo de contraordenagdo por
praticas restritivas da concorréncia, devem estar sujeitos aos mesmos
mecanismos de controlo endoprocessual previstos no CPP para as decisoes e

atos praticados pelo Ministério Publico, enquanto autoridade judicidria
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competente, que se adaptem, evidentemente, ao processo contraordenacional.

Vejamos quais sao esses mecanismos de controlo.

24.  No processo penal, a atuagdo do Ministério Publico enquanto autoridade
judiciaria competente — isto ¢, na fase do inquérito — estd sujeita a mecanismos
de controlo intraorganicos, através da interven¢ao hierarquica, e a um controlo
interorgdnico, ou seja, a um controlo exercido por um 6rgao do poder judicial
diferente do proprio Ministério Publico. Este controlo interorganico, em regra,
¢ o controlo judicial exercido sobre a decisdo final do inquérito, pelo juiz de

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

25. Ha também a intervencdo do juiz de instru¢do durante a fase de inquérito.
Contudo, o juiz de instrugdo ndo intervém especificamente como instancia de
controlo interorganico dos atos praticados pelo Ministério Publico, mas como
expressdo da “reserva judicial relativamente a aplicacdo de medidas que
afectem os ... direitos, liberdades e garantias”, sendo uma interven¢do

ocasional, provocada e tipificada”®

, Ou seja, intervém em matérias que estao
excluidas do poder de decisdo do Ministério Publico, tematicamente vinculadas
a protegdo dos referidos valores constitucionais, podendo-se afirmar com
PAULO DA MESQUITA, que entre o juiz de instru¢do e o Ministério Publico

existe uma “relagdo de equiordenacdo™.

26. Face a tipificagdo prevista nos artigos 268.° e 269.°, ambos do CPP,
relativamente aos atos que o juiz de instrugdo 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 instru¢do, na fase referida. Tem-se nogao de

> PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 327.
6 Idem, p. 182.
" Idem, p. 171.
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que este entendimento ndo ¢ unanime (pelo menos, quanto a vicios formais),
conforme se pode constatar por via da fundamentacao do acordao do Tribunal
da Relacdo de Lisboa de 24.09.2015, processo n.° 208/13.9TELSB-B.L1-98,
que indica abundante doutrina e jurisprudéncia num sentido € no outro.
Contudo, ¢ aquele que, face aos parametros enunciados, se considera, com
muito respeito pela posi¢ao contraria, o0 mais consentaneo com as opgoes legais

adotadas.

Contudo, tal ndo significa que ao juiz de instrucdo 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 decisdes que tera de proferir, tipificadas na lei e
tematicamente vinculadas. SO nestas hipoteses muito limitadas se poderd

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

Destes mecanismos, retira-se a solucdo para a questdo da competéncia para a
revisdo ou controlo do mérito das decisdes do Ministério 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

210

judicial que vier a intervir em fases subsequentes do processo Por

conseguinte ¢ em sintese do que se referiu, qualquer decisdo do Ministério
Publico esté sujeita a um controlo endoprocessual interorganico que ¢ garantido
pelo controlo judicial (i) “em sede de incidentes judiciais que relevem os actos
911

invalidos™" pelo juiz de instrucdo, na fase de inquérito (controlo residual,

& In www.dgsi.pt.
® PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 96, nota de rodapé 141.

10 1dem.
1 Idem.
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conforme referido) e (ii) pelo controlo judicial subsequente “no decurso de

9912

fases dirigidas judicialmente™ <, instrucao e/ou julgamento (controlo regra).

A aplicagdo destes parametros ao processo contraordenacional por praticas
restritivas da concorréncia leva-nos a concluir pela inviabilidade da segunda
hipdtese referida e em andlise, 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 impugnacao judicial da decisdo final proferida pela AdC.

As assercdes precedentes, a propdsito da andlise da segunda hipotese, ja
permitem antever que esta terceira possibilidade ¢ a correta, ndo se impondo
apenas por exclusdo de partes. Assim, ha um ponto de identidade entre a
arquitetura de controlo tragcada no CPP e no NRJC e subsidiariamente no
Regime Geral das Contraordenacdes (doravante “RGCO™) que dé apoio a esta

solucao.

Este ponto de identidade consiste no facto do controlo judicial exercido pelo
TCRS, no recurso de impugnacao judicial da decisdao final da AdC, ser um
controlo de plena jurisdi¢ao, 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 judicial regra.

12 Idem.
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E certo que também ha um fator de diferenca, que consiste no seguinte: o
Ministério Publico ndo ¢ a entidade decisora da fase organicamente
administrativa, sendo a sua intervencdo no processo de contraordenagao
pontual, provocada e tipificada. Contudo, este elemento de diferenciacdao nao ¢
suficientemente forte para comprometer a referida identidade substantiva, pois
a decisdo final da fase organicamente administrativa, ao pressupor e aceitar
como validos os atos e decisdes do Ministério Publico, estd a incorporé-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 ambito de processo contra-

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

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 insandveis) suscitar as invalidades relativas aos atos praticados
pelo Ministério Publico perante o proprio Ministério Publico (com eventual
intervengdo hierarquica se se entender que ¢ legalmente admissivel); esta
decisdo do Ministério Publico e os vicios insandveis podem ser sujeitos a
controlo judicial no recurso de impugnag¢do judicial da decisdo final da AdC,
assim como o TCRS pode conhecer oficiosamente os vicios insanaveis neste

recurso € nos termos gerais.

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



36.

37.

38.

39.

40.

41.

)
PN PN

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

Proc. n° 159/19.3YUSTR-B
Contudo, distintos dos atos proprios praticados pelo Ministério Publico,
designadamente a decisdo de autorizacdo ¢ o mandado, sdo os atos proprios

praticados pela AdC durante a execugdo da decisao.

Neste plano, ¢ necessario distinguir entre: (i) os atos da AdC cuja decisdo esta
logicamente dependente da apreciacdo dos atos do MP; (ii) e os atos da AdC
cuja decisdo ndo estd logicamente dependente da apreciacdo da validade dos

atos do MP.

Os primeiros — atos da AdC cuja decisdo esta logicamente dependente da
apreciacao dos atos do MP — incluem todos os atos praticados pela AdC, cuja
apreciacdo implicaria, como pressuposto prévio e necessario, a apreciacdo dos

atos do MP.

A questdo problematica quanto a estes atos consiste em saber se o Tribunal
pode, nestes casos, apreciar e decidir, antes do recurso de impugnacao judicial

da decisdo final, a regularidade formal e/ou a validade dos atos proprios do MP.

Das asser¢des tecidas no capitulo precedente retira-se que o Unico
enquadramento juridico possivel para sustentar esta hipotese seria admitir que o
TCRS pode exercer, na fase organicamente administrativa do processo de
contraordenagdo por praticas restritivas da concorréncia, o referido controlo
interorgdnico residual, que permitiria a revisdo da decisdo do Ministério
Publico a titulo incidental. Contudo, considera-se que esta hipdtese ndo ¢

legalmente possivel.

Assim, a aplicagdo do referido controlo interorganico residual pressupde a
equiparagdo do juiz do TCRS ao juiz de instru¢do, no ambito dos recursos de

decisdes interlocutorias. Sucede que o proprio juiz de instrugdo ¢ chamado a
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intervir na fase organicamente administrativa do processo contraordenacional
(cf. artigo 21.°, do NRJC). O que significa que o TCRS ndo pode assumir,
nessa fase, tal funcdo, pois aquilo que a mesma implica e visa proteger ja esta

salvaguardado.

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

processo sejam suscitadas no recurso de impugnagao judicial da decisao final.

Estes argumentos ndo sdo validos, porque o regime-regra de recurso das
decisdes interlocutorias foi pensado e previsto apenas para o controlo das
decisdes da AdC. E nao ¢ indiferente que esteja em causa uma decisdao da AdC
ou uma decisdo do Ministério Publico, pois a atribuicdo de competéncia ao
Ministério Publico tem subjacente, conforme ja referido, mais garantia, o que ¢

correlativo de mais confianca.

Acresce ainda que, por meras razdes de oportunidade, estar-se-ia a enveredar
por uma solucdo de controlo interorganico injustificadamente exasperada face
ao regime seguido no processo penal, pois, conforme se nota na decisdo
proferida por este Tribunal, no processo n.° 83/18.7YUSTR, “se no processo
criminal o exercicio de competéncias probatorias restritivas de direitos,
liberdade e garantias pelo Ministério Publico se encontra salvaguardado por
aquele regime de sindicdncia correspectivo da sua autonomia e dominio do
inquérito, tornar-se-ia flagrantemente inadmissivel que o Juiz da

Concorréncia, Regulacdo e Supervisido pudesse intervir no controlo dessa
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actividade além daquilo que o Juiz de Instrucdo pode nos termos da lei

processual penal”.

Quanto as razdes de economia processual, o argumento ndo ¢ igualmente
valido, pois ha razdes desta natureza que ditam solugdo contraria, conforme,
alids, o TCRS salientou, na referida decisdo proferida no processo n.°
83/18.7YUSTR, ao chamar a ateng¢do para o facto de estar em causa uma
discussao que, em ultima instancia, ganha a sua relevancia se os meios de prova
afetados forem utilizados pela AdC para sustentar uma decisdo condenatoria,
pois, neste momento, “a relevancia da prova apreendida no que tange ao
sancionamento da visada/recorrente é necessariamente prematura e precdria,
pois que a AdC ndo procedeu a qualquer acto processual tendente a utilizacdo
dessa prova para demonstracdo da infrac¢do, mormente quanto a sua
utiliza¢do na nota de ilicitude. Alias, tdo mais prematura é essa relevancia que,
como temos vindo a dizer, essa apreensdo ndo isenta a AdC de um juizo de
utilidade e afericdo do valor probatorio nos actos de prosseguimento
processual do respectivo processo sancionatorio e que pode, em abstracto,
conduzir a uma decisdo de irrelevancia e desentranhamento da prova,
esvaziando a ilegalidade da restricio que a visada/recorrente quer ver

sindicada’.

E claro que a solugdo alcancada, sendo plenamente satisfatoria do ponto de
vista do controlo judicial dos atos proprios do Ministério Publico, ndo garante o
mesmo grau de satisfagcdo relativamente ao controlo judicial dos atos da AdC,
pois estes ficardo por apreciar e decidir durante a fase organicamente
administrativa do processo, sem que sejam validos, quanto aos mesmos, pelo
menos parte dos argumentos precedentes. Inclusive se pode alegar que, por esta
via, fica comprometida a finalidade subjacente ao regime-regra dos recursos

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

proprios da AdC.

Por ora, considero que ha razdes mais fortes para optar pela segunda hipotese
enunciada no final do paragrafo precedente. Tais razdes estribam-se, no
essencial, no argumento relativo a economia processual ja referido, traduzido
na circunstancia de, em regra, estar em causa uma discussao relacionada com
meios de prova e que, em ultima instancia, ganha a sua relevancia se os
elementos probatorios afetados forem utilizados pela AdC para sustentar uma
decisdo condenatéria. Uma discussdo que apenas terd efetiva utilidade no

recurso de impugnacao judicial da decisdo final condenatoria.

Assim, quanto aos atos da AdC cuja decisdo estd logicamente dependente da
apreciacdo da validade dos atos do Ministério Publico, apenas podem ser objeto
de controlo judicial no recurso de impugnacdo judicial da decisdo final

condenatoria.

Por fim, no que respeita aos atos da AdC cuja decisdo nao esta logicamente
dependente da apreciacdo dos atos do Ministério Publico, considero nao
existirem razdes para ndo se fazer aplicacdo do regime-regra do recurso das

decisdes interlocutérias da AdC previsto no NRJC, pelo que os mesmos
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poderdo ser apreciados e sujeitos a controlo judicial pelo TCRS durante a fase
organicamente administrativa do processo de contraordenagdo. Foi também

este o entendimento adotado pelo TRL no processo n.° 229/18.5YUSTR.

No caso concreto, o primeiro fundamento do recurso (ilegalidade da apreensao
de ficheiros que ndo corresponde ao auto de apreensdo) e o terceiro fundamento
(a ilegalidade da decisdo de apreensdo de mensagens de correio eletronico
protegidas por segredo de advogado) dizem respeito a atos proprios da AdC,
cuja decisdao nao estd logicamente dependente da apreciacdo dos atos do

Ministério Publico, pelo que serdo apreciados e decididos.

Quanto ao segundo fundamento do recurso (nulidade da apreensao (e da prova)
de correio eletronico em processo de contraordenagdo), a conclusao ¢ diversa.
Assim, pese embora seja exata a alegacdo da Recorrente no sentido de que a
AdC podia nao ter procedido a apreensdo de correio eletronico, a verdade € que
o despacho do Ministério Publico autorizava a apreensdo de tais documentos.
Por conseguinte, uma decisdo deste Tribunal no sentido pretendido pela
Recorrente estaria, na verdade, a rever ou controlar a decisdo do Ministério

Publico.

Em consequéncia, este terceiro fundamento de recurso nao sera decidido.
Contudo, importa advertir que isto ndo significa que a questdo juridica
suscitada, designadamente da apreensdo de correspondéncia eletronica em
processos de contraordenagdo, ndo seja apreciada, mas enquanto parametro
incidental de decisdo dos demais fundamentos, designadamente do segundo, e

na medida do necessario para a sua decisdo, € ndo enquanto questao autonoma.

Passemos, entdo, a analise dos primeiro e terceiro fundamentos de recurso.
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Segundo fundamento — a ilegalidade da decisio de apreensido de

mensagens de correio eletronico protegidas pelo segredo de advogado:

Alega a Recorrente que a AdC apreendeu, pelo menos, 7 ficheiros

informaticos, que identifica no artigo 93.° do recurso de impugnagao, que estao
cobertos por segredo profissional de advogado, sustentando que também no
processo de contraordenagao vale a absoluta proibicdo da apreensdo dos e-
mails enviados ou recebidos pelos advogados, externos ou internos, ou com CC

de advogados internos ou externos.

Adicionalmente, salienta que estando em causa a apreensao de todo o conteudo
de mensagens de correio eletronico que t€ém como destinatario, remetente ou
CC advogados internos e externos da Buscada e que estdo abrangidas pelo
sigilo profissional, sempre cumpriria ao Juiz decidir sobre a legitimidade da
invocagao do segredo profissional pela Buscada mediante requerimento de
10.05.2019 que apresentou junto da AdC, nos termos e ao abrigo do disposto
nos artigos 182.° ¢ 135.° do CPP aplicaveis ex vi artigo 41.° n.° 1 do RGCO, o

que, tanto quanto se sabe, ndo sucedeu.

Mais esclarece que, no dia 10.05.2019, aquando do inicio da diligéncia, a
Buscada disponibilizou uma lista a AdC, aditada posteriormente em 14.05.2019
e 15.05.2019, identificando os seus advogados internos e externos, no sentido
de assegurar que a AdC ndo examinasse, nem analisasse quaisquer mensagens
de correio eletronico em que os advogados da Buscada (internos e/ou externos)
surgissem como remetentes, destinatarios ou lhes tenham sido enviados para

conhecimento.
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Contudo, a AdC nao tomou as medidas necessarias a assegurar a protecao do
sigilo profissional de advogado durante a diligéncia de busca e exame de
mensagens de correio eletronico, nao tendo aplicado um filtro, conforme
requerido pela Recorrente, que permitisse excluir mensagens de correio
eletrénico enviadas e/ou recebidas por advogados internos e externos, em
particular os constantes da lista de advogados expressamente fornecida para o

efeito, do universo de pesquisas realizadas pela AdC.

Para além disso, no final da diligéncia a AdC introduziu o filtro e os seus
funcionarios asseguraram que nenhum email detetado pelo filtro havia sido

apreendido.

Em face do exposto, a Recorrente que a apreensao pela AdC ¢ ilegal porque foi
realizada em violacdo do segredo profissional, mediante a apreensao de prova
protegida por tal segredo, o que tem por consequéncia a nulidade da aludida
apreensao e, consequentemente, de toda a prova recolhida, devendo a mesma
ser desconsiderada e ndo podendo ser utilizada para qualquer efeito, nos termos
do disposto nos artigos 20.° n.°s 1 e 5 da LdC, 42.° n.° 1 do RGCO, do 135.°,
123.° ¢ 182.° CPP, 92.° do EOA ¢ 20.°, 32.° n.° 10, 34.° ¢ 208.° da CRP, o que

requer.

Mais defende que estando em causa a apreensdo de todo o conteudo de
mensagens de correio eletronico que tém como destinatario, remetente ou CC
advogados internos e externos da Buscada e que estdo abrangidas pelo sigilo
profissional, sempre cumpriria ao Juiz decidir sobre a legitimidade da
invocagao do segredo profissional pela Buscada mediante requerimento de
10.05.2019 que apresentou junto da AdC, nos termos e ao abrigo do disposto
nos artigos 182.° e 135.° do CPP aplicaveis ex vi artigo 41.° n.° 1 do RGCO, o

que, tanto quanto se sabe, ndo sucedeu.
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Por conseguinte, considera que deve ser declarada a nulidade da apreensdo da
correspondéncia realizada pela AdC e, consequentemente, a nulidade da prova
e da recolha de elementos obtidos no decurso da diligéncia de busca, por forca
da violag¢do do principio da reserva de competéncia judicial para averiguar da
legitimidade da recusa de entrega de documentos sujeitos ao sigilo profissional
e dos direitos fundamentais de inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, do
desenvolvimento da personalidade, da garantia da liberdade individual e da
auto determinacdo e da garantia da privacidade, devendo os funcionarios da
AdC que, indevidamente, tomaram conhecimento de factos abrangidos pelo
sigilo profissional em causa ficar vinculados a guardar segredo quanto aos

mesmos, sob pena de incorrerem na pratica de crime.

A AdC respondeu, referindo que os emails identificados pela Arguida nao

constam no processo.

Cumpre apreciar e decidir.

Considerando que os emails identificados no artigo 93.° do recurso de
impugnacao ja ndo constam no processo, este terceiro fundamento reconduz-se
a questdo de saber se foi praticado umm vicio decorrente da violagdao do
principio da reserva de juiz por ndo caber a AdC, mas ao juiz decidir sobre a
legitimidade da invocagdo do segredo profissional pela Buscada mediante
requerimento de 10.05.2019 que apresentou junto da AdC. Quanto a esta
questdo, entende a Recorrente que, face ao teor do seu requerimento e a entrega
a AdC da lista de advogados internos e externos, a AdC estava absolutamente

proibida de proceder a apreensdao dos e-mails enviados ou recebidos pelos
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advogados, externos ou internos, ou com CC de advogados internos ou

externos da Buscada pelos funcionarios da AdC. Essa competéncia era do juiz.

67.  Pararesolver estas questdes importa tecer algumas consideragdes gerais sobre o
segredo profissional do advogado e o regime legalmente previsto para a sua

protegao.

68. O segredo profissional do advogado ¢ merecedor de prote¢do ao nivel mais
essencial dos direitos e garantias fundamentais, 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 Constitui¢ao).

69.  Por conseguinte, podemos afirmar, com JOAO CONDE CORREIA, que o segredo
profissional do advogado salvaguarda o “proprio interesse coletivo na
existéncia de mecanismos minimamente eficazes de acesso ao direito”,
consubstanciando como tal uma “conditio sine qua non da garantia de acesso
ao direito (art. 20.° CRP)”, pois “sem essa garantia institucional minima, o
constituinte jamais podera confiar, integralmente, no seu advogado,
disponibilizando-lhe os dados necessarios a preparacao da defesa das suas
pretensdes juridicas no quadro de um Estado de direito. Aquilo que ele lhe
conta deve ficar secreto, ndo podendo jamais ser divulgado a terceiros. SO
assim se podera construir essa relacdo de confianga, essencial para o proprio,

mas também para a constru¢ao e manutengao de um sistema de justica capaz de

13 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://ssrn.com/abstract=635963 (acedido no dia 03.10.2019). O autor chama a ateng@o para o facto
desta concecdo ir a encontro da propria jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) e da
jurisprudéncia europeia — cf. em particular pp. 24 ¢ ss..
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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 condigdes ideais para o livre exercicio daqueles™!*.

70.  Em geral, nos processos de contraordenagdo essa protecdo especial ¢
assegurada por via da proibi¢do de utilizacdo de provas que impliquem a
violagdo do segredo profissional do advogado, consagrada no artigo 42.°, n.° 1,
do RGCO. Quanto ao alcance exato desta proibi¢do e, concomitantemente, do
ambito de protecao, torna-se necessario, previamente, determinar ou definir em
que consiste o segredo profissional do advogado, ou seja, delimitar o seu

perimetro de protecao.

71. A resposta a esta questdo ¢ diferente consoante se faca uma interpretacao
fechada ou restrita ao ordenamento juridico nacional ou uma interpretacao que
leve em consideracdo os procedimentos adotados, nesta matéria, pelo direito

europeu da concorréncia. Vejamos porqué.

72.  Comegando pela primeira perspetiva (restrita ao ordenamento juridico
nacional), 0 RGCO ndo fornece elementos para a delimitagdo do ambito de
protecao do segredo profissional. A resposta deve ser encontrada, em primeiro
lugar, no Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA), aprovado pela Lei n.°
145/2015, de 09 de setembro, na medida em que contém normas de aplicagao
geral e, nessa medida, transversais a qualquer processo judicial.
Adicionalmente, dever-se-a considerar o CPP, caso este diploma assegure uma
protecao maior do que aquela que resulta do EOA, sob pena de uma antinomia

insustentavel.

73.  Uma antinomia desta natureza, no que respeita ao tema em analise, verificar-se-

ia se o regime do RGCO (por si s6 ou em conjugagdao com o EOA) fosse menos

14 Comentdrio Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo I, ja citado, anotagdo ao artigo 180.°, p. 658, § 8.
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exigente ou mais permissivo no processo de contraordenacdo quanto a
admissibilidade e execu¢do de meios de prova mais lesivos de direitos
fundamentais face aquilo que a lei consente no processo-crime. O que ¢
aceitavel, do ponto de vista da proporcionalidade, e se encontra refletido, em
termos gerais, no artigo 42.°, do RGCO ¢ justamente o contrario. Por
conseguinte, a existéncia de uma aporia deste género poderia ser reveladora da
existéncia de uma lacuna, no sentido de que o regime consagrado no RGCO ¢
um regime geral e que o legislador ndo ponderou — de todo ou com
razoabilidade — determinadas excecdes ou especificidades, sendo nestas
excegdes que ocorre a antinomia e justificam o recurso subsididrio as normas
aplicaveis ao processo criminal. Estas mesmas consideragdes valem para o
NRIJC e para efeitos de aplicagdo da remissao prevista no artigo 13.°, n.° 1, do

diploma.

Com relevo para a determina¢ao do ambito do segredo profissional, revela-se,
essencial, em primeiro lugar, o artigo 92.°, do EOA, no qual se explicita o
ambito objetivo do segredo profissional do advogado (cf. n°s 1 a 3) e o seu
ambito subjetivo, que inclui ndo s6 o advogado, mas também todas as pessoas
que colaborem com o advogado no exercicio da sua atividade profissional (n.°

7).

A localizacdo sistematica da norma, no capitulo do EOA relativo aos principios
gerais da deontologia profissional, poderia sugerir que o seu ambito de
aplicacdo esta limitado aos deveres de confidencialidade dos advogados, que ¢
uma matéria distinta do segredo profissional do advogado. Efetivamente, os
deveres de confidencialidade estdo relacionados com a responsabilidade
disciplinar e outras eventuais formas de responsabilidade do sujeito vinculado a

esses deveres para com o cliente. O segredo profissional do advogado ¢ um
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“privilégio” com implicacdes ao nivel da admissibilidade e requisitos de

admissibilidade de determinados meios de prova'>.

76.  Contudo, o aludido argumento da insercdo sistematica ndo tem o alcance
referido na medida em que o artigo 92.°, n.° 5, do EOA, faz com o que o artigo
legal ultrapasse as fronteiras dos deveres de confidencialidade, conduzindo-o
para o dominio do segredo profissional do advogado, ao estipular que os atos
praticados pelo advogado com viola¢do de segredo profissional ndo podem
fazer prova em juizo.Por conseguinte, os ambitos objetivo e subjetivo
definidos pelo artigo 92.°, do EOA, servem ndo so para delimitar os deveres de
confidencialidade dos advogados, como também o ambito de protecao de
segredo profissional. Mas, note-se, ndo em relagdo a todo e qualquer meio de

obtencao de prova ou meio de prova.

77.  Efetivamente, no que respeita ao segredo profissional do advogado, o artigo
92.°, do EOA, por forca do citado n.° 5, apenas se aplica aos meios de obtengao
de prova e meios de prova cuja revelagao da informagao incluida no seu ambito
objetivo de protecdo ¢ transmitida pelo advogado ou pelas demais pessoas
sujeitas ao segredo, ou seja, a aquisi¢ao da prova pressupde uma participagao
ativa da parte dos sujeitos vinculados ao segredo. Seja uma participagdo

espontanea ou nao, pois o artigo 92.°, n.° 5, do EOA, nao distingue.

78.  Assim, como primeira conclusao intermédia de relevo para a decisdo do caso
importa notar e fixar o seguinte: do artigo 92.°, do EOA, nado resulta que
quaisquer mensagens de correio eletronico em que aparecem os advogados da
empresa visada (internos e/ou externos) — surjam como remetentes,
destinatdrios ou em conhecimento — sé por si estejam a coberto do segredo

profissional do advogado. Tais elementos sdo insuficientes para reconduzir a

15 Veja-se sobre esta diferenga ERIC GIPPINI-FOURNIER, ob. cit., pp. 7 € ss..
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mensagem ao perimetro de prote¢do do segredo profissional do advogado,
desde logo, porque o ambito objetivo, definido pelo artigo 92.°, n.° 1, do EOA,
¢ mais restrito, ndo incluindo toda e qualquer mensagem trocada entre o
advogado e o cliente, sendo necessario, pelo menos, uma conexdo funcional
com o exercicio da sua atividade profissional (cf. corpo do n.° 1 do artigo 92.°

do EA).

Nao sdo necessarias grandes lucubragdes para se perceber esta restri¢ao, pois €
bastante evidente que 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 que ndo esta em causa a protecdo da privacidade em si
mesma, ou seja, ndo se trata de proteger tudo aquilo que o cliente confessa ou
expode ao seu advogado. No que respeita a protecdo especifica concedida pelo
segredo profissional, o advogado ndo ¢ um depositario ou guardido da
privacidade do cliente, mas apenas daquela que pode comprometer os referidos

direitos de defesa.

Para além das restrigdes introduzidas pelo ambito objetivo, o artigo 92.° do

EOA introduz outros filtros adicionais. Assim, por via do n.° 5 da norma, o

legislador aditou um filtro subjetivo, na medida em que limitou o ambito de
~ . . o m s :

protecdo ao advogado, extensivo, por via do n.° 7, as pessoas vinculadas ao

segredo e, para além disso, introduziu um filtro probatorio, relacionado com o

meio de obten¢do de prova ou com o meio de prova em causa, conforme

referido.

Assim, a conjugagdo destas normas com o artigo 42.°, n.° 1, do RGCO, leva-
nos a concluir, no que respeita a prova documental (entendida aqui em sentido
lato), que ndo ¢ permitido, em geral, no processo de contraordenacao: (i)

ordenar a um advogado ou outra pessoa sujeita ao segredo profissional que
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junte um documento que se relacione direta ou indiretamente com os factos
sujeitos a sigilo e que se recuse ou, nao se recusando, ndo seja dispensado do
segredo — cf. artigo 92.°, n.% 1, 3, 4 e 6 do EOA; (ii) e a juncdo por um
advogado ou outra pessoa sujeita ao segredo profissional de um documento que
se relacione direta ou indiretamente com os factos sujeitos a sigilo e que nao

esteja dispensado do segredo nos termos do artigo 92.°, n.° 4, do EOA.

Note-se que, neste ponto, o regime previsto no RGCO nao entra em colisao
com o CPP, pois este diploma ¢ mais permissivo, na medida em que permite
que, através de um incidente de quebra do segredo, o advogado e as demais
pessoas vinculadas ao segredo possam ser obrigadas, mediante uma ordem da

autoridade judiciaria, a entregar o documento — cf. artigo 182.°, do CPP.

Numa subsungdo intermédia do direito ao caso concreto impde-se referir que a
situacdo discutida nos autos ndo se reconduz a nenhuma das hipoteses
indicadas. O que ndo torna as consideragdes expostas ociosas pois a Recorrente
invoca a violagao dos artigos 182.°, do CPP, e 92.°, do EOA. Neste momento,
podemos ja afastar a violagao do artigo 182.°, do CPP, pois ndo estd em causa
nenhuma ordem de entrega dirigida a um advogado ou a uma das pessoas
vinculadas ao segredo profissional de documentos ou quaisquer objetos que
estejam na sua posse. Também nao se coloca a violagao do artigo 92.° do EOA,
isoladamente considerado, por ndo estar em causa adicionalmente a entrega
espontanea de documentos ou elementos por parte de um dos sujeitos referidos.
A Recorrente invoca ainda o artigo 135.°, do CPP, mas também sem razao, pois
a norma aplica-se a depoimentos de testemunhas, hipotese que ndo € a discutida

nos autos.

Para além do artigo 92.°, do EOA, h4 que considerar adicionalmente o artigo
76.°, do EOA. O ambito de aplicacdo desta norma ¢ diferente. Assim, neste

preceito estipula-se: que nao pode ser apreendida a correspondéncia, seja qual
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for o suporte utilizado, que respeite ao exercicio da profissdo (n.° 1); que esta
proibi¢do ¢ extensiva a correspondéncia trocada entre o advogado e aquele que
lhe tenha cometido ou pretendido cometer mandato e lhe haja solicitado
parecer, embora ainda nao dado ou ja recusado (n.° 2); que se compreendem na
correspondéncia as instrugdes e informagdes escritas sobre o assunto da
nomeacao ou mandato ou do parecer solicitado (n.° 3); e que se excetua da
proibi¢ao o caso de a correspondéncia respeitar a facto criminoso relativamente

ao qual o advogado tenha sido constituido arguido (n.° 4).

85.  Quanto ao conceito de correspondéncia adotado pela norma, note-se, tal como
esclarece JOAO CONDE CORREIA, que, ao “contrario do art. 179.° [do CPP] que
apenas proibe a apreensao da correspondéncia do advogado que se encontrar
em curso (...), o art. 76.°1 do EOA proibe a apreensdo de qualquer
correspondéncia, mesmo que o ato comunicacional ainda ndo tenha comegado
ou ja tenha terminado e aquela ja esteja aberta, merecendo a mesma tutela
juridica dos meros documentos. O que esta em causa nao ¢ a protecao juridico-
constitucional de que beneficie a correspondéncia (art. 34.°/4, CRP), mas o
sigilo profissional de que esses documentos (sejam eles ou ndo
correspondéncia) gozam. SO ndo sera assim, quando essa correspondéncia
respeitar a facto criminoso relativamente ao qual o advogado tenha sido

constituido como arguido (art. 76.°/4 EOA)”'S.

86.  Sobre os meios de obtencao de prova e os meios de prova objeto desta norma ¢
necessario referir que a mesma: se segue ao artigo 75.° do EOA, que estipula
procedimentos para a imposicdo de selos, o arrolamento, as buscas e
diligéncias equivalentes no escritorio ou sociedade de advogados ou em
qualquer outro local onde faga arquivo, assim como a intercecdo € a gravagao

de conversacdes ou comunicagdes, através de telefone ou endereco eletronico,

¥ Comentario Judicidario ..., ob. cit. anotagdo ao artigo 180.°, p. 662, § 13.



87.

88.

89.

TR

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

Proc. n° 159/19.3YUSTR-B
utilizados pelo advogado no exercicio da profissdo, constantes do registo da
Ordem dos Advogados; e que precede o artigo 76.°, do EOA, que prevé o
direito de reclamacdo, no decurso das diligéncias previstas nos artigos
anteriores, destinado a garantir a preservagao do segredo profissional, que pode
ser apresentado pelo advogado interessado ou, na sua falta, qualquer dos seus
familiares ou trabalhadores presentes, bem como o representante da Ordem dos

Advogados (n.° 1).

Face ao ambito do artigo 92.°, do EOA, nos termos indicados, e considerando o
teor do artigo 75.° e do artigo 77.°, do EOA, e a circunstancia do mesmo se
aplicar no “decurso das diligéncias previstas nos artigos anteriores”, ¢ de
concluir que o artigo 76.°, do EOA, estd circunscrito as hipoteses especiais
consagradas no artigo 75.°, do diploma, ou seja, diligéncias de prova invasivas,

que dispensam a participacao ativa dos sujeitos obrigados ao segredo.

Foi este o entendimento adotado pelo Tribunal da Relacdo de Lisboa de
02.03.2011, processo n.° 463/07.3TAALM-A.L1-3, no qual se exarou o
seguinte: “as regras relativas a proibi¢do de apreensdo de correspondéncia,
mesmo aberta, entre o advogado e aquele que lhe tenha cometido ou pretendido
cometer mandato, constantes do art. 71° do EOA deriva da tutela do segredo
profissional e s6 ocorre quando a apreensdo tenha lugar no escritorio de
advogado ou em qualquer outro lugar onde este faga arquivo (art. 70° n° 3 do
EOA), gozando assim da mesma protec¢ao que a lei processual penal ja confere
a todos os “documentos abrangidos pelo segredo profissional” no art. 180° do
Cdédigo de Processo Penal”. O artigo 71.°, do EOA, corresponde ao atual artigo

76.° do EOA em vigor.

Assim, no artigo 76.°, do EOA, o legislador também introduziu filtros
adicionais, designadamente filtros que combinam: (i) um espaco, fisico

(escritério do advogado, sociedade de advogados ou local utilizado como



)
PN PN

Tribunal da Concorréncia, Regulaciao e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria

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

Proc. n° 159/19.3YUSTR-B
arquivo) ou simbolico (conversagdes ou comunicagdes, através de telefone ou
endereco eletronico, utilizados pelo advogado no exercicio da profissao,
constantes do registo da Ordem dos Advogados); (i1) uma restri¢ao subjetiva ao
advogado; (iii) e um filtro relacionado com os meios de obtencdo de prova e
meios de prova, limitado aqueles que dispensam uma participacao ativa da

parte do advogado ou das demais pessoas vinculadas ao segredo.

90. Note-se que a adogao deste tipo de filtros para definir o ambito de prote¢ao do
segredo profissional do advogado ndao ¢ exclusiva do nosso ordenamento
juridico. Por exemplo, na Alemanha os Tribunais tiveram alguma dificuldade
na incorporagao dos padroes definidos pela jurisprudéncia da Unido Europeia
nesta matéria (e que iremos desenvolver infra) porque a confidencialidade das
comunicagdes entre o advogado e o cliente protegia apenas documentos no
escritorio do advogado e, no que respeita a documentos nas instalacdes do
cliente, apenas aqueles que haviam sido trocadas com o “acusado”, ou seja,

comunicagdes posteriores a acusac¢do!’.

91. A razdo de ser dos referidos filtros estd sobretudo na circunstidncia do nosso
ordenamento juridico relacionar, de uma forma muito estreita, o ambito de
protecdo do segredo profissional com os deveres de confidencialidade do
advogado, de tal forma que, em regra, a protecdo s6 ¢ concedida quando o
documento esta na posse do advogado ou das demais pessoas sujeitas a esses
deveres de confidencialidade. S6 ndo ¢ assim numa hipdtese (similar a do
ordenamento juridico alemdo), a da correspondéncia entre o arguido e o

advogado, prevista no artigo 179.°, n.° 2, do CPP, e que iremos analisar infra.

92. Mas antes de analisarmos essa hipotese, por ora, pretendemos salientar

sobretudo o seguinte: ¢ essa conexao subjetiva que, depois, acaba por suportar

7ERIC GIPPINI-FOURNIER, ob. cit., p. 72.
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a restricao da prote¢do, no ambito de diligéncias invasivas, aos espacos fisicos
ou simbdlicos controlados pelo advogado e pelas demais pessoas sujeitas aos
deveres de confidencialidade. Neste enquadramento, a razdo surge com
bastante clareza: “[e]xcentuando 0s casos em que ¢ muito provavel encontrar
documentos ou objetos abrangidos por um dever de reserva (v. g. buscas ou
apreensdes em escritorio de advogado, em consultério médico ou em redagao
de fornais), que justifiquem cautelas adicionais (arts. 177.°/5, 180.°), as
instancias formais de controlo podem nem sequer ter razdes para suspeitar do
caracter secreto daquilo que pretendem apreender. Compete pois ... aqueles a
quem o segredo foi confiado zelar pela sua integral manuten¢do, criando as
condi¢cdes pessoais, organizacionais e fisicas indispensaveis a sua

conservacio”!8.

93.  Assim, da aplicagdo do artigo 76.°, do EOA, resulta a proibicao de apreensao
de correspondéncia (aberta ou fechada, lida ou nao lida), seja qual for o suporte
utilizado, que respeite ao exercicio da profissdo, em imposi¢ao de selos, o
arrolamento, buscas e diligéncias equivalentes no escritoério ou sociedade de
advogados ou em qualquer outro local onde faga arquivo, assim como no
ambito da interce¢do e gravagao de conversagdes ou comunicagoes, através de
telefone ou endereco eletronico, utilizados pelo advogado no exercicio da

profissao.

94. Em face das asser¢des precedentes, como segunda conclusdo intermédia de
relevo para a decisdo do caso importa notar e fixar o seguinte: do artigo 76.°, do
EOA, também nao resulta que quaisquer mensagens de correio eletronico em
que aparecem os advogados da empresa visada (internos e/ou externos) —
surjam como remetentes, destinatarios ou em conhecimento — s6 por si estejam

a coberto do segredo profissional do advogado. Tais elementos sao

18 JoAo CONDE CORREIA, Comentario Judicidrio ..., ob. cit., anotagdo ao artigo 182.°, p. 679, § 9.
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insuficientes para reconduzir a mensagem ao perimetro de protecdo do segredo
profissional do advogado, desde logo, porque o ambito objetivo, definido pelo
artigo 76.°, do EOA, ¢ mais restrito, ndo incluindo toda e qualquer mensagem
trocada entre o advogado e o cliente, sendo necessario, pelo menos, uma
conexdo funcional com o exercicio da sua atividade profissional, pois tem de
respeitar ao exercicio da profissdo — n.° 1 da norma. As razdes sdo as mesmas

jéa referidas a proposito do artigo 92.°, do EOA.

Para além das restrigdes introduzidas pelo ambito objetivo, o artigo 76.° do
EOA introduz, conforme vimos, outros filtros adicionais, de natureza espacial,

subjetiva e probatoria.

Numa segunda subsuncao intermédia do direito ao caso concreto impde-se
referir que ndo foi violado o artigo 76.° do EOA, porque nao esta preenchido o
filtro espacial-subjetivo, pois as diligéncias de buscas e apreensdo ndo foram
efetuadas em escritorio ou sociedade de advogados ou em qualquer outro local
onde faga arquivo, assim como os ficheiros eletronicos nao foram recolhidos de

endereco eletronico, utilizado pelo advogado no exercicio da profissao.

A proposito do EOA, a Recorrente faz ainda referéncia ao artigo 72.°, do EOA.
O n.° 2 do preceito nao tem qualquer afinidade com o caso. Quanto ao n.° 1
estipula o seguinte: os magistrados, agentes de autoridade e trabalhadores em
fungoes publicas devem assegurar aos advogados, aquando do exercicio da
sua profissdo, tratamento compativel com a dignidade da advocacia e
condi¢oes adequadas para o cabal desempenho do mandato. Conforme resulta
do seu teor trata-se de uma norma de ambito geral, que pode ser bastante util
para suprir falhas de previsdo legal expressa acerca de determinados
procedimentos. Contudo, desta norma ndao podem resultar postulados

normativos que contrariem aquilo que o legislador consagrou em normas
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especificas. Por conseguinte, do artigo 72.°, do EOA, nao se colhem solugdes

diversas daquelas que resultam dos artigos 76.° € 92.°, ambos do EOA.

Estas sdo as proibicdes que se extraem da conjugacao do artigo 42.°, n.° 1, do
RGCO, com o EOA, em matéria de segredo profissional do advogado, tendo-se

concluido que nenhuma foi violada.

Contudo, ndo sao as unicas a considerar, pois o CPP prevé proibicdes
adicionais a levar em conta sob pena de antinomia insustentdvel. Assim, pese
embora o CPP permita — conforme referido — que se ordene a jungdo de
documentos abrangidos pelo segredo profissional face a recusa do titular do
segredo, mediante um incidente de quebra de segredo (cf. artigo 182.°, do
CPP), ndo consente a apreensao de quaisquer documentos (¢ ndo apenas da
correspondéncia incluida no artigo 76.°, do EOA) em escritorios de advogados
— cf. artigo 180.°, n.° 2, do CPP. Para além disso, também nao permite a
apreensao de correspondéncia entre o arguido e o defensor, independentemente
do local onde se encontra, salvo se o juiz tiver fundadas razdes para crer que
aquela constitui objeto ou elemento de um crime, — cf. artigo 179.°, n.° 2, do
CPP. Devido a remissdo do artigo 17.°, da LC, para esta norma, também nao ¢
permitida a apreensdo de mensagens de correio eletronico e de registos de
comunicagdes de natureza semelhante, onde quer que se encontrem, salvo na

hipotese referida.

Passemos a analise destas normas. Quanto ao artigo 180.°, do CPP, o preceito
ndo inclui quaisquer mensagens de correio eletronico em que aparecem os
advogados da empresa visada (internos e/ou externos) — surjam cOmMo
remetentes, destinatarios ou em conhecimento. Tais elementos sdo insuficientes
para reconduzir a mensagem ao perimetro de prote¢dao do segredo profissional
do advogado concedido pelo artigo 180.°, do CPP, desde logo, porque a norma

ndo define o segredo profissional, sendo necessario recorrer ao EOA.
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Recorrendo ao EOA somos remetidos para os artigos 76.°, n.° 1, 92.°,n°s 1 a
3, do EOA, e, pelas razdes ja expostas a propdsito da analise destas normas,

ndo basta que esteja em causa uma mensagem com os elementos referidos.

Para além das restri¢des introduzidas pelos artigos 76.°, n.° 1, € 92.°, n.°s 1 a 3,
do EOA, e que incidem sobre o ambito objetivo do segredo profissional, temos
de considerar adicionalmente o filtro espacial-subjetivo e o filtro probatorio
exigidos pelo artigo 180.°, do CPP, ou seja, estdo em causa apreensdes em
escritorio de advogado. O que, no caso concreto, ndo se verifica. Por
conseguinte, ao contrario daquilo que a Recorrente invoca ndo ¢ aplicavel ao

caso concreto o artigo 180.°, n.° 2, do CPP.

Passemos a analise do artigo 179.°, n.° 2, do CPP. A Recorrente ndo invoca esta
norma, mas o n.° 3. Contudo, a aplicagdo deste n.° 3 estd dependente da

verificagdo do n.° 2.

O artigo 179.°, n.° 2, do CPP, alude apenas a “correspondéncia entre o arguido
e o seu defensor”. Aparentemente, a norma ndo contém nenhum filtro objetivo-
funcional, ou seja, de conexdo da correspondéncia com o exercicio da atividade
profissional. Contudo, tal interpretacdo € insustentavel, pois nao ¢ justificada
do ponto de vista dos direitos subjacentes a protecdo do segredo profissional.
Por conseguinte, dever-se-a ver na utilizagdo dos conceitos que identificam
cada um dos sujeitos envolvidos no contexto da atividade profissional do

advogado — “arguido” e “defensor” — a assuncao desse filtro objetivo-funcional.

Isto significa que o artigo 179.°, n.° 2 e consequentemente o n.° 3, do CPP, nao
se aplicam a quaisquer mensagens de correio eletronico em que aparecem 0s
advogados da empresa visada (internos e/ou externos) — surjam cOmMo

remetentes, destinatarios ou em conhecimento.
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105. Para além disso, o artigo 179.°, do CPP, aplica-se a correspondéncia. Face a
introducdo de normas processuais especiais relativas a recolha de prova em
suporte eletronico com um potencial de aplicagio generalizado®,
designadamente o artigo 17.° da Lei do Cibercrime (doravante “L.C”), aprovada

pela Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro, ¢ de concluir que a norma do CPP

esta circunscrita a correspondéncia fisica. Em consequéncia, esta norma nao ¢
diretamente aplicavel a ficheiros eletronicos, que sdo aqueles que estdo em

causa nos autos.

106. Contudo, isto apenas nos permite afastar a aplicacdo direta deste normativo
legal, pois sera necessario té-lo em conta por via indireta, especificamente

devido a remissdo do artigo 17.° da LC. Passemos, entdo, a andlise desta norma.

107. O artigo 17.° da LC diz respeito a “mensagens de correio electronico ou
registos de comunicacoes de natureza semelhante” e estabelece para as
mesmas um regime de tutela acrescido face a apreensdo de dados informaticos
em geral, regulada pelo artigo 16.°, da LC, ao exigir que seja o juiz ao autorizar
ou ordenar, por despacho, a apreensdo daqueles que se afigurem ser de grande
interesse para a descoberta da verdade ou para a prova e ao determinar a
aplicacdo correspondente do regime da apreensdo de correspondéncia previsto
no Codigo de Processo Penal. E problematico o conteudo desta norma, em
especial quanto a questdo de saber se se aplica a estas comunicagdes o critério
da correspondéncia aberta/fechada ou lida/ndo lida, consolidado para tragar os

limites do conceito de correspondéncia fisica garantido pela Constituigao no

19 Este potencial de aplicagdo generalizado resulta do artigo 11.°, n.° 1, em particular, na nossa perspetiva, da
alinea c), da LC. Veja-se neste sentido SONIA FIDALGO que criticamente conclui o seguinte: “4 Lei do
Cibercrime compreende, assim, um regime geral sobre recolha de prova em suporte eletronico, aplicavel a
processo por qualquer crime; ndo se trata de regras processuais especificas para o setor da cibercriminalidade
ou que se estendam também apenas aos processos por crimes praticados por meio de sistemas informaticos.
Ndo se compreende, por isso, por que razdo estas regras ndo foram inseridas no Codigo de Processo Penal” —
“A recolha de prova em suporte eletronico — em particular, a apreensdo de correio eletronico”, in Revista Julgar
n,° 38, maio-agosto 2019, pp. 151-165, p. 152.
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artigo 34.°, e cuja protecao ¢ assegurada, no plano da lei ordindria, entre o mais,

através do artigo 179.°, do CPP.

108. A validade deste critério resulta da circunstancia do mesmo traduzir ou refletir
o ambito de protecao dos bens juridicos essenciais subjacentes a garantia
constitucional da correspondéncia. Ou seja, o critério da correspondéncia
aberta/fechada-lida/nao lida, enquanto critério que serve para tracar a fronteira
da garantia constitucional no que respeita a correspondéncia fisica e dos
regimes da lei ordindria que a refletem, ndo ¢ um critério arbitrario, mas ¢
aquele que melhor transpdoe ou traduz, no mundo da vida, os comandos
normativos subjacentes, que se reconduzem a um espago de protecao
fundamental constitucionalmente protegido. Por conseguinte, para se perceber
este critério e a sua adequagdo ¢ necessario compreender estes niveis de

profundidade que o suportam.

109. Assim, o espaco de protecdo de que estamos a falar diz respeito a garantia de
condi¢des de privacidade. Explicitando melhor: sem prejuizo de poderem
existir outras diferenciagdes relevantes, a protegdo da privacidade pode ser
assegurada, pelo menos, numa perspetiva material ou numa perspetiva formal?’.
Na primeira perspetiva (designada por privacidade em sentido material ou
temdtica), protegem-se temas que se incluem na reserva da vida privada, onde
quer que eles ocorram ou quaisquer que sejam as suas formas ou meios de
manifestacdo. Na segunda perspetiva (designada por privacidade em sentido
formal ou espacial), protegem-se espagos (estaticos ou dindmicos, ou seja,
locais ou processos/meios) que, em virtude de uma barreira fisica ou simbolica,
que torna esses perimetros menos vulneraveis a violagdes ou interferéncias de

terceiros, permitem que as pessoas se expressem livremente, nomeadamente

20 Para mais e melhores desenvolvimentos sobre esta distingdo veja-se COSTA ANDRADE, anotagdo ao artigo
192.°, Comentario Conimbricense, Tomo 1, 2% edigdo, pp. 1043-1045, § 8 a 10.
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através de manifestagdes da vida privada. Estes espagos sdao protegidos,
independentemente de incluirem ou ndo segmentos ou temas da vida privada,
consubstanciando uma espécie de tutela avangada ou instrumental da
privacidade. E a privacidade em sentido formal aquela que ¢ protegida através
da inviolabilidade da correspondéncia, das telecomunicagdes e dos demais
meios de comunicagio, consagrada no artigo 34.°, da Constitui¢do?! e enquanto
espaco dindmico ou processo/meio de comunicagdo. Ou seja, o alvo de
protecdo fundamental ndo ¢ o objeto da comunicacdo (o contetido da
correspondéncia ou mensagem) “dotado de existéncia auténoma e

”22 mas o “ato comunicativo” em si.

independentemente do ato comunicativo
110. Como na correspondéncia, nas telecomunicagdes € nos demais meios de
comunicagdo intervém, em regra, terceiros, subjacente a garantia constitucional
prevista no artigo 34.°, da Constitui¢do, estd também a protecdo, “de forma
reflexa e derivada”, da «“confianga da comunidade na integridade” dos

servigos postais e das telecomunicagdes»>’.

111. Em sintese: porque a correspondéncia ¢ um espago (processo dindmico)
privilegiado para manifestacdes da vida privada é necessario garantir a sua
inviolabilidade face a todos os terceiros que nao os sujeitos envolvidos na

comunicagdo e a protecao da confianca na integridade dos servigos.

112. O critério da correspondéncia aberta/fechada ¢ o mais adequado para assegurar
e refletir esta logica de protecdao, quer como critério positivo ou de inclusao,
quer como critério negativo ou de exclusdo, ou seja, como principio e fim do

ato comunicativo, que corporiza o espago dindmico de prote¢do. Como critério

2! Cf. JoAo CONDE CORREIA, Comentdrio Judicidrio ..., obra citada, p. 640, § 3.

22 JOoSE LOBO MOUTINHO/PEDRO DURO, Lei da Concorréncia Comentdrio Conimbricense, Almedina, 1.* edi¢do,
anotacdo ao artigo 18.° do NRJC, p. 210, § 7.

23 COSTA ANDRADE, anotagdo ao artigo 194.°, Comentdrio Conimbricense, Tomo 1, 1* edi¢do, p. 754, § 5.
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positivo ou de inclusdo (ou principio do ato comunicativo) significa que sé a
correspondéncia que o remetente tenha fechado ¢ que merece protecao. A razao
¢ simples e evidente: “é ao fechar a carta que se da expressao visivel ao desejo
de confidencialidade™®*. Como critério negativo ou de exclusdo (ou fim do ato
comunicativo) significa que a correspondéncia aberta pelo destinatario deixa de
ter protecdo, porque “a vulnerabilidade da correspondéncia ja ndo ¢ tdo

”25 pois o “risco que a transmissdo em principio consubstancia

grande
desaparece, ficando a protecdo dos dados privados ou secretos que ela
eventualmente encerra na livre disponibilidade do recetor. Ele ¢ que deve tomar
as cautelas necessarias para os manter fora do alcance da curiosidade ou da
inscrigdo de terceiros, em particular das instancias formais de controlo™?®.

Em consequéncia, a correspondéncia que o remetente nao fechou e a
correspondéncia que o destinatario abriu nao t€ém ou deixam de ter protecao
respetivamente, consubstanciando meros documentos e, estando nessa medida,

sujeitos ao regime da prova documental ou a qualquer outro regime de protegcao

especial que tutele o contetido da mensagem em fun¢do (agora) do tema.

Estes parametros, cuja aplicagdo a correspondéncia fisica alcangou alguma
consolidagdo, tém gerado discussao e divergéncia em relacdo as mensagens de
correio eletronico, sob a forma de mensagens lidas e nao lidas. Encontramos

varias posi¢oes na doutrina que se pronunciam contra a utiliza¢do deste critério.

Assim, DAVID RAMALHO que, em tese geral, chama a aten¢do para o facto de
nem sempre ser possivel a analogia, no plano ontolégico, com o mundo fisico

para construir solugdes adequadas ao ambiente virtual®’, rejeita o referido

24 BGH alemio, apud COSTA ANDRADE, obra citada, Anotag¢do ao artigo 194.°, p. 758, § 16.
25 JoAo CONDE CORREIA, Comentdrio Judicidrio ..., ob. cit., p. 642, § 6.

26 Idem.

27 Métodos Ocultos de Investigacdo em Ambiente Digital, Almedina, 2017, p. 354.
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critério com base, no essencial, nos seguintes argumentos: o siléncio do
legislador, ao ndo efetuar qualquer diferenciacdo face a um tema tao discutido,
¢ revelador de uma opgdo consciente de afastamento deste critério®®; “o proprio
facto de o legislador se referir a registos de comunicagdes de natureza
semelhante e ndo a comunicagdes, ... indicia que a tutela é conferida mesmo
apos a comunicacdo ter terminado e permanecer apenas o ficheiro recebido e
aberto”?’; mais chama a atencdo para o “anacronismo e inadequagio da
variacdo de regimes em fun¢do de um cliqgue - frequentemente desprovido de
qualquer apreensdao do conteido da mensagem — bem como da nocdo de que
uma mensagem de correio electronico pode ter informagdes que extravasam o
seu conteudo legivel (como metadados e [outros] dados de trafego)”*’. Impde-
se ainda acrescentar que, na perspetiva deste autor, o regime especial previsto
no artigo 17.°, da LC, destina-se a garantir ndo so6 a protecao da privacidade,

como também do direito a autodeterminacio informativa®'.

116. Também RUI CARDOSO se pronuncia contra a utilizacdo do critério aberto ou
nao aberto ou lido ou ndo lido em relagdo as mensagens de correio eletronico,
por considerar que ndo existem “reais bases para fundamentar nessa ilusdo do
lido/ndo lido diferentes niveis de tutela juridica das mensagens de correio
eletronico ou semelhantes™*?. Essas bases reais ndo existem, na perspetiva do
autor, na medida em que o lido ou ndo lido “ndo ¢ uma qualquer forma de
protecao do conteido da mensagem, contrariamente ao que sucede com os

9933

envelopes no correio eletronico™”, pois ndo estdo em causa “envelopes ou

involucros das mensagens, mas simples filtros que o utilizador pode definir (de

28 Idem, p. 278.

2 Idem, p. 278

30 Idem, pp. 278-279.

31 Idem, p. 279.

32 Apreensdo de correio eletronico e registos de comunicagdes de natureza semelhante — artigo 17.° da Lei n.°
109/2009, de 15.1X”, in Revista do Ministério Publico, n.° 153, janeiro-margo 2018, pp. 167-241, p. 186.

33 Idem, p. 186.
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acordo com as suas preferéncias ou critérios) para mais facilmente gerir o

volume de mensagens de correio eletrénico recebidas™*

e que “podem ser
facilmente alteraveis (e infinitamente) pelo utilizador, com um clique”. Mais
chama a aten¢do para o facto desses filtros nao existirem em todas as
plataformas (por exemplo telefones modveis) e que os utilizadores podem
receber o correio eletronico em diferentes plataformas, sendo essa a regra,

podendo constar numas como lidas e noutras como nao lidas, dependendo das

defini¢des de sincronizacdo possiveis e utilizadas™®.

117. SONIA FIDALGO segue esta posicdo, no essencial pelos mesmos argumentos
invocados por RUI CARDOSO, concluindo que a “fronteira entre correio
eletronico lido e ndo lido é, assim, dificil de estabelecer”, sendo anacrénica e

inadequada e, por essas razdes, nio adotada pelo legislador®.

118. No contexto especifico da aplicagdo da norma aos processos de
contraordenacdo por praticas restritivas da concorréncia, JOSE LOBO
MOUTINHO e PEDRO DURO, apds fazerem alusdo ao enquadramento historico
decorrente das alteragdes introduzidas no artigo 190.°, do CPP, pela revisao do
CPP de 1998, e no artigo 189.° do CPP em 2007, e por considerarem que o
artigo 17.° da LC equipara as mensagens de correio eletronico (ou registos
analogos) armazenados em sistemas eletronicos a correspondéncia, concluem
pela inadmissibilidade de apreensdo destes meios de prova nos processos de

contraordenagio’’.

3 Idem, pp. 186-187.

35 Idem, p. 187.

36 Estudo citado, pp. 159-160.

37 Lei da Concorréncia, ob. citada, anota¢do ao artigo 18.°, § 210-213, § 7.
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Ha jurisprudéncia de suporte a esta tese, designadamente o acorddao do Tribunal
da Relagdo de Lisboa de 29.12.2017, processo n.° 184/12.5TELSB-B.L1-3%,
que indica mais jurisprudéncia relevante € em cujo sumario se sintetizou o
seguinte: “Da redacc¢do do art® 17° da Lei do Cibercrime resulta de forma clara
que nao esteve no espirito do legislador transpor para o correio
electronico e registos de comunicagdes de natureza semelhante a distingao, por
referéncia ao correio tradicional, de correio aberto ou fechado, o que desde
logo se colhe do elemento literal previsto neste preceito legal com a expressao
“armazenados” o que pressupde que a comunicagdo ja foi recebida/lida e,
consequentemente, armazenada, além de ndo existirem razdes para considerar
diminuidas as exigéncias garantisticas do correio electrénico quando
aberto/lido relativamente ao correio electronico fechado, atenta a natureza

propria destas comunicagdes”.

Contudo, esta posi¢do ndo ¢ unanime. Assim, em sentido contrario pronuncia-
se SANTOS CABRAL, defendendo que a “mensagem de correio eletrénica
mantida em suporte digital depois de recebida, e lida, terd a mesma protec¢do da
carta em papel que tenha sido recebida pelo correio e que foi aberta e guardada
em arquivo pessoal”, ou seja, “sdo um mero documento escrito pelo que tais
mensagens nao gozam de aplicacdo de regime de protecdo da reserva da
correspondéncia e das comunicagdes™.

Por sua vez, TIAGO MILHEIRO parte da premissa de que um “documento em si
mesmo, por ser eletronico, ou se encontrar em ambiente digital, ndo pode, s
por esse motivo, beneficiar de uma tutela acrescida”, pelo que para ndo se
“criar diferenciagdes irrazoaveis entre os documentos fisicos e digitais” propoe

que se utilize “um raciocinio hipotético sobre qual seria a disciplina processual

38 In www.dgsi.pt.
39 Cédigo de Processo Penal Comentado, Almedina, 2016, 2* edi¢do revista e atualizada, p. 707, § 8.
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se o documento fosse em suporte fisico”*

. Aplicando este critério distingue, a
proposito do correio eletronico, trés situagdes: “a) se estiverem em transito
aplica-se as regras das intercecdes telefonicas, devendo ser validadas e
autorizadas por um juiz; b) se recebidas e nao abertas sdo aplicadas as normas
de apreensao de correspondéncia; c¢) se abertas trata-se de prova documental,
ndo competindo ao juiz valida-las, mas sim ao MP”*, pois “a partir do
momento em que [as comunicagdes sao recebidas] e ficam registadas ndo existe
motivo para conferir uma tutela acrescida e diferenciada em relacdo as

comunicagdes por sistemas informaticos em confronto com outras formas de

comunicacio®’.

122. JoAO CONDE CORREIA, pese embora considere que a tese da irrelevancia do
critério lido/ndo lido seja aquela que corresponde a uma interpretacao literal,
face a auséncia de qualquer distingdo legal, entende que uma “leitura integrada
e coerente, que acentue as inevitaveis semelhangas com os escritos tradicionais
e as suas necessidades de tutela” tendera a excluir o correio eletronico aberto

do ambito de aplicagdo do artigo 17.°, da LC*.

123.  Cré-se que DUARTE NUNES vai um pouco mais longe, pelo menos, no plano do
direito a constituir, por considerar que no correio eletronico entregue nao lido
nao hé interven¢ao das comunicagdes €, em consequéncia, ndo ha violagao do
direito a inviolabilidade da correspondéncia subjacente ao regime especial
previsto no CPP para a correspondéncia fisica, ndo sendo diferente de outros

dados informaticos e ndo se justificando, por conseguinte, um regime de tutela

40 Comentdrio Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo 11, ja citado, anotagdo ao artigo 164.°, p. 510, §
15.

4 Idem.

42 Jdem, anotagdo ao artigo 189.°, p. 846, § 73.

4 “Prova digital: enquadramento legal” (pp. 15-29), in Cibercriminalidade e Prova Digital, julho 2018, e-book
do Centro de Estudos Judiciarios, pp. 20-21, disponivel em

file:///C:/Users/MJ02554/Downloads/eb_Ciber PDigital2018.pdf (visualizado em 03.10.2019).
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acrescido*. Para além disso, invoca um conjunto de Obices de natureza
operacional a aplicagdo do regime plasmado no artigo 179.°, do CPP (por
remissao do artigo 17., da LC), a este tipo de documentos, na medida em que
“podendo os e-mails ser em grande niumero e apenas alguns terem relevancia
para a investigacdo, a sua prévia abertura, leitura e posterior selecdo para ser
virem como prova por parte do juiz tenderd a ser uma tarefa verdadeiramente
titanica e, no caso de tal suceder na fase de inquérito, os investigadores
(policias) terao um muito melhor conhecimento da investigacao (o que muito
auxiliara na hora de selecionar quais os e-mails cujo conteudo ¢ relevante para

a investigacdo) do que o JIC, que apenas intervém pontualmente”*

. No plano
do direito constituido, o autor segue a tese do lido/ndo lido, limitando a
aplicagdo do artigo 17.°, da LC, as mensagens de correio eletronico ndo lidas,
como forma de “minimizar o desacerto e os efeitos nefastos da opg¢do

legislativa ™.

124. Adotam ainda tese da relevancia do lido/ndo lido PAULO DA MESQUITAY, RITA
CARVALHO® e PEDRO VERDELHO® *° E esta a posi¢do que, muito respeito pelo

entendimento contrario, se acolhe, pelas razdes que se passam a expor.

125. Concorda-se com DAVID RAMALHO no sentido de que ndo nos devemos apoiar

num critério de analogia ontologica, pois o0 mundo fisico ¢ o mundo digital

4 Os Meios de Obtengdo de Prova previstos na Lei do Cibercrime, Gestlegal, 2018, pp. 141-143.

4 Idem, p. 143.

4 Idem, p. 145.

47 “Prolegdmenos sobre prova eletronica e intercegdo de telecomunicagdes no Direito Processual Penal
Portugués — o Codigo e a Lei do Cibercrime”, in Processo Penal, Direito Processual Penal Portugués — o Cédigo
e a Lei do Cibercrime, in Processo Penal, Prova e Sistema Judicidario, Coimbra Editora, 2010, p. 118, apud
Soénia Fidalgo, ob. cit., p. 159, nota 26.

 As ingeréncias nas comunicacdes eletrénicas em processo penal. Natureza e respetivo regime juridico do
correio eletronico enquanto meio de obtengdo de prova, Coimbra Editora, 2011, pp. 189-190.

4 “Apreensio de correio eletronico em Processo Penal”, in Revista do Ministério Publico, ano 25,
outubro/dezembro de 2004, n.° 100, pp. 153-164, pp. 158-159.

50 Para mais elementos sobre a questdo veja-se Lei da Concorréncia Anotada, anotagio ao artigo 18.°, pp. 194-
196, § 7.
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podem nao partilhar, no plano ontolégico, a identidade substantiva pressuposta
pela analogia. Admite-se também que no plano axiologico-constitucional a
prova digital possa suscitar dimensdes de prote¢do novas ou diferentes.
Contudo, o que ja ndo ¢ aceitavel ¢ que, conforme salienta TIAGO CAIADO
MILHEIRO, existam “diferenciagdes irrazodveis”, ou seja, diferenciagdes sem

diferengas de suporte que verdadeiramente as justifiquem.

Esclarecida esta primeira premissa entende-se que nao existem razdes para que
as coordenadas axioldgico-constitucionais que estao subjacentes ao artigo 17.°,
da LC, sejam diferentes daquelas que suportam o artigo 179.°, do CPP, e para

as quais o legislador remete por via do segmento final do artigo 17.°.

E certo que, tal como DAVID RAMALHO chama a atengdio, a mensagem de
correio eletronico pode ter “informagdes que extravasam o seu conteudo legivel
(como metadados e [outros] dados de trafego)”. Contudo, serdo dados de
trafego relacionados apenas com o envio e rececdo da mensagem em questao e
um envelope em papel também pode conter o registo de envio da
correspondéncia fisica com indicacdo da data e pode igualmente revelar o local

de envio.

O mesmo autor faz ainda referéncia ao direito a autodeterminacao informativa
como sendo um dos direitos tutelados através do artigo 17.° da LC, para além
da privacidade. Contudo, a Constituicdo também protege este direito no
dominio dos ficheiros manuais (cf. artigo 35.°, n.° 7, da Constitui¢do), pelo que
nao hd aqui um direito ou uma dimensdo diferente de protecdo exclusiva do
mundo digital. Noutra perspetiva, ¢ verdade que o direito a autodeterminagao
informativa tem o seu principal campo de aplicagdo no dominio informatico,
ndo s6 porque a sua emergéncia histérica esta relacionada com os

computadores e as bases de dados informaticas, como também porque o
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potencial de lesdo por esta via ¢ maior, face a quantidade de dados que podem
ser armazenados e tratados. No entanto, este potencial de lesdo acrescido nao ¢
exclusivo das mensagens de correio eletronico, mas de qualquer dado
informatico ou ficheiro informatico, sendo certo que a apreensdo de dados
informaticos em geral ndo esta sujeita a um regime de tutela tdo reforgado

como aquele que esta previsto no artigo 17.° da LC — cf. artigo 16.° da LC.

Ainda neste plano — o da identidade axioldgico-constitucional entre as duas
normas — refere-se no acordao do TRL supra citado, com relevo para esta
discussdo, o seguinte: “a lei parece ndo ignorar que cada vez mais os cidaddos
guardam nos seus computadores em ambiente laboral documentos escritos,
fotografias da familia ou gravacdes sonoras, que sao susceptiveis de revelar
segredos da vida intima, a impor um reforco de tutela de prote¢ao relativamente
as comunicagdes electronicas”. Resulta das consideracdes tecidas a proposito
do artigo 179.°, do CPP, que o espaco de prote¢ao fundamental subjacente a
norma incide sobre a inviolabilidade da correspondéncia, enquanto privacidade
em sentido formal, no sentido de um espago dindmico de protegdo, que, nessa
medida, ndo incide sobre o objeto de comunicagcdo em si mesmo, autonomo e
independente do ato comunicativo, mas sobre o processo comunicagdo. Isto
significa que, no dominio do espaco de prote¢do subjacente ao artigo 179.°, do
CPP, e que ¢ o do artigo 34.°, da Constitui¢ao, ndo ha um espago estatico de
protecdo em relagdo ao destinatdrio da mensagem ou comunicacdo. Ou seja, a
inviolabilidade da correspondéncia ndao se destina a tracar um perimetro de

resguardo em torno do destinatario.

Dir-se-a: ndo existe esta dimensdo de protegdo porque ndo existe, no mundo
fisico, um local ou um espago onde, em regra, as pessoas guardam toda a
correspondéncia recebida e aberta, uma espécie de depositario, cofre ou caixa

postal de correspondéncia aberta e lida. Contudo, ainda assim considera-se,
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com muito respeito por entendimento contrario, que, mesmo no mundo virtual,
ainda ndo ha razdes para se considerar que a caixa postal eletrénica cumpre
essa func¢do adicional de espaco estatico de protecao da privacidade (perspetiva
para a qual nos remetem as palavras supra reproduzidas escritas no acordao do
TRL), que mereca aqui uma tutela fundamental acrescida ou diferenciada face
a correspondéncia fisica. Desde logo, porque ndo ha razdes para distinguir a
caixa postal eletrénica do préprio computador pessoal, que pode conter
inimeros dados e ficheiros pessoalissimos, sendo certo que a apreensdo de
dados informaticos em geral ndo estd sujeita a tutela acrescida concedida a

apreensao das mensagens de correio eletronico.

Por conseguinte, ndo se encontram razdes para afastar aquela primeira
premissa, no sentido de que as coordenadas axioldgico-constitucionais que
estdo subjacentes aos artigos 17.° da LC e 179.° do CPP sdo as mesmas. Ora,
sdo estas coordenadas que dominam a teleologia da norma, pelo que uma

interpretagdo orientada pela ratio legis devera té-las em consideragao.

Hé uma segunda premissa a considerar e para a qual somos conduzidos pela
primeira premissa identificada. Conforme se referiu, subjacente ao artigo 179.°,
do CPP e, agora, também ao artigo 17.°, da LC, est4 a privacidade em sentido
formal ou espacial. Esta modalidade de privacidade pressupde a definigao de
uma barreira fisica ou simbodlica que define o perimetro de protecdo. Por
conseguinte, ¢ inerente ao proprio conceito de mensagem de correio eletronico

a necessidade de definir essa barreira.

Para o efeito, ndo se encontra nem naquilo que o legislador disse, nem naquilo
que omitiu, critérios decisivos. Assim, a utilizagdo do termo “armazenados” ¢
precedida do conceito “encontrados”, ndo sendo inequivoco que as duas

palavras tenham sido utilizadas em sentido cumulativo ou alternativo. Quanto
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ao termo “registos” que precede as “comunicagdes de natureza semelhante” o
resultado da aplicacdo do filtro “lido/ndo lido”, por via da sinalizagdo da
mensagem como lida, pode ser considerado um registo. No que diz respeito ao
siléncio do legislador, num contexto de discussdo e polémica acerca da
adequagdo do critério, precedido pelas alteragdes dos artigos 190.° e depois
189.° ambos do CPP°!, para além de apenas ser potencialmente decisivo se se
aceitar uma interpretacdo subjetiva, que procura a vontade do legislador
historico, € que ndo ¢ a mais correta, ndo se encontra nenhuma razao
suficientemente forte para, mesmo nesse plano, atribuir ao siléncio do

legislador apenas esse sentido.

134. Considera-se adicionalmente que também ndo ¢ aplicavel o critério no sentido
de que onde o legislador ndo distingue ndo deve o intérprete distinguir, pois o
conceito de mensagem de correio eletronico pressupde, por defini¢do, que se
trace a referida barreira fisica ou simbolica, pelo que ndo se trata de distinguir,
excluindo aquilo que esta potencialmente incluido num sentido pré-dado, mas

de definir esse sentido ab initio.

135. Excluidos os elementos indicados entende-se que releva como critério decisivo
o elemento teleologico, que nos remete para as referidas coordenadas
axiologico-constitucionais. Assim, a barreira fisica ou simbdlica deve ser
aquela que garante a inviolabilidade da mensagem, enquanto espaco ou
processo dindmico de protecdo, que incide sobre o ato comunicativo. Ora, o
critério lido/ndo lido mostra-se ajustado para garantir este espago de protegao.
Mostra-se ajustado, por defeito, para determinar o principio e ¢ igualmente

adequado para definir o fim do ato comunicativo, porque o filtro “lido”

51 Sobre estas alteragdes veja-se JOSE LOBO MOUTINHO/PEDRO DURO, obra j4 citada.
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significa que a mensagem ja nao ¢ tdo vulneravel, pois estd na livre

disponibilidade do recetor remové-la, destrui-la, guarda-la noutro local.

A circunstancia do filtro “lido” ndo significar que se leu efetivamente o
contetido da mensagem ¢ irrelevante, pois o que importa ¢ que o mesmo revela
a referida disponibilidade. O facto desse filtro ser muito facilmente
manipulével também nao afasta a sua adequagdo. Assim, do ponto de vista da
sua manipulagdo pelo destinatario, a inica hipotese que se concebe serd aquela
em que o destinatario 1€ a mensagem e ap0s a leitura assinala-a como nao lida.
Contudo, esta hipdtese so seria relevante se se pretendesse excluir do conceito
de mensagens de correio eletronico mensagens que se encontram numa etapa
do processo anterior a sua abertura. Se o objetivo ¢ o contrdrio —
designadamente afastar o critério para se ser mais restritivo — entdo nao ha
razdes para que, pelo menos, as mensagens identificadas como lidas nao sejam
excluidas do ambito de protegdo. Do ponto de vista de terceiros, tal
manipulagdo significaria uma intromissdo ilegitima na correspondéncia que

também pode ocorrer, no mundo fisico, através da abertura do envelope.

A circunstancia de existirem plataformas que ndo tém estes filtros, ou seja, que
ndo permitem saber se a mensagem foi aberta ou “lida” também ndo ¢
relevante, pois significa apenas que, nesses casos, ndo ha elementos
suficientemente seguros para se assumir que a mensagem ultrapassou aquele
limiar de vulnerabilidade que ja nao justifica mais a prote¢do acrescida. Quanto
ao facto da mesma mensagem poder aparecer como “lida” numa plataforma e
como “ndo lida” noutra ou sem qualquer sinalizagdo também ndo compromete
o critério, pois o que releva ¢ a informagdo que se pode colher da plataforma
onde ¢ apreendida a mensagem, enquanto demonstrativa de que a mesma

ultrapassou ou nao o referido limiar de vulnerabilidade.
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Em face das assercdes precedentes, a conclusdo a que se chega ¢ que o artigo
17.°, da LC, ndo se aplica as mensagens de correio eletronico identificadas
como “abertas” ou “lidas”. E alcancou-se esta conclusdo ndo por via de uma
analogia, no plano ontoldgico, entre o mundo fisico € o mundo virtual, mas
através de um percurso que partiu da identidade axioldgico-constitucional entre

os espagos de protegao fundamental das duas normas.

Note-se que, por via das assercoes precedentes, centradas no ambito de
protecdo constitucional do direito a inviolabilidade da correspondéncia,
consagrado no artigo 34.°, da Constituicao, estamos também a admitir que as
mensagens de correio eletronica lidas/abertas estdo excluidas da tutela
constitucional. Por conseguinte, mesmo numa interpretacao estrita do segmento
“processo criminal” previsto no artigo 34.°, n.° 4, da Constitui¢@o, no sentido de
ndo incluir o direito das contraordenacdes, as mensagens com as referidas
caracteristicas podem ser apreendidas num processo por praticas restritivas da

concorréncia.

O que do ponto de vista dos interesses juridicamente protegidos em confronto ¢
totalmente justificado, pois, numa légica de ponderacao, mediada pelo
principio da proporcionalidade (cf. artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢do), entre,
por um lado, os direitos fundamentais das empresas visadas e, por outro lado, a
defesa da concorréncia por via da punicdo de praticas restritivas da
concorréncia ndo temos a menor duvida em concluir que ¢ adequado,
necessario e equilibrado utilizar estes meios de prova. Até porqué nao poder
utilizar estes meios de prova € que seria suscetivel de fragilizar de forma grave
e séria a defesa da concorréncia por via da puni¢do das praticas restritivas da
concorréncia. E esta, alias, a perspetiva do legislador da Unido Europeia, que,
nos processos que envolvem a aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° do Tratado

sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), admite inclusive a
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admissibilidade de todo o tipo de mensagens de correio eletronico,
independentemente de parecerem ndo ter sido lidas ou de terem sido apagadas
— cf. considerando 32, 35 e 73 e artigo 32.° da Diretiva (UE) 2019/1 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de dezembro de 2018, que visa
atribuir as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros competéncia para
aplicarem a lei de forma mais eficaz e garantir o bom funcionamento do

mercado interno

Assim, em relacao a mensagens de correio eletronico a nao aplicagao do artigo
17.°, da LC, conduz a nao aplicagdao do artigo 179.°, n.° 2 e 3, do CPP, na
medida em que o Unico fundamento legal suscetivel de conduzir ao artigo 179.°

do CPP seria por via da remissao plasmada no artigo 17.°, da LC.

E certo que ha entendimentos que podem levar a um resultado diferente.
Assim, no acérdao do Tribunal da Relacdao de Lisboa de 02.03.2011, processo
n.° 463/07.3TAALM-A.L1-3, foi lavrado voto de vencido pelo Exmo. Senhor
Desembargador Sérgio Bruno Povoas Corvacho, no sentido de considerar que,
ndo obstante “os n°s 1 e 3 do art. 179° do CPP néo se aplicam as cartas e outros
objectos equiparaveis, que tenham sido recebidos e abertos pelo seu
destinatario, estando a apreensdo destes sujeita as regras que regulam a
apreensdo de quaisquer documentos”, o referido critério aberto/fechado nao
vale para o n.° 2, pois esta norma visa “tutelar, mais do que o sigilo da
correspondéncia ou das telecomunicagdes, as proprias garantias de defesa do
arguido e, em especial, o direito que a este assiste, a fim de poder defender-se
eficazmente, de organizar a sua defesa em privado com o seu defensor, fora das
vistas do MP, dos OPC, do assistente e, em ultima analise do proprio Tribunal”.
Em consequéncia, “a apreensdo de uma carta ou outro instrumento de
comunicagdo escrita entre o arguido e o seu defensor ¢ susceptivel de lesar o

direito do arguido a privacidade da sua estratégia de defesa, tanto antes como
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depois da sua recepcao e tomada de conhecimento pelo destinatario, pelo que
deve entender-se que a proibic¢ao estabelecida pelo n° 2 do art. 179° vigora para

além destas”.

Esta interpretacdo extensiva do artigo 179.°, n.° 2, do CPP, poderia ser
estendida ao artigo 17.°, da LC, em virtude da remissdo. Contudo, com muito
respeito pelo entendimento vertido no paragrafo precedente, ndo se acompanha
0 mesmo, pois estar-se-ia a atribuir, dentro da mesma norma (artigo 179.°, do
CPP), sentidos diferentes ao mesmo conceito. Esta possibilidade s6 seria de
admitir se esse alargamento do conceito fosse a Unica via para justificar a
autonomizacdo do n.° 2, mas nao é. Efetivamente, a diferenca esta na tutela

acrescida do artigo 179.°, n.° 2, do CPP, por via da proibi¢ao absoluta.

Subsumindo o direito ao caso concreto, conclui-se que o artigo 179.°, n.°s 2 e 3,
do CPP, ex vi artigo 17.°, da LC, ndo ¢ aplicavel ao caso, pois a Recorrente nao
refere, nem demonstra, que as mensagens de correio eletronica apreendidas nao

estivessem identificadas como “abertas” ou “lidas”.

O regime descrito vale integralmente para os processos de contraordenagao
sujeitos a0 RGCO e subsidiariamente para os processos de contraordenacao por
praticas restritivas da concorréncia — cf. artigo 13.°, n.° 1, do NRJC — desde que
exista, conforme referido, uma lacuna. E, quanto a esta matéria, a mesma dever

ser afirmada, pelas razdes que se passam a expor.

Assim, o NRJC contém algumas normas legais com referéncia expressa ao
segredo profissional do advogado, designadamente o artigo 19.°, n.° 7, e o
artigo 20.°, n.°s 4 e 5, do NRJC. O artigo 19.°, n.° 7, impde que a busca em
escritorio de advogado seja realizada, sob pena de nulidade, na presenca do juiz
de instrucdo, o qual avisa previamente o presidente do conselho local da Ordem

dos Advogados ou da Ordem dos Médicos, para que o mesmo, ou um seu
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delegado, possa estar presente. Por sua vez, o artigo 20.°, n.° 4, do NRJC, diz
respeito, a apreensdo de documentos operada em escritorio de advogado e
remete, entre o0 mais, para o artigo 19.°, n.° 7. Por fim, o artigo 20.°, n.° 5, do
NRIJC, estipula que, nos casos de apreensdes em escritorio de advogados, nao ¢
permitida, sob pena de nulidade, a apreensdao de documentos abrangidos pelo
segredo profissional, salvo se eles mesmos constituirem objeto ou elemento da

infracao.

Resulta destes preceitos que o NRJC apenas contém normas sobre a apreensao
de documentos em escritérios de advogados. Contudo, fora deste contexto nao
se pode ver no siléncio do legislador um “siléncio eloquente” ou um modo de
regular o problema, no sentido de tudo ser admitido e de qualquer forma, entre
outras razdes, porque esta solucdo €, em parte, antinOmica com o regime
previsto no processo criminal (e, consequentemente, também no artigo 42.°, n.°
1, do RGCO), designadamente no que respeita a apreensao da correspondéncia

e comunicacoes abrangidas pelos artigos 179.°, n.° 2, do CPP, e 17.°, da LC.

Assim, dever-se-a4 assumir a existéncia de uma lacuna, a ser suprida por via do

o

artigo 42.°, n.° 1, do RGCO. O que significa que nos processos de
contraordenacdo por praticas restritivas da concorréncia aplica-se 0 mesmo
regime que resulta desta norma, supra descrito, € que em nada ¢ derrogado

pelas normas especiais do NRJC sobre esta matéria e supra indicadas.

Analisado o regime que resulta exclusivamente de uma leitura (fechada ou
restrita) ao nosso ordenamento juridico conclui-se que, pese embora o ambito
objetivo de protecdo concedido ao segredo profissional decorrente do artigo
92.°,n.° 1, do EOA, seja bastante lato, a verdade ¢ que, mercé da introdugao de
filtros adicionais, subjetivos, espaciais e probatorios, chega-se a conclusao final
de que, no contexto de uma busca e apreensdo fora do escritorio de um

advogado, sociedade de advogados ou espago utilizado para arquivo, ou que
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ndo envolva o enderego eletronico, utilizado pelo advogado no exercicio da
profissdo, constante do registo da Ordem dos Advogados, ndo ha protecao do

segredo profissional do advogado.

150. As consequéncias da conclusdo exposta para o caso concreto consistem em
responder as duas questdoes identificadas de forma negativa, ou seja, os
ficheiros eletronicos identificados pela Recorrente no artigo 109.°, do recurso
de impugnacao, nao violam o segredo profissional e a apreensdo efetuada pela

AdC nao padece de qualquer vicio por violagao do principio de reserva de juiz.

151.  Sem prejuizo de, no final, a decisdao ser a mesma, a verdade € que, no plano da
fundamenta¢@o, ndo nos podemos ficar por aqui, ndo sendo possivel dispensar
um olhar sobre os procedimentos que sdo adotados no direito europeu da
concorréncia. Veja-se que a propria AdC, no final da diligéncia, correu um
filtro com o nome dos advogados da empresa visada. Nao tendo a diligéncia
sido efetuada em escritério de advogado parece que a AdC ndo tinha de se
preocupar com o segredo profissional do advogado. Contudo, ndo ¢ exatamente

assim. Vejamos porqué.

152. Tem-se plena no¢do de que, em matéria de segredo profissional do advogado,
vale, mesmo em processos sancionatorios por violacdo dos artigos 101.° e
102.°, ambos do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), o
principio da autonomia processual®’. Contudo, este principio tem limites,
designadamente quando estdo em causa direitos fundamentais reconhecidos
pelo direito europeu. Sejam direitos fundamentais previstos na Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), sejam direitos

52 Os casos sdo caso 45/76, Comet BV v. Produktschap voor Siergewassen, [1976] ECR 2043 (CJ), e caso 33/76,
Rewe-Zentralfinanz and Another v. Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, [1976] ECR 1989 (CJ), apud ERIC
GIPPINI-FOURNIER, p.73, nota 190.



TR

Tribunal da Concorréncia, Regulaciao e Supervisao
1° Juizo
Pr.Do Municipio, Ed Ex-Escola Pratica de Cavalaria

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

Proc. n® 159/19.3YUSTR-B
fundamentais que o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) fez derivar

das tradi¢des fundamentais dos Estados-Membros.

153. No caso da Carta, as suas disposi¢des sdao vinculativas para os Estados-
membros quando aplicam o direito da Unido, por for¢a do artigo 51.°, n.° 1, da
Carta. Também o TJ tem afirmado que segundo “jurisprudéncia constante ...
os direitos fundamentais garantidos pela Carta sdo aplicaveis em todas as
situacdes reguladas pelo direito da Unido e devem, por conseguinte, ser
respeitados quando uma legislacdo nacional se enquadra no ambito de
aplicagdo desse direito”>* (Acordio de 21 de dezembro de 2016, AGET Iraklis,
C-201/15, EU:C:2016:972, n.° 62 e jurisprudéncia referida).

154. Quanto aos direitos que resultam das tradicdes fundamentais dos Estados-
Membros estipula o artigo 6.°, n.° 3, do Tratado da Unido Europeia (TUE), que
“Id]o direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos
fundamentais tal como os garante a Convencdo Europeia para a Protecao dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das
tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros™. Refira-se ainda que,
nos termos do artigo 53.°, da Carta, nenhuma disposi¢ao deste diploma deve ser
interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as
liberdades fundamentais reconhecidos, nos respetivos ambitos de aplicagdo,
entre o mais, pelas Constituicdes dos Estados-Membros. Adicionalmente,
“segundo uma jurisprudéncia constante [do Tribunal de Justica] (v.,
nomeadamente, acordaos Wachauf, ja referido, n.° 19, e de 24 de Margo de
1994, Bostock, C-2/92, Colect., p. I-955, n.° 16), as exigéncias que decorrem
da proteccao dos direitos fundamentais na ordem juridica comunitéria vinculam

também os Estados-Membros quando adoptam regulamentagdes comunitarias

53 Acordao do Tribunal de Justiga de 08 de maio de 2019, processo C-230/18, PI v. Landespolizeidirektion Tirol,
§ 63 e acordao de 21 de dezembro de 2016, AGET Iraklis, C-201/15, EU:C:2016:972, n.° 62 ¢ jurisprudéncia
referida.
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e, por conseguinte, estes sao obrigados, em toda a medida do possivel, a aplicar

essas regulamentagdes respeitando as referidas exigéncias™>*.

155. Em face destes pardmetros, considera-se correto afirmar, tal como se exarou no
considerando 14 da Diretiva ECN+, que o exercicio dos poderes de
investigacdo das autoridades nacionais da concorréncia quando aplicam os
artigos 101.° e 102.° do TFUE “devera ser objeto de garantias adequadas que
cumpram, no minimo, as normas dos principios gerais do direito da Unido e da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em especial no
contexto de processos suscetiveis de dar origem a aplicacdo de sangdes”, ou
seja, os procedimentos definidos pelo direito europeu da concorréncia devem
ser considerados como definidores do padrio minimo de protecdo’® e, em
consequéncia, as autoridades nacionais da concorréncia quando aplicam
normas do direito europeu da concorréncia devem ajustar os seus
procedimentos de forma a que os direitos fundamentais sejam protegidos com o

mesmo nivel de prote¢io que teriam tais procedimentos perante a Comissdo°.

156. No que diz respeito ao segredo profissional do advogado, o regime aplicavel
que resulta, no essencial, da jurisprudéncia do TJUE e da soft law desenvolvida

pela Comissao Europeia, resume-se a trés vetores essenciais.

157. O primeiro vetor consiste no reconhecimento do segredo profissional do
advogado. O privilégio foi reconhecido pelo TJ, pela primeira vez, numa
decisdo proferida em 04 de fevereiro de 1981, no caso AM&S, processo

155/79. Resulta desta decisao que o TJ fez derivar o direito dos principios e

54 Casos apensados C-20/00 e C-64/00, Booker Aquaculture e Outros v The Scottish Ministers, [2003] ECR 1-
7411, § 88.

% Veja-se neste sentido MACIE] BERNATT, MARCO BOTTA and ALEXANDR SVETLICINII, "The
Right of Defense in the Decentralized System of EU Competition Law Enforcement. The Call for Harmonization
from Central and Eastern Europe”, published in World Competition, Vol. 41, Issue 3 (2018), p. 33.

56 ERIC GIPPINI-FOURNIER, ob. cit., p. 74.
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conceitos comuns dos Estados-Membros — cf. § 18. Quanto ao seu fundamento
retira-se deste aresto e da jurisprudéncia subsequente, que o privilégio decorre
de dois suportes: por um lado, de uma “concepgdao do papel de advogado,
considerado um colaborador da justica, chamado a prestar, com toda a
independéncia e no interesse superior da mesma, a assisténcia legal de que o
cliente necessita. Esta protec¢do tem como contrapartida a disciplina
profissional imposta e controlada no interesse geral” (acérddo do TJ de
14.09.2010, caso Azko Nobel e Outros v. Comissdo, processo C—550/07 P §
42, e decisdo AM&S, § 20); por outro lado, enquanto “complemento necessario
ao pleno exercicio dos direitos de defesa” (acordao do Tribunal de Primeira
Instancia (TPI) de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel e Outros v. Comissao,
nos processos apensados T-125/03 e T-253/03, § 77, e decisdio AM&S, § 20).
Este segundo fundamento estd particularmente presente no despacho do
Presidente do TJ de27 de setembro de 2004, caso Comissao v. Azko Nobek e
Outros, no processo C-7/04°7, podendo-se afirmar que o principal suporte do
segredo profissional do advogado, no direito europeu da concorréncia, ¢

também os direitos de defesa.

O segundo vetor reconduz-se ao ambito de protecdo do segredo profissional,
que inclui todas as comunicacdes escritas entre o advogado e o cliente desde
que cumpra duas condigdes: (i) tenham sido feitas com o proposito € no
interesse dos direitos de defesa; (ii) e emanem de advogados independentes, ou
seja, advogados que ndo estdo vinculados ao cliente por uma relagdo de

trabalho — cf. decisao AM&S, § 21 e decisdao do TJ Azko Nobel, § 41.

No que respeita a primeira condicdo, o TJ esclareceu adicionalmente que tal
protecdo inclui todas as comunicacdes escritas trocadas apds o inicio do

procedimento administrativo para efeitos de aplicacdo das sangdes, sendo

57 Veja-se neste sentido e para mais desenvolvimentos ERIC GIPPINI-FOURNIER, ob. cit., pp. 54 a 57.
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possivel torné-lo extensivo a comunicagdes anteriores que tenham uma relagao
com a matéria sujeita a tal procedimento — decisio AM&S, § 23. Para além
disso, também se entendeu que a protecdo se estende as notas internas
difundidas dentro da empresa que se limitam a reproduzir o texto ou contetido
das comunicacdes com advogados independentes que contenham pareceres

juridicos — decisao do TPI Azko Nobel, § 117.

160. Por fim, quanto ao terceiro vetor, o Tribunal definiu um procedimento para

resolver o problema do “dilema da prova”>®

, Ou seja, para evitar que o
reconhecimento do privilégio ndo implicasse, ele proprio, a sua violacdo por

via do conhecimento do segredo.

161. Este dilema necessita de explicitagdes complementares: assim, para que o
reconhecimento do privilégio implique, ele proprio, a sua violagdo por via do
conhecimento do segredo tem de se admitir que a protecao garantida por via do
segredo profissional ndo se reconduz apenas e s6 a uma regra de
admissibilidade probatoéria, pois, nesta hipotese, a tutela seria garantida apenas
por via da inadmissibilidade da informag¢ao como meio de prova. Ou seja, ndo
sendo admitida a informagdo coberta pelo segredo profissional do advogado

nao haveria violagao deste segredo.

162. Para que a visualizagdo da informacdo e o conhecimento do segredo
representem uma outra forma de violagdo do segredo ¢ necessario que haja no
mesmo uma qualquer dimensao de prote¢dao nesse sentido. Ora, neste plano,
importa recordar aqueles que sdao os fundamentos que sustentam o segredo
profissional do advogado. Conforme se disse, o segredo profissional do
advogado nao protege a privacidade em si mesma, mas os direitos de defesa.

Em consequéncia, o conhecimento da informacao sé ¢ suscetivel de dar origem

58 Expressdo adotada por ERIC GIPPINI-FOURNIER e para mais desenvolvimentos veja-se o texto citado deste
autor, pp. 53 e ss..
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a uma forma de protecdo especifica e adicional face a aludida regra de
admissibilidade da prova, ndo porque esse conhecimento exponha o cliente, do
ponto de vista da sua privacidade, mas porque ¢ suscetivel de afetar os

referidos direitos de defesa’’.

Entdo, a questdo que se coloca ¢: como ¢ que o conhecimento do segredo pode
afetar os referidos direitos de defesa, s6 por si, ou seja, mesmo quando a
informacao nao ¢ admissivel como meio de prova? Na decisao do TPI Azko
Nobel, § 87, responde-se a esta questdo nos seguintes termos: a “informacao
protegida pela confidencialidade das comunicagdes entre advogados e clientes
poderia ser utilizada pela Comissao direta ou indiretamente, para a obtencao de
informagdes 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”” —

decisao do TPI Azko Nobel, § 87.

Concorda-se com esta perspetiva, mas com uma ressalva: essas informagdes ou
meios de prova novos que justificam a referida dimensao de protecdo nao sao
informacgdes ou meios de prova nao relacionados com a investigagao em curso.
Porqué esta ressalva? Porque este mesmo exato perigo existe quando sdo
apreendidos meios de prova nao compreendidos nos limites definidos pela
decisdo de autorizagao da diligéncia de busca, exame, recolha e apreensdo ou
nao necessarios, em concreto, para a prova da infragdo. Contudo, esse perigo
nao pode impedir a entidade que executa a decisdo de visualizar os meios de
prova para poder formular esse juizo. E, no entanto, nesse percurso
investigatorio pode deparar-se fortuitamente com informacdes ou meios de
prova novos relativos a matérias distintas. Assim, a dindmica propria deste tipo

de diligéncias — de busca, de procura dentro de um certo perimetro — necessaria

59 Cf. sobre esta questdo e para mais desenvolvimentos, ERIC GIPPINI-FOURNIER, ob. cit., p. 53 e ss..
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para as tornar praticaveis e eficazes, implica algum risco quanto a possibilidade

de obtencao de informagdes novas, distintas da matéria investigada.

Por conseguinte, aquilo que o segredo profissional do advogado traz de
especifico ¢ apenas a circunstancia da AdC poder, a partir de uma informagao
coberta pelo segredo e que nao pode utilizar como meio de prova, alcangar
outros meios de prova admissiveis relativos ou relacionados com a matéria em
investigacdo e aos quais ndo teria chegado se ndo fosse aquela informagdo
protegida pelo segredo profissional. Assim, ¢ por esta especifica razdo e para

evitar este perigo que se coloca o “dilema da prova”.

O procedimento existente no direito europeu da concorréncia destinado a
solucionar o “dilema da prova” consiste no seguinte: aquele que reclama o
privilégio deve fornecer a Comissdo elementos relevantes de molde a
demonstrar que as comunicagdes em causa preenchem as condi¢des para serem
incluidas no segredo profissional do advogado, sem estar obrigado a revelar o

conteudo do documento — decisio AM&S, § 29.

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

privilégio.

Contudo, pode suceder que um exame sumario nao permita uma decisao
concludente sobre a inclusdo do documento no segredo profissional ou nem
sequer € possivel empreender um exame sumario sem tomar conhecimento das
informacodes cobertas pela confidencialidade — decisdao do TPI Azko Nobel § 81
e 82. Conforme esclarece o TPI, “[i]sto poderia acontecer, em particular, se a

apresentacdo formal do documento em causa nao evidenciar claramente o seu
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carater confidencial” — decisdo Azko Nobel, § 81. Nestes casos, “os agentes da
Comissao podem colocar uma cépia 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 TPI Azko Nobel, § 83.

Por fim, na “hipdtese de a Comissdo ndo ficar satisfeita com os elementos e as
explicagdes fornecidos pelos representantes da empresa controlada para efeitos
de provar que o documento em causa esta protegido pela confidencialidade, a
Comissao ndo tem o direito de tomar conhecimento do contetido 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 TPI Azko Nobel, § 85. O juiz de medidas provisorias

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

O que se extrai deste procedimento ¢ que a decisdo de exclusdao ou nado
documento do ambito de protecdo do segredo profissional do advogado
pertence, em regra, a Comissao. Alids, o TJ comegou por afirmar, na decisao
AM&S, que, em principio, compete a Comissdo € ndao a empresa visada ou a
uma terceira parte, seja perito ou arbitro, decidir se um documento lhe deve ser
apresentado - § 17. O que estd em causa ¢ fundamentalmente a quantidade de
informagcdo a que a Comissdo pode aceder para tomar a decisdo e se o
procedimento for integralmente respeitado pode acontecer que, na sequéncia de
um recurso da decisdo da Comissdo de recusa do privilégio, o conteido do
documento apenas venha a ser visualizado pelo Tribunal a fim de decidir o
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.

Outra nota crucial sobre o procedimento descrito ¢ que o mesmo nao define os

procedimentos que, em geral, devem ser adotados pela Comissdo no exercicio
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dos seus poderes de investigacao, designadamente em matéria de inspegdes (cf
artigo 20.°, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro
de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos 81.° e 82.° do Tratado), a fim de garantir a protegdo do segredo
profissional do advogado. Do que se trata ¢ da definicdo do procedimento a
adotar no contexto de uma disputa, incidente ou litigio acerca da aplicagdo do
segredo profissional do advogado a um documento concreto. Ou seja, na
origem de todo este procedimento estd uma alegagdo 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 condigdes para serem incluidas no segredo profissional do

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

Impdem-se ainda duas notas finais sobre este procedimento. Em primeiro lugar,
para afastar o argumento de que este tipo de procedimento daria azo a abusos,
com propositos dilatorios, o TPI esclareceu que o mesmo nao era procedente na
medida em que “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
consideragao a titulo de circunstancias agravantes para o calculo de uma
eventual coima aplicada no ambito de uma decisdo de puni¢ao de uma violagao

das regras da concorréncia” — decisao Azko Nobel, § 89.

A segunda nota consiste no facto do procedimento ter sido vertido pela
Comissao Europeia na sua Comunicagao sobre boas praticas para a instrucao de
processos de aplicacao dos artigos 101.0 e 102.0 do TFUE, no ponto 2.7., com
alguns elementos adicionais em relagdo a jurisprudéncia europeia, estar

previsto para o exercicio dos poderes que lhe sdo atribuidos pelos artigos 18.°,
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20.° ou 21.° do Regulamento (CE) n.o 1/2003, incluindo inspeg¢des, € prever a

possibilidade de resolugao do diferendo pelo auditor.

A comparagdo entre o regime que resulta da interpretacdo (fechada) do nosso
ordenamento juridico e dos procedimentos adotados pelo direito europeu da
concorréncia permite concluir, em primeiro lugar, que ndo existem diferengas
relevantes em relagdo ao primeiro vetor. O nosso sistema juridico também
reconhece o privilégio, como direito fundamental e os fundamentos de suporte,
reconduzidos sobretudo aos direitos de defesa, sdo os mesmos. Portanto, a este

nivel ndo ha necessidade de introduzir ajustamentos.

No que respeita ao segundo vetor, a conclusao ¢ diferente, na medida em que,
na interpretagcdo efetuada a luz do ordenamento juridico nacional, o ambito de
protecdo do segredo profissional ¢ distinto por via da introdu¢do dos referidos
filtros espaciais, subjetivos e probatorios. No direito europeu da concorréncia
s6 ha dois filtros, um filtro objetivo-funcional (comunicagdes com o proposito
e no interesse dos direitos de defesa) e um subjetivo (advogado externo). Em
virtude do primeiro filtro, também para o direito europeu da concorréncia nao
basta que uma mensagem de correio eletronico tenha como destinatario,
remetente ou CC, advogados internos ou externos da empresa visada para
merecer prote¢do. Contudo, para além desta limitacdo e da restricdo aos
advogados externos, o privilégio ¢ concedido nos mesmos termos quer se trate
de um pedido de informagdes ou de uma inspe¢do e independentemente de
estar na posse do cliente (a empresa visada pela diligéncia de investiga¢ao) ou
fora do escritério do advogado, sociedades de advogados ou espago utilizado

para arquivo.

Assim, quanto a este vetor e face a necessidade de conciliagdo com o direito
europeu da concorréncia, o conceito de segredo profissional do advogado

assumido pelo NRJC deve ser alargado no sentido de incluir todas as
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comunicagdes entre o advogado e o cliente/empresa visada que tenham sido
feitas com o proposito e no interesse dos direitos de defesa, quer tais
comunicagdes se encontrem na posse do advogado ou na posse do cliente ou no
escritorio do primeiro ou nas instalagdes do segundo e independentemente de
estar em causa um pedido de informagdes ao abrigo do artigo 15.°, do NRJC,
ou uma diligéncia de busca, exame, recolha e apreensao prevista no artigo 18.°,

n.° 1, alinea ¢), do NRJC.

Quanto a limitacdo do segredo aos advogados externos, afastando-se os
advogados in-house, € uma questao que, nao sendo necessaria para a decisao do

recurso e considerando a sua complexidade, ndo se ird apreciar.

Por fim, no que respeita ao ultimo vetor, a nossa lei prevé alguns mecanismos
destinados a solucionar o “dilema da prova” ou relacionados com esta matéria.
E o caso da intervencio do juiz de instrugdo (cf. artigos 19.°, n.° 7 ¢ 20.°, n.° 4,
ambos do NRJC, e 177.°,n.°5,179.°,n.° 3 ¢ 180.°, n.°s 1 ¢ 3, todos do CPP), do
incidente de quebra do segredo (cf. artigo 182.°, n.° 2, do CPP) e da reclamagao
para o Presidente do Tribunal da Relagao (cf. artigo 77.°, do EOA). Contudo, o
“dilema da prova” apenas surge quando ha prote¢do do segredo profissional.
Ora, como a nossa lei ndo protege o segredo profissional no contexto de uma
busca e apreensao fora do escritério do advogado, sociedade de advogados ou
local utilizado para arquivo ou num endereco eletronico diferente do referido
no artigo 75.°, n.° 1, do EOA, nenhuma destas solugdes referidas se aplica a
uma busca, exame, recolha e apreensao nas instalagdes da empresa visada e em

relacdo a correspondéncia (fisica ou eletronica) ndo fechada ou nao lida.

Por conseguinte, quanto a este vetor e face a necessidade de conciliagdo com o
direito europeu da concorréncia, admite-se que a AdC tenha de adotar um
procedimento similar aquele que foi definido pela jurisprudéncia do TJUE.

Contudo, ha duas notas relevantes a salientar.
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Em primeiro lugar, a adogao de tais procedimentos ndo significa retirar a AdC
competéncia para decidir, no ambito das diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensao cuja execugdo ¢ da sua competéncia, se se aplica ou ndo o privilégio
concedido pelo segredo profissional, conforme referido. E & AdC que cabe
tomar essa decisdo. O que pode acontecer ¢ a decisdo de exclusdo vir a ser
tomada pelo Tribunal, ndo no ambito de uma competéncia primaria, mas no
ambito de um reexame da decisdo da AdC por via de recurso de impugnagao,
que, mercé€ da adogao dos procedimentos descritos relacionados com o “dilema
da prova”, pode também implicar que a visualizacdo do contetido do

documento apenas venha a ser efetuada pelo Tribunal.

Para que esta hipotese se verifique, importa sublinhar — e esta ¢ a segunda nota
— que so ¢ admissivel desencadear o procedimento referido, impedindo que a
AdC tome conhecimento do contetido do documento, perante uma alegagao
consiste e viavel, ou seja, uma alegacao séria no sentido de que o mesmo esta a
coberto do segredo profissional do advogado, que, conforme resulta da
jurisprudéncia da Unido Europeia, forneca elementos relevantes de molde a
demonstrar que as comunicagdes em causa preenchem as condi¢des para serem
incluidas no segredo profissional do advogado. Tem de ser uma alega¢do em
relacdo a qual a possibilidade de sancionamento por via das contraordenagdes
previstas no artigo 68.°, n.° 1, alineas h) a j), do NRJC (equiparaveis ao artigo
23.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003, invocado pelo TPI na decisao Azko
Nobel, § 89) seja suscetivel de evitar, de forma efetiva, procedimentos
abusivos, com propodsitos manifestamente dilatorios. E tal s6 € possivel se a
alegacao ndo for genérica, vaga ou insuficiente, sustentada em elementos que,
sO por si, ndo revelam a suscetibilidade dos documentos estarem abrangidos

pelo segredo profissional.
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Admitir-se que uma alegacdo desta natureza fosse suficiente seria permitir
procedimentos abusivos, com propdsitos manifestamente dilatorios,
insuscetiveis de serem controlados por via da aplicagdo do artigo 68.°, n.° 1,
alineas h) a j), do NRIJIC, porque ¢ facil o teor de alegacdes desta natureza
corresponderem, em termos factuais, a verdade. E permitiria, conforme salienta
a AdC, 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.

Dir-se-4: nao ¢ possivel numa diligéncia de busca e apreensdo apresentar uma
alegagdo com os requisitos referidos de consisténcia, viabilidade e seriedade.
Este argumento nao colhe por varias razdes. Em primeiro lugar, ndo se
considera inequivoco que uma alegacdo destas ndo possa ser efetuada no
contexto de uma diligéncia do tipo indicado, desde logo porque antes da
visualizag¢ao 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 instalagdo de equipamentos, a colocagdo das palavras-chave, a
exportagdo de ficheiros para pesquisa, etc. Veja-se que a diligéncia em causa
prolongou-se desde 10.05.2019 até 22.05.2019. Para além disso, ndo estd em
causa a identificagdo de documentos que ndo sdo do pré-conhecimento da
empresa visada e que a mesma, por via dos seus advogados, representantes ou
colaboradores, apenas pode identificar no momento, em simultaneo, com a
visualizacdo dos mesmos pelos técnicos da AdC. Adicionalmente, ndo se trata

de todos e quaisquer documentos, mas de documentos especificos.
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Em segundo lugar, uma diligéncia de busca e apreensao ¢ um meio de obtengao
da 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, ¢ diferente de um pedido de informagdes que, ainda
que sujeito a sangdes, defronta-se com a barreira resultante da vontade do
visado, que pode expressar através da recusa de entrega. Aquilo que isto
significa ¢ 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.

Em terceiro lugar, ¢ inerente a dindmica 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 procura em que se traduz a busca, ndo se tropega em outras
informagdes e elementos novos. Ja se referiu isto. Sendo este um risco inerente
a qualquer busca, a intervengao 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 estd — reservada a casos muito especiais, sob pena
de criar entraves desproporcionais a eficiéncia e eficacia da diligéncia. Ora, a
possibilidade de surgirem documentos a coberto de segredo profissional do
advogado fora das hipoteses previstas nos artigos 75.°, n.° 1, do EO e 180.°, do
CPP, ¢ evidentemente menor, o que diminui o risco € a necessidade de
protecao. Adicionalmente, a circunstancia de estarem em causa mensagens
abertas ou nao lidas, que podiam ter sido eliminadas e guardadas pelo
destinatario em locais mais seguros ou até destruidas, também reduz a
necessidade de tutela. Fazendo o balango entre, por um lado, o menor risco ¢ a
menor necessidade de prote¢dao nestas situagdes e, por outro lado, o impacto

que teria na eficacia e eficiéncia das buscas e apreensdes incidentes suscetiveis
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de paralisar a diligéncia pela vontade do visado, o saldo ¢ a favor da eficacia e

eficiéncia as buscas.

Por conseguinte, o que se pretende, no que respeita ao segredo profissional, &
que, qualquer eventual entorse no decurso da diligéncia, obstando a que a AdC
possa visualizar o conteudo dos documentos apreendidos, seja motivada por

razdes sérias, solidas, consistentes e viavelis.

Com excecdo dos ajustamentos referidos, tudo o mais que se concluiu a

proposito do ordenamento juridico interno mantém-se.

Esclarecidos os ajustamentos que uma conciliagdo com o direito europeu da
concorréncia impde nesta matéria, ¢ necessario acrescentar que a necessidade
de que tais parametros sejam respeitados nos processos que envolvem a
aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE obriga a que, numa fase em que
ainda nao ¢ possivel excluir a aplicacdo destas normas, sejam aplicados em
todos os processos sancionatdrios por praticas restritivas da concorréncia, sob
pena de inviabilizar a protecao concedida pelo segredo profissional que inclui
ndo s6 a vertente da inadmissibilidade do meio de prova, como também a

dimensao tutelada por via do aludido “dilema da prova”.

Subsumindo o direito ao caso concreto conclui-se, no que respeita a segunda
questdo identificada, que a Recorrente ndo apresentou, durante as diligéncias de
busca e apreensdo, nenhuma alegagdo consistente, viavel e séria relacionada
com a violagdo do segredo profissional. Juntou requerimentos, ¢ certo (cf.
factos provados que remetem para as folhas do processo onde se encontram as
copias respetivas), mas com consideragdes juridicas e com alegagdes genéricas
ou insuficientes, pois ndo basta, conforme resulta das asser¢des precedentes,
que estejam em causa “‘mensagens de correio eletronico em que os advogados

constantes da lista anexa [lista entregue no inicio da diligéncia] surjam como
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remetentes, destinatdrios ou lhes tenham sido enviados para conhecimento™.
Também nao basta identificar o assunto do email, a ndo ser que o proprio
assunto consubstancie uma informacao a coberto do segredo profissional (o que
nao ¢ o caso), porque a circunstancia do email ter um determinado assunto nao
significa que o seu conteudo corresponda ao mesmo e/ou que contenha uma

informacao a coberto do referido segredo.

Em consequéncia, a AdC tinha plena competéncia para proceder ao exame,
visualizacdo e apreensdo das mensagens informatica que tinham como
destinatario, remetente ou CC advogados internos/externos da Buscada que
apreendeu, incluindo as mensagens identificadas pela Recorrente no recurso de
impugnacao e decidir da sua inclusdo ou ndo no ambito de protecdo do segredo
profissional, ndo se verificando qualquer violagdo do principio da reserva de
competéncia judicial invocado pela Recorrente, pelo que este fundamento de

recurso ¢ improcedente.

Mesmo que se assim ndo entenda, ha uma razao adicional para a improcedéncia
deste fundamento do recurso. Assim, se bem se compreende o recurso de
impugnacdo, a Recorrente pretende a nulidade da apreensdo de toda a
correspondéncia realizada pela AdC, ou seja, ndo s6 das mensagens que tinham
como destinatario, remetente ou CC advogados internos/externos da Buscada,
incluindo as mensagens identificadas pela Recorrente no recurso de

impugnacao, mas de todas.

Mesmo que a alega¢do da Recorrente fosse procedente, no sentido de que o
procedimento adotado pela AdC foi violador do principio referido, em relagao
a mensagens que tinham como destinatario, remetente ou CC advogados
internos/externos da Buscada, 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



193.

194.

)
PN PN

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

Proc. n° 159/19.3YUSTR-B
efeitos do artigo 122.°, n.° 1, do CPP, ex vi artigos 41.°, n.° 1, do RGCO, e 13.°,
n.° 1, do NRJC, entre o ato alegadamente viciado (visualizacdo das mensagens
que tinham como destinatario, remetente ou CC advogados internos/externos
da Buscada) e a apreensdao de documentos sem essas caracteristicas. Ou seja,
nao ha nenhum elemento que torne minimamente consistente a suspeita de que
a AdC s6 apreendeu os documentos sem as referidas caracteristicas porque viu

o conteudo dos documentos com as ditas caracteristicas.

Note-se que estdo em causa pesquisas em ficheiros informaticos, decorrentes da
colocag¢dao de palavras-chave, sendo da colocagdo dessas palavras-chave que
derivam os resultados que — face a ndo introdugao inicial do filtro com a lista
dos advogados — irdo incluir documentos com e sem as aludidas caracteristicas.
Ou seja, a AdC chega aos documentos sem as referidas caracteristicas ndo
através dos documentos com as ditas caracteristicas, mas por via da mesma
fonte ou do mesmo ponto de partida que, em sentidos paralelos, conduz a uns e
outros. Por conseguinte, a exclusao dos documentos sem as caracteristicas que
tinham como destinatario, remetente ou CC advogados internos/externos da
Buscada dos efeitos de uma eventual invalidade que pudesse ter ocorrido,
relacionada com a protecao do segredo profissional do advogado, ndo se deve
sequer a qualquer limite introduzido na chamada teoria do “efeito a distancia”
ou da “da arvore envenenada”. Aqui, cada mensagem de correio eletronico

resultante de uma determinada palavra-chave ¢ uma “arvore” independente.

S6 ndo seria assim, evidentemente, se tivesse ocorrido uma alteracdo da
palavra-chave no decurso da pesquisa em virtude daquilo que a AdC viu num
documento que tinha como destinatirio, remetente ou CC advogados

internos/externos da Buscada. Contudo, nada disto foi alegado ou evidenciado.
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Terceiro fundamento - a ilegalidade da decisdo de apreensiao de elementos
fora do escopo temporal dos factos que justificaram a autorizacio do

Ministério Publico para as buscas e apreensio:

Por fim, alega a Recorrente que dos despachos proferidos pelo Ministério
Publico resulta que se encontra em investigacdo, nestes autos, uma suposta
concertagdo entre concorrentes em contestagdo a “regra das regularizagoes”™,
introduzidas por despacho do Diretor-Geral da ADSE de 29 de agosto de 2014,
bem como suspeitas de replicagdo dessa pratica restritiva relativamente a

outras convengdes ou seguradoras.

Mais sustenta que se ¢ certo que entre 29 de agosto de 2014 e a presente data, o
Ministério Publico ndo especifica em que momento considera que a suposta
infracdo teria ocorrido, certo ¢ também que nao existem quaisquer factos
descritos, nem se refere a existéncia de quaisquer indicios de pratica restritiva
anteriores a 29 de agosto de 2014. Nem poderia, porquanto a suposta pratica
ilicita teria sido alegadamente adotada em reagdo/contestagdo ao despacho
nessa data aprovado. Ja o despacho do Ministério Publico de 03.05.2019
remete para as suspeitas de replica¢do de praticas restritivas da concorréncia
descritas no Despacho do Ministério Publico de 29.03.2019, pelo que tais
supostas praticas ilicitas replicadas serdo, sempre, necessariamente posteriores

a infracdo em investigacao, descrita no Despacho de 29.03.2019.

Em consequéncia, salienta a Recorrente que, ainda que se refira no Despacho
do Ministério Publico de 29.03.2019 que a diligéncia de busca visa,
igualmente, “confirmar o ambito temporal da infragdo”, tera de entender-se
que tal respeita a sua duragdo, mas sempre necessariamente apds 29 de agosto

de 2014, sendo esse o limite temporal relevante dos Despachos do Ministério



199.

200.

201.

)
PN PN

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

Proc. n® 159/19.3YUSTR-B
Publico. Sucede, porém, que a AdC apreendeu mensagens de correio eletronico

recebidas e enviadas antes dessa data.

Mais sustenta que tal apreensdo foi consciente, desde logo, porquanto,
aquando do exame das mesmas, o extravasamento do mandado foi
oportunamente salientado pelos mandatarios, tendo sido objeto de requerimento
de arguicdo de nulidade do referido exame apresentado no final dessas
diligéncias e junto ao respetivo Auto de Suspensdo, no dia 15.05.2019,

16.05.2019 € 20.05.2019.

Sublinha a Recorrente que o mandado de busca e apreensdao e respetivo
despacho nao sdo um “cheque em branco” que habilitam a AdC a inspecionar
livremente toda e qualquer instalagdo, os computadores e a rede informatica da
Buscada, com o objetivo de encontrar, examinar, tirar notas e apreender
qualquer tipo de informacao, sem nenhuma ponderagdo da pertinéncia ou nao
da mesma para a investigacdo em curso. A tal se opde os artigos 178.°, do CPP,
17.°, da LC. Destas regras pode inferir-se, efetivamente, que os objetos ou
mensagens de correio eletronico apreendidos devem ter um minimo de conexao
ou utilidade para o processo, ndo sendo possivel: (i) utilizar a diligéncia para
recolher elementos que visam outros fins que ndo os da investigacdo que
determinou a sua realiza¢do, nem (ii) apreender objetos ou dados que em nada

relevardo para o mesmo.

Acrescenta que a exigéncia, como regra, de uma prévia autorizagdo ou ordem
para que se possa proceder a exames e apreensoes ¢, também, abonatoria de tal
solu¢do, mormente quando o exame e as apreensdes se devam realizar no
ambito de uma busca, que depende de mandado e despacho fundamentado.
Conclui que ¢, pois, essencial e exigivel que o despacho, cuja copia € entregue

ao visado com o mandado, indique, por referéncia ao objeto da investigagdo, o
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periodo temporal em que se terdo verificado os factos suspeitos e os critérios de
relevancia dos elementos para a descoberta da verdade e para a prova, bem
como, ainda que genericamente, o escopo material da infragcdo (que, em direito
da concorréncia, terd certamente um referencial no mercado em que os agentes
alegadamente teriam praticado o ilicito) e que, retirando as devidas
consequéncias dessa especificagdo, a AdC considere e observe tal periodo
temporal e o escopo material, sob pena de a agdo de busca e de a apreensao
atingirem niveis intoleraveis de compressao da privacidade dos cidadaos e
empresas e de as exigéncias legais quanto ao contetido a verter no mandado nao

terem qualquer utilidade.

Em consequéncia, entende a Recorrente que a norma resultante do artigo 18.°
n.° 1 alineas c¢) e 20.° n.° 1 da LdC, no sentido de ser permitido a AdC a
apreensao de elementos (incluindo mensagens de correio eletronico) sem
atentar nos limites temporais e/ou materiais do despacho e do mandado de
busca e apreensao, sem ponderagdo da sua pertinéncia face ao objeto dos autos
¢ inconstitucional, por violagdo do artigo 18.°, n.° 2, 32.°, n.° 8, 34.°, n° 4 ¢
35.°, n.° 2 da Constituicdo. Mais tendo em consideragdo o exposto e (i)
resultando dos Despachos que o momento temporal mais antigo dos factos em
investigacdo se reportava a agosto de 2014 e que (ii) a AdC apreendeu
mensagens de correio eletronico anteriores a essa data, e, como tal, fora do
limite temporal da autorizacdo concedida pelo Ministério Publico para recolha
de prova, tal apreensdo ¢ nula, por violagao do disposto nos artigos 18.° n.° 1
alineas c) e 20.° n.° 1 da LdC, 178.° do CPP, 17.° da Lei do Cibercrime,
acarretando a nulidade da prova, por constituir prova recolhida em violagdo das
regras atinentes aos meios de obtengdo de prova, nos termos do disposto no
artigo 32.°, n.°s 8 e 10 e nos artigos 122.° ¢ 126.°, n.° 3 do CPP (ex vi do artigo
13.°, n.° 1 da LdC e do artigo 41.°, n.° 1 do RGCO), o que requer que se
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declare, ordenando ainda a AdC que se abstenha de visualizar e examinar a

correspondéncia eletronica apreendida.

203. A _AdC respondeu, defendendo que, de acordo com o despacho de

fundamentag¢do do Ministério Publico, a apreensao de prova por parte da AdC
ndo ficava condicionada ao ambito temporal constante dos indicios que
fundamentaram a emissao do mandado, ou seja a partir de 2014. Pelo contrario:
se atentar ao despacho de fundamentagdo do Ministério Publico, resulta claro
que “O comportamento desenvolvido pelas empresas visadas traduz-se numa
restri¢do da concorréncia, consubstanciada num acordo para condicionar a
definicdo e aplica¢do da tabela de pregos e regras da ADSE de 2014 [...] no
entanto, para cabal esclarecimento destes factos, importa ainda recolher
outros elementos de prova que alicercem as suspeitas existentes e que
permitam percecionar a sua real dimensdo, confirmar o ambito temporal da
infragdo [...]”. Ou seja, do referido despacho resulta expressamente que pode
ser visualizada e apreendida prova relativamente ao acordo em investigacao,

existente, pelo menos, desde 2014, mas nao excluindo datas anteriores.

204. Mais acrescenta que as razdes e fundamentos da busca que devem constar dos
respetivos mandados ndao tém de identificar os indicios concretos que
fundamentam a realizacdo da referida busca, designadamente o periodo
temporal concreto a que tais indicios se reportam, nem sequer os efetivos meios
de prova em que esses indicios assentam, sob pena de inviabilizagdo da
investigacdo por eventual manipula¢do de elementos de prova®®. Com efeito,
para além da existéncia da infragdo, a duracdo da infracdo ¢ um dos elementos
que se pretende apurar com a realizagdo da diligéncia de busca e apreensao

(conforme estipulado no despacho de fundamentacdo do mandado de busca e

60 Cfr. Acordéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 18 de maio de 2016, Proc. n.° 54/2006-9 disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/afd0a192ce53ad48802571a000507e79?0penDo
cument&Highlight=0,busca,mandado,ind%C3%ADcios
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apreensao em causa), pelo que uma referéncia ao ambito temporal da infragao
ou a circunscrigdo da diligéncia a um periodo temporal especifico seria
manifestamente contraditério com a finalidade pretendida com a diligéncia em

causa.

Sublinha que a decisdo de apreensao por parte da AdC foi assim balizada pelo
ambito (material e temporal) do mandado e pela relevancia probatoria para a
investigacdo em curso, inexistindo qualquer tipo de vicio suscetivel de por em

causa a validade da apreensdo em causa.

Mais salienta que, de acordo com o n.° 2 do artigo 174.° do CPP, aplicavel ex vi
artigo 13.° da Lei da Concorréncia e artigo 41.° do RGCO, a AdC esta
habilitada a apreender toda a documentagdo que constitua prova da infragdo
previamente identificada na fundamentacdo do mandado, pelo que, nao
havendo por parte do mandado restrigdo em fungdo do ambito do periodo

temporal, ¢ imperativo concluir pela efetiva validade da apreensdo realizada.

Defenda ainda que sem prejuizo de os indicios de que a AdC dispde numa fase
anterior a realizacdo da diligéncia de buscas terem por referenda o ano de 2014,
a AdC tinha toda a legitimidade para, no cumprimento do mandado, procurar
determinar se em periodo anterior poderiam ter ja existido contactos entre as
partes ou existir outra informagdo (inculpatoria ou exculpatoria) com relevo
para a investigacdo (contextualizagdo, motivacao, etc.). Conclui pela

inexisténcia de qualquer invalidade.

Cumpre apreciar e decidir.

Nos processos de contraordenacdo relativos a praticas restritivas da
concorréncia, a AdC pode, nos termos do artigo 18.°, n.° 1, alinea c), do NRJC

e tal como ja referido, proceder a diligéncias de busca, exame, recolha e
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apreensao de extratos da escrita e demais documentacdo nas instalagdoes de
empresas. Contudo, ndo pode empreender estas diligéncias de forma livre,
arbitraria, ilimitada ou insuscetivel de controlo, pois a tal se opde a “exigéncia
de protec¢dao contra as intervengdes arbitrarias e desproporcionadas do poder
publico na esfera da actividade privada de qualquer pessoa, singular ou
colectiva™®!.

No nosso ordenamento juridico, esta exigéncia tem fundamento ao mais alto
nivel, designadamente no artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao, e reflete a tradi¢ao
juridica de varios outros sistemas juridicos, designadamente dos Estados-
membros da Unido Europeia, sendo, por isso, inclusive reconhecida pelo
Tribunal de Justica como um principio geral do Direito da Unido Europeia®.
Compreende-se evidentemente que assim seja, pois corporiza um dos
corolarios mais imediatos e lineares do principio do Estado de direito (cf. artigo
2.° da Constitui¢do), que € o pilar fundamental de qualquer Estado que se dirige

por vetores de racionalidade.

A referida exigéncia de protecdo contra as intervengdes arbitrarias e
desproporcionadas do poder publico na esfera da atividade privada de qualquer
pessoa, singular ou coletiva, ¢ garantida e concretiza-se, no dominio em que
nos encontramos — o das diligéncias de prova previstas no artigo 18.°, n.° 1,
alinea c¢), do NRJC — através de um conjunto de requisitos respeitantes quer ao
momento (primeiro) da decisdo de autorizacao da diligéncia, quer ao momento

(segundo) da execugdo da decisdo.

61 Cf. acordao do Tribunal de Justica de 22 de outubro de 2002, no processo C-94/00, caso Roquette Freres SA,
§ 27, in https://curia.europa.ecu/jcms/jems/index.html.

62 Idem.
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No que diz respeito ao momento da decisdo de autorizagao da diligéncia, ha
quatro requisitos relevantes: (i) um de competéncia; (ii) dois de natureza

material; (ii1) e um formal.

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

Os dois requisitos materiais dizem respeito aos parametros substantivos de
admissibilidade das diligéncias, dos quais estd dependente a decisdo de
autorizacao da decisdo do Ministério Publico, que, em consequéncia, ndo ¢ uma

decisdo totalmente livre.

Assim, o primeiro parametro consiste na circunstancia destas diligéncias
apenas poderem ser realizadas dentro de um processo de contraordenagao. Este
fator ¢ limitador na medida em que os processos de contraordenagdo por
praticas restritivas da concorréncia pressupdoem a noticia de uma infragao e
compreendem, na fase de inquérito (designagcdo adotada pelo NRIC para
identificar a fase prévia ao exercicio do direito de defesa), as diligéncias de
investigacdo necessarias a determinagao da existéncia de uma pratica restritiva
da concorréncia e dos seus agentes, bem como a recolha de prova — cf. artigos
17.°,n. 1 e 2, do NRIC, e 241.°, do CPP, ex vi artigos 13.°, do NRJC, e 41.°,
n.° 1, do RGCO.

Em consequéncia, as diligéncias de prova referidas ndo se destinam a encontrar
ou procurar a “noticia da infracdo”, perscrutando todos os extratos da escrita e
demais documentagdo existentes nas instalacdes de empresas de modo a
verificar a existéncia de uma qualquer infragcdo de entre todas as possiveis. Tais

diligéncias dirigem-se a investigacdo de uma pratica restritiva da concorréncia
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identificada, ainda que sem contornos definitivos ou totalmente precisos. Por
conseguinte, a decisdo de autorizacdo do Ministério Publico tem de incidir
sobre diligéncias destinadas a investigar uma determinada pratica restritiva da

concorréncia.

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

diligéncias que preencham este requisito de necessidade.

Para que estes parametros sejam respeitados pelo Ministério Publico quando
decide, enquanto fatores de autocontrolo decorrentes do dever de
fundamentagdo das suas decisdes (cf. artigo 97.°, n.°s 3 e 5, do CPP), para que
sejam igualmente respeitados pela AdC no momento em que executa a decisao
e para que a empresa visada, no exercicio do seu direito de defesa, possa
controlar a sua verificagdo quer num momento, quer no outro, a decisdo de
autorizacdo do Ministério Publico tem de respeitar um ultimo requisito de

natureza formal.

Este requisito consiste numa exigéncia que a jurisprudéncia do direito europeu
da concorréncia ja identificou para as decisdes da Comissdo Europeia
relativamente a diligéncias da mesma natureza, adotadas em processos
destinados a investigagdo de praticas restritivas da concorréncia com
finalidades sancionatdrias. Tal exigéncia consiste na necessidade da decisdo,
que determina a realiza¢do da diligéncia, indicar, “com tanta precisdo quanto

possivel, o objetivo prosseguido e os elementos sobre os quais a instrugdo deve
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incidir”®. Conforme esclarece o Tribunal de Justica este requisito “constitui
uma exigéncia fundamental ndo apenas para evidenciar o caracter justificado da
intervengdo prevista no interior das empresas em causa, mas também para que
estas fiquem em condigdes de compreender o alcance do seu dever de
colaboragdo, preservando ao mesmo tempo os seus direitos de defesa”®.

220. Contudo, importa notar que o preenchimento deste requisito ndo pressupde
necessariamente a indicagdao de limites temporais estanques e precisos. Desde
logo porque podem ndo existir elementos seguros para fixar a data da alegada
infracdo e as diligéncias levadas a cabo justificarem-se também para o
apuramento e fixacdo das balizas temporais, conforme alega a AdC. Depois
porque pode haver atos prévios indiciadores da conduta. Adicionalmente, a nao
indicagdo de limites temporais ndo impede que, por via de outros elementos,
nao seja possivel delimitar o objeto e a finalidade da diligéncia de modo a
evitar atuagOes arbitrarias, ilimitadas, abusivas, violadoras do direito de defesa
e insuscetiveis de controlo por parte da AdC. Em sentido préximo, ja se
pronunciou o Tribunal de Justiga, a proposito das diligéncias levadas a cabo
pela Comissdo Europeia, esclarecendo que a indicagdo do periodo durante o
qual a infragdo teria sido cometida nio ¢ indispensavel®.

221. A execugdo da decis@o de autorizacdo do Ministério Publico por parte da AdC
estd também sujeita a requisitos, destinados a garantir a exigéncia referida. Em
primeiro lugar, tem de respeitar os limites definidos pelo Ministério Publico,
sob pena de sair fora do seu ambito de competéncia. Em segundo lugar, tem de

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

63 Acérdio do Tribunal de Justica de 17 de outubro de 1989, nos processos apensos 97, 98 e 99/87, no caso Dow
Chemical Ibérica, SA, e Outros v. Comissao, § 26, in https://curia.europa.eu/jcms/jcms/index.html.

4 Idem.

65 Cf. acérddo do Tribunal de Justica de 22 de outubro de 2002, no processo C-94/00, caso Roquette Freres SA,
§ 47, ja citado.
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artigo 18.°, n.° 1, alinea c), do NRIJIC, dentro dos limites da decisdo de

autorizagao.

Quer a realizagdo das diligéncias previstas no artigo 18.°, n.° 1, alinea c), do
NRIJC sem qualquer autorizacao pelo Ministério Publico, quer a sua efetivacao
fora dos limites definidos pelo Ministério Publico, geram, pelo menos, uma
nulidade insanével por violagao das regras da competéncia material, aplicando-
se com as devidas adaptagdes o artigo 119.°, alinea e), do CPP, ex vi artigos
41.°, n.° 1, do RGCO, e 13.°, do NRIJC, invalidando irremediavelmente os
meios de prova apreendidos. Efetivamente, quer numa hipotese, quer na outra,
estaremos perante situagdes nas quais a AdC assumiu uma intervengao que, na
logica de repartigdo de competéncias materiais legalmente previstas, nao lhe

pertencia.

Estas consideragdes gerais ndo se destinam apenas a contextualizar o tema
debatido pela Recorrente neste fundamento do recurso, mas justificam-se por
uma razado mais concreta, relacionada com os argumentos utilizados pela
Recorrente, para concluir que da decisdo de autorizacdo do Ministério Publico

resultava um limite temporal, que foi violado pela AdC.

Assim, a Recorrente alega ser essencial e exigivel que o despacho, cuja copia é
entregue ao visado com o mandado, indique, por referéncia ao objeto da
investigacdo, o periodo temporal em que se terdo verificado os factos suspeitos
e os critérios de relevancia dos elementos para a descoberta da verdade e para
a prova, bem como, ainda que genericamente, o escopo material da infra¢do
(que, em direito da concorréncia, tera certamente um referencial no mercado
em que os agentes alegadamente teriam praticado o ilicito). E relaciona esta
exigéncia para controlar a regularidade, a necessidade e a proporcionalidade da

diligéncia.
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Conforme resulta dos parametros precedentes, para obstar a uma atuagao
ilimitada por parte da AdC nao ¢ imperioso que a decisd@o de autorizacdo do
Ministério Publico fixe limites temporais, conforme resulta da analise
precedente. Por conseguinte, o argumento no sentido de que da decisdo de
autorizacdo do Ministério Publico, no caso concreto, resulta necessariamente
um limite temporal, porque, caso contrario, permitiria uma atuacao ilimitada
pela AdC, insuscetivel de controlo e desproporcional, ndo ¢ um argumento

valido.

Pese embora as razdes precedentes sejam suficientes para afastar o argumento
da Recorrente acrescenta-se ainda outro fundamento que invalida a tese desta e
que se resume ao seguinte: mesmo que a decisdo de autorizagdo do Ministério
Publico tivesse que fixar limites temporais, por imperativo normativo, ou seja,
no plano do dever-ser, podia acontecer que, no plano do ser, isso nao tivesse
sido respeitado. Ora, ndo faz parte do ambito do presente recurso aferir o
cumprimento do referido requisito formal da decisdo de autorizacdo emitida
pelo Ministério Publico, desde logo porque o Tribunal ndo pode neste momento
sindicar os atos praticados pelo Ministério Publico, conforme referido, mas

também porque — mesmo que pudesse — a Recorrente ndo arguiu esse vicio.

Esclarecido este ponto, o que se impde, por fim, decidir ¢ se a AdC violou
efetivamente o limite temporal definido pelo Ministério Publico na decisdo de
autorizagdo. A resposta a esta questdo esta dependente das seguintes
subquestdes: a primeira consiste em saber se a decisdo de autorizagdo fixou
algum limite temporal; a segunda, que surge se a resposta a primeira for
negativa, consiste em saber se, ndo obstante a decisdo de autorizagdo ndo ter
fixado nenhum limite temporal, a AdC ainda assim ultrapassou os seus limites,

na medida em que a aferi¢do, em concreto, do critério de necessidade para a
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prova exigido pelo artigo 18.°, n.° 1, alinea c¢), do NRJC, dentro dos demais
limites tragados pelo Ministério Publico, conduziria a irrelevancia das
mensagens e ficheiros anteriores a 29 de agosto de 2014. Antes de responder, ¢
necessario advertir que a analise levarda em conta apenas e sO as datas das
mensagens de correio eletronico, pois a Recorrente sustenta este fundamento de
defesa unicamente nesse elemento, ndo chamando a colacdo o conteudo das

mensagens.

A resposta a primeira subquestdo ¢ negativa. Efetivamente, analisada a decisao
e o mandado emitidos pelo Ministério Publico constata-se que ndo existe
qualquer limitagdo temporal expressa. Efetivamente, ndo se encontra em tais
atos nenhum segmento que corporize uma vontade especifica no sentido de que
as diligéncias de busca, exame, recolha e apreensdo autorizadas apenas podiam
incidir sobre elementos posteriores a 29 de agosto de 2014. O Ministério

Publico ndo afirma isto em nenhum momento da sua decisdo ou do mandado.

E verdade que a alegagdo da Recorrente também ndo vai neste sentido.
Contudo, a referéncia a inexisténcia de uma vontade expressa serve para
esclarecer, como ponto prévio, que a existir algum limite temporal na decisdo e
no mandado emitidos pelo Ministério Publico esse limite ndo foi assumido
expressamente pelo autor de tais atos. O que coloca a questao de saber quais os
critérios ou parametros juridico-normativos que podemos convocar para — na
auséncia de uma vontade expressa — concluir que a decisdo ¢ o mandados
emitidos pelo Ministério Publico fixaram, enquanto manifestagdo da vontade

do decisor, um limite temporal.

A Recorrente nada esclarece sobre este ponto. Apenas indica os fatores ultimos
com base nos quais conclui pela existéncia de um limite temporal,

designadamente: (i) a circunstancia do mandado do Ministério Publico ter
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especificado a data do facto que alegadamente desencadeou a infragdo; (ii) e as
assercoes gerais no sentido de que o mandado néo € “um cheque em branco”
para a AdC e que ¢ exigivel, conforme j& referido, que tenha um limite

temporal.

Para se concluir que estes fatores podem ser utilizados e sdo suficientes para
sustentar a conclusao que a Recorrente pretende extrair dos atos praticados pelo
Ministério Publico € necessario previamente resolver a questdo estritamente
juridica supra enunciada, que consiste em saber quais as modalidades de
expressao juridicamente admissiveis da vontade do Ministério Publico quando

profere uma decisdo de autorizacao.

Sem necessidade de melhor ponderagdo, por desnecessidade, vamos assumir a
tese mais favoravel a Recorrente, designadamente que a resposta esta na norma
geral consagrada no artigo 217.°, do Cddigo Civil (CC), ex vi artigo 295.°, do
mesmo diploma legal, e que consubstancia um entendimento possivel
considerando que ndo hd normas especificas sobre o tema nos diplomas mais
diretamente aplicaveis e as decisdes proferidas pelo Ministério Publico sdo atos
juridicos (cf. artigo 295.°, do CC). Em consequéncia, aceita-se, nos termos
referidos, que ¢ legalmente admissivel extrair da decisdo de autorizacdo e do
mandado em causa nos autos um limite temporal se se puder concluir que
corresponde a vontade ticita do Ministério Publico, vertida no despacho de

autorizagao da busca.

O apuramento da referida vontade tacita pressupde factos que, com toda a
probabilidade, a revelem, ou seja, elementos concretos relativos ou
relacionados com o ato, sendo aceitavel para sustentar o referido juizo de

probabilidade o recurso as regras de interpretacao plasmadas no artigo 236.° e
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ss., do CC, ex vi artigo 295.°, do mesmo diploma legal, pelas mesmas razdes

nos conduziram ao artigo 217.°, do CC.

Sendo este o enquadramento juridico-normativo a atender, conclui-se que
nenhum dos fatores que a Recorrente invoca permite concluir que o Ministério
Publico, quando proferiu a decisdo de autorizacdo e emitiu o mandado de
busca, pretendia com toda a probabilidade que as diligéncias de busca, exame,

recolha e apreensdo ndo incidissem sobre elementos anteriores a 29.08.2014.

Assim, debrugando-nos sobre a alegacdo da Recorrente, o primeiro fator por si
apresentado para considerar que as diligéncias de busca estavam limitadas
temporalmente tendo por referéncia o dia 29.08.2014, consiste na circunstancia
do mandado fazer referéncia ao Despacho do Diretor-Geral da ADSE de 29 de
agosto de 2014 e ter sido este o ato a desencadear a alegada infragdo, de acordo
com o proprio enquadramento efetuado pelo Ministério Publico. Ou seja, para a
Recorrente, a origem da alegada infracdo — aquilo que a despoletou no mundo
da vida — foi o referido Despacho, pelo que ndo podem existir elementos

probatorios demonstrativos da mesma anteriores a essa data.

Vejamos. Nao ha qualquer duavida que o referido Despacho assume uma
importancia essencial na configurag¢do da alegada infracdao, na medida em que a
suposta concertacdo ocorreu dentro de um enquadramento especifico e esse
enquadramento especifico foi gerado pela alteracdo das regras e procedimentos
aprovada no aludido Despacho. Em consequéncia, esta alteragdo, da qual
decorre o referido enquadramento, fornecera elementos tipicos para a propria
configurac¢ao da infragdo, reconduzida a um suposto processo de regularizagao

das faturas de 2015 e 2016, possibilitado pela aludida alteragao.
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Contudo, 1sso ndo significa que, antes dessa data, ndo poderdo ter existido atos
ou ter ocorrido factos que, podendo nao ser elementos tipicos ou essenciais da
alegada infragdo, sdo, pelo menos, indiciadores da mesma, designadamente, tal
como refere a AdC, elementos relacionados com o contexto € com a motivagao.
Por exemplo: nada permite que se conclua antecipadamente e sem elementos
adicionais que as partes envolvidas ndo sabiam ou nao tinham ja colocado a
possibilidade de alteragdo das regras; ou nada permite concluir que nao seja
possivel encontrar, antes da data do despacho, elementos indiciadores

relevantes para o tipo de relacionamento entre as partes envolvidas.

E claro que a possibilidade de existirem elementos relativos ao ano de 2010
(elementos mais antigos recolhidos pela AdC no caso concreto) com relevancia
probatoéria indiciaria para a demonstracao da alegada concertacdo que incidiu
sobre o processo de regularizagdo das faturas de 2015 e 2016, executado num
enquadramento especifico originado em 2014, ¢ muito reduzida. Mas, a
verdade, ¢ que, s6 com base nestes fatores (recorde-se que o conteudo das
mensagens ndo ¢ convocado) e considerando a pluriformidade da vida real, tal

possibilidade nao se pode ter por excluida.

Dir-se-a: mas, entdo, onde esta o limite temporal que permite afastar a referida
possibilidade? 2009, 2008, 2007 ...? Este argumento ndo é procedente. Assim,
ha muitos contextos da vida, que sdo relevantes, enquanto referéncias empiricas
de suporte, para a aplicagdo de critérios normativos e formulagdao de juizos
juridicos, que ndo permitem tracar limites faceis, fronteiras claras e
indubitaveis. Por vezes, pode ser necessario um ato de vontade, que, dentro de
uma determinada margem, opta por uma fronteira, quando podia ser outra. O
que nos parece crucial ¢ que o limite ndo seja manifestamente desadequado,
desnecessario ou excessivo. No caso concreto, o ano de 2011, pelas razdes

referidas, ndo excede esta proporgao.
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Quanto aos demais argumentos invocados pela Recorrente, remete-se para
aquilo que ja se referiu e esclareceu no sentido de que a decisdo de autorizagao
do Ministério Publico ndo tem de fixar necessariamente um limite temporal

para evitar atuagoes arbitrarias, ilimitadas e ndo passiveis de controlo ela AdC.

Assim, em sintese da analise desenvolvida e em resposta a primeira subquestao
conclui-se o seguinte: (i) o Ministério Publico ndo fixou, de forma expressa,
qualquer limite temporal para as diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensao; (ii) e ndao ha factos que permitam concluir que, com toda a
probabilidade, o Ministério Publico pretendeu limitar as diligéncias de busca,

exame, recolha e apreensao a data de 29.08.2014.

Passemos a analise da segunda subquestdo, que — recorde-se — consiste em
saber se, ndo obstante a decisdo de autoriza¢do nao ter fixado nenhum limite
temporal, a AdC ainda assim ultrapassou os seus limites, na medida em que a
afericdo, em concreto, do critério de necessidade para a prova exigido pelo
artigo 18.°, n.° 1, alinea c), do NRJC, dentro dos demais limites tragados pelo
Ministério Publico, conduziria a irrelevancia das mensagens e ficheiros

anteriores a 29 de agosto de 2014.

A resposta ¢ negativa, pelas mesmas razdes que nos levaram a concluir que nao
se pode excluir a possibilidade de existirem elementos, anteriores a 29 de
agosto de 2014 e que vao até ao ano de 2010, que, pelo menos pela sua
natureza indiciaria, possam ser necessarios para a prova da alegada infragao,
levando em conta apenas as datas. Assim, considerando apenas as datas das
mensagens de correio eletronico, ndo € possivel concluir que a AdC tenha

procedido a execugao do mandado em moldes ndo conformes com a decisdo de



244.

245.

246.

247.

248.

)
PN PN

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

Proc. n° 159/19.3YUSTR-B
autorizacdo do Ministério Publico, em conjugacdo com o artigo 18.°, n.° 1,

alinea c), do NRJC.

Todo o exposto permite-nos concluir o seguinte: a questdo colocada pela
Recorrente tem a sua pertinéncia, por ser, a partida, pouco provavel, dada a
configuragdo da alegada infracdo vertida na decisdo de autorizacdo e no
mandado do Ministério Publico, que elementos anteriores a 29.08.2014 sejam
necessarios para a prova da alegada infragdo; contudo, esta hipdtese nao se
pode ter por excluida e, nesta medida, ndo se encontra na atuagao da AdC, no
que respeita a este primeiro fundamento do recurso, sinais claros e inequivocos
de uma atuacdo abusiva, arbitraria ou insuscetivel de controlo. Em
consequéncia, este primeiro fundamento ¢ improcedente, nao existindo

qualquer violacao das normas indicadas pela Recorrente.

Quanto a questdo de inconstitucionalidade material invocada pela Recorrente, a
mesma ¢ improcedente porque ndo se adotou a interpretagdo sancionada, antes

pelo contréario.

Conclui-se, assim, pela improcedéncia do recurso.

skskok

DISPOSITIVO:
Em face de todo o exposto, julgo o recurso totalmente improcedente,

mantendo-se as decisoes recorridas.

*kk

CUSTAS:

A Recorrente deve ser condenada em custas, que inclui a taxa de justica — cf.

artigos 93.°, n.° 3 € 94.°, n.° 3, ambos do RCP.
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No que respeita ao valor da taxa de justica, verifica-se que a Recorrente ja
procedeu a liquidagdo, cada uma, de uma unidade de conta a titulo de taxa de
justica, em conformidade com o artigo 8.°, n.° 7, do Regulamento das Custas
Processuais (RCP). Importa proceder, nos termos do mesmo preceito legal, a
correcao da taxa de justica, de acordo com os limites previstos na tabela III

anexa ao diploma, designadamente 1 a 5 unidades de conta.

Neste ambito, entende-se que a fixagao da taxa de justica em quatro unidades
de conta ¢ adequada, face a complexidade da matéria, sendo certo que,
tratando-se de uma atividade de correcdo da taxa de justica, este valor final
inclui a unidade de conta ja liquidada. Quer isto dizer que a Recorrente apenas

tera de pagar o remanescente.

Em face do exposto, condena-se a Recorrente em custas, fixando-se a taxa
de justica em quatro unidades de conta, que inclui a unidade de conta ja
liquidada pela Arguida ao abrigo do disposto no artigo 8.°, n.” 7, do RCP,

faltando pagar o remanescente.

skokk

Deposite.
Considerando que o processo de contraordenagdo esta em segredo de justica,
por ora a presente decisdo ndao pode ser remetida para publicagdo.

Oportunamente, se determinara o seu envio.





