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DESCRITORES:

ILICITO DE MERA ORDENAGAO SOCIAL;
DIREITO AO JUIZ;

MEIO DE PROVA,;

DIREITO DA UNIAO EUROPEIA;
PRINCIPIO DA EFECTIVIDADE.

*

SUMARIO (da responsabilidade do Relator):

I. O processo de mera ordenagdo corresponde a um processo simplificado, de
menor cobertura garantistica, normativamente regulado em termos que devem gerar concisédo das
intervengbes das partes e consequente redugdo das cargas de litigiosidade bem como compressao
das necessidades analiticas;

Il Nos termos do estabelecido no Artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (paragrafo 3.°), a obrigagdo de reenvio prejudicial recai apenas sobre 6rgéos
jurisdicionais cujas decis6es ndo sejam suscetiveis de recurso judicial de direito interno (tribunais de
ultima insténcia);

Ill. Sendo o Tribunal de Primeira Instadncia um 6rgdo cujas decisbes admitem recurso
para o Tribunal da Relag&o, tal Tribunal gozava de uma faculdade de reenvio, mas ndo estava sobre
ele pendente uma obrigagéo de o despoletar;

IV. Néo existindo duvidas sobre a possibilidade de o Tribunal «a quo» ndo cumprir
norma ou deciséo de Tribunal superior que julgasse contraria ao Direito da Unido, ndo havia qualquer
motivo legitimo para a formulagdo de pedido de prolagdo de decisdo prejudicial sobre tal
possibilidade, ao abrigo do estabelecido no art. 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia;

V. O principio da efectividade do Direito da Unido Europeia (DUE), de plurima
afirmagdo pelo Tribunal de Justica, exige que as normas desse Direito sejam interpretadas e
aplicadas em termos tais que garantam consecugéo plena dos seus objetivos, impedindo que
preceitos nacionais tornem impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos
pelo ordenamento juridico comum;

VI. Tal principio actua como um garante de resultados e ndo de meios, a todos
impondo obrigagbes e comportamentos de conformagdo finalistica, particularmente as
administragbes publicas, aos legisladores e aos juizes nacionais;

VIl. Entre as suas muito relevantes vertentes encontra-se o comando da garantia da
prote¢do jurisdicional efectiva que impbe que os Estados-Membros prevejam vias de recurso
necessarias para afirmar uma tutela pelos tribunais que se concretize invariavelmente nos dominios
abrangidos pelo Direito da Uni&o;

Vill. A este nivel, releva um sub-principio de limitagdo da autonomia
processual que assenta na nogdo de que, embora os Estados tenham autonomia para definir as
suas regras de processo, tais regras ndo podem frustrar a aplicagdo do Direito comum;
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IX. Vale, também um principio de equivaléncia segundo o qual as regras ndo podem
ser menos favoraveis do que as aplicadas a acgbes internas similares, sob a a nogdo central de que
as bnormas internas ndo podem tornar impossivel, na pratica, o exercicio dos direitos conferidos
pela UE;

X. Encontramo-nos, a esse nivel, diante de um quadro de ponderagéo da articulagdo
entre comandos constitucionais e o Direito da Unido, particularmente as suas regras de protecgdo
do Direito da Concorréncia;

XlI. O principio da efectividade refere a protecgdo do que é efectivo e ndo b que é
potencial ou meramente possivel;

Xll. Ainda assim, na ante-cdmara da prolagdo de decisdo do TJUE, é mandatério
garantir a ndo materializagdo de factos consumados e irreversiveis que a esvaziem de utilidade e
sentido.

Acordam na Secgéao de Propriedade Intelectual, Concorréncia, Regulagao e

Superviséo do Tribunal da Relagao de Lisboa:

I. RELATORIO

SOGRAPE - DISTRIBUICAO, SA, MODELO CONTINENTE
HIPERMERCADOS, S.A., PINGO DOCE - DISTRIBUICAO ALIMENTAR, S.A., AUCHAN
RETAIL PORTUGAL, S.A., COOPLECNORTE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE
BENS E SERVICOS, C.R.L., ITMP ALIMENTAR, S.A., I

_, todos com os sinais identificativos constantes
dos autos, impugnaram judicialmente a decisdo da AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

(AdC) que Ihes impds sangdes pela pratica das infracgbes ai descritas.

O Tribunal «a quo» descreveu os contornos da acgéo e as suas principais
ocorréncias processuais até a decisdo impugnada no presente recurso, nos seguintes

termos:

Os presentes autos tiveram origem com a apresentagdo de impugnagao
judicial de decisédo proferida pela Autoridade da Concorréncia, por parte dos seguintes
Recorrentes:

1. SOGRAPE - Distribuigdo, S.A., sancionada na coima de
4.831.000,00€;
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2. Modelo Continente Hipermercados, S.A., sancionada na coima de
4.316.000,00€;

3. Pingo Doce — Distribuicdo Alimentar, S.A., sancionada na coima de
5.509.000,00€;

4. Auchan Retail Portugal, S.A., sancionada na coima de
1.209.000,00¢€;

5. Cooplecnorte — Aquisicdo e Fornecimento de Bens e Servigos,
C.R.L., sancionada na coima de 140.000,00€;

6. ITMP Alimentar, S.A., sancionada na coima de 1.211.000,00€;

7. . :-/corado na coima de
8. _ sancionado na coima de 2.000,00¢€.

Por despacho datado de 09/10/2023, na referéncia 432311, foi
determinada a suspenséo da instancia até que fosse proferida a decisédo pelo Tribunal
da Relagdo de Lisboa sobre a validade da prova obtida no Processo n° n.°
71/18.3YUSTR-D (Processo da AdC n° PCR/2016/4). Para o efeito sustentou que os
presentes autos tiveram origem em diligéncias de investigagdo realizadas no &mbito
do processo contraordenacional que correu termos na AdC sob o n° PRC/2016/4,
porquanto, na sequéncia de buscas e apreensées ali efetuadas de oorreio electrénico
surgiram eventuais indicios da participagdo de outras empresas para além da ali
investigada, em praticas anti-concorrenciais, razdo pela qual a AdC decidiu extrair
certiddo desse correio electrénico e, com base nesses elements de prova, iniciou 0s
autos que deram origem ao presente recurso de Contra-Ordenagéo.

13.500,00€;

Mais se referiu nesse despacho que: “Nédo obstante, a decisdo da
Relacdo de Lisboa que venha a ser proferida no Proc. n°71/18.3YUSTR (na
decorréncia do determinado pelo Tribunal Constitucional e em conformidade com o
juizo de inconstitucionalidade proferido por esse Tribunal— pois que nesse processo,
um tel juizo é vinculativo), tera efeitos nos presentes autos quanto aos emails
apreendidos, pelo menos, nas instalagcbes do Pingo Doce. Isto porque a (in)validade
da prova recolhida no processo originario reflete-se, necessariamente nos processos
onde se pretenda fazer valer essa mesma prova. Ao que acresce que a decisdo do
Tribunal da Relagédo que venha ali a ser proferida, retirando todas as consequéncias
possiveis do juizo de inconstitucionalidade a que esta vinculada, podera invalidar
ainda e também outra prova que tenha sido recolhida na sequéncia dos emails.
Estamos, assim, em presenga de uma questao prejudicial, relevantissima paraa boa
decisdo da causa que venha a ser proferida nos presentes autos.”.

Encontra-se junta aos autos certiddo do Acérdédo do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, proferido no processo n.° 71/18.3YUSTR-D, datado de
09/11/2023, e transitado em julgado em 13/05/2025 (cfr. referéncia 93573, de
30/04/2025). Desse Acordédo consta o seguinte:

“Ponderada porém em conferéncia a problematica subjacente, é
entendimento deste Tribunal da Relagdo que a dita questédo prévia em boa verdade
néo se pée: o que importa aqui fazer é dar cumprimento ao determinado pelo Tribunal
Constitucional, nos termos que resultam do seu dispositivo transitado em julgado, ja
hoje passivel de execugdo. O que o Tribunal Constitucional decidiu, para o que aqui
releva, foi, recorde-se, o seguinte:
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«c) Julgar inconstitucional, por violagdo do disposto nos artigos 32.°, n.°
4, e 34.°, n.°s 1 e 4, este conjugado com o artigo 18.°, n.° 2, todos da Constituigédo, a
norma extraida das disposigbes conjugadas do n.° 2 do artigo 18.° e do n.° 1 do artigo
20.° do Regime Juridico da Concorréncia, na versdo aprovada pela Lei n.° 19/2012,
de 8 de maio, segundo a qual, em processo contraordenacional por pratica restritiva
da concorréncia, é permitida a Autoridade da Concorréncia a busca e apreenséo de
mensagens de correio eletrénico abertas mediante autorizagdo do Ministério Publico;
e, em consequéncia,

d) Conceder parcial provimento ao recurso, determinando a reforma da
decisdo recorrida em conformidade com o juizo positivo de inconstitucionalidade
expresso na alinea c).»

Néo tendo introduzido o Tribunal Constitucional nenhuma
diferenciagdo, em tal dispositivo, entre «as mensagens de correio eletrénico abertas»,
nomeadamente em fungdo do local de armazenamento em que se achariam a data
da apreenséo, ndo pode este Tribunal da Relagdo acrescentar uma tal diferenciagéo,
ou aduzir critérios a ela tendentes, pois apenas lhe cabe cumprir o decidido. E se é
assim, como nos parece, «as mensagens de correio eletrénico abertas» abrangidas
pelo juizo positivo de inconstitucionalidade no caso concreto s&o «todas» as
apreendidas.”.

Nesse Acordao foi, entéo, decidido o seguinte:

“Face ao exposto, dando cumprimento desde ja ao juizo positivo de
inconstitucionalidade emitido pelo douto acérdao do Tribunal Constitucional, reforma-
se o decidido pelo acérddo desta Relagdo de 4 de margo de 2020, julgando-se
parcialmente procedente o recurso, neste sentido:

A) Julga-se nula a apreensdo dos ficheiros de correio eletrénico
realizada nos autos;

B) Determina-se o desentranhamento e devolugao as Recorrentes dos
mencionados ficheiros e a destruigdo das copias que dos mesmos hajam sido feitas.”

Por despacho com a referéncia 531964, de 03/06/2025 foi declarada
cessada a suspensao da insténcia, atenta a certiddo do Acérdao do Tribunal da
Relagéo de Lisboa junta aos autos. No entanto, as recorrentes ja haviam dado conta
nos autos do transito em julgado de tal Acoérddo, pronunciando-se sobre a
consequente prossecugéo dos autos.

I. A Recorrente Pingo Doce - Distribuigdo Alimentar, S.A. veio requerer
a declaragdo de nulidade de todas as mensagens de correio electrénico apreendidas
nos autos do PRC/2016/4 e constantes da certiddo com que se iniciaram os presentes
autos (cfr. referéncia 92874, de 31/03/2025). Para o efeito alega o seguinte:

a) O juizo de inconstitucionalidade do Acérddo n.° 91/2023 e mesmo o
Acordéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa abrangem todas as comunicagbes das
quais a aqui Recorrente é titular, uma vez que a decisdo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa estende necessariamente os seus efeitos as Visadas ndo recorrentes nos
referidos autos, dadas as consequéncias do facto de a questao se suscitar no ambito
de um s6 processo.

b) O juizo de inconstitucionalidade do Acdérdéo n.° 91/2023 produzira
efeitos no que respeita a todas as diligéncias de buscas e apreenséo realizadas no
ambito do PRC/2016/4, quanto a todas as empresas visadas pelas mesmas, mesmo
as ndo recorrentes. A extensdo da nulidade as mensagens de correio eletrénico
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apreendidas nas instalagbes das outras Visadas, por forca do artigo 402.° (e
adicionalmente, da sua conjugagdo com o artigo 403.°) do CPP, é, no caso, uma
imposicdo da LTC por forma a que a norma do seu artigo 74.°, n.° 3, tenha
tradugdo/execugdo minima no direito processual penal nacional. Deste modo, embora
0 recurso esteja limitado ao recorrente, este recurso (ou a decisdo dele decorrente)
deve estender-se aos comparticipantes (ndo recorrentes).

¢) Tal concluséo é a que se impbe, face ao principio da igualdade dos
arguidos, ndo sendo admissivel que, no mesmo processo, o Tribunal tome, quanto a
arguidos diversos, decisbes de sentido diverso quanto as mesmas questées, de facto
ou de Direito, processuais ou de mérito.

d) Mais entende que nao se deve aguardar a posi¢cao do Tribunal de
Justica quanto aos pedidos de reenvio prejudicial pendentes ou realizar qualquer novo
pedido de reenvio prejudicial nos presentes autos, uma vez que ndo tem natureza
obrigatéria, devendo antes respeitar-se o caso julgado.

Il. A Recorrente Auchan Retail Portugal, S.A. acompanhou o
requerimento apresentado pela Recorrente Pingo Doce — Distribuicdo Alimentar, S.A.
(cfr. referéncia 93589, de 30/04/2025). Mais refere que:

a) O processo n.° PRC/2017/8 foi instaurado pela Autoridade da
Concorréncia (“AdC”) com base em prova apreendida no processo originario,
PRC/2016/4.

b) Com o tréansito em julgado daquela decisdo do Tribunal da Relagédo
de Lisboa, no ambito do PRC/2016/4, atendendo a interdependéncia processual entre
aquele processo e este, entende a Recorrente estar-se agora em momento processual
oportuno para conhecer a questao suscitada pelas Recorrentes de nulidade da prova
apreendida, porquanto o foi ao abrigo de um despacho nulo.

Ill. A Recorrente Modelo Continente Hipermercados, S.A. também
aderiu ao requerimento apresentado pela Recorrente Pingo Doce — Distribuigdo
Alimentar, S.A. (cfr. referéncia 93617, de 02/05/2025). Mais alega que:

a) Por despacho de 09/10/2023, com a ref.?2 432311, foi determinada a
suspensdo dos autos até que transitasse em julgado o Acorddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa que decidisse em conformidade com o juizo de
inconstitucionalidade plasmado no Acdrdéao n.° 91/2023, do Tribunal Constitucional,
proferido no ambito do processo contraordenacional n.° 71/18.3YUSTR.

b) O Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no &mbito do
ja referido processo n.° 71/18.3YUSTR — com origem no processo PRC/2016/4 —,
julgou nula a apreenséo dos ficheiros de correio eletrénico realizada naqueles autos
e determinou a devolugdo dos respetivos ficheiros, bem como a destruicdo das
respetivas copias, devendo, assim, ser conhecida e declarada, de imediato, a nulidade
da prova dos autos obtida através da apreensédo, pela AdC, de mensagens de correio
eletrénico (independentemente de se encontrarem abertas/lidas ou fechadas/néo
lidas), com base em autorizagdo do Ministério Publico.

c) Os presentes autos tiveram origem em certidao extraida pela AdC
dos elementos probatérios constantes do processo PRC/2016/4 (incluindo, em
particular, das mensagens de correio eletrénico), pelo que existe uma
interdependéncia entre o processo PRC/2016/4 e os presentes autos, o que foi ja
reconhecido no despacho proferido em 09/10/2023, que formou caso julgado formal,
néo podendo ser contrariado por decisdo posterior.
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d) A questdo da nulidade da prova deve ser apreciada de imediato,
anulando todo o processado a partir das diligéncias de busca e apreensédo, o que
sempre implicard a remessa dos autos a AdC para elaborar nova Nota de llicitude,
expurgada da prova proibida.

e) Esta devera ser a decisdo a tomar pelo Tribunal para respeitar o
principio da igualdade, que limita quer a atividade do legislador, quer a atividade dos
tribunais, aplicando-se transversalmente a todos os poderes publicos, atento o
disposto no artigo 204.° da CRP.

f) Mais faz referéncia ao Acorddo n.° 12/2024 que veio fixar
jurisprudéncia no sentido de que, em processo de contraordenagéo relativo a praticas
restritivas da concorréncia previstas na Lei da Concorréncia, compete ao juiz de
instrugado ordenar ou autorizar a apreensdo de mensagens de correio eletrénico ou de
outros registos de comunicagbes de natureza semelhante.

IV. A Recorrente Coolplecnorte — Aquisigdo e Fornecimento de Bens e
Servigos, CRL aderiu na integra ao requerimento apresentado pela Recorrente Pingo
Doce — Distribuicao Alimentar, S.A. (cfr. referéncia 93621, de 02/05/2025).

V. A Recorrente ITMP Alimentar, S.A. pronunciou-se no requerimento
com a referéncia 93622, de 02/05/2025, nos seguintes termos:

a) O presente processo foi aberto pela AdC em 21 de Margo de 2017
na sequéncia das diligéncias de busca e apreensdo realizadas no PRC/2016/4,
conforme resulta do paragrafo 6 da Decisdo Final da AdC.

b) A AdC procedeu a extragdo de certiddo de teor de elementos
probatérios constantes do PRC/2016/4, em suporte de papel e digital, para o processo
contraordenacional n.° PRC/2017/8 que esta subjacente aos presentes autos.

¢) O Tribunal da Relagdo de Lisboa, através de Acordao proferido em 9
de Novembro de 2023 e em cumprimento do Acérdéao do Tribunal Constitucional n.°
91/2023, declarou a nulidade da apreensdo das mensagens de correio eletrénico
realizada nas instalagbes da recorrente Pingo Doce no ambito do processo
contraordenacional PRC/2016/4, pelo que, todas as mensagens de correio eletrénico
apreendidas nas instalagbes da recorrente Pingo Doce no ambito do PRC/2016/4 e
que foram extraidas para o PRC/2017/8, e que sustentaram a Decisédo Final da AdC,
devem ser imediatamente desentranhadas dos presentes autos.

d) Também importa considerar que o Acorddo do Tribunal da Relagédo
de Lisboa de 9 de Novembro de 2023 produz um efeito de caso julgado formal que se
estende a todas as entidades que foram alvo de diligéncias de busca e apreensdo no
ambito do PRC/2016/4, pelo que, todas as mensagens de correio eletrénico
apreendidas nas instalagées dessas entidades sdo igualmente nulas, devendo ser
imediatamente desentranhadas dos presentes autos.

e) Por outro lado, a nulidade da prova apreendida pela AdC no
PRC/2016/4 e que fundamentou a abertura do PRC/2017/8, produz um efeito-a-
distancia, previsto no artigo 32° n° 8 da CRP, que afeta a validade de toda a prova
obtida pela AJC no &ambito destes autos, designadamente a apreendida nas
diligéncias de busca e apreenséo realizadas as instalagées da recorrente Sogrape
entre os dias 3 e 16 de Maio de 2017.

f) H4 uma deciséo transitada em julgada que declara a nulidade da
prova subjacente aos presentes autos e que deve ser respeitada na ordem juridica
portuguesa, pelo que, tendo sido declarada a nulidade da apreensdo de mensagens
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de correio eletronico realizada nas instalagées das recorrente Pingo Doce, os efeitos
dessa decisdo devem ser estendidos a todas as empresas visadas que também foram
alvo de diligéncias de busca e apreensdo nesses autos nas mesmas condigbes, isto
é, sem autorizagdo do Juiz de Instrugdo Criminal, tendo por consequéncia que todas
as restantes 92 (noventa e duas) mensagens de correio eletrénico apreendidas pela
AdC nas instalagbes das restantes visadas no PRC/2016/4, que foram extraidas para
os presentes autos e que sustentaram a Decisdo Final da AdC, por terem sido
apreendidas sem autorizagdo do Juiz de Instrugdo Criminal, devem ser
desentranhadas dos presentes autos.

g) Conclui pugnando por prolagdo de decisdo de arquivamento dos
presentes autos, ao abrigo do disposto no artigo 64° n° 3 do RGCO, uma vez que ndo
estdo reunidos os condicionalismos necessarios para proceder a um reenvio
prejudicial, que apenas visaria impedir a produgéo de efeitos do Acérdao do Tribunal
da Relagéo de Lisboa.

VI. A Recorrente Sogrape Distribuicdo, S.A. veio pronunciar-se nos
seguintes termos (cfr. referéncia 93698, de 07/05/2025):

a) Deve este Tribunal, em estrito cumprimento do Acérdédo do TRL,
assegurar que toda e qualquer cépia das mensagens de correio eletrénico objeto de
apreensdo ao Pingo Doce no ambito do PRC/2016/4, subsequentemente extraidas
para os presentes autos e nele integradas como acervo probatério relevante sédo
imediatamente eliminadas.

b) Dever-se-a ainda considerar que os efeitos daquele Acérddo se
estendem as mensagens de correio eletronicos apreendidas no PRC/2016/4 aos
restantes retalhistas, também extraidas para os presentes autos e também aqui
integrando o universo de prova utilizada pela AdC. No seu despacho de 09/10/2023,
este Tribunal antecipou imediatamente o cenario de contaminagdo do presente
processo por efeito a distancia das nulidades do PRC/2016/4.

c) Os principios do Estado de Direito democratico, da igualdade, da
tutela jurisdicional efetiva e das garantias em processo sancionatério, todos com
previsdo constitucional (arts. 2.°, 13.° 20.° e 32.° da CRP) impbéem que, no mesmo
processo, a mesma questdo de facto e de direito seja decidida de modo idéntico
relativamente a todos os sujeitos processuais, assegurando a paridade dos meios de
defesa de que estes dispbem e a paridade de tratamento oferecido pelo Tribunal.

d) Independentemente da nulidade da apreensdo de mensagens de
correio eletrénico no PRC/2016/4, a apreensdo de mensagens de correio eletrénico
realizada nos presentes autos padece de vicio autbnomo, em virtude de terem sicb
realizadas, a semelhanga do que sucedeu no PRC/2016/4, com base em mandato
emitido pelo MP.

e) Ainda que o TJ venha a declarar que uma eventual op¢do do
legislador nacional pela qualificagdo do MP como autoridade judiciaria competente
para autorizar a apreensdo de mensagens de correio eletrénico seria admissivel face
ao Direito da Unido Europeia (em particular, a CDFUE), tal interpretagdo nao obstaria,
de todo, a que (nem contenderia com a questdo de que) o mesmo Estado membro
pudesse optar por uma outra solugdo processual que entendesse proteger de forma
mais adequada os direitos em questdo, desde logo sujeitando a apreenséo a prévia
autorizagéo de juiz, uma vez que foi essa a conclusdo da Advogada-Geral.
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Vil. A Autoridade da Concorréncia veio pronunciar-se no requerimento
com a referéncia 93619, de 02/05/2025, nos seguintes termos:

a) O caso julgado formado no processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2, no que
respeita ao Acérdao do TC, o mesmo tem, no imediato, eficacia intra processual e,
como tal, ndo tem aplicacdo imediata e autbnoma ao presente processo.

b) Cada mensagem de correio eletronico recebida numa determinada
caixa virtual de correio integra a esfera de propriedade do titular daquela caixa.

c) A declaragao de nulidade da prova apreendida nas instalagbes do
Pingo Doce no processo n.° 71/18.3YUSTR-D.L2 (PRC/2016/4), ndo contamina a
prova apreendida na sede das co-visadas no presente processo, uma vez que as co-
visadas no presente processo ndo sao visadas e/ou recorrentes no referido processo.

d) O Acérdédo do TC n.° 91/2023 nédo afeta a deciséo a ser proferida no
ambito dos presentes autos, ndo correspondendo este ao caso em juizo naquele outro
processo, por ter sido proferido ao abrigo de um processo de fiscalizagdo concreta,
que encontra a sua previsdo no artigo 208.° da Constituigdo da Republica Portuguesa.

e) Apesar do Acérdao n.° 12/2024 do STJ ter sido proferido muito
recentemente, o mesmo n&o é vinculativo e tal jurisprudéncia ja se encontra
ultrapassada, e mais ultrapassada podera ficar apos a prolagdo do Acérddo do TJUE,
atentas as conclusées ja entretanto proferidas pela Advogada-Geral junto desse
Tribunal.

f) Caso se entenda que a declaragao de nulidade da apreenséo dessas
mensagens no processo PRC/2016/4 se estende ao presente processo, 0 que se
coloca como mera possibilidade, mas sem conceder, esse efeito apenas se pode
aplicar as cinco mensagens da Pingo Doce apreendidas nas suas instalagées.

g) Mais alega que o tribunal nacional de primeira instadncia ndo esta
impedido de colocar questées ao TJUE se entender que a orientagdo de outro tribunal
(que pode ser Superior e dentro do mesmo processo) contraria as regras do Direito
da Uniéo e, consequentemente, poderia vir a adotar uma decisdo discordante com o
direito da Uniéo, razdo pela qual sugere a formulagéo de questbes ao TJUE através
de um novo pedido de reenvio prejudicial.

VIIl. O Ministério Publico pronunciou-se nos seguintes termos:

i. O acoérddo proferido no processo n° 71/18.3YUSTR-D, n&do possui
forca de caso julgado material, uma vez que foi proferido no dmbito de um recurso
interlocutério, mais sendo certo que, assumindo a questdo da validade da prova digital
a natureza de uma nulidade relativa e dependente de arguigdo, tal circunstancia
remete para o dominio do direito adjectivo, e ndo substantivo — este ultimo sim a poder
implicar a formagéao de caso julgado material.

ii. Valendo, entdo, o mesmo por dizer que aquele acérddo apenas
constitui caso julgado formal, vigorando apenas para o processo no ambito do qual foi
proferido; carecendo sempre aquela mesma questao havida com a destruigdo de ser
analisada, autonomamente, caso a caso, processo a processo— cfr., por tudo artigos
619° e 620° do Codigo de Processo Civil.

iii. Até ao momento, as instancias superiores— o TRL e o TC — apenas
decidiram a questéao a luz do Direito Interno, ndo tendo ponderado que estava, e ainda
esta, em causa a aplicagédo de normas adjectivas e funcionais do artigo 101° do TFUE.
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iv. Por outro lado, a questdo ainda se encontra em discussdo no
Tribunal de Justica da Unido Europeia, fruto de varios reenvios ali pendentes, e
relativos a processos pendentes no Juiz 1, ndo se encontrando prevista data para a
prolaccdo de Acorddo por aquela Instadncia Supranacional; mais se registando que
foram entretanto produzidas novas conclusbes do Advogado-Geral, no passado més
de Setembro, nos processos C-258/23 a C-260/23.

v. A decisdo de destruigdo antecipada de tal prova, frustrara sempre de
forma irremediavel o efeito Util da decisdo do TJUE.

Requer a suspensédo dos autos até a prolagdo do Acérdéo do TJUE.

Foi proferido despacho judicial que decretou:

Pelo exposto, impbe-se determinar o desentranhamento toda a
correspondéncia electrénica que foi apreendida no &mbito das diligéncias de busca e
apreenséo efectuadas no processo PRC/2016/4, que constam da certiddo que deu
origem aos presentes autos, e a sua consequente destruigao.

(..

Pelo exposto, decide-se:

1. Determinar o desentranhamento da certiddo extraida do processo
PRC/2016/4 e a sua destruigao;

2. Julgar nula a Nota de llicitude e todos os actos subsequentes;

3. Determinar que a AdC averigue da validade, ou possivel nulidade da
demais prova produzida, por se encontrar afectada pela nulidade da prova ja
declarada, repetindo-a, caso seja possivel a sua repeticdo, expurgada da nulidade.

Em consequéncia do supra decidido, e uma vez que os autos
necessariamente terdo de regressar a fase de inquérito, determina-se a devolugédo
dos autos a AdC, a quem competira decidir os ulteriores termos do processo.

Mais se determina o levantamento e devolugéo das caugdes prestadas
nos autos.

E dessa sentenca que vem o presente recurso interposto pela
AdC, que alegou e apresentou as seguintes conclusdes (excluindo as notas
de rodapé):

Nota Prévia

A. O sentido decisério do despacho recorrido declara a nulidade
de diversos elementos de prova que integram o0s presentes autos
contraordenacionais e que suportam a condenag¢do de varios visados por
violagédo as regras da concorréncia.
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B. Tais elementos de prova respeitam a mensagens de correio
eletrénico (lidas) apreendidas no d&mbito de diligéncias de busca e apreensédo
autorizadas por autoridade judiciaria independente, in casu, o Ministério
Puablico, tudo nos termos prescritos nos artigos 18.° e 21.° da Lei da
Concorréncia, na sua redagéo original e cuja desconformidade constitucional
foi apontada pelo Tribunal Constitucional.

C. A decisédo condenatéria da AdC sob apreciagdo no presente
processo integra um conjunto de 10 decisbées condenatérias adotadas pela
AdC, onde se aplica ndo apenas direito nacional, mas também direito da Unido
Europeia (artigos 101.° e 102.° do TFUE), em substituicdo da Comisséo
Europeia. A esmagadora prova que suporta este conjunto de decisbes sdo
mensagens de correio eletronico apreendidas nas condi¢ées ja enunciadas.

D. E do pleno conhecimento funcional deste Tribunal ad quem
toda a litigancia em torno da problematica da autorizagdo da apreenséo de
correspondéncia em processos contraordenacionais da concorréncia.

E. E uma temética cuja “resolucéo final” ainda néo ocorreu: desde
logo, e em face de decisbes contraditérias no seio do préprio Tribunal
Constitucional, encontra-se pendente recurso no Plenario daquele Tribunal com
vista a uniformizagdo de sentido decisério — que aguarda pela prolagdo do
acérddo do TJUE, reconhecendo a sensibilidade do tema e impacto na
efetividade do Direito da UE; por outro lado, estdo pendentes no TJUE sete
reenvios prejudiciais, no ambito dos quais se visa apreciar a conformidade do
juizo de inconstitucionalidade prolatado com os principios e regras da Uniéo
Europeia - um dos reenvios prejudiciais promovidos pelo TCRS é precisamente
num destes processos que integram este conjunto de 10 condenagbes a
empresas do retalho alimentar que tém todos origem num mesmo processo.

F. A decisdo recorrida, ignorando todas estas pendéncias
judiciais e revelando uma total insensibilidade para o Direito da Unido Europeia
e o seu primado perante o direito nacional, declara a nulidade de mensagens
de correio eletrénico que, nos presentes autos, eram prova da infragéo,
admitindo, paradoxalmente, que esta sua decisdo é suscetivel de violar o direito
da Uniao Europeia.

G. Declarar-se a nulidade da prova que suporta uma decisdo
condenatoéria e ordenar-se a sua imediata destruicdo num momento em que
outras instancias judiciais superiores se encontram a apreciar a mesma
tematica, sabendo o Tribunal a quo que aquela condenagdo nao subiste sem
aquela prova, equivale a uma denegacgéo antecipada de justica que V. Exas.
deveréo corrigir. Revela-se, portanto, indispensavel a intervengdo do Tribunal
ad quem na reapreciagdo do despacho recorrido, assegurando-se,
designadamente, que essa reapreciacdo é realizada a luz também do Direito
da Uniéo Europeia.

Enquadramento e objeto do recurso

H. Nos presentes autos esta em causa a impugnagao judicial da
decisdo condenatéria final da AdC proferida no éambito do processo
contraordenacional n.° PRC/2017/8 que condena a Sogrape, MCH, Pingo Doce,
Auchan, Cooplecnorte, ITMP, I
I oo uma contraordenac¢do as regras da concorréncia, nos
termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 e
da alinea a) do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE.

I. O PRC/2017/8 teve origem em diligéncias de investigagdo
realizadas no ambito do processo contraordenacional que correu termos na
Autoridade sob a referéncia PRC/2016/4, contra a empresa Super Bock
Bebidas, S.A..
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J. Nas referidas diligéncias de busca, exame, recolha e

apreenséo realizadas nesse PRC/2016/4, surgiram outros indicios relativos ao
envolvimento da empresa ali visada, bem como de outras empresas, em
praticas restritivas da concorréncia diversas daquelas que estavam a ser
investigados, no &mbito do PRC/2016/4.

K. Suportada em autorizagbes emanadas pelo Ministério Publico,

a AdC procedeu a diligéncias de buscas e apreensdo, ao abrigo do
PRC/2016/4, nas instalagbes das empresas MCH, Pingo Doce e Jerénimo
Martins, Auchan e Lidl, nas quais foi apreendido correio eletrénico lido que a
AdC considerou confirmarem o envolvimento dessas empresas de distribui¢do
retalhista, bem como de alguns fornecedores de produtos alimentares e ndo
alimentares, em potenciais praticas restritivas da concorréncia, de cariz
simultaneamente vertical e horizontal.

L. Na sequéncia das referidas diligéncias, a AdC procedeu a

abertura de dez processos de inquérito autbnomos — o0s processos da Grande
Distribuigdo: ~ PRC/2017/1,  PRC/2017/3,  PRC/2017/4, PRC/2017/5,
PRC/2017/6, PRC/2017/7, PRC/2017/8, PRC/2017/11, PRC/2017/12 e
PRC/2017/13.

M. Enquanto os processos administrativos supra identificados

corriam os seus termos, encontrava-se pendente, no ambito do PRC/2016/4,
um recurso de impugnacgédo de deciséo interlocutéria, quanto a validade da
prova apreendida nas supra mencionadas diligéncias de buscas e apreenséo,
apresentado pela Jerénimo Martins e Pingo Doce, sob o n.° de processo
71/18.3YUSTR-D106, que originou a prolagdo do Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 91/2023, de 16.03.2023. Clarifica-se que a prova apreendida
nas instalagbes da Pingo Doce e Jerénimo Martins ndo foi utilizada no
PRC/2016/4 — processo judicial n.° 71/18.3YUSTR — nem aquelas empresas
foram constituidas como visadas naquele processo.

N. Em consequéncia da prolagdo do Acérddo do TC n.° 91/2023,

o TCRS suspendeu todos os processos da Grande Distribuicdo supra
identificados até ao trdnsito em julgado do referido Acérddo, a excegdo do
PRC/2017/6 (Active Brands), uma vez que esse processo nhéo foi instruido com
prova apreendida nas instalagbes nem da Pingo Doce, nem da Jerénimo
Martins, mas apenas na MCH.

O. Em cumprimento do Acérdéo do TC n.° 91/2023, veio o TRL,

através de Acorddo proferido em 09.11.2023, determinar a nulidade da
apreenséo realizada e o desentranhamento e devolugdo as Recorrentes dos
ficheiros apreendidos e a destruicdo das copias que hajam sido feitas.

P. Apd6s o processo ter descido ao TCRS, foi ordenada a extragdo

de certidao do referido Acérdéao do TRL e remetida para os varios processos da
Grande Distribuigdo, que ja se encontravam todos pendentes no TCRS, em
virtude dos recursos de impugnacgéo judicial interpostos das Decisées Finais
adotadas pela AdC.

Q. Tendo sido recebida a mencionada certiddo nos presentes

autos, foi proferido pelo Tribunal a quo o despacho recorrido (i) a determinar o
desentranhamento da certiddo extraida do processo PRC/2016/4 e a sua
destruigdo, (ii) a julgar nula a nota de ilicitude e todos os atos subsequentes e
(iii) a determinar que a AdC averigue da validade, ou possivel nulidade da
demais prova produzida, por se encontrar afetada pela nulidade da prova ja
declarada, repetindo-a, caso seja possivel a sua repeticdo, expurgada da
nulidade — decisdo com a qual a AJC néo se conforma e que constitui o objeto
do presente recurso.

Da ininteligibilidade do despacho recorrido
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R. O despacho recorrido padece de nulidade, uma vez que a
deciséo proferida pelo Tribunal a quo é ininteligivel, quer por ser ambigua, quer
por ser obscura.

S. A ininteligibilidade caracteriza o despacho recorrido em varios
segmentos, tornando-o totalmente ininteligivel.

T. Num primeiro segmento do despacho, o Tribunal a quo
aparenta pretender concluir sobre se o Acérddo do TRL, proferido no
PRC/2016/4, produz efeito de caso julgado formal ou material, ndo sendo
possivel destringar qual a posicdo afinal adotada: comega por suportarse na
formagcdo de caso julgado formal para concluir que todos os elementos
probatoérios que integram a certiddo extraida do PRC/2016/4 estao feridos de
nulidade.

U. No entanto, o caso julgado formal, apenas produz efeitos no
proprio processo, e o Tribunal a quo nédo esclarece se apenas as mensagens
de correio eletronico apreendidas nas instalagbes da Pingo Doce se encontram
inquinadas de nulidade, ou também as mensagens de correio eletrénico
apreendidas nas instalagbes de outras visadas, e que ndo foram objeto de
apreciagcdo por parte do TC ou do TRL. A dificuldade agrava-se, logo de
seguida, uma vez que o Tribunal a quo, na aprecia¢do do parecer do Ministério
Publico, parece concluir que o referido Acérddo do TRL constitui, afinal, caso
julgado material.

V. Assim, o Tribunal a quo toma duas decisbes em sentidos
diametralmente opostos, tornando o despacho recorrido ininteligivel.

W. Num segundo momento, o Tribunal a quo reconhece que a
sua decisdo pode consubstanciar uma violagdo do direito europeu, sugerindo,
inclusivamente, vias para reparar tal violagdo, mas decide, ainda assim, pela
nulidade da prova.

X. O Tribunal a quo afirma ter consciéncia de que o seu sentido
decisorio é violador do direito da Unido Europeia, mas essa realidade devera
ser tratada em sede de responsabilidade civil contra o Estado. O Tribunal a quo
néo esta, portanto, disponivel para evitar a pratica de um facto ilicito, mas indica
a solugdo indemnizatéria que devera ser adotada contra a sua atuagéo ilicita.
Determina, entdo, o desentranhamento e destrui¢cdo de “toda a correspondéncia
electronica que foi apreendida no &mbito das diligéncias de busca e apreensao
efectuadas no processo PRC/2016/4, que constam da certiddo que deu origem
aos presentes autos”. Novamente, o conteudo decisério do despacho recorrido
é totalmente contraditério.

Y. Num terceiro segmento do despacho, o Tribunal a quo disserta
sobre a doutrina do efeito-a-distancia para, se bem se alcanga, concluir pela
nulidade da Nota de llicitude, mas ordenando a devolugdo do processo a
Recorrida, para que seja a AdC a expurgar a prova que possa estar ferida de
nulidade (sem que se perceba afinal qual a prova que o Tribunal a quo
considera nula e qual a prova que ainda nao foi objeto de decisao de nulidade).

Z. Caso o Tribunal a quo pretendesse declarar a nulidade de toda
a prova apreendida no PRC/2016/4, néo faria sentido determinar a AdC, como
determinou, que averiguasse da validade ou possivel nulidade da demais prova
produzida, uma vez que os elementos probatérios apreendidos no PRC/2016/4
é que deram origem a abertura de inquérito do presente processo.

AA. N&o obstante, o Tribunal a quo decide “determinar o
desentranhamento da certiddo extraida do processo PRC/2016/4 e a sua
destruigdo”, certiddo essa que contém mensagens de correio eletrénico
apreendidos ndo s6 na Pingo Doce, mas também na MCH e Auchan.
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BB. E, se assim for, o Tribunal a quo esta claramente a ir além
do determinado pelo acérddo do TRL 09.11.2023 que, expressamente,
determina “o desentranhamento e devolugdo as Recorrentes [Pingo Doce e
Jerénimo Martins] dos mencionados ficheiros e a destruigéo das cépias que dos
mesmos hajam sido feitas.”

CC. Mais uma vez, fica por compreender se o Tribunal a quo
apenas determinou o desentranhamento e destruicdo das mensagens de
correio eletrénico apreendidas na Pingo Doce e extraidas para os presentes
autos (que foram apenas cinco mensagens de correio eletrénico), pelo que
cabera a Autoridade aferir da validade das restantes, ou se o que o Tribunal a
quo determinou foi o desentranhamento e destruicdo de toda a certiddo extraida
do PRC/2016/4, caso em que a AdC fica impossibilitada de fazer as
averiguagées determinadas também pelo Tribunal a quo, uma vez que foi a
referida certiddo que motivou a abertura de inquérito.

DD. Se o Tribunal a quo entende que toda a prova apreendida no
PRC/2016/4 e extraida para os presentes autos é nula, entdo ndo se
compreende por que ndo esta o Tribunal em condigbes de se pronunciar sobre
a restante prova.

EE. A obscuridade de que padece o despacho ndo é suscetivel
de uma simples corre¢do, impondo, ao invés, a reforma da decisdo recorrida,
no sentido de a tornar percetivel e sem contradigbes, identificando
especificamente quais os elementos probatérios que foram declarados nulos.

FF. A gravidade de tal obscuridade, tendo em consideragéo tudo
0 que vem exposto, equivale a falta de fundamentagéo, viciando o despacho
recorrido de nulidade, nos termos do disposto na al. a), do n.° 1 do artigo 379.°
do CPP ex vin.° 2 do artigo 374.° do CPP, aplicavel ao despacho recorrido, por
se tratar de um despacho que pbe termo ao processo.

GG. Argui-se, assim, a nulidade do despacho recorrido, que
constitui um fundamento de recurso nos termos do n.° 3 do artigo 410.° do CPP,
e requer-se ao Tribunal ad quem que, reconhecendo os vicios patentes no
despacho recorrido, declare a nulidade do mesmo e ordene a sua reparagdo ao
Tribunal a quo.

Caso assim ndo se entenda, o que por mera cautela de patrocinio
se admite,

Da violagéo do Direito da Unido Europeia

HH. O despacho recorrido admite, desde logo, que o Acérdao
proferido pelo TRL pode contundir como Direito da Unido Europeia,
apresentando, inclusivamente, eventuais vias para reparar tal violagéo.

Il. Nao obstante, o Tribunal a quo refere, erradamente, “nao
compete, agora, a este Tribunal questionar a decisdo do Tribunal da Relagdo
de Lisboa de nado suspender a instancia de recurso até ter sido proferida decisdo
aos pedidos de reenvio pendentes no TJUE”.

JJ. O que o Tribunal a quo ignora é que também ele se encontra
a incorrer numa violagdo do direito da Unido Europeia, em duas dimensoes: (1)
viola o principio da efetividade do Direito da Unido Europeia; (2) incumpre o seu
dever de reenvio prejudicial.

KK. Quando o Tribunal a quo equaciona ordenar a destruicdo da
prova e perceciona que essa sua decisdo é suscetivel de violar o direito da
Unido Europeia porque pbe em causa a sua efetividade e o seu primado, das
duas uma: ou desaplica os sentidos decisorios do TC e do TRL por violarem o
direito da Unido Europeia ou estabelece um dialogo com o TJUE para dissipar
quaisquer duvidas por via de um reenvio prejudicial.
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LL. Conforme é do conhecimento funcional deste douto Tribunal,
o TCRS tem vindo a promover o reenvio prejudicial, tendo em vista a prontncia
do TJUE quanto a conformidade com o direito da Unido Europeia dos poderes
de investigagao da Autoridade da Concorréncia para buscar, examinar, recolher
e apreender mensagens de correio eletrénico, mediante autorizacdo do
Ministério Publico e quanto a relagdo entre os juizos de inconstitucionalidade
prolatados pelo Tribunal Constitucional e o principio da efetividade.

MM. Atualmente estdo pendentes sete pedidos de reenvio
prejudicial para o TJUE sobre a matéria que se discute no &mbito dos presentes
autos.

NN. Trés processos nos quais foi pedido o reenvio prejudicial
foram apensados, ja tendo sido proferidas conclusbées da Advogada-Geral, Laila
Medina, onde esta defendeu que a aplicagdo da interpretagdo vertida nos
Acordaos do TC n.°91/2023 e 314/2023, podem colocar em causa a efetividade
do direito da Uniéo Europeia.

OO0. A existéncia do Acérdao do TRI, de 09.11.2023, transitado
em julgado, ndo impede a promogédo de reenvio prejudicial para o TJUE, uma
vez que o Tribunal a quo se encontra impedido de aplicar jurisprudéncia, ainda
que proveniente de um tribunal superior, caso esta seja contraria ao direito da
Unigo.

Do principio da efetividade do Direito da Unido Europeia

PP. O principio da efetividade do direito da Unido Europeia tem
natureza estruturante na ordem juridica da Unido Europeia e na relagdo desta
com as ordens juridicas dos respetivos Estados Membros.

QQ. Do principio da efetividade decorrem varios subprincipios de
direito da Unido Europeia, que importam particularmente para os presentes
autos, relativamente aos quais ndo se podera deixar de fazer breve referéncia:
(i) o efeito direto, (ii) o primado de direito da Uniéo, (iij) a interpretagdo conforme
ao direito da Unido, (iv) a uniformidade da sua aplicagdo, e (v) a
responsabilidade civil dos Estados-Membros por violagdo do direito da Uniéao.

RR. No que respeita ao principio do efeito direto, este resultou do
Acordéo Van Gend en Loos proferido pelo TJUE, e tem sido considerado como
um degrau fundamental na criacdo de uma nova ordem juridica, a semelhanca
do principio do primado.

SS. Quanto as normas de direito originario, relativamente as
quais é reconhecido efeito direto por jurisprudéncia assente do TJUE, constam
precisamente os artigos 101.°e 102.° do TFUE.

TT. A par do principio do efeito direto, também o principio do
primado do direito da Unido Europeia tem sido reconhecido consistentemente
pelo TJUE, e estabelece a prevaléncia do direito da Unido Europeia sobre o
direito nacional dos Estados-Membros, incluindo as respetivas normas
constitucionais.

UU. No Acérdéo Les Verts, o TJUE atribuiu, inclusivamente, aos
Tratados a natureza de Constituicdo, ao referir “que a Comunidade Econémica
Europeia é uma comunidade de direito, na medida em que nem o0s seus
Estados-membros nem as suas instituicbes estdo isentos da fiscalizagdo da
conformidade dos seus actos com a carta constitucional de base que é o
Tratado”.

VV. Nossa ordem juridica interna acolhe tal principio no n.° 4 do
artigo 8.° da CRP. Quanto a interpretagdo da referida disposi¢do, o préprio TC
reconhece a prevaléncia do direito da unido sobre as normas de direito interno,
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como decorre, entre outras decisoes deste Tribunal, do Acordao n.° 422/2020
de 15.07.2020.

WW. A prevaléncia do direito da Unido Europeia sobre as normas

de direito interno, incluindo as normas constitucionais, acarreta, portanto,
consequéncias a varios niveis, que deveriam ter sido devidamente ponderadas
pelo Tribunal a quo: verificando-se um eventual confiito entre normas de direito
interno como Direito da Unido Europeia, devem as normas internas ser
desaplicadas, nos casos concretos, pelo tribunal que esteja a apreciar o
processo, “sem que estas sejam expurgadas do ordenamento juridico ou que
se gere, por esse efeito, a sua invalidade”.

XX. Tal prevaléncia verifica-se ainda que a Constituicdo de um

Estado-membro garanta um nivel de prote¢do dos direitos fundamentais mais
elevado do que o previsto pela CDFUE.

YY. Os tribunais nacionais s&o, portanto, competentes para

desaplicar o direito nacional contrario ao Direito da Uni&o, inclusivamente no
caso de estarem vinculados ao entendimento de um tribunal superior, pela lei
processual interna do Estado-Membro, se este for desconforme ao direito da
UE.

ZZ. Mais, verificando-se uma questao de constitucionalidade de

normas do direito nacional, todos os tribunais judiciais nacionais devem aplicar
o Direito da Unido em caso de conflito, afastando-se inclusivamente a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

AAA. Caso néo existisse esta possibilidade de desaplicagdo

imediata de uma norma contraria ao direito da Unido sem que fosse necessario
solicitar ou aguardar pela eliminagédo prévia de tal norma, a eficacia do direito
da Unido ver-se-ia diminuida. Veja-se, a este propdésito, o Acordéo do TJUE de
04.12.2018, no processo n.° C-378/17 (Minister for Justice and Equality e o. v.
Workplace Relations Commission).

BBB. Acresce ao exposto que, perante um potencial conflito entre

o direito interno de um Estado-Membro e o direito da Unido é, antes de mais,
necessario aferir da possibilidade de evitar o aparente confiito, mediante uma
interpretagdo em conformidade com o direito da Unido Europeia. Tal decorre do
principio da interpretagdo conforme, cujos alicerces provém do principio da
cooperagao leal, previsto no paragrafo 3 do artigo 4.° do TUE, que determina a
vinculagdo dos tribunais nacionais a interpretagdo do direito nacional a luz do
direito europeu. Esta interpretacdo ndo depende do efeito direto das normas do
direito da UE, nem sequer da vinculatividade dos atos, como as recomendagbes
ou principios gerais de direito da Uni&o.

CCC. Com vista a garantir que a interpretacdo de normas de

Direito da UE é uniforme entre os Estados-Membros, uma vez que s6 assim é
possivel garantir a uniformidade de aplicagdo do direito da UE entre os
signatarios dos Tratados, foi constituido o mecanismo do reenvio prejudicial,
sobre o qual nos debrugamos especificamente infra.

DDD. Por fim, com o intuito de ver o direito europeu efetivamente

aplicado pelos Estados-Membros, o TFUE prevé, nos seus artigos 258.° e 260.°,
a possibilidade de acionar um Estado-membro por incumprimento do direito da
Uni&o, instando o Estado a pér fim a tal conduta, tendo a jurisprudéncia do TJUE
reconduzido a adequacgéo de tal agdo a casos cujo incumprimento por parte do
Estado-membro é “geral e persistente”, bem como, quando o aparelho judiciario
consolida uma corrente deciséria contraria ao direito da UE.

Do direito europeu da concorréncia
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EEE. A norma fiscalizada pelo Tribunal Constitucional no
Acordédo n.° 91/2023, proferido no ambito dos presentes autos, insere-se no
dominio de aplicagao do Direito da Unido Europeia.

FFF. O Direito da Unido Europeia deve ser aplicado no presente
processo, em duas vertentes, que devem ser conjugadas: a necessidade de
protegdo efetiva da concorréncia, por um lado, e a prote¢do dos direitos
fundamentais dos visados nos processos contraordenacionais da concorréncia,
por outro lado.

Quanto a necessidade de prote¢do efetiva da concorréncia

GGG. Conforme é consabido, o direito da concorréncia tutela
bens juridicos constitucionalmente protegidos, conforme resulta do n.° 1 do
artigo 61.°, artigo 62.°, n.° 1 do artigo 47.° n.° 1 do artigo 60.° e, principalmente,
da al. f) do artigo 81.° e als. a) e ¢) do artigo 80.°, todos da CRP.

HHH. Néo obstante, as principais regras da concorréncia da UE
encontram-se previstas no TFUE, expressamente, nos artigos 101.° a 109.° -
que constituem direito originario - cuja aplicagdo, conforme ja referimos supra,
beneficia de efeito direto no ordenamento juridico nacional e do primado do
direito da UE.

Ill. O Regulamento n.® 1/2003 veio trazer significativas mudangas
na aplicagdo das regras de defesa da concorréncia, transformando o sistema
de autorizagdo prévia pela Comissédo Europeia, de acordos contundentes com
o n.° 1 do artigo 101.° do TFUE, “num sistema de excegéo legal” em que o n.°
3 do artigo 101.° do TFUE passa a ser diretamente aplicado pelas autoridades
da concorréncia, sem decisdo prévia de isengdo. Mais, institui a competéncia
da Comissdo, das Autoridades Nacionais da Concorréncia e dos tribunais
nacionais, que sdo chamados a aplicar as regras de concorréncia previstas do
TFUE enquanto juizes europeus de direito comum.

JJJ. Conforme resulta dos artigos 5.° e 22.° do Regulamento
1/2003, as autoridades nacionais tém, assim, competéncia para aplicar (e
aplicam) o direito da concorréncia europeu, designadamente, realizar
diligéncias de busca e apreenséo, instruir processos e sancionar por infragbes
as regras da concorréncia previstas nos artigos 101.° e 102.° do TFUE.

KKK. Facilmente se compreende, considerando o disposto no n.°
1 enaal. b) do n.° 2 do Regulamento n.° 1/2003, que a atribuicdo a autoridades
publicas de poderes de exame e apreensdo de ficheiros armazenados em
sistemas informaticos de empresas, se encontrava, desde logo, integrada no
Regulamento, constituindo direito europeu.

LLL. A Diretiva ECN+ ndo é, assim, nem disruptiva nem sequer
inovatéria nesta matéria pretendendo, unicamente, aumentar a eficacia na
aplicagdo da legislagéo jusconcorrencial e garantir o bom funcionamento do
mercado interno.

MMM. O direito da concorréncia europeu esta intrinsecamente
ligado ao direito nacional da concorréncia, sendo ambos aplicaveis aos
presentes autos, e devendo o segundo ser interpretado a luz do primeiro. Este
entendimento é, alias, e salvo melhor opinido, o Unico que se coaduna com o
principio da efetividade do Direito da UE, em todas as suas vertentes (vejam
se, com especial relevancia, os casos Pfleiderer e Courage and Crehan, melhor
descritos na motivagao da AdC).

NNN. Regressando ao presente processo, a AdC proferiu a
Deciséao final condenatéria - que originou o presente processo judicial - pela
pratica de contraordenagéo prevista e punida pela al. a) do n.° 1 do artigo 9.°
da Lei da Concorréncia, bem como de acordo com o disposto na al. a) do n.° 1
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do artigo 101.° do TFUE, circunstancia que vincula os tribunais judiciais a
assegurar que o n.° 1 do artigo 101.° é efetivamente aplicado.

Quanto a necessidade de protecéo dos direitos fundamentais dos

visados

OOO. Noutra perspetiva, importa ter presente que o processo

contraordenacional que conduziu a condenagéo das visadas numa coima por
infragdo as normas de direito da concorréncia nacional e europeu, deve
assegurar a protegao dos direitos fundamentais das visadas.

PPP. Foi precisamente com o intuito de assegurar os dreitos

fundamentais dos destinatarios das normas de direito da Unido Europeia, que
foi proclamada a CDFUE, que beneficia do mesmo valor juridico que os
Tratados, nos termos do artigo 6.° do TUE. A CDFUE tem por destinatarios as
instituicbes, orgdos e organismos da Unido, na observéncia do principio da
subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, quando estes apliquem o
direito da Unigo.

QQQ. Apesar de as mensagens cuja apreenséo se discute, no

ambito do presente processo, terem sido apreendidas ao abrigo de normas de
direito nacional, em particular a al. ¢) do n.° 1 do artigo 18.° e o n.° 1 do artigo
20.° da LdC, tal ndo significa que néo seja aplicavel a CDFUE, uma vez que o
direito da UE se aplica ao direito interno dos Estados-Membros sempre que
“uma regulamentacdo nacional entre no campo de aplicagdo do direito
comunitario”.

RRR. Importa interpretar as normas contidas no n.° 4 do artigo

32.°e n.os 1 e 4 do artigo 34.°, conjugados com o n.° 2 do artigo 18.°, todos da
CRP, a luz do Direito da UE.

SSS. Os artigos 7.° da CDFUE e 8.° da CEDH preveem, a

semelhanga da CRP, direitos fundamentais que devem ser respeitados,
podendo ser excecionalmente restringidos nos termos da lei. Tais normas de
direito da UE devem ser interpretadas pelo TJUE - instituigdo responsavel pela
jurisdigdo da Unido Europeia - a luz dos objetivos do sistema juridico europeu.

TTT. O contetido, o &mbito e o sentido do artigo 7.° da CDFUE

devem ser analisados a luz do artigo 8.° da CEDH, assim como da
jurisprudéncia produzida ndo s6 pelo Tribunal de Justica, mas também pelo
TEDH acerca das matérias ali tratadas. O TEDH ja foi chamado a pronunciar
se em diversas ocasibes sobre o alcance do artigo 8.° da CEDH, no sentido de
que, em caso de ingeréncia das autoridades publicas aos direitos garantidos
pelo artigo 8.° a auséncia de um mandado de busca pode ser compensada por
uma fiscalizag&o judicial eficaz, realizada ex post facto.

UUU. Na senda da jurisprudéncia proferida pelo TEDH, ainda que

inexista mandado judicial prévio aos procedimentos de buscas e apreensées,
tal auséncia ndo implica, por si so, a ilegalidade da ingeréncia na ace¢éo do
artigo 8.° do CEDH, podendo tais procedimentos ser validos desde que
assegurada a existéncia de uma fiscalizagao judicial posterior.

VVV. Conforme bem refere o Exmo. Sr. Juiz Conselheiro Anténio

José da Ascensdo Ramos, na sua Declaragdo de Voto aposta ao Acorddo do
TC n.° 533/2024, a compatibilidade com direitos fundamentais dos poderes de
investigagao e inquérito da Comisséo, ainda que intrusivos na privacidade das
empresas e pessoas singulares que com ela se relacionam, ndo tem suscitado
quaisquer duvidas aos Tribunais europeus, desde que se verifique o respeito
pelas garantias do processo - garantias essas, como é bom de ver, com padrées
de exigéncia bastantes inferiores aos previstos no direito nacional.

WWW. Além da Lei da Concorréncia exigir a emissdo de

mandado pela autoridade judiciaria previamente a realizagao de diligéncias de
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exame, recolha e apreenséo pela AdC, existe, ex post facto, um rigorosissimo
controlo jurisdicional pelo préprio Juiz, quer por via de reclamag¢bes para o
superior hierarquico do Ministério Publico, de recursos de decisdo interlocutdria,
ou através do recurso da deciséo final condenatéria, do qual o TCRS conhece
com plena jurisdigdo, e cuja sentenga é também passivel de recurso.

XXX. Com o exposto, a Autoridade nao pretende descurar o
papel do principio da autonomia processual nacional — mas este principio da
autonomia processual nacional ndo pode impedir ou dificultar a efetiva e
uniforme aplicagdo do direito da Unido, encontrando-se limitada pelo principio
da efetividade.

YYY. Tal implica que, por um lado, as normas internas dos
Estados-Membros ndo podem ser menos favoraveis do que as que regem as
agbes por infragdo a direitos similares, conferidos pelo direito europeu e, por
outro lado, essas normas de direito interno ndo podem tornar impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pelo direito da UE.
Nesse sentido, vejam-se os Acdrdaos Internationale Handelsgesellschaft e
Melloni, citados na motivagdo do presente recurso.

ZZZ. Resulta do exposto, no que respeita concretamente ao
direito da concorréncia, que “o principio da efetividade proibe regras
processuais nacionais que tornem praticamente impossivel, ou excessivamente
dificil o exercicio dos direitos conferidos pelo Direito da Unido Europeia,
incluindo o direito da concorréncia europeu’.

AAAA. Face a tudo o que vem dito, é evidente que as normas
fiscalizadas pelo Tribunal Constitucional e aplicadas pelo Tribunal da Relagdo
de Lisboa, no &mbito do presente processo se colocam no dominio de aplicagdo
do direito da Unido Europeia, nas suas varias vertentes.

Do incumprimento da obriga¢do de reenvio prejudicial

BBBB. O TJUE, ao interpretar o artigo 267.° do TFUE, entende
que os tribunais nacionais devem proceder ao reenvio prejudicial, quando
considerarem necessario esclarecer qualquer questdo de interpretagdo do
direito da UE para decidir um caso. Tal entendimento ndo é excecionado pelo
facto de o tribunal de 1.2 instancia estar vinculado, de acordo com as normas
processuais internas do Estado-Membro, a entendimento de Tribunal Superior,
conforme resulta de jurisprudéncia assente do TJUE.

CCCC. O artigo 267.° do TFUE institui a cooperagéo direta entre
o Tribunal de Justica e os 6rgdos jurisdicionais nacionais através de um
processo alheio a qualquer iniciativa das partes, a fim de assegurar a
uniformidade da interpretagdo do direito comunitario nos Estados-Membros. De
tal disposicéo resulta que qualquer érgéo jurisdicional pode fazer uso do pedido
de apreciacéo prejudicial, dispondo de uma “faculdade ilimitada” de recorrer ao
Tribunal de Justigca, se considerar que um processo pendente de decisdo
suscita questbées relativas a interpretagdo ou a apreciagdo da validade de
disposigbes do direito comunitario, com base nas quais tem de decidir.

DDDD. Em circunstancia alguma pode, assim, a possibilidade de
efetuar um reenvio prejudicial para o TJUE ser limitada pelo direito nacional,
independentemente da fase processual em que surja a necessidade do reenvio.
Por outras palavras, o artigo 267.° do TFUE deve ser reconhecido as jurisdicbes
nacionais, inclusivamente, quando as regras internas a isso se opponham —
conclusdo que decorre, naturalmente, do primado da regra juridica da Unido
sobre a norma nacional contraria. Nesse sentido, vide o Acérddo Rheinmdiller,
também citado nas presentes alegagbes, onde o TJUE decidiu que os 6rgdos
jurisdicionais tém a faculdade ilimitada de recorrer ao Tribunal de Justiga, se
considerar que um processo pendente suscita questbes relativas a
interpretagdo ou apreciagéo de validade de disposi¢des de direito da Uniéo.
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EEEE. O artigo 267.° do TFUE tem por finalidade preservar o

caracter especifico do direito instituido pelos Tratados, assegurando a sua
uniformidade e a plenitude nos seus efeitos; consequentemente, as regras do
direito judiciario nacional ndo devem acarretar incidéncias no processo de
reenvio a titulo prejudicial.

FFFF. Extraindo as pertinentes consequéncias do principio do

primado do direito da Unigo, o TJUE tem julgado que nem mesmo a existéncia
de uma norma constitucional pode constituir um obstaculo a liberdade que ele
reconhece ao juiz interno de lhe submeter questées prejudiciais.

GGGG. A luz da jurisprudéncia do TJUE, o Tribunal a quo, ainda

que sujeito a um entendimento proferido por um Tribunal Superior, ndo sé ndo
esta impedido de submeter pedido de reenvio prejudicial junto do TJUE como
se encontra, outrossim, impedido de aplicar um entendimento desconforme o
Direito da Uniédo Europeia, ainda que tal entendimento provenha de um Tribunal
Superior.

HHHH. Existe jurisprudéncia estabilizada do TJUE no sentido de

que todos os 6rgéos jurisdicionais, independentemente da fase processual em
que o processo se encontra, e de, inclusive, ter sido ja tomada decisdo por um
tribunal superior, poderem e deverem proceder ao reenvio prejudicial quando
subsistirem duavidas na aplicagdo de determinado preceito. Com contornos
idénticos aos dos presentes autos, veja-se o Acdérddo de Mecanarte v.
Alfandega do Porto (citado em detalhe na presente motivagdo), o ja referido
Acorddo Rheinmdiiller e, particularmente, o mais recente Acérddo de 22 de
fevereiro de 2022, RS (Efeito dos acérddos de um tribunal constitucional),
descrito igualmente nas presentes alegagées.

Ill. A vasta jurisprudéncia do TJUE deixa, deste modo,

estabilizado o entendimento de que, numa situagdo em que 0 mesmo pProcesso
é novamente submetido ao 6rgéo jurisdicional de primeira instancia, depois de
a deciséo por este proferida ter sido anulada por um 6rgéo jurisdicional de ultima
instancia, o referido érgéo jurisdicional de primeira instancia continua a ser livre
— e em alguns casos, mesmo obrigado, como veremos infra - de submeter um
pedido de deciséo prejudicial ao TJUE, nos termos do artigo 267.° do TFUE.

JJJJ. Conclui-se, assim, que os 6rgaos jurisdicionais nacionais

dispéem da faculdade ilimitada de recorrer ao Tribunal de Justica, ainda que
haja jurisprudéncia superior sobre o processo neles pendente, se considerarem
que ha questées relativas a interpretagdo ou a apreciagdo da validade de
disposigbes do direito comunitario com base nas quais tém de decidir. Nesse
sentido, vai também o recente Acorddo do TC n.° 198/2023, citado supra pela
AdC.

KKKK. Esclarecidos os moldes em que o TFUE prevé a

obrigatoriedade de reenvio prejudicial por parte dos o6rgdos jurisdicionais
nacionais, cumpre verificar se, in casu, estamos perante algumas das exceg¢des
que isentam tais 6rgdos de proceder ao reenvio prejudicial.

LLLL. Quanto a primeira exce¢do enunciada supra, i.e. a falta de

pertinéncia da questdo que se pretende submeter a interpretagdo do TJUE, no
caso em aprego, esta é, dir-se-a, objetivamente pertinente desde logo porque
respeita a atividade sancionatoéria da Autoridade da Concorréncia na aplicagdo
do direito nacional e direito europeu da concorréncia.

MMMM. Tal pertinéncia resulta, alias, patente das conclusées ja

proferidas pela Advogada-Geral Laila Medina, apresentadas em 20 de junho de
2024, no a&mbito dos processos apensos C-258/23, C-259/23 e C-260/23 e de
onde resulta evidente a relagdo entre a competéncia da autoridade judiciaria
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para autorizar a AdC a encetar diligéncias de buscas, exame, recolha e
apreensdo de mensagens de correio eletrénico e o Direito da Unido Europeia,
ndo sendo esta matéria, ainda que da competéncia dos Estados-membros,
isenta de uma necessaria interpretagdo conforme ao direito da Unido Europeia,
de acordo com todo o exposto pela Advogada-Geral Laila Medina e que a AdC,
oportunamente, ja densificou supra.

NNNN. Importa relembrar que varias instancias judiciais, onde se
inclui este Tribunal ad quem, validaram, durante mais de uma década, a
apreensédo de correio eletronico efetuada mediante autorizagdo do Ministério
Publico, ao abrigo de legislagdo de defesa da concorréncia que incorpora o
direito da Unido, em especial, o Regulamento n.° 1/2003. O entendimento
preconizado pelo Tribunal Constitucional nos acérddos n.° 91/2023 e n.°
314/2023, bem como na Decisdo Sumaria n.° 277/2024 é profundamente
disruptivo relativamente a todos os sentidos decisorios até entao prolatados por
varias instancias judiciais (TCRS, JIC, TRL) e é, posteriormente, contrariado
pelo acorddo n.° 533/2024 de 04.07.2024 daquele Tribunal.

OO0O0O. Nesta medida, estamos perante questbes novas, num
quadro juridico inédito, a luz da jurisprudéncia europeia que exige, salvo melhor
entendimento, a intervengdo urgente do TJUE.

PPPP. Quanto a segunda exceg¢do a obrigatoriedade do reenvio
prejudicial — a existéncia de interpretagéo ja anteriormente fornecida pelo TIUE
— a questdo de interpretagdo do Direito da UE que se coloca, no d4mbito do
presente processo, ndo foi ainda apreciada e decidida pelo TJUE, inexistindo,
portanto, qualquer tipo de orientagdo jurisprudencial quanto a esta
problematica.

QQQQ. Por fim, no que respeita a terceira excegdo, que consiste
na auséncia de qualquer duvida razoavel quanto a correta aplicagdo do direito
da Unido Europeia, cumpre evidenciar as divergéncias de decisées judiciais
sobre a matéria, as consequéncias de algumas dessas decisées na efetividade
da aplicagdo do direito da Unido Europeia, e as duvidas que se tém levantado
na interpretagdo das normas que respeitam ao exame, recolha e apreenséo de
mensagens de correio eletrénico pela AdC.

RRRR. Face a multiplicidade de entendimentos que tém vindo a
ser adotados sobre este tema, quer pelo TCRS, JIC, TRL, STJ e TC, é
indubitavel a existéncia de duvidas razoaveis quanto a correta aplicagdo do
Direito da Uniao.

SSSS. Veja-se que a divergéncia do préprio Tribunal
Constitucional a divergéncia é patente: até os préprios votos de vencido ao
acérdao n.° 5633/2024 ndo retinem consenso quanto as razbes de discordancia
do juizo de conformidade constitucional aventado.

TTTT. O lastro decisorio dos ultimos anos denuncia, portanto,
divergéncias interpretativas e decisérias muito significativas, de varias
instancias judiciais (TCRS, JIC, TRL, STJ e TC), quanto a compatibilizagédo do
juizo de inconstitucionalidade formulado pelo Tribunal Constitucional, que
levaram a declaragdo de nulidade pelo TRL, e o principio da efetividade —
principio estruturante do direito da Unido Europeia. Nao se verifica, portanto,
nenhuma das excegbes ao reenvio prejudicial que, salvo melhor opinio,
isentem o Tribunal a quo de proceder ao reenvio prejudicial— ao que acresce,
ainda, o facto de estarmos perante uma deciséo de um 6rgéo jurisdicional, cuja
decisdo é insuscetivel de recurso judicial de direito interno, quanto a esta
matéria, uma vez que ja foram ja esgotadas todas as insténcias de recurso.

UUUU. Conforme resulta de tudo o que vem exposto ndo pode,
com o devido respeito, o TCRS aplicar um entendimento como aquele que
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resulta do Acordao de 09.11.2023, do TRL, sem antes esclarecer se o mesmo
é conforme o direito da Unido Europeia.

VVVV. Alias, tal entendimento foi seguido pelo Juiz 3 do TCRS,
em processo também da Grande Distribuigcdo, que corre termos sob o n.°
184/19.4YUSTR-D.

WWWW. De acordo com a jurisprudéncia assente do TJUE e,
inclusivamente, do préprio Tribunal Constitucional, impbe-se, assim, a
obrigatoriedade de promogéao de reenvio prejudicial do presente processo.

XXXX. Assim, o Tribunal a quo deveria ter promovido o pedido
de reenvio prejudicial e declarada a suspenséo (obrigatéria) da instancia ou,
caso assim nao se entenda, deveria o Tribunal a quo suspender o processo até
a prolagéo de deciséao pelo TJUE no &mbito do reenvio prejudicial apresentado
pelo Juiz 3, supra referido, ou até a prolagdo do Acérdao pelo TJUE nos
processos apensos C-258/23, C-259/23 e C-260/23.

YYYY. Ao néo ter promovido o pedido de reenvio prejudicial nos
moldes referidos, o Tribunal a quo violou a al. a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei da
Concorréncia, a al. a), do n.° 1 do artigo 101.° e o artigo 267.° todos do TFUE e
ainda o n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Caso assim néo se entenda, o que por mera cautela de patrocinio
se admite,

Dos efeitos do Acordéao proferido pelo TRL no PRC/2016/4

ZZZZ. O Acérdao do TRL, de 09.11.2023, proferido no processo
n.°71/18.3YUSTR-D.L2, da cumprimento, de acordo com o seu dispositivo, ao
juizo positivo de inconstitucionalidade, resultante do Acérddo n.° 91/2023 de
16.03.2023, que teve a sua origem num recurso apresentado pela Jerénimo
Martins e Pingo Doce.

AAAAA. Importa esclarecer que o Acérdao n.° 91/2023 do TC foi
proferido no ambito de um recurso de fiscalizagdo concreta, tendo os seus
efeitos limitados a decisdo recorrida, ndo afetando mais nenhuma decisdo
senéo aquela que lhe deu origem.

BBBBB. Tal implica que, as consequéncias a extrair do Acordéo
do TRL — sem prejuizo do que sera alegado infra - abrangem somente as cinco
mensagens de correio eletrénico apreendidas nas instalagbes da Pingo Doce.
E séo precisamente tais consequéncias que se retiram do dispositivo supra
citado do Acérddo do TRL.

CCCCC. On.°1do artigo 620.° do CPC prevé que “As sentengas
e 0s despachos que recaiam unicamente sobre a relagdo processual tém forga
obrigatdria dentro do processo’.

DDDDD. O n.° 2 da referida disposi¢do exclui os despachos de
mero expediente e os proferidos no uso legal de um poder discricionario.

EEEEE. Ora, “O caso julgado formal, por oposicdo ao caso
julgado material, restringe-se as decisbées que apreciam matéria de direito
adjetivo, produzindo efeitos limitados ao préprio processo [...]. Despacho que
recai sobre a relagdo processual é todo aquele que nédo seja de mérito (Lebre
de Freitas e Isabel Alexandre, CPC anot., vol.ll, 32 ed., p. 753)”.

FFFFF. Duvidas inexistem que a matéria apreciada pelo Tribunal
da Relacéo de Lisboa, quanto a invalidade da prova apreendida nas instalagbes
da Jerénimo Martins e Pingo Doce, ndo conheceu do mérito do processo,
provindo, inclusivamente, de um recurso interlocutério, no qual os tribunais
superiores se pronunciaram sobre uma questdo evidentemente adjetiva,
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respeitante a competéncia da entidade que autoriza a emissdo de mandados
de busca e apreensédo, em processo contraordenacional da concorréncia.

GGGGG. O artigo 621.°do CPC, cuja epigrafe é “alcance do caso

julgado” esta intimamente relacionado com os pressupostos de caso julgado
previstos no artigo 581.° do CPC, nomeadamente os (i) sujeitos, (ii) pedido e
(i) causa de pedir.

HHHHH. Ora, o processo que correu termos sob o n.°

71/18.3YUSTR-D, tinha apenas como Recorrentes, conforme ja referimos, a
Jerénimo Martins e Pingo Doce, ndo figurando como sujeitos processuais
naquele processo mais nenhuma das Recorrentes que figuram nos presentes
autos. Assim, os pressupostos necessarios para a formagéo de caso julgado
néo se aplicam nos presentes autos, exceto quanto a Recorrente Pingo Doce —
sem prejuizo do que ja referimos supra.

. O Acérdéao proferido pelo TRL, em 09.11.2023, produz

efeitos de caso julgado formal, ndo sendo possivel estender o efeito de caso
julgado aos restantes sujeitos processuais que figuram nos presentesautos: se
o Tribunal a quo pretendesse declarar a nulidade da prova apreendida nas
instalagées das restantes Recorrentes — o que se desconhece se foi ou ndo
declarado, conforme resulta do capitulo anterior —, o Tribunal a quo teria de
fundamentar tal decisdo especificamente, ndo podendo limitar-se a invocar uma
“extensdo” de efeito do Acorddo do TRL.

JJJJJ. A decisdo do Tribunal a quo violou o n.° 1 do artigo 620.°

e artigo 621.°, em conjugagdo com o n.° 1 do artigo 581.°, todos do CPC,
aplicaveis aos presentes autos pelas remissées sucessivas do artigo 4.° do
CPP, n.° 1 do artigo 41.° do RGCO e artigo 83.° da Lei da Concorréncia.

Da disparidade de deciséo proferidas pelo TCRS
KKKKK. O TCRS, composto por Juiz 1, Juiz 2 e Juiz 3, tem,

recentemente, adotado decisGes contraditérias no que respeita a matéria
relacionada com a (in)validade da apreensdo de mensagens de correio
eletrénico sem prévia autorizagdo de JIC.

LLLLL. A prépria Juiz 1, perante a recegdo da certiddo descrita

no paragrafo 27, adotou dois sentidos decisérios perfeitamente contraditorios
entre si: no presente processo, proferiu o despacho recorrido, declarando a
nulidade da prova; mas no ambito do processo n.° 84/23.3YUSTR (PRC/2017/6,
um dos dez processos da Grande Distribuicdo), foi agendada a audiéncia de
discusséo e julgamento!

MMMMM. No dia 28.10.2025, a Juiz 1 do TCRS, profere o

despacho recorrido, nos presentes autos, a determinar o desentranhamento e
destruigdo da certiddo extraida do processo PRC/2016/4, julgando nula a Nota
de llicitude e todos os atos subsequentes, constantes do PRC/2017/8.

NNNNN. No dia seguinte, em 29.10.2025, a mesma Juiz 1 profere

despacho, no qual entende que “o Tribunal ndo se encontra, neste momento,
habilitado a conhecer da nulidade invocada, pelo que nada ha a goreciar neste
momento, relegando-se 0 mesmo para apoés a produgcdo de toda a prova a
produzir nesta fase judicial”, dando inicio a uma longa audiéncia de discussdo
e julgamento que se prolongara por inimeras sessées durante varios meses,
com a audiéncia de dezenas de testemunhas, num processo analogo ao
presente, cujo inicio se baseou em certidao extraida do processo PRC/2016/4,
que corre termos sob o n.° 84/23.3YUSTR (PRC/2017/6).

O00O0O0. Mais, uma semana depois da prolagdo do despacho

recorrido, a Juiz 3 do TCRS, em 04.11.2025, no &mbito do processo
184/19.4YUSTR-D (PRC/2017/1 e PRC/2017/7), que corresponde a dois
processos da Grande Distribuicdo, que também se iniciaram com as diligéncias
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de busca e apreensdo ocorridas no PRC/2016/4, suspendeu os autos e
procedeu ao reenvio prejudicial do processo.

PPPPP. Portanto, nos trés processos da Grande Distribuigdo nos
quais ja foram proferidas decisées, apos o trénsito em julgado do Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, estas sdo diametralmente opostas, incluindoas
tomadas pela mesma Juiz 1.

QQQQQ. Mas a variedade de entendimentos adotados pelo
TCRS néo se limita aos processos da Grande Distribuigcdo.

RRRRR. A Juiz 1 do TCRS tem vindo a suspender iniumeros
processos sob o argumento de que a pendéncia de reenvios prejudiciais
configura uma causa de suspensdo de processos totalmente alheios e
independentes aqueles nos quais é declarada a suspensédo, e nalguns dos
quais nem contém mensagens de correio eletrénico apreendidas pela AdC, sob
autorizagdo do Ministério Publico.

SSSSS. Veja-se a titulo de exemplo o despacho de 19.03.2025
(ref. n.° 519023), no processo n.° 479/24.56YUSTR, referente ao PRC/2022/02,
o qual foi objeto de recurso pela AdC, cuja decisdo de aguarda.

TTTTT. Existem varios outros processos nos quais o Juiz 1 do
TCRS ja notificou os sujeitos processuais para se pronunciarem sobre a
suspensédo dos autos até a prolagdo de Acérdao pelo TJUE nos processos
apensos C-258/23, C-259/23 e (C-260/23, designadamente no processo
272/24.5YUSTR (PRC/2023/1) e processo 182/25.9YUSTR (PRC/2022/06).

UUUUU. Do que vem exposto resulta uma inexplicavel variedade
decisoria pela pena da mesma Juiz 1 do TCRS, no que se relaciona com o tema
da validade probatéria e do reenvio prejudicial.

VVVVV. Por um lado, em processos cuja prova ndo assenta em
mensagens de correio eletrénico apreendidas pela AdAC, mediante autorizagdo
do Ministério Publico, o TCRS (Juiz 1) decide suspender os autos e aguardar
pela decisdo do TJUE, a proferir em processo totalmente alheio e independente
aquele em que é declarada a suspenséo; por outro lado, nos presentes autos,
em que esta em causa uma grave violagao do principio da efetividade do Direito
da Unido, o Tribunal a quo decide declarar a nulidade da prova, sem mais, ndo
promovendo o reenvio prejudicial, nem suspendendo os autos para que se
aguarde pela decisdo do TJUE nos reenvios ja pendentes.

WWWWW. O circunstancialismo supra descrito contribui
significativamente para que a Recorrida ndo consiga apreender o alcance do
despacho recorrido.

XXXXX. Face ao exposto, como devido respeito, dificilmente
restam duvidas de que o principio da seguranga juridica se encontra violado,
inexistindo na prolagdo da decisdo recorrida o minimo de certeza e
previsibilidade, necessarias num Estado de Direito democratico.

Nestes termos e nos demais de Direito, requer-se a V. Exas. que:

a) Reconhecendo os vicios patentes no despacho recorrido, seja
declarada a nulidade do mesmo e ordenada a sua reparagao ao Tribunal a quo;

Caso assim néo se entenda, o que por mera cautela de patrocinio
se admite

b) O despacho recorrido seja substituido por outro que promova
o reenvio prejudicial quanto a admissibilidade de apreensdo de mensagens de
correio eletrénico, mediante autorizagdo do Ministério Publico ou, que suspenda
0os presentes autos, tendo em consideragdo o reenvio prejudicial que se
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encontra pendente no processo n.° 184/19.4YUSTR-D (PRC/2017/1 e
PRC/2017/7), a correr termos no Juiz 3— TCRS,

c) Subsidiariamente, devera o despacho recorrido ser revogado
e substituido por outro que circunscreva os efeitos do acoérddo do TRL de
09.11.2023 as mensagens de correio eletrénico apreendidas nas instalagbes
da Pingo Doce/Jerénimo Martins.

Também o Ministério Publico interpés recurso da referida decisdo

apresentando as seguintes conclusoes:

1. Vem o presente recurso interposto do despacho proferido, em
28/10/2025, pelo Juiz 1 do TCRS, o qual determinou: «4. (...) o desentranhamento da
certiddo extraida do PRC/2016/4 e a sua destruicdo; 5. Julgar nula a Nota de llicitude
e todos os actos subsequentes; 6. Determinar que a AdC averigue da validade, ou
possivel nulidade das demais prova produzida, por se encontrar afectada pela
nulidade da prova ja declarada, repetindo-a, caso seja possivel a sua repeticao,
expurgada da nulidade. Em consequéncia do supra decidido, e uma vez que os autos
necessariamente terdo de regressar a fase de inquérito, determina-se a devolugdo
dos autos a AdC, a quem competira decidir os ulteriores termos do processox.

2. Tendo em conta tal decisédo que é apta a colocar um fim ‘inesperado’
aos presentes autos, as questées que se levantam no tocante a mesma e cuja
apreciacdo se requer a este Tribunal da Relagdo sdo as seguintes: iv) Nulidade da
deciséo proferida, por erro de julgamento a implicar uma clara falta de fundamentacéo,
nos termos dos artigos 374°n° 2 e 379° n° 1 al. a) do Cdédigo de Processo Penal; b.
Da inexisténcia de detalhe quanto as mensagens de correio electronico
verdadeiramente em causa, a excepg¢do das apreendidas ao Pingo Doce, no a&mbito
do PRC/2016/04 — insuficiéncia da matéria de facto para a decisdo — artigo 410° n° 2
al. b) do CPP; v) Da necessidade do cumprimento efectivo do principio da efectividade
do Direito da Unido, nomeadamente no tocante a legitimidade deciséria do TJUE e do
respeito efectivo das suas decisbes — a suspensdo da instancia; Vi)
Inconstitucionalidade do principio da autoridade de caso julgado, quando interpretado
no sentido de que o «efeito a distdncia» de uma dada sentenca transitada em julgado,
em processo diverso daquele em que é ponderada a sua aplicagdo e onde ndo
figuram, de modo coincidente, os mesmos sujeitos processuais se mostra apta a
precludir, de forma efectiva, o efeito util de decisdo que vier a ser proferida no TIUE
sobre questdo ai pendente, violando assim o principio do primado do Direito da Unido
Europeia, talqualmente consagrado no artigo 8°n° 4 da CRP.

3. No tocante a primeira questao acima enunciada, tem-se por segura
a premissa segundo a qual a partir do momento em que o Tribunal recorrido partiu de
pressupostos errados para, a partir dai, formular uma série de consideragbes e
argumentos a favor do resultado decisorio final, essa mesma falha de raciocinio tera
como necessaria consequéncia uma data inexisténcia.

4. Na verdade, aquilo que se mostra desconforme ao Direito e a
realidade processual insita nos presentes autos e naqueloutros que com estes se
relacionam é o exercicio pratico-fundamentante levado a cabo pelo Tribunal recorrido
e que comporta, nomeadamente au nivel do dispositivo, efeitos gravosos para a boa
aplicagéo do Direito da Unidade do Sistema Juridico.

5. Dito de outro modo: é sabido que tanto naqueles autos referidos na
decisao recorrida, com o n° 71.., como neste processo o tema fulcral é um e um sé: a
validade/nulidade da prova digital apreendida em ambiente empresarial mediante
mandado de busca e apreensédo emitido pelo Ministério Publico.
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6. Ora, esta mesma questao tem conhecido diversas decisbes, mesmo
ao nivel do Tribunal Constitucional — que proferiu Acérdao posterior aquele com o n°
91/2023, e precisamente em sentido contrario quanto a inconstitucionalidade invocada
-, encontrando-se ainda pendentes no Tribunal de Justica da Unido Europeia pedidos
de reenvio prejudicial formulados em processos analogos, registrados sob os n° C
258/23 a C-260/23.

7. Repita-se: em tais processos pendentes na Instancia Europeia
discute-se a validade da prova digital buscada em ambiente empresarial, a sua
conformidade com o Regulamento (CE) n° 1/2003, do Conselho, de 16/12/2002 -
nomeadamente no tocante a integragdo no conceito de documentagcdo puramente
comercial — e a legitimidade do Ministério Publico para ordenar a sua apreensdo nos
termos de mandado especificamente emitido para tais fins (de busca e apreens&o).

8. Por outro lado, este mesmo tema também se configura como
elemento central do processo n°® 84/23.3YUSTR, tendo sido proferido— no seu apenso
D — Acdrdao desta mesma Relagao que determinou e ordenou ao tribunal recorrido
prosseguir para a fase de julgamento, relegando para a fase de apreciagao de toda a
factualidade sequentemente exposta, e necessariamente a suceder aquando da
prolacgéo da respectiva sentenga, a apreciagdo da validade da prova digital, também
nesse processo apreendida com base em mandado do Ministério Publico— e sem
esquecer a sua fonte primordial, o processo da AdC PRC/2016/04.

9. Pese embora proferido em data anterior ao Acérddo tirado no
processo n° 71/18.3-D, o acérdao prolatado no processo 84/23.3YUSTR-D baixou a
primeira instdncia em data posterior ao transito daquele primeiro, encontrando-se
neste momento a ser realizada audiéncia de discusséo e julgamento.

10. Aqui chegados, recorde-se o que é dito, em termos mais precisos,
sobre esta mesmissima questao em causa no presente processo: «&, em concreto,
razoavel, adequado e avisado deixar o conhecimento da invocada nulidade da prova
para a fase processualmente relevante e na qual se tera a concreta imagem de todos
os factos e consequéncias juridicas».

11. De resto, a todo este contexto processual que se encontra
intimamente ligado pela discussdo de uma u(nica questdo havera ainda que
acrescentar o seguinte: tanto ali como no presente processo figuram como sujeitos
processuais comuns trés visadas, a saber: Pingo Doce, Auchan e MCH.

12. Desta feita, o que desde logo se retira de tal conjunto de realidades
processuais distintas, mas ao mesmo tempo interligadas, é a existéncia de decis6es
dispares que provocam uma dada entropia no que toca a ponderagédo pelo tribunal
recorrido dos verdadeiros interesses que se pretendem proteger, nomeadamente a
tdo clamada seguranga/confianga juridica devida as decisées judiciais e que o tribunal
recorrido, ao decidir nestes autos como decidiu afinal ndo acautelou.

13. Ou seja, ao tribunal recorrido sempre deveria ter assistido algum
espirito critico sobre o sentido de oportunidade para dar eventual cumprimento ao
decidido no Acérdéo prolatado no processo n° 71/18.3YUSTR, tendo em conta que
conheceu uma solugéo diversa inclusa naqueloutro aresto produzido no processo n°
84/23.3YUSTR-D, e encontrando-se bem consciente, como ndo deixa de afirmar, da
pendéncia na Insténcia Europeia, supranacional, a discussdo da mesmissima questéao
sobre a validade da prova digital apreendida em ambiente empresarial com base em
mandado do Ministério Publico.

14. Valendo o mesmo por dizer que o erro de julgamento de que a
decisdo ora recorrida padece se encontra, precisamente, na precipitagdo ou na
‘pressa’ com que decidiu, sem mais, a destruicdo de toda a prova digital, ao mesmo
tempo que, também por decisdo sua — e ainda que ao abrigo de Acérdao diverso -,
soube relegar para o momento ulterior a produgéo de prova neste momento a suceder
no processo 84/23.3YUSTR, uma devida apreciagcdo sobre a validade desse mesmo
tipo de prova, a legitimidade de quem a mandou apreender e até a sua propria
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classificagdo na categoria de mera «correspondéncia comercial» - que ndo carece da
proteccdo mais intensa defendida no Acdérddo proferido no processo n°
71/18.3YUSTR-D — devidamente consagrada no Regulamento Europeu ja nestas
alegacgdes e conclusbes melhor descrito.

15. Ou seja, ndo se entende que o tribunal recorrido tenha assentado a
sua expeditoéria resolugdo no facto de os presentes autos ndo terem conhecido
deciséo idéntica a do processo n° 84/23.3YUSTR, tendo antes estado suspensos até
que fosse conhecido o resultado decisério no processo n° 71/18.3YUSTR-D.

16. E que, sempre havemos de admitir, que dada uma certa cronologia
e uma indiciada ‘oposi¢cdo de julgados’ nesta mesma Relagdo sobre a mesmissima
questao, a solugdo mais equitativa a ser adoptada pela primeira instancia, mesmo
relativamente as trés visadas comuns naqueles dois processos, seria, outrossim,
aguardar pelo resultado decisorio que falta ser dado a conhecer por banda do TJUE.

17. Porque todo o substrato destes varios processos em causa
comporta em si mesmo disposi¢ées de Direito da Unido quer originario, quer derivado,
com o explicito escopo de proteger as regras do Direito da Concorréncia tal como
devidamente expostas nos artigos 101° e 102° do TFUE.

18. E quanto a suposta desnecessidade de tal espera, sempre tida por
noés como prudente e edificadora da unidade do sistema juridico, tem-se por certo que
o tribunal recorrido peca, salvo o devido respeito, por uma manifesta falta de
fundamentagéo;

19. Perdendo-se em glosas sobre o principio da igualdade que, salvo
melhor opinido, ndo encontram qualquer conclusdo definitiva e satisfatéria —
nomeadamente no tocante, entdo, a devida explicagdo sobre a forma como o dito
principio pode ainda ser apto, neste momento, a reconhecer e a aceitar como boa a
existéncia de trés realidades processuais distintas.

20. De resto, nem se compreende como surgem, de modo inusitado, as
possiveis solugbes aventadas pela decisdo aqui em aprego para remediar o que, caso
tal decisdo va avante, sera irremediavel.

21. Com efeito, em caso de destruigdo da prova digital apreendida de
que servira, ou em que termos concretos podera ser interposto um recurso de reviséo,
certamente imposto por uma decisdo do TJUE em sentido contrario ao ora
propugnado?

22. Na verdade, nessa altura ndo havera qualquer meio de prova que
possa afinal ser recuperado ou reabilitado.

23. Por outro lado, a mera contemplagéo da possibilidade de uma acgdo
de responsabilidade civil contra o Estado afigura-se como ainda mais ‘esdrtixula’, uma
vez que deixa implicita a ideia de que o tribunal recorrido contemplou de certa forma
a possibilidade de estar a cometer um erro decisério iminente, precipitado e sem o
conhecimento da prontncia do TJUE — o dltimo 6rgéo jurisdicional, diga-se de uma
vez por todas e aparte, salvo o devido respeito, qualquer ‘provinciano e deslumbrado
hermitismo dogmatico’, que realmente tera a definitiva palavra a dizer, justamente
sobre questbes que podem conflituar com a efectividade das normas dos Tratados e
Regulamentos aplicaveis no caso concreto.

24. S6 que, mesmo nesta exacta medida, sera conveniente ndo
esquecer que ndo sera nenhuma das duas solugbes apontadas como remédio para a
eventual incorrec¢do de uma decisdo que bem poderia ser relegada para momento
posterior a prontincia do TJUE — o que até é compativel com o que se encontra a
suceder no processo n° 84/23.3YUSTR-D — o caminho a ser tomado a quem cabe,
em sede constitucional, a garantia da legalidade democratica e o cumprimento de
todas as normas legais em vigor num Estado que se diz de Direito e que aceitou uma
partilha de Soberania com as Instituicbes Europeias.
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25. Dito de outro modo, a ser conhecida uma decisdo do TJUE que
possa eventualmente vir a reconhecer a validade de toda a prova digital apreendida
num dado processo administrativo da AdC (e entretanto, aqui ou ali destruida, de
forma precipitada, porque desconhecedora da decisdo do TJUE), a solugdo que por
dever de oficio se impora ao Ministério Publico, logo em primeira linha, sera a
participagdo a Comissdo Europeia daquilo que podera configurar, em abstracto, um
claro incumprimento do Direito da Uniéo.

26. Contudo, mesmo quando assim néo se entenda, o tribunal recorrido
também deveria ter olhado para o facto de, mesmo no proprio Tribunal Constitucional,
o ultimo Acdérdéao proferido em sentido divergente do aresto n°® 91/2023 encontrar-se
ainda a ser analisado em formacgéo plenaria;

27. Néo sendo, igualmente, conhecida — até a este mesmo momento —
qualquer deciséo.

28. De outra banda, e tendo em conta a ‘subquestdo’ levantada,
recorde-se que o Acérdao proferido no Processo n° 71/18.3YUSTR-D apenas decidiu,
naquele mesmo &mbito, pela inutilizacdo da prova digital respeitante a visada Pingo
Doce.

29. Destarte, e obedecendo justamente ao principio tdo grato— e bem
— ao tribunal recorrido quanto a seguranga e confianga juridicas, havera de convir-se
que qualquer decisdo judicial deve ao nivel da sua fundamentagdo, mesmo que tal
possa ser tido apenas como um pro forma— o que ndo se vislumbra que seja, dada a
Jé apontada ‘litispendéncia’ subsistente a nivel europeu -, cumprir com um minimo de
detalhe;

30. O que no presente caso corresponderia a que decisdo proferida
contivesse no seu acervo de factos assentes que parece ensaiar e ao qual<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>