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Fls. 948: Visto. Nada a ordenar uma vez que 03 autos seguem 0Ss seus
devidos termos.
Desentranhe ¢ entregue a apresentante os documentos juntos a fls. 950 €
088, ja que nenhuma referéncia aos mesmos € feita no requerimento com que
foram juntos, inexistindo qualquer justificagdo para a sua jungao.
%

Fls. 989 a 990, 1035 e documentos juntos a fls. 991 a 1029: Vem a AdC
requerer a jungo aos autos do texto de dois acorddos, respectivamente do TPle
do TJ, alegando o seu inegavel interesse para a decisio dos presentes autos
devido ao assunto versado e mais tarde rectificando o requerimento de jungio.

Os documentos juntos sdo impressdes de um Acordio do Tribunal de
Primeira Instincia de 17/09/07 e de um Acérdio do Tribunal de Justica de
18/05/82, em lingua inglesa.

A jurisprudéncia comunitéria ¢ conhecida e encontra-se disponivel ao
conhecimento do piblico em geral, sendo alids bastamente referida nos presentes
autos quer nas alegagdes quer na resposta as alegacdes. Para que seja conhecida
pelo tribunal ndo é necessaria a jungiio dos textos dos acérddos aos autos, jaqueo
tribunal tem, tal como as partes, acesso em geral 4 jurisprudéncia comunitaria €
estd medianamente informado, regra geral munindo-se e pesquisando o material
necessario para a elaboragfo das suas decisdes.

Assim, os textos juntos, nfo sé néo sao verdadeiros documentos (cfr. arts.
341° e 362° do Codigo Civil), como sequer a sua jungdio € necessaria para que
sejam conhecidos ¢ apreciados pelo Tribunal, tal como ndo foram necessarios
para que as partes sobre eles alegassem ¢ concluissem,

Acresce que, admitir a jungdo tal como formulada implicaria ora a
notificacfio da arguida e do Ministério Publico e que se aguardasse 0 respectivo
prazo de pronuncia, entolhendo o regular prosseguimento dos autos, ja reclamado
pela propria AdC a fls. 948.

Assim, indeferem-se as requeridas jungdo e rectificagdo.

Notifique e devolvam-se os documentos a apresentante.
*
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I — Unilever Jerénimo Martins, Lda, id. nos autos veio interpor recurso
da deciséo proferida pela Autoridade da Concorréncia em 29/03/07, que indeferiu
a arguigdo de nulidades do mandado de busca e apreensdo ao abrigo do qual foi
efectuada, em 08/03/07, busca as suas instalagdes, pedindo a revogagio da
decisdo, a declaragdo das nulidades invocadas no requerimento € a imediata
restituicdo de todos os documentos apreendidos, reconhecendo-se a nulidade

integral de tal prova.
%

II — Tratando-se de um recurso de um despacho anterior 4 decisdo final néo
estd em causa um recurso previsto no art. 59° do Decreto Lei n® 433/82 de 27/10
na redacgdo dada pelo Decreto Lei n° 244/95 de 14/09, mas sim um recurso
previsto no art. 55° do mesmo decreto, ex vi art. 50°n°2 da Lei n°® 18/03.

Assim, nfo cabem ao caso a aplicacdo das regras do art. 59° e ss. do
RGCOC, ja que, especificamente, este tribunal conhece o presente recurso como
“recurso” proprio senso, em Gltima instincia, sem que haja sequer possibilidade
de produgio de prova', sendo certo que as questdes a resolver sdo questdes de
direito.

*®

III — A recorrente formulou as seguintes conclusdes:

«l. No passado dia 8 de Margo de 2007, por volta das 10H0O,
apresentaram-se, na sede da empresa Unilever, diversos Agentes da AdC a fim de
efectuarem buscas, exames e apreensdes nas referidas instalagdes, no 4mbito do
processo de contra-ordenagdo n.° 03/07, que corre ternos junto daquela
Autoridade;

2. Os Mandatarios da Unilever JM constataram e arguiram verbalmente
que os Mandado e Credenciais produzidos padeciam de diversos vicios legais e
violavam elementares direitos de defesa da Buscada, solicitando aos Senhores
Agentes da AdC que pusessem termo, de imediato, & busca que entdo
empreendiam hé cerca de uma hora e meia;

3. Porém, os Senhores Agentes da AdC ignoraram o requerido, alegando
que quaisquer queixas e irregularidades a respeito da busca e documentos
deveriam ser arguidos no final da diligéncia, a qual iriam prosseguir. E assim
fizeram, néio obstante os protestos da Buscada;

4. Por volta das 15H30 (ou seja, cerca de seis horas depois de se terem
iniciado as buscas ¢ apds exaustivo exame de inimeros documentos, em suporte
de papel e electronico, da Buscada), os Senhores Agentes da AdC convocaram os
representantes da Buscada e os seus Mandatérios, tendo-lhes entéio apresentado

' Discorda-se, assim, de Simas Santos ¢ Lopes de Sousa in Contra-Ordenagdes, Anotagdes ao Regime Geral, 2°
edi¢dio, nota 3 ac art. 55°, pg. 328 - inexistindo indicagio do regime destes recursos aplica-se o direito subsidiario,
ou seja, o regime de recursos de processo penal.
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cOpia do Pedido da AdC de emissdo do Mandado ao Senhor Procurador do
Ministério Publico do Tribunal de Instrugo Criminal de Lisboa;

5. O referido procedimento e consequente jungio de documento mereceu
pronta objecgdo oral pela Buscada, a qual foi posteriormente reduzida a escrito,
uma vez que 0 mesmo era claramente extemporaneo, ndo permitindo assim o
exercicio dos direitos de defesa da Buscada, constitucional e legalmente
previstos, e de forma alguma podendo complementar ou substituir o Mandado de
autoridade judicial;

6. Posteriormente, foi a Buscada confrontada com a vontade verbalmente
expressa por parte de duas Sras. Agentes da AdC de empreenderem acgdes de
busca no gabinete ¢ no computador do Sr. Dr. Carlos Figueiredo, por onde
irromperam, exigindo o respectivo acesso;

7. De imediato os Mandatérios da Unilever JM se opuseram & realizagfio de
tais buscas, esclarecendo claramente as Sras. Agentes tratar-se de gabinete de
Advogado, com a sua inscri¢iio em vigor na Ordem dos Advogados Portuguesa e
com o seu domicilio profissional na sede da Buscada, o que comprovaram. Mais
argumentaram os Mandatdrios da Unilever JM que o EOA equipara os
Advogados em regime de contrato de trabalho aqueles outros que exercem a
profissdo como profissionais liberais, sendo, naturalmente, esse o entendimento
da Ordem dos Advogados a este respeito. Além disso, as relevantes disposi¢des
constantes do referido Estatuto, conjugadas com as disposi¢des do CPP, que
expressamente determinam que as buscas a escritério de Advogado s6 podem ser
empreendidas mediante mandado emitido por juiz e na presen¢a do mesmo e de
representante da Ordem - o que ndo sucedia no presente caso -, a actuacfio das
Sras. Agentes era manifestamente ilicita, encontrando-se a busca ferida de
nulidade absoluta;

8. Ndo obstante, as Sras. Agentes consideraram que a mesma ndo era
relevante, dado que o Sr. Dr. Carlos Figueiredo tinha um contrato de trabalho
com a empresa Buscada. Assim sendo, entendiam as Sras. Agentes, tratar-se de
um mero “trabalhador assalariado” da Buscada, cujo gabinete fazia parte das
instalagBes da mesma, pelo que entendiam ter o direito de acesso ao mesmo, nos
termos do Mandado de Busca e Apreensio de que se encontravam munidas,
alegando ainda, para o efeito, ser esse entendimento coincidente com o da
Comissfio Europeia, e que quaisquer argumentos que a Buscada e os seus
Advogados pretendessem desenvolver a este respeito - nulidades, ilegalidades,
etc. -, deveriam ser arguidos apenas no final da diligéncia;

9. As Sras. Agentes acabaram por proferir verbalmente a seguinte ameaga:
ou a empresa aceitava a busca e exame ao gabinete e computador do Sr. Dr.
Carlos Figueiredo ou procediam & imediata selagem dos mesmos, até que o
competente tribunal se pronunciasse sobre a questfio;
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10. Apés ponderagdio de todas as ccnsequéncias da ameaca proferida e, em
especial, dos naturais e previsiveis transtornos para a Buscada, decorrentes de
uma tal situagfo, a Buscada viu-se comp:e_lida, sob protesto, a aceitar a solugio
intermédia de acesso ao gabinete e coruputador do Dr. Carlos Figueiredo na
estrita medida em que todos e quaisqlier documentos que pudessem vir a
pretender apreender fossem posterionnen'r'.c_!: colocados em envelope selado, o qual
seria entregue as competentes autoridades judiciais para decisdo sobre a licitude
ou ilicitude da busca em causa; 3

11. Entretanto, os contactos telefér}icos estabelecidos com outros Colegas
Advogados pelos Mandatirios da Buscad& confirmaram a sua opinido sobre o
ilicitude do sucedido, tendo mesmo chegado ao contacto telefonico com os
Exmos. Senhores Presidente e Vice-Preside’ntes do Conselho Distrital de Lisboa
da Ordem dos Advogados, Dr. Anténio Raposo Subtil, Dr. Luis Menezes Leitio e
Dr. Angelo D'Almeida Ribeiro, respectivatnente, a quem expuseram o sucedido e
junto dos quais confirmaram o entendimerito da Ordem a este respeito;

12. Apesar das referidas diligéncias realizadas, a busca teve inicio e
prosseguiu, com a abertura dos armérios dq gabinete do Sr. Dr. Carlos Figueiredo
e posteriores buscas informaticas no respejctivo computador (tudo realizado sob
protesto da Buscada), tendo os Senhores a tabado por extrair copias e proceder a
impressdo de diversos documentos, os quais apreenderam, catalogando-os e
colocando-os em envelope fechado e lacrado. O mesmo tipo de procedimento foi
igualmente adoptado quando a certos dokumentos que a Buscada e os seus
Mandatarios entendiam estarem a cob';erto do segredo profissional dos
Advogados, ndo obstante os Srs. Agentes nfio o terem feito relativamente a todos
os documentos que, no entender da Buscad: , estariam em tal situacgfo;

13. No final da diligéncia, os Mandatarios da Unilever JM elaboraram um
requerimento de arguigfo de irregularidades e nulidades, o qual foi anexo ao
"Auto de Apreensdo" de documentos lavrado pela AdC. No dia seguinte, o
referido requerimento foi complementado e rectificado, através do envio & AdC,
por telefax ¢ por carta, de requerimento complementar, solicitando a pronuncia
sobre 0 mesmo e dai extraindo todas as consequéncias legais, maxime, a
restituig@o a Unilever JM de toda a documenttagéio apreendida;

4. Na sequéncia do referido requetimento de arguicdo de nulidades e
irregularidades apresentado, a Buscada foi| notificada pela AdC da pronuncia
desta (decisdo recorrida). E desta prontincia que a Unilever JM interpde o
presente recurso, na medida em que a mesma constitui uma prondncia da AdC
sobre as nulidades e irregularidades que perante si foram suscitadas, indeferindo
a procedéncia das mesmas e a consequente devolucio requerida de todos os
documentos por si apreendidos durante a lbusca em questdio. Desta forma, a
referida proniincia da AdC constitui indubitavelmente uma “decisdo” (ou, em
todo o caso, um “despacho” ou “medida™), nos termos e para os efeitos do
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disposto no n.° 1 e/ou n.° 2 do artigo 50.° da Lei n.° 18/2003 e artigo 55.° do
RGCO”.A decisfo recorrida é gravemente lesiva dos mais elementares direitos de
defesa da Unilever JM, afectando seus os direitos e interesses legal e
constitucionalmente protegidos, sendo, por essa razdo, recorrivel nos termos e
para os efeitos do disposto no n.° § do artigo 268.° da CRP, no artigo 49.° e segs.
da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho (em especial no n.° 1 e/ou 2 do respectivo
artigo 50.°), bem como, dos artigos 55.° e ségs. do RGCO),

15. No seu requerimento de nulidades e irregularidades, a Recorrente desde
logo referiu que o Mandado respeitava a local correspondente a sede da Unilever
IM, o mesmo sucedendo com as credenciais emitida a favor dos diversos aos
agentes da AdC. Assim, a Recorrente sucintamente alegou que, nos termos da
jurisprudéncia do TEDH, interpretando o artigo 8.° da CEDH, aplicavel ex vi
artigo 8.° da CRP, designadamente no acdrddo Sociére Colas EST c. Franga, de
16.4.2002, Proc. N.° 37971/97, §41.°, a sede de uma empresa € equiparavel ao
domicilio das pessoas singulares. Pelo que a Recorrente entendia que, nos termos
do disposto nos n.% 1 e 2 do artigo 177.° do CPP, aplicavel ex vi artigos 19.° e
22.° daLein.® 18/2003, de 11.6 e n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, as buscas a sede
da Unilever JM nunca poderiam ter sido ordenadas pelo Ministério Publico, ndo
tendo a empresa consentido na realizagéio da busca, apenas tendo sido coagida a
realizagdo da mesma. Assim, nfo tendo sido ordenada ou autorizada por juiz, a
propria busca e 0 Mandado em questdo eram nulos (cfr. n. 1 e 2 do artigo 177.°
en.°s 4 e 5 do artigo 174.° do CPP);

' 16. Ora, a decisdo recorrida nfo expende uma Unica consideragfio sobre o
stipra invocado pela Unilever JM, limitando-se, na primeira parte do ponto a) da
mesma, a aludir a certas normas constitucionais e respectivas interpretagdes das
mesmas por parte do Tribunal Constitucional, designadamente no que respeita
aos direitos das pessoas colectivas e a protecgdo do domicilio, no que s6 podera
ser considerado como uma falta de fundamentagdo, nos termos e para os efeitos
do disposto nos artigos 268.°, n.° 3 da CRP'e nos artigos 123.°, n.° 1, alinea d) e
n°2,124.°, n° 1, alinea a) e 125.°, n.° I do CPA, aplicéveis ex vi artigo 19.° da
Lei n° 18/2003, uma vez que a fundamentacdo das decisbes constitui um
principio fundamental da actuagio admmlstratlva com a consequente cominagdo
de revogac¢do da decisdo sob recurso; |

17. Sem prescindir, sucede que independentemente da (auséncia de)
bondade da analise expendida pela AdC'a este respeito, conforme a Buscada fez
referéncia, as normas da CEDH e a jurisprudéncia do TEDH relativamente as
mesmas ¢ devida obediéncia ou, pelo menos e no minimo, tais instrumentos tém
necessariamente que ser chamados a colagdo para a interpretacfo e aplicagdo do
direito nacional, constitucional e legal;

18. Com efeito, os artigos 8.° e 16.°, n.° | da CRP impde o dever desta se
harmonizar com o Direito Internacional em matéria de direitos fundamentais,
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veriﬁcando-se;_ uma abertura internacional da ordem constitucional, caracterizada
por um alargamento do 4mbito da CRP formal no que diz respeito aos direitos
fundamentais,: incluindo-se também na Lei Fundamental, direitos, liberdades e
garantias de Direito Internacional, sendo as normas de direito internacional, quer
comum, quer ¢onvencional, vinculativas do Estado Portugués, ¢ vigorando como
tals na ordemh interna, sem necessidade de serem “traduzidas” em lei ou
“transformada:ts” em direito interno, constituindo, portanto, fontes imediatas ou
auténomas do direito portugués:

19. Assim, o Juiz portugués (a comecgar pelo juiz constitucional) tem o
dever de aplicf:ar (ex officio) na ordem interna os direitos reconhecidos pelas
normas ¢ pelos principios de Direito Internacional geral, com o contetido e com o
alcance que ele, Direito Internacional, lhes d4. O Direito Constitucional deve,
pois, pautar-s¢ pelo dever de conformidade ou principio da harmonia da
Constituigdio com o Direito Internacional. Tal principio impde que a Constituicio
e, por via dela} todo o demais Direito interno, acolham os direitos fundamentais
reconhecidos por todo, ou por parte, do Direito Internacional, ou que, a0 menos,
uma e outro sejam interpretados e aplicados em matéria de direitos fundamentais
em conformid{:ade com o Direito Internacional, devendo, pois os principios
juridico-internacionais devem ser tomados em consideragdo enquanto elementos
coadjuvantes (f_.a classificagcdo do sentido e alcance das normas ou principios
constitucionais!

20. A CEDH entrou em vigor no dia 3 de Setembro de 1953. Portugal
assinou a CEDH e os Protocolos n.% 1,3 e 5, em Estrasburgo, a 22 de Novembro
de 1976,¢e 0 Prtfatocolo n.° 2, a 27 de Janeiro de 1977. A Assembleia da Republica
aprovou, para ratificagdo, a CEDH e os seus cinco primeiros Protocolos pela Lei
n.° 65/78, de 13 de Outubro. O instrumento de ratificagéo foi depositado no dia 9
de Novembro de 1978, pelo que, nos termos do n.° 3 do seu entdo artigo 66.°, a
partir daquela data a CEDH passou a estar em vigor relativamente a Portugal,
assim vinculan{do o Estado Portugués na ordem juridica interna e na ordem
juridica internacional;

21. O artfigo 8.° da CEDH, sob a epigrafe “Direito ao respeito pela vida
privada e familiar”, estatui, no seu n.° 1, que “Qualquer pessoa tem o direito ao
respeito da m%a vida privada e familiar, do seu domicilio € da sua
correspondéncia”. Por sua vez, o n.° 2 do referido artigo dispde que “Néo pode
haver ingeréncija da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando
esta ingeréncia lestiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democritica, seja necessdria para a seguranca nacional, para a
seguranga publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infracgdes penais, a proteccdo da saide ou da moral, ou a
protecgdo dos direitos e das liberdades de terceiros”;
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22. Com o intuito de assegurar o respeito pelos compromissos que
resultaram, para as Partes Contratantes, da CEDH e respectivos Protocolos, foi
criado o TEDH, cuja competéneia abrange todas as questdes relativas a
interpretagdo ¢ a aplicagdo da CEDH e respectivos protocolos (cfr. os artigos 19.°
e 32.° da CEDH);

23, Ora, tendo ja anteriormente sido considerado que a protecciio de
direitos, tal como assegurada pela CEDH, ndo se limita as pessoas individuais,
antes se estendendo as pessoas colectivas, sob a jurisdicdo de um Estado
Contratante, as quais beneficiam da protec¢do da Convencio o TEDH veio, no
seu citado acorddo Société Colas Est and others v. France, a interpretar o supra
citado artigo 8.° da CEDH no sentido de que a sede de uma empresa é
equiparavel ao domicilio das pessoas singulares;

24. Refira-se, a este respeito, que o TEDH relembrou, nesse mesmo
acorddo, que o disposto no artigo 8.°, n.° 2, deveria ser interpretado
restritivamente e a sua invocagdo dever ser convincentemente estabelecida. E
tendo em conta que a legislagdo aplicével concedia as autoridades francesas em
causa vasto poderes para determinar exclusivamente a conveniéncia, o numero, a
duragio e escala das operagdes, bem como e adicionalmente, que as inspeccdes
em causa tiveram lugar sem a emissdo de qualquer mandado emitido por um juiz
e sem a presenga de qualquer oficial superior de policia, 0 TEDH concluiu, a
final, pela existéncia de uma violagio do artigo 8.° da CEDH;

25. Ora, tendo em conta as intmeras semelhangas da supra descrita
situagdo com a legislagdo portuguesa ou, pelo menos, com a forma como a AdC a
entende e interpreta, nos termos da decis@io recorrida, € a aplicou nas buscas,
exames e apreensdes que realizou nas instalagdes da Buscada, designadamente no
que respeita aos vastos poderes que atribui & AdC para a determinaciio dos
citados pormenores relativos as diligéncias em causa, nos termos do disposto no
artigo 17.° da Lei n.° 18/2003,ndo restam dividas que também os demais
principios que podem ser extraidos do supra citado acérddo Colas deverfio ser
tidos em conta, para aplicagio do artigo 8.° da CEDH ao presente caso
(sobretudo tendo em conta o estabelecido nos artigos 8.° € 16.°, n.° 1 da CRP);

26. Assim, deve ser integralmente respeitado ¢ aplicado, no sentido de a
nogdo de “domicilio”, para efeitos dos n.s 1 e 2 do artigo 177.° e n°s 4 e 5 do
artigo 174.° do CPP, ser devidamente interpretada a luz do referido artigo 8.° da
CEDH, ou seja, como respeitante e abrangendo e conferindo os respectivos
direitos nas situagdes de buscas, exames e apreensdes 3 sede (e mesmo outras
instalagbes) das pessoas colectivas, mormente de empresas e, mais
concretamente, ao caso das buscas empreendidas pela AdC a sede da Buscada, no
passado dia 8 de Margo de 2007,

27. Assim sendo, ndo ¢ defensdvel o que a Autoridade Recorrida parece
pretender fazer crer, em razdo de uma suposta interpretacio das normas
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coastitucionais que, por um lado, impossibilitatia uma equiparagio total de
direitos e deveres das pessoas singulares e colectivas e, por outro lado, da
concreta e casuistica dimensio a dar a nogdo de “inviolabilidade do domicilio” e
a0 :respectivo significado e alcance, constantes dos artigos 12.°, n.° 2 e 34.° da
CRP, respectivamente, até porque e desde 0go, o referido acoérddo Société Colas
do! TEDH € de 2002 e os acérddos do TC invocados pela AdC foram
anteriormente ao mesmo e a doutrina rel:evafnte, relativa aos referidos artigos 12.°,
n° 2 e 34° da CRP, os quais se inserém sistematicamente na mesma, nos
capitulos relativos a “direitos e deveres furldamentais” e a “direitos, liberdades e
garantias”, respectivamente, ndo sdo de exglusiva aplicacdo as pessoas singulares.
Além disso, as matérias tratadas pela dougrina citada e pelos acordios do TC
invocados pela AdC levam a concluir nfo ser tal doutrina e jurisprudéncia
apli:cével ao caso sub fudice ou mestho {a concluir em sentido contririo ao
invocado. E, pois, de concluir que as pessoas colectivas também gozam da
protecgdo dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, inclusive
do direito fundamental & inviolabilidade do domicilio, nos termos conjugados dos
artigzos 12.°,n.°2,17.°, 18.° e 34.° da CRP; |

' 28. Note-se ainda que a falta de niandado judicial ndo constitui uma mera
formalidade mas tem importantes repercussdes praticas, Efectivamente, a
intelffveng;ﬁo de um juiz de direito ‘pérmite um controlo rigoroso da
proporcionalidade da medida de intruso,|no sentido de evitar interferéncias
arbitrarias no domicilio das empresas. Ora, CFO presente caso, tendo em conta as

aleg?as infracgdes que a AdC refere no selr Pedido de emissio do Mandado,
verifica-se que a prétensa prova se reconduziria essencialmente aos contratos
pretensamente anti-concorrenciais, celebradgs pela Buscada, ou seja, tratar-se-ia
de pf;ova que facilmente poderia e deveria set obtida mediante um simples pedido
escrito 4 Buscada para o efeito; b |

- 29. Em suma, diga-se que, depois de comprovado ser a proteccéo do
domicilio extensivel & sede das pessoas colectivas, conclui-se que as buscas
ordenadas pelo Mandado e empreendidas pela AdC a sede da Buscada, na fase
administrativa do processo de contra-ordenagdo em aprego e de acordo com as
respe&fctivas Credenciais, devem ser qualiﬁéadas como buscas domicilidrias, nos
termos e para os efeitos previstos nos artig'gbs 8,°da CEDH e 12.°, n.° 1, 16.°, n.°
1, 17f;°, 18.,32.°,n% 1,4,8¢ 10 e 34,°, n.°s { a 4 da CRP, bem como dos artigos
n.°s4 e 5 do artigo 174.°e n.% 1 e 2 do 177.%do CPP, aplicavel ex vi artigos 19.°
¢ 22.° da Lei n.° 18/2003 ¢ 41.°, n.° 1 do RGEO. E quanto as citadas disposicdes
de direito constitucional e do CPP, bem coimo a prépria Lei n.° 18/2003 e se
necessario, quando devidamente interpretados 4 luz do disposto no artigo 8,° da
CEDH, nos termos da jurisprudéncia inteli.*pretativa e auténtica do mesmo,

proferida pelo TEDH e acima citada;

| !
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30. Assim

ordenadas atravl
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sendo, as buscas a sede da Unilever JM nunca poderiam ter sido
s de Mandado emitido por Procurador-Adjunto do Ministério
1 0 caso, nfo tendo a empresa consentido na realizacdo da busca,
lo coagida a realizagdo da mesma. Pelo que, ndo tendo sido a
-apreensdo ora em causa ordenados ou autorizados e presididos
1a e, bem assim, o Mandado e as Credenciais sdo integralmente
“&o das supras referidas normas constitucionais e legais, nulidade
“ivamente se invocou em requerimento de arguicdo de nulidades
JUII’EO a0s autos e aqui $e reitera, para todos os efeltos legais. Em
} consequentemente, devera a decisdo recorrida ser revogada, por
ra referidas normas, devendo ser, em conformidade, ordenada a
do de todos os documentos apreendidos pela Recorrida, aquando
i1sau:» na sede da Buscada, ocorrida no dia 8 de Marco de 2007, e
;ade integral de tal prova, nos termos e para os efeitos do artigo
ahneas c)ed)e 3 do CPP;

itela de patrocinio impde, no entanto, que, ainda que sem
llsem de seguida, os demals vicios de que padece a decisdo

1 requerimento de arguicdo de nulidades e irregularidades, a

’que do Mandato e das Credencias exibidas nfo constava ao
nea do n.° 1 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003 as buscas em
adas a cabo, 0 que a impossibilitava de sequer minimamente
“rcionalidade da busca ordenada (ainda que ilegalmente), uma

_‘uer lhe foi comunicado se é uma “empresa envolvida” (cfr.

do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003) ou se era apenas uma “outra

nea b) do n° 1 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003) - cfr. artigo
>, 0 mesmo sucedendo com o Mandado, razdo pela, no entender
1ndado e Credenciais sempre seriam igualmente nulos;

=spelto refere-se apenas na decisdo recorrida que o Mandado e
30 sido emitidos nos termos legais, deles constando todas as
ste ex1g1vels como no caso particular das credenciais, que, nos
) do n.° 3 do artigo 17.° da LdC, tém de explicitar a finalidade

N -a qualidade da entidadé enquanto objecto de uma diligéncia de

wwalidade de argu1da ou outra;

. ‘1nea c)don®leosn’2e3doartigo 17.° da Lei n.° 18/2003
"idade de a AdC realizar o tipo de ac¢des em questfo junto de
:’uvelmente) ndo envolvidas” em quaisquer praticas restritivas
‘ll medida em que tais diligéhcias se possam mostrar necessarias

) “‘a 0 que, alias, a AdC j4 tera realizado noutras ocasies. Neste

\k\'ualmente dos autos que nunca a Unilever JM foi constituida

|”S° de contra-ordenago em questfio, nfio sendo igualmente

N
i
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mencionada tal qualidade nos mesmos, sendo, porém, uma tal formalidade
legalmente obrigatoria, nos termos do artigo 58.°, n.° 1, alinea d) do CPP,
aplicdvel ex vi artigos 19.° e 22.° da Lei n.° 18/2003 e artigo 41.°, n° 1 do
RGCO;

35. A constitui¢io de arguido tem de ser sempre acompanhada da
indicacdo e explicacdo dos direitos e deveres processuais previstos no artigo 61.°
do CPP, sob pena de violagdo do artigo 32.°, n% 1, 2 ¢ 10 da CRP. Em
consequéncia, nunca a Buscada foi informada dos direitos e deveres que lhe
assistiam nesse processo, 0 que constitui uma manifesta violagdo do disposto nos
n.% 2 e 3 do artigo 58.° do CPP;

36. Assim, ao nio devidamente informar a Buscada sobre a sua posi¢io
processual no processo de contra-ordenagéo relevante, assim se omitindo a sua
constituigo (ou ndo) como arguida, a AdC impediu-a, pois, de exercer os direitos
acima referidos, o que se traduziu numa limitagéo ilegitima dos seus direitos e
garantias, nomeadamente no momento da realizagdo das buscas e apreensées. A

falta de constitui¢do de arguido equivale a falta de inquérito, a qual constitui uma

nulidade insanavel, conforme resulta do disposto no artigo 119.°, alinea d) do
CPP, aplicavel ex vi artigos 22.° da Lei n.° 18/2003 e 41.°, n.° 1 do RGCO, ¢
determina a nulidade de todos os actos subsequentes, nos termos e para os efeitos
previstos no artigo 122.° do CPP. Caso assim ndo se entenda, o que apenas se
admite por cautela de patrocinio e sempré sem conceder, dever-se-a entender que
tal omissdo constitui nulidade arguivel pelo interessado perante a competente
entidade, nos termos previstos no artigo 120.°, n°s 1 e 2, alinea d), do CPP,
conforme sucedeu no caso sub iudice, ou judicialmente, no acto de impugnagio
(cfr. artigo 120.°, n.° 3, alinea c), do CPP). Nestes termos, deve ser declarada a
referida nulidade, com todas as devidas consequéncias legais, conforme decorre
do artigo 122.° do CPP, com a consequente revogagdo da decisdo recorrida.
Subsidiariamente e se assim n#o se entender, dever-se-a considerar que toda a
documentacio apreendida pela AdC nédo pode ser utilizada como prova contra a
Buscada, nos termos e para os efeitos do'disposto no artigo 58.°,n.° 4;

37. A Unilever JM, no seu requerimento de arguicdo de nulidades e
irregularidades, invocou a nulidade das Credenciais, porque “nfo obstante
revestirem a natureza de decisbes da autoridade administrativa, das mesmas ndo
constam quaisquer esclarecimentos sobre a admissibilidade, prazo e forma de
impugnag¢fo™ (cfr. artigo 46.° do RGCO). Ao que respondeu a AdC, na decisio
recorrida, que as suas Credenciais “foram emitidas nos termos legais”, delas
“constando todas as mengdes legalmente exigiveis” e que “nfo se trata de
nenhuma decisio da Autoridade”;

38. Importa, neste contexto e desde logo, ter igualmente presente o
disposto no n.° 1 do artigo 24.° da Lei n.° 18/2003, do qual resulta que, a
determinada altura, no momento em que “tome conhecimento ( .. .) de eventuais
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ibidas”, a AdC decide proceder'a abertura de um inquérito. E essa sua
cial consubstanciar-se-4 neceéssariamente, na tomada de decisdes
:s, recaindo estas nomeadamente sobre as medidas necessdrias, ou,
ez recorrendo ao texto do artigo, sobre a promogio das diligéncias de
» necessérias. E precisamente nésse contexto que o artigo 17.° da Lei
-, quanto aos poderes de inthérito e inspecgdo, refere que as ditas
“dependem” de medidas conc]l._etas da AdC, como, por exemplo, a
. orévia pela AdC de despacho da autoridade judicidria ou a emissdo de
. Ora, tendo em conta os temﬁ»s do n.° 1 do artigo 55.° do RGCO,
" iente existird uma deciséo, desf)é!lcho ou medida da AdC, no sentido de
_ buscas, exame e apreensdes, susceptivel de impugnagdo, sob pena de
principio da tutela efectiva relativamente aos visados por uma acgéio
erido. Ora, regra geral, os fﬁnricos documentos da AdC, por esta
aos buscados, sdo as suas Credenciais, sendo que os mandados de
~judicidria ndo poderfio obvigmente constituir, para este efeito,
‘espachos ou medidas de auforidades administrativas, conforme
s supra citados artigos 46.° e 551° do RGCO;
lids, s6 a supra defendida posigdo € consentanea com a interpretagéo
~ respeito, se possa langar méo, ao nivel do direito comunitario,
" o disposto no Regulamento (C]%E) n.° 1/2003, do Conselho, de 16 de
e 2002, mais concretamente tenj:lo em conta o seu artigo 20.°,n.°4. A
- » tal preceito 4 questdo sob andlise, conduz a apenas uma resposta: a
1C, ao decidir proceder a realizaco de diligéncias de investfgag:ﬁo,
| a'i;sa sua “decisdo” ou “despacho” ou “medida”, ter observado os
" = forma que s#o, de resto, os"p‘.revistos também para as decisGes da

"0 que, alids, também ndo sucedeu no caso da prdpria decisdo

_:3sim e em suma, tanto a decisdo] despacho ou medida da AdC em que
'~ proceder a realizagdo de diligéncias de investigagdo, materialmente
s suas Credenciais, como a deciso recorrida, sf0 nulas por violagdo
.I’_'i}:‘cle defesa da Buscada e de formalidades essenciais. Uma vez que, nos
L'Ii expostos, a Autoridade Recorrida postergou o disposto nos artigos
:..:-,0 RGCO, aplicaveis ex vi arti!g $ 19.° ¢ 22.° da Lei n.° 18/2003, bem
atuido pelos n’ | e 10 o rtigo 32.° da CRP, devendo, por
l‘” e também por esta razdo ser ldeclarada a nulidade da prova, nos

“!}'_‘_i‘zrtigo 122.° do CPP, e devolvida & Buscada toda a documentagéo

.1:;]'_0 passado dia 8 de Margo de 20b7, nas instalagdes da Buscada;

U\\t; Buscada, na pessoa dos seus Mandatarios, desde logo arguiu
_»4, perante os Senhores Agentes da AdC e praticamente no inicio da
“1:1 absoluta nulidade do Mandado e Credenciais produzidas (e,

inente da prépria diligéncia), em virtude da absoluta omissdo, nos

el

.“
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mesmos, do objecto e finalidade da busca em questfio, solicitando a imediata
cessagéo da diligéncia em virtude de tdo flagrante violagdo dos direitos de defesa
da Buscada. Na altura, os Senhores Agentes da AdC entenderam por bem
prosseguir as suas buscas e exames, relegando para o final da diligéncia a
argui¢do de quaisquer nulidades e irregularidades. Todavia, e porventura receosos
das efectivas consequéncias juridicas do seu comportamento, vieram, a posteriori,
a entregar 4 Buscada cdpia do pedido da AdC ao Ministério Publico de emissio
do Mandado;

42. Posteriormente, a Buscada arguiu que tal situa¢do configurava uma
violagdo patente e grosseira do disposto nas alineas a) e b) do n.° 3 do artigo 17.°,
na alinea a) don.® 1 do artigo 18.° da Lei'n.° 18/2003 e no artigo 7.°, n.% 2 e/ou 3
dos Estatutos da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro,
conforme, alids, era bem patente se devidamente interpretados tendo em conta a
relevante jurisprudéncia dos tribunais comunitarios. Além disso, o facto de a AdC
ter posteriormente apresentado a Buscada cdpia do seu Pedido de emissio do
Mandado em nada alterava a referida sitiagdo, uma vez que tal apresentacéo foi
extemporanea e tal documento da AdC n#o poderla, em caso algum, substituir ou
complementar o Mandado;

43. A decisdo recorrida aduz trés argumentos: (i) a leitura atenta do
Mandado afasta a auséncia do objecto da busca; (iii) a fundamentagdo do
Mandado tem por base um seu requerimento que serviu de base a justificagdo
para a realizagdo da busca, o qual teria sido “imediatamente entregue a requerente
na pessoa do Senhor ..” (sublinhado nosso); e finalmente, (ii) tal situagdo,
mesmo a existir, ja se encontraria sanada, uma vez que a nulidade em causa nio
seria insandvel por ndo constar da “tabela” de nulidades insanaveis constantes do
artigo 119.° do CPP;

44. Ora, resulta a saciedade da leitura atenta do Mandato e das Credenciais
que, em lado algum dos mesmos (e, bem assim, do Auto de Notificagfio), se
menciona qual o objecto e a finalidade da diligéncia. De resto, a crer na tese da
Autoridade Recorrida, seria caso para perguntar o que a teria entio
posteriormente levado a notificar a ora Recorrente e a entregar-lhe cdpia do seu
Pedido de emissio do Mandado. A verdade é que a obrigatoriedade de tais
mengdes resulta expressamente dos termos da legislagio nacional, mormente do
disposto nas alineas a) e b) do n.° 3 do artigo 17.° e na alinea a) do n.° I do artigo
18.° da Let n.° 18/2003 e no artigo 7.°, n.% 2 e/ou 3 dos Estatutos da AdC,
aprovados pelo Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro;

45. A {finalidade e o objecto da diligéncia nfo se reportam apenas as
menc¢do que constam do Mandado e, em idénticos termos, das Credenciais,
devendo antes e necessariamente consubstanciar a indica¢do de alguns elementos,
ainda que minimos, a respeito, pelo menos, das partes envolvidas, dos
produtos/servigos ou actividades em causa, da area geografica afectada e do tipo
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¢ e priticas em causa, atento sobretudo o facto de, por exemplo, se mencionarem
d iferentes dreas geograficas nos n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003 ¢ do n.° 1
d o artigo 81.° CE e as alineas dos mesmos especificarem diversas possibilidades
d e comportamentos potencialmente violadores das mesmas;

46. Assim sendo, a Buscada viu-se impedida de minimamente de saber o
q ue a AdC pretendia buscar e examinar, a respectiva proporcionalidade dos
N fandados e Credenciais e da propria busca, exame e apreensdo, bem como a
r¢ spectiva relevincia dos documentos examinados e apreendidos, até porque,
al ‘ento até o seu dever de colaboragdo (cfr. v.g., o artigo 17.° ¢ alinea c)dont3
dy > artigo 43.° da Lei n.° 18/2003 e artigo 8.° dos Estatutos da AdC, anexos ao
d ecreto-lei n.° 10/2003), necessitava de saber quais os elementos que deveria
fd cultar aos Senhores Agentes;

f 47. Repare-se, neste contexto, que a Unilever JM fabrica e comercializa
m Gltiplos produtos, para além de gelados de impulso, como sejam detergentes
p¢ 1a aroupa e para a loiga, produtos de limpeza doméstica, produtos alimentares
(V .g., bebidas refrigerantes, molhos, chocolates, margarinas, cremes para barrar,
sd pas), produtos de higiene pessoal (v.g., champés, gel de banho, logGes,
dé, :sodorizantes), etc. Mesmo no sector dos gelados, a Unilever JM igualmente
fa brica e comercializa diversos tipos e formatos de gelados, para além dos
ch amados “gelados de impulso”, como sejam os gelados scooping (de bolas),
tajI <e-home (v.g., Vianetta), multi-pack (por ex. as caixas com varios Cornettos
ve ndidos numa sé embalagem nos supermercados), etc. A Unilever JM tem
tat nbém uma miriade de relages comerciais, com multiplos operadores, sejam
el¢ s grossistas ou retalhistas e em diversos paises;

| 48. Ora, a admitir-se a legalidade do Mandado e das Credenciais, a este
reg peito, e assim da propria busca, tal como empreendida pela AdC, esta poderia,
a i seu belprazer, sem qualquer tipo de controlo (nomeadamente em matéria de
did eitos de defesa) e sem que a Buscada pudesse sequer cumprir o seu dever de
co] 'aboraciio, empreender buscas, examinar ¢ apreender tudo o que quisesse (o
qu1 3, alids, acabou por acontecer durante grande parte da busca as instalagGes da
Un 'ilever IM), constituindo assim o Mandado e as Credenciais verdadeiras
aurz - orizagBes “em branco” para que a AdC pudesse buscar, examinar e apreender
toq ' 0s ¢ quaisquer documentos, relativos a todas e quaisquer actividades e
prq dutos/servicos da Buscada, relativas a todos e quaisquer paises e a todas e
quj"j lisquer praticas comerciais, com todos e quaisquer operadores com quem a
Bu scada pudesse ter relagSes comerciais e que remotamente pudessem ter
qué. dquer relagio com as alegadas “préticas restritivas”, quaisquer que elas
fos isem, desde que passiveis de serem enquadradas nas multiplas situacdes
pref*'vistas nos artigos 4.°, n.° I da Lei n.° 18/2003 ¢ 81.°,n.°1CE;

‘" 49, Ora, uma tal possibilidade ¢ claramente proibida as luz das supras
ref% -f--\._:ridas normas legais nacionais, as quais, sobretudo se interpretadas a luz da
f’?m. 572/07.9TYLSB -13-
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jurisprudéncia comunitria, sempre imporiam uma tal conclusdo, conforme
decorre, por exemplo, dos termos do acérddo do Tribunal de Justiga, de 22 de
Outubro de 2002, no processo C-94/00, Roquette Fretes SA, o qual tinha ja
anteriormente considerado que a indica¢do do objecto e finalidade das diligéncias
de instrugdo (onde se incluem obviamente as buscas, exames e apreensdes)
constituem uma garantia fundamental dos direitos de defesa das empresas
interessadas, concluindo mesmo que o alcance da obrigacdo de fundamentacio
das decisdes de proceder a diligéncias de instrugdo ndo pode ser restringido em
funcdo de considerag@es respeitantes a eficicia dessas diligéncias;

- 50. Por outro lado, refira-se que a nogéio de “imediatez” que a Autoridade
Recorrida tem €, no minimo, invulgar. Com efeito, a AdC notificou a Recorrente
do seu Pedido de emissdo do Mandado cerca de 6 horas depois de ter iniciado a
busca e exame das instalagdes daquela; tendo os Senhores Agentes da AdC
procedido aos mesmos durante o referido periodo de tempo, sem que a Buscada
pudesse cumprir o seu dever e exercer os seus direitos de defesa, constitucional e
legalmente consagrados, aoc mesmo tempo que permitiu que a AdC buscasse e
examinasse todo o tipo de documentos, tirasse notas e examinasse documentos
que, doutra forma, ndo faria, sem que, por conseguinte, a Buscada tivesse
qualquer possibilidade de aferir da legalidade e relevancia dos documentos
buscados e examinados pela AdC, em suporte de papel e electronico, inclusive,
quanto a estes ultimos, da legalidade e relevancia das palavras-chave utilizadas
pelos Srs. Agentes da AdC para realizarem a3 buscas;

51. A jungfio posterior do documento da AdC a solicitar a emissdo do
Mandado ndo pode, em qualquer caso, levar a considerar que a invocada nulidade
do Mandado e das Credenciais, decorrenté do supra referido vicio, se deve
considerar sanada. Com efeito, e desde logo, a referida situagdo ¢ passivel de se
enquadrar na alinea c) do artigo 119.° do CPP, pelo que, e desde logo, tratar-se-a
de uma nulidade insanavel. Até porque, estando em causa a violacfio dos direitos
de defesa da Buscada, os quais sdo direitos ‘fundamentais (cir. artigo 17.° e 32.°,
n.° 10 da CRP), doutra forma nio se poderia entender. Acresce que, conforme a
Buscada anteriormente invocou, o referido Pedido de emiss&o do Mandado, para
além de ser extemporineo, constitui um mero documento da AdC, o qual, de
forma alguma pode considerar-se que complementa ou substitui 0 mandado de
autoridade judicidria (rectius, de juiz), legalmente exigivel, e no qual néo se faz
qualquer alusdo ao objecto ¢ finalidade da busca, exame e apreenséo;

52. Em conclusfio, o Mandado e as Credenciais padecem de falta de
fundamentago, nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos 268.°, n.° 3
da CRP e nos artigos 123.°,n.° 1, alinea d) e n.° 2, 124.°, n.° 1, alinea a)e 125.°,
n° 1 do CPA, aplicaveis ex vi artigo 19.° da Lei n.° 18/2003, uma vez que a
fundamentagdo das decisdes constitui um principio fundamental da actuacéo
administrativa, vicio este que desde j& e expressamente aqui se invoca, com a
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consequente cominagio de revogacao da decisdo ora sob recurso. Sem prescindir,
e apenas a titulo meramente subsidiario, dever-se-a considerar que © Mandado e
as Credenciais padecem, pelos motivos acima expostos, de nulidade insanavel,
nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 119.°, alinea c) e/ou alinea d)
do ne 2 do artigo 120.% tendo esta ultima sido expressa © atempadamente
invocada pela Buscada, no seu requerimento de arguigdio de nulidades (cfr. n.° 3
do artigo 120.° e artigo 121.° do CPP), nulidade esta cuja decretagdo
expressamente  se solicita, assim como & nulidade de toda a prova,
consubstanciada em todos oS documentos apreendidos pela AdC, nos termos €
para os efeitos do disposto nos artigos 125.2 ¢ 126.%, n.%s 1, 2, alinea ¢) efou d) do
CPP. Em conformidade, deve a decisfo recorrida ser revogada, por violagdo das
supra citadas disposigdes legais, nos termos supra expostos, € ordenando-s¢ 4
imediata restituigo de todos 0s documentos apreendidos pela Recorrida, aquando
da busca e apreensdo na sede da Buscada, ocorrida no dia 8 de Margo de 2007;

53 No seu requerimento de arguigio de nulidades e irregularidades, a
Buscada arguiu que Mandado carecia de fundamentagdo, uma vez que O Pedido
para a sua emissdo, requerido pela AdC em 2 de Margo de 2007 (a supor quod
non a validade da sua jungdo), ndo referia quaisquer indicios sérios de praticas
restritivas que justificassem 4 emissio de um tal documento pelo Ministério
Publico. De facto, tal documento apresentava como anico motivo para o pedido
da respectiva emissdo 3o somente os termos de queixa apresentada pela
Masterfoods de Portugal, Inc., empresa concorrente da Unilever JM, sem que do
mesmo constem quaisquer outros indicios relativos a diligéncias de investigagdo
ou averiguagdo ou outras que a AdC tenha empreendido. Ora, 0 simples contetido
de uma queixa de um concorrente nfo poderia, em caso algum, ser suficiente para
que a AdC solicite 0 referido Pedido e considere dispor de “sérios indicios de que
as empresas aciima referidas estardo a levar a cabo préticas restritivas da
concorréncia”;

54. Os termos do arguido pela Buscada no seu requerimento claramente
indiciam que o Mandado violou igualmente o principio da proporcionalidade (cfr.
artigo 266.°,n.° 2 da CRP e n.° 2 do artigo 5.° do CPA, aplicavel ex vi artigo 19.°
da Lei n.° 18/2003), um dos corolarios do principio da igualdade, o qual impode a
necessidade de adequaglo das medidas administrativas aos objectivos a serem
prosseguidos, nao podendo ser infligidos sacriticios excessivos aos destinatarios
das decisbes administrativas, antes se requerendo uma propor¢ao adequada entre
meios e fins, traduzida na proibi¢do do excesso, incorrendo assim num vicio de
violagdio de lei. Por outro lado, segundo a jurisprudéncia constante dos tribunais
comunitérios, o principio da proporcionalidade impBe que os actos das
institui¢des ndo ultrapassem 08 limites do adequado e necessario para a realizagdo
do objectivo pretendido, ressalvando-se que, quando ha possibilidade de escolher
entre diversas medidas adequadas, s¢ deve recorrer a menos gravosa,
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55. A decisdo recorrida ndo refere rigorosamente nada a este respeito, o
que constitui um caso flagrante de falta de fundamentacdo da decisdo recorrida,
108 termos e para os efeitos do disposto nos artigos 268.%, n.° 3 da CRP e nos
artigos 123.°, n.° 1, alinea d)en’ 2, 124°,n°1, alinea a) e 125.°, n° 1 do CPA,
aplicaveis ex vi artigo 19.° da Lei n.° 18/2003, com a consequente cominago de
revogacio da decisdo ora sob recurso. Sem prejuizo e sem prescindir, reitera-se
tudo quanto a Buscada alegou no seu requerimento de argui¢do de nulidades e
irregularidades ¢ que supra sucintamerte se deu conta, para todos os efeitos
Jegais, devendo em conformidade, e também por essa mesma ordem de razoes,
Ler a decisfio recorrida revogada, neste particular;

' 56. A AdC apreendeu, sob ptotesto, correspondéncia dos Advogados
internos, nacionais e estrangeiros, actuais e dos que j4 exerceram tais fun¢bes na
Buscada, e forgou, também sob protesto, a entrada no escritério do Advogado Dr.
Carlos Figueiredo. Opbs-se-lhe, desde logo, a Buscada a este respeito, arguindo e
provando ser Dr. Carlos Figueiredo Advogado, com a sua inscri¢io na Ordem
respectiva e domicilio profissional na morada da sede da Buscada, conforme
documentos que logo se exibiram e anexdram,;

57. Invocou-se, para o efeito € por um lado, que o EOA equipara oS
Advogados em regime de contrato de trabalho aqueles outros que exercem a
profissio como profissionais liberais, sendo esse igualmente o entendimento da
Ordem dos Advogados a este respeito. E, por outro lado, afastando o
entendimento da Comissdo Europeia porque baseado em normas juridicas
distintas e ndo aplicéveis in casu e no facto de a busca em causa ndo ter por base
legal quaisquer normas processuais comunitirias. Assim sendo, as buscas a
éscritério de Advogado s6 poderiam ‘ser empreendidas mediante mandado
emitido por juiz e na presenca do mesmo, bem como de representante da Ordem -
o que ndo sucedia no presente caso -, nos termos ¢ para os efeitos do disposto nos
artigos 177.°,n.°3 e 4 ¢ 180.°,n.% 1 a3 do CPP (aplicavel ex vi do artigo 22.° da
Lein.° 18/2003 e 41, n.° 2.° do RGCO), bem como o disposto nos artigos 68.%,
70.°, 71.°, 72.° ¢ 75.° do EOA. Pelo que a Buscada arguiu, também a final e no
seu requerimento de arguigdo de nulidades e irregularidades, que a actuago dos
Srs. Agentes foi ilicita, violando as mais basilares regras ¢ principios juridicos,
encontrando-se tal busca ferida de nulidade absoluta, tendo ocorrido idénticas
\;'iolaqﬁes, com base nas mesmas referidas normas juridicas, relativamente a
dpreensdes de correspondéncia dos demais Advogados da Unilever JM;

! 58. Ora, a argumentagdo da Autoridade Recorrida expendida, a este
respeito, na sua decisdo ora em crise, € deveras constrangedora, ao ponto de ndo
mencionar uma tnica norma juridica para sustentar a sua posi¢do e actuagao,
limitando-se a mencionar “jurisprudéncia assente” sem qualquer referéncia ou
identificagio da mesma, no que s6 pode ser considerado como uma verdadeira ¢
manifesta falta de fundamentacdo da mesma, nos termos € para 0S efeitos do
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isposto nos artigos 268.%, n.° 3 da CRP e nos artigos 123.°, n.° 1, alinea d) e n.°
,124.°,n.° 1, alinea a) e 125.°, n.° I do CPA, aplicaveis ex vi artigo 19.° da Lei
2 18/2003, vicio este que desde jé e expressamente aqui se invoca, com a
onsequente cominagio de revogagfio da decisfio ora sob recurso;

59. Em todo o caso, e sem prescindir a AdC considerou, na decisio
:corrida, que (i) O “gabinete jurfdico de uma empresa ndo € susceptivel de ser
onsiderado como um escritério de advogados, ainda que o funciondrio da
npresa seja advogado”, ndo entendendo a final a AdC “que um gabinete de uma
wpresa s6 pelo simples facto de ai ter depositados alguns documentos
aborados por funciondrio da empresa, que também ¢ advogado, possa vir a ser
assificado como escritério de advogado, e logo os referidos documentos
‘otegidos sob a capa do segredo profissional”; (ii) os “autos nada revelam
Jjanto ao funcionamento desse gabinete como escritorio forense do funcionario”;
ii) 0 que estaria em causa seria “a recolha de documentos enquanto objecto da
snunciada pratica restritiva da concorréncia e ndo documentos abrangidos pelo
.gredo profissional”; e finalmente, (iv) “Para guardar um segredo € preciso que
¢ exista. (...) O Advogado estd obrigado a guardar segredo sempre que a
itureza dos factos revelados assim o justifique, o que ndo resulta da situagdo em
mcreto pois ndo estd em causa a relag@o de confianga entre advogado-cliente,
licada aos advogados que exercem a sua profissdo de um modo independente,
as o dever de sigilo de funciondrio, que nfio afasta a independéncia do exercicio
| profissdo por um advogado mas que com ela ndo se confunde”;

60. No caso em aprego, 0 Advogado em causa tem o seu gabinete instalado
. prépria empresa para a qual presta os seus servicos. Estatutariamente, ¢
mitido que o advogado exerga a sua profissdo em regime de subordinagéo. Eo
tigo 68.° do EQOA, que expressamente consagra e rege tal possibilidade e que
termina a exclusiva competéncia da Ordem para “a apreciagdo da
nformidade com os principios deontolégicos” de qualquer relagédo laboral “por

"1 da qual o seu exercicio profissional se encontre sujeito a subordinagdo
{dica”(n.® 1). Alids, os n.°s 2 ¢ 3 do referido preceito legal determinam mesmo
qulidade de quaisquer cldusulas de contrato de trabalho celebrado com e por
lvogado e de quaisquer orientagdes ou instrugdes da entidade empregadora que
strinjam a iseng¢fo e independéncia daquele ou que, de algum modo, vielem os
'neipios deontoldgicos da profissdo. Alids, este artigo 68.° do EOA deve ser
"o e interpretado conjuntamente com o artigo 84.° do mesmo Estatuto (e, bem
5im e quando relevante, com o artigo 77.°), no qual se consagra um dos valores
~is importantes da advocacia, a independéncia do seu exercicio;
. 61. Vale isto por dizer que, mesmo que exerca a sua profissdo ao abrigo de

un "1 contrato de trabalho, realizando-o nas instalagdes da sua entidade patronal, o

) . :

'w'vogado, embora se torne membro integrante da lista de trabalhadores da
o ~ . .

. presa, ndo perde a sua qualidade de Advogado, e muito menos perde a
\!*{‘i
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faculdade de exercer a sua profissdo com os valores deontoldgicos que a mesma
the exige, de onde ressaltam a independéncia, a isen¢do e a autonomia técnica.
Alias, o exercicio da profissdo ¢ inconcilidvel com qualquer cargo, funcdo ou
actividade que possam afectar tais valores e devendo o Advogado respeita-los,
conjuntamente com todas as demais regras deontolégicas previstas no EOA,
“qualquer que seja a forma de provimento ou contrato, seja de natureza piblica
ou privada, designadamente o contrato individual de trabalho, ao abrigo do qual o
advogado venha a exercer a sua actividade” (cfr. o n.° 3 do artigos 76.°, bem
como e em especial os respectivos n.%s 1, 2, 4 e 5 e ainda o artigo 84.° do EOA);

62. Decorre do exposto qué, na presente situagio, o gabinete
disponibilizado ao Advogado pela empresa - leia-se, o espago fisico -, onde o
advogado exerce a sua actividade, ndo pode sendio ser considerado como o seu
escritorio, onde podera inclusivamente ter o seu domicilio profissional, conforme
sucede no presente caso. Um “Advogado de empresa” é tio advogado como outro
que o ndo seja. E abrangido pelos mesmos direitos, faculdades, vincula¢des e
obrigagdes legalmente consagradas e definidas no EOA - sdo dois géneros da
mesma espécie (cit., em especial, o disposto nos n.°s 1 a 4 dos artigos 68.° ¢ 76.°
do EQA). Nio podem ser diferenciados em fungio disso. Encontra-se firmemente
assente na doutrina que ¢ descabida a ideia segundo a qual o Advogado, por
exercer a sua profissdo nas instalagdes da entidade patronal, o faz em espago
fisico que nao merece ser considerado como seu escritdrio. Assim, nunca poderia
o Dr. Carlos Figueiredo e, bem assim, todos os demais advogados da Buscada,
serem considerados como meros “funciondrios” desta, sujeitos a um dever de
sigilo correspondente, conforme pretende fazer crer a AdC, a este respeito, na
decisdo recorrida;

63. Neste particular, que embora a AdC nem sequer o invoque na decisdo
recorrida (o que, s por si, motivaria a sua ndo apreciagdo, a qual se faz por mera
cautela de patrocinio), a verdade ¢ que ndo sé o direito comunitario ndo é
aplicavel ao presente caso, como, ainda que fosse, nem por isso as suas mais
recentes evolugdes deixariam de dar razdo a Buscada;

64. E o direito comunitdrio nfo' é aplicavel ao caso sub iudice, desde logo,
porque, conforme supra se referiu, nfo obstante as referéncias no Mandado ao
artigo 81.° do Tratado CE e nas Credenciais ao referido artigo e ao artigo 82.°
CE, a ac¢dio de buscas e exame ora eni causa ndo teve por base juridica quaisquer
normas procedimentais ou processuais comunitarias. Isto mesmo, alids, é
confirmado pelo facto de inexistirem, em quaisquer dos documentos apresentados
pela AdC, quaisquer referéncias ao Regulamento (CE) n.° 1/2003 (o qual, atenta a
redacgdo dos n.% 1 e 2 do seu artigo 22.° e do artigo 3.° e 5.°, determina que,
ainda que o mesmo fosse aplicavel, sempre os Srs. Agentes da AdC deveriam
exercer 0s seus poderes nos termos da respectiva legislacdo nacional, bem como
ao facto de ndo existir qualquer alusio nos mesmos a qualquer pedido da
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Comissio Europeia ou de qualquer outra autoridade nacional de concorréncia,
para a realiza¢do da referida busca ou de, qu:ia.isquer' outras diligéncias, processuais
ou substantivas. Trata-se, pois, de' uma situagio puramente nacional,
consubstanciada numa situagfo processual desencadeada em exclusivo pela AdC,
a qual ¢ aplicdvel o direito processual ¢ substantivo nacional e cuja apreciacio
judicial cabe, em 1ltima instancia, sonerite #0s tribunais portugueses;

65. Em todo o caso, ainda que, por mpera hipdtese de raciocinio (mas sem
prescindir), assim nédo fosse, nem por'isso obretudo as mais recentes evolugdes
do direito comunitario, se utilizadas paral interpretar ou integrar o direito nacional
deixaram de dar razio & Buscada. De ficto, resulta do histérico Despacho
proferido pelo Presidente do TPI em 30 'de Qutubro de 2003, Procs. Apensos T-
125/03 R e T253/03 R, Akzo Nobel Chemilcals Ltd e Akcros Chemicals Ltd c.
Comissdo Europeia, que os tribunais contunitarios revisitaram a questdo da
protecefio da confidencialidade das comunic ¢Bes das empresas com Advogados
internos, tendo designadamente em cont | as evolugdes pertinentes no direito dos
Estados membros e o seu impacto jbr o direito comunitdrio e fazendo

repercutir aquelas neste e, a final, pronuncigndo-se inequivocamente, ainda que
de forma cautelar, no sentido de a mesma ser extensivel aos “advogados
internos”, quando os mesmos estejam sujéitos ao respeito de regras deontoldgicas
rigorosas; ' ! i

. o | : ~ :

66. Ora, nos termos supra expostos e ﬁue aqul se ddo por reproduzidos, o
Sr. Dr. Carlos Figueiredo, na sua qualida;e de Advogado com inscrigio em vigor
na Ordem dos Advogados Portuguesa e com um contrato de trabalho de trabatho
celebrado com a Buscada (& semethanga do ogorrido com o advogado neerlandés,
no caso Azko Nobel supra citado), enconira-ge, precisamente, sujeito s mesmas
regras profissionais e deontolégicas da Ordem de Advogados portuguesa que
devem respeitar 0s Advogados “independentes”, pelo que nem por isso poderia
deixar de cumprir integralmente as regras deontoldgicas constantes do Estatuto
da OA, designadamente em matéria de inde endéncia, autonomia e salvaguarda
do segredo profissional. Pelo que, também sé {porventura se pretendesse aplicar o
direito comunitdrio ou pretender invocar estel para interpretar o direito nacional
nesta matéria, nem por isso o resultado fingl se¢ria diferente;

67. E este mesmo sempre foi e tem sido o entendimento da Ordem dos
Advogados, a quem o préprio Dr. Carlos Figteiredo, conjuntamente com alguns
dos Mandatirios da Unilever JM, |aptesentaram posteriormente uma
exposigdo/requerimento sobre’ o sucedidp, solicitando, nos termos legais, a
emissdo de Parecer e a constitui¢do da lmél;ma como assistente no processo
judicial respectivo. Entretanto e muito recentémente, receberam os Mandatérios
comunicagdo da Ordem, onde esta, na pessoa do Senhor Bastondrio, refere
expressamente que “a Ordem tem tido, ao longo dos anos, uma posigio bastante
clara, no que diz respeito a defesa do segredo profissional dos advogados,

|
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‘ncluindo, obviamente, os que exercer

ontrato de trabalho™; !
68. Por outro lado, desde o primei

AdC manifestaram a intenc@o de proce

Carlos Figueiredo que os Mandatériof 3

Fizeram-no através da exibi¢do da res'pej
-6pia retirada do sitio da internet da (
-eferidas informagdes, prova essa que
sosteriormente foi junta aos autos pe10|
locs. anexos ao respectivo requen‘
rregularidades; !
69. Acresce que ¢ notorio que a A
5bvio, ou seja, que os poderes e atribu

Jermitem, por um lado, realizar buscd
~nediante o integral cumprimento de t'od1
aplicaveis a uma tal situagdo; e, por |
" apreender quaisquer documentos qu

srofissional, designadamente o relaul
lisposi¢des legais aplicdveis, mormente (
70. Como decorre do que ﬁco#

ntegralmente reprodu21do a apreensao| '

Jeve ser qualificada como uma apreens{
‘Jue; concreta e objectivamente, tratan
sbjectivamente considerado outra nio
. lesprotecgfo ndo s6 do Advogado, como

"_ seus servicos. Decorre v.g. dos artigos 7
" sem como dos artigos 177.° e 180.° do
"{a CRP que, grosso modo,

yual for o suporte utilizado, que rej

- Jonjugacio dos artigos do CPP supra ¢1

“xma busca e/ou apreensdo em escritori
autelas especials, com vista a protecc;
'sxercicio da profissdo, como é o caso J

1772 e n° 1 do artigo 180.° do CPP ¢

como salvaguarda do exercicio I

-qulidade.

i
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n a sua actividade no quadro de um
ro momento em que as Sras. Agentes da
'er a buscas e exame no gabinete do Dr.
5 da Unilever JM a tal se opuseram.
stiva cédula profissional e de extracto de
Jrdem, donde claramente constavam as

- oi, desde logo e in loco, apresentada e

s Mandatarios da ora Recorrente, como
mento de arguigdo de nulidades ¢

.dC insiste em nfo compreender o que €
ices que legalmente dispde apenas lhe
s e exames a gabinetes de advogados
)s as disposi¢cdes constitucionais e legais
outro lado, que ndo pode examinar e
e estejam abrangidos pelo segredo
vo aos advogados, nos termos das
las supra citadas;
1 explicitado supra e aqui se da por
de documentos empreendida pela AdC

" jo em escritério de Advogado, uma vez

:_do-se de um escritério de Advogados
' ‘pode ser a qualificagfio, sob pena de
. inclusivamente, de quem lhe solicita os

}2¢ 71.° EOA e do artigo 201.° do CPC,

PP e até mesmo do n.° 8 do artigo 32.°

“ndo pode |+

ser apreendida a correspondéncia seja
, peite ao exercicio da profissdo” Da
1dos é possivel, igualmente conclmr que

i de advogado se reveste de requ151tos e
a,o de valores basilares e essenciais do
10 segredo profissional, requlsltos esses
Io artigo 70.° do EOA e n.° 3 do artigo

i nenhum dos quais, saliente-se, foi, no
i

24l
"1vogad0 da ora Recorrente e recolher a

~ar qualquer dos requisitos impostos por
1 ivre e independente da profissdo de

.|>rat1c:a sob todos os aspectos, ferida de
e a AdC vindo invocar, na decisdo
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*ecomda que o gabinete do Advogzado nao pode ser considerado com® um
ascritério (o que, de resto, ndo procede, comol ja se demonstrou), € de realcar qup:
sonforme decorre da letra e da melhor doutri ma relativa aos artigos 70.° e 71.° do
EOA, “as garantias decorrentes destﬁ artigo | 'devem ser respettadas em qualquf:x
local onde o Advogado faca arquivo da sua documentacédo profissional, sendo por
isso indiferente que 0 mesmo se situe no domicilio profissional ou na sua
‘eSIdenma ou mesmo na propria pasta ond¢ transporte documentos”, devendo
°ntendel;L se que a proibigéo de apree‘rnsao de correspondéncia respeita a “toda e
qualquer correspondéncia profissional, quer ela se encontre no escritério do
1dv0gado quer em outro qualquer hfloar inéluindo em poder de terceiro” dado
Jue “o prece1to visa assegurar o segredo pro ﬁssmnal consagrado no art. 87. ©7;
2. Ou seja, mesmo a supor, qzzod non e sem minimamente conceder, qup
Jor me{a hipétese de raciocinio, p gabinete do Advogado Sr. Dr. C ar10<

Figueiredo ndo pudesse ser conmdergdo como um escritério de advogado; nem}

sor isso a apreensdo de correspondghcia prloﬁssmnal no ¢ do mesmo, phrque

- 2ntdo em “poder” de um terceiro - inicasu a Buscada -, sempre seria ilegal. M ;s.%
5> valor da inviolabilidade do domlCLlO do Advogado tem uma natureza de t'al
mnodo fundamental que se encontra iesmo garantida pelos supra citados dI'tlgCF
34.° n. s I e 4, e pelo artigo 8.° da C]!?DH canforme interpretado pelo TEDH;
7:; Assim sendo, importa coy siderar! aplicavel a integralidade do supra
*eferldo a toda a documentagéo aplueendlda pela AdC, colocada em envelope
selado, [em virtude de a mesma éstar coberta pelo sigilo profissional dos
advogados, seja por se tratar de ¢ nespodden01a trocada ou de documentos
slaborados ou solicitados pelos imesmos| ou nos quais aqueles tiverafn
Intervenco, seja porque se tratar de documenjtago apreendida no gabinete do SE‘
Dr. Carlos Figueiredo; : -* -
o 74 Em conclusfo, deveré clarificar-se que nfo pode tentar negar—Se o
Jresente caso, a intromisséo ilicita por parte |da AdC em escritdrio de Advégacfo
2 consequentemente, nio pode deixar de reconhecer-se a violagio da Ie1 pe]a
é.preenséo de correspondéncia nesse mismo escritorio. Deve demar-ﬂe.L
“‘nequivacamente assente que um ad gado lor exercer a sua profissdo mteUradd
“auma estrutura empresarial, ndo petde essa mesma qualidade, nem o e‘spago
fisico omde desenvolve a sua actividade pode deixar de ser considerado como ‘o
.seu escrjtorio. Consequentemente, né ‘podem ser violadas as leis que proteéem :q
wcleo duro de tal profissdo, nfo podendd ser apreendida, sem mais, a sua
: .,orrespcndenma sob pena de violagiio de lei e nulidade do acto. Assim, ao tér
srocedido, sob protesto e nos terimos acima expostos, a buscas, exame ¢
ipreenséio, em escritorio de Advogado de documentos e correspondéncia sujeitos
i 1,1 segredo profissional, sem para tal teﬂr apresentado um mandado emitido por um
*LL .uiz, fazer-se acompanhar do mesmo e de um representante da Orderr|1 dos

‘Advogados, nos termos constltucwnms e legais, a AdC v1olou flagrantemente o

Y 3
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f_disposto no artigo 8.° da CEDH, nos artigos 8.°, 16.° n.° 1, n% 1, 3, 8 ¢ 10 do
132.°, 34.°,208.° da CRP, e nos artigos 126.°, n.s 1, 2, alineas ¢) e d) ¢ 3, 177.°,
1.°3e4,179.°,n.°2, 180.°,n° 1 a3 ¢268.°, n.° 1, alinea ¢) do CPP (aplicavel
izx vi dos artigos 19.° e 22.° da Lei n.° 18/2003 e artigo 41.°, n.° 2 do RGCO),
ljem como o disposto nos artigos 68.°, 70.°, 71.°, 72.° ¢ 75.° do EOA;

75. Pelo que, tendo-se conmdurado na decisdio recorrida, que tal
]1rocediment0 teve lugar no estrito cumprimento da Lei, nfo assistindo razdo a
¢>ra Recorrente, nos termos que a mesma alegou, no seu requerimento de argui¢ao
c:le nulidades e irregularidades, deve a decisdo recorrida ser declarada nula, neste

sarticular, e ordenada a consequente devolugdo integral de todos os documentos
¢ipreendidos, bem como a consequente nulidade integral da prova respectiva; e,
hjem assim ¢ na medida em que possa porventura pretender considerar que o

Mlandado e as Credenciais atribuiriam poderes 4 AdC para empreender os
¢ ;omportamentos ora em causa, deverd ser declarada a correspondente nulidade,

rudo nos termos do dlsposto nos artigos' 126,°, n% 1, 2, alineas ¢) e d) e 3, 177,°,
11.°3,179°,n°2e 180.°,n% 1le2e122.°do CPP;

76. Por altimo, e ndo obstante a decisdo recorrida ser omissa a este
r'iespeito solicita-se expressamente a esse Douto Tribunal que ordene, ainda que
[rovisoriamente, & Autoridade Recorrida que se abstenha de proceder & abertura
(f los envelopes selados na sua possé, dos quais constam os documentos
¢ :ontrovertidos e discutidos no presente ponto, na pendéncia da Douta andlise
Clesse Tribunal;

! 77. No seu requerimento de arguig:e”to de nulidades e irregularidades, a
H3uscada alegou, por mera cautela de patrocinio e sem conceder, que o Mandado
Heferla permitir a “busca, exame, recolha e apreensfio de documentagio em
quporte de papel ou digital, nomeadamente, cépias, telecopias (...) cdpias de
cutros escritos que se encontrem ja abertos e arquivados em suporte escrito ou

ligital, ou circulando abertos nos servigos, cépia de comunicagdes electronicas
i'ue se encontrem ja abertas e arquivadas no sistema ou for a dele”. A mesma
s ituagdio ocorria relativamente as Credenciais passada aos diversos elementos da
A&dC que intervieram na busca. Porém, conforme a Buscada alegou, a apreensio
d e correspondéncia, por constituir uma intromissio na mesma ou nos meios de
tt =lecomumcag;ao ¢ proibida em sede de processos de contra-ordenagfo, nos
t< xrmos do n.° 2 do artigo 12, n.° 8 do artigo 32.° e do n.° 4 do artigo 34.° da CRP
do n? 1 do artigo 42.° do RGCO, adverténcia que, alids, constava do proprio
cﬁespacho proferido pela Dignissima Magistrada do Ministério Publico. Mais

a legou a Buscada que, de acordo com a Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio
d e Lisboa, em nada relevava o facto de a correspondéncia se encontrar ja aberta e
s|2r conhecida nos circuitos internos da empresa, na medida em que o que se
plretende é proteger a correspondéncia face ao exterior;
|
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78. Assim, entendeu a Buscada que quer o Mandado, quer as credenciais
em causa seriam nulos, na medida em que autorizam e ordenam aos Srs. Agentes
da AdC a proceder a apreensdes absolutamente proibidas pelos citados artigos
32.°,n.° 8 e 34.°, n.° 4, da CRP e artigo 42.° n.° 1 do RGCO. No entanto, ainda
que assim ndo se entendesse, e se considerasse que a apreensio de
correspondéncia € admitida em sede de procedimento contra-ordenacional,
sempre teria que se considerar que tais apreensdes teriam que ser ordenadas por
Juiz, sob pena de nulidade (cfr. artigo 179.° do CPP);

79. Na sua decisdo recorrida, vem a AdC defender a legalidade da
apreensdo das cartas e emails por si levada a cabo no &mbito da diligéncia de
buscas ¢ apreensdes por si efectuada na sede da ora Recorrente, a coberto de
Mandado de Busca e Apreensdio, emitido pela Dignissima Magistrada do
Ministério Pablico. O argumentério por si expendido para defender a legalidade
da sua conduta assenta, todo ele, na interpretag¢do da expressdo “correspondéncia”
constante dos normativos legais aplicéveis, acabando mesmo aquela autoridade
por chegar a espantosa conclus@io segundo a ndo procedeu a apreensdo de
qualquer “correspondéncia”, ja que, no seu entendimento, apenas se podem
qualificar como “correspondéncia” as comunicagBes escritas {encomendas, cartas
ou qualquer outro escrito) que se encontrem fechados;

80. Para corroborar este seu entendimento, a AdC socorre-se da letra do n.°
I do artigo 194.° do CP. Ainda segundo a tese defendida pela AdC, todos os
restantes documentos (ex. cartas abertas, comunica¢des electrdnicas igualmente
ja abertas e arquivadas na empresa, etc.) mais nio sdo que meros objectos para
efeitos de aplicacdo do art.° 178.° do CPP, razdo pela qual a sua apreensdo ndo s
¢ admitida, como néo carece de ser autorizada por Juiz, encontrando-se excluida
a aplicagéo do art.® 42.° do RGCO e do art.® 179.° do mesmo CPP;

81. Sucede porédm que, ao pretender definir o conceito de
“correspondéncia” com recurso aos elementos constantes do tipo criminal do
crime de Violacdo de Correspondéncia ou de Telecomunicagdes, p.p. pelo artigo
194.° do CP, a AdC confunde ilicito criminal, com ilicitude na obten¢do de meios
de prova, conceitos bem distintos e a que correspondem previsdes legais
igualmente diversas;

82. Para esta sua tarefa exegética, a AdC socorre-se de um raciocinio nos
termos do qual apenas os comportamentos e acgbes que a lei tipifica como
criminosos lhe estio vedados na investigacdo contra-ordenacional. Nada mais
errado, porém. Isto porque, como € sabido, o direito penal e as normas
incriminadoras funcionam como Ultimo reduto da intervencéo do direito, apenas
sendo tipificados como crime os comportamentos claramente ofensivos da
consciéncia colectiva da comunidade, ficando de fora muitos outros
comportamentos € acgdes que, ndo obstante ndo consubstanciarem a pratica de
qualquer crime, nfo sdo permitidos pelo Direito. Vale isto por dizer que o simples
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facto de a legislagio penal apenas punir como ctime o acto de “abrir”
correspondéncia fechada (o que, alids, ndo se aplica a correspondéncia
electronica), ndo significa que seja legitimo transpor esse conceito para o
processo-crime - € ainda menos para o processo contra-ordenacional - concluindo
que a lei processual penal (e contra-ordenacional) apenas qualifica como
correspondéncia os escritos que se encontrem “fechados”;

83. Na auséncia de previsdo especifica na Lej n.° 18/2003, a disciplina da
apreensio de correspondéncia é regulada pelo artigo 42.° do RGCO (cfr. artigo
22.9 da referida Lei n.° 18/2003), sendo que, nos termos do seu n.° 1 “Nao ¢
permitida a prisfo preventiva, a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de
telecomunicagdo nem a utilizagio de provas que impliquem a violagdo de segredo
profissional”. Ao contrario daquilo que a AdC defende na sua decisdo, as
proibigdes referentes aos meios de obtengdo de prova constantes deste artigo sdo
bastante mais abrangentes que as proibigdes constantes do CPP, nomeadamente
dos artigos 178.° e segs. Isto porque, como ensina a doutrina, o referido artigo
pretende afastar do dmbito de aplicagio do processo contra-ordenacional meios
de coacclio e meios de prova que nfo se coadunam com a natureza do mesmo;

84. Pelo que, acompanhando a melhor doutrina, se deve entende que os
termos em que estd formulada a proibigdo de prova vdo mais longe que a mera
apreensdo de correspondéncia a que se reportam os artigos 179.° a 181.° do CPP.
Na verdade, a proibicio parece estender-se a qualquer utilizagdo de
correspondéncia que ndo aquela que foi voluntariamente carreada aos autos. Tal
proibigio vem, alids, na esteira do disposto no n.° 4 do artigo 34.° da CRP,
encontrando-se, pois, constitucionalmente vedada a possibilidade de apreensdo de
correspondéncia em processo contra-ordenacional, o que bem se compreende
atenta a sua distinta natureza e garantias relativamente ao processo penal. Ou
seja, o referido artigo 42.° do RGCO, por conter regulamentagdo especifica
quando 2 apreensdo de correspondéncia, afasta a aplicagdo do artigo 179.° do
CPP ao processo contra-ordenacional, e estabelece a proibigdo absoluta de
utilizacdio de correspondéncia nio autorizada pelo visado, como meio de prova;

85. E nem se diga, como o faz a AdC que a expressdo “correspondéncia”
constante dos supra citados artigos deve ser interpretada como “correspondéncia
fechada”, encontrando-se todos os escritos abertos, “ainda que (...} previamente
enviados por comunicagio & distincia”, fora da referida proibi¢do de apreenséo.
Isto porque, para além de, como ficou demonstrado, ndo serem vélidos os
argumentos utilizados por esta autoridade, tal ndo faz qualquer sentido, na
medida em que o que se pretende acautelar com os referidos normativos legais
que proibem a apreensdo de correspondéncia em processo contra-ordenacional, €
a protecgfio da correspondéncia face a entidades externas. Este mesmo fol o
entendimento perfilhado pelo Tribunal de Comércio na douta decisdo de
31.01.2005, proferida pelo 1.° Juizo, no ambito do processo n.® 412/04.0TYSLB;
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86. No que respeita a esta deciséo, citada no requerimento de arguicéo de
nulidades e irregularidades das buscas e apreensdes levadas a cabo pela AdC,
apresentado pela ora Recorrente, de referir que s6 por mé-fé pode a AdC vir
agora invocar desconhecer se a mesma transitou ou nfo em julgado. Isto porque
so trata de uma decisdo proferida do dmbito de um processo do qual esta
autoridade & parte. Ora, a AdC bem sabe que interpds recurso da referida decisao,
o qual foi indeferido por inadmissibilidade legal, nos termos do artigo 55.%, n.° 3
do RGCO. O que a AdC néo pode ¢é alegar desconhecimento de factos pessoais
e/ou de que deve ter conhecimento, com 0 Uimico intuito de “lancar a confusdo”,
numa atitude pouco consentdnea com o cumprimento das fungdes, deveres e
obrigacdes que lhe estdo legalmente atribuidos;

87. Refira-se, por outro lado que tudo o que ficou dito tem plena
aplicabilidade a correspondéncia electrénica, com a agravante que, se € verdade,
como refere a AdC, que, em matéria de buscas e apreensoes, a let processual nao
consagra um regime juridico especifico para a correspondéncia sob a forma
electrénica, ndo é menos verdade que o tipo incriminador da violagfo de
telecomunicagbes ¢ bem mais abrangente que o tipo criminal da violagdo de
correspondéncia (cfr. n° 2 do artigo 194.° do CP). Assim, quanto &
correspondéncia electrénica, a lei criminal ndo pune apenas a respectiva abertura,
mas toda e qualquer intromissio, sem consentimento do visado, numa formulagéo
bastante mais proxima da redacgdo dada do artigo 42.° do RGCO, sendo este
igualmente o entendimento da nossa jurisprudéncia que, mesmo no que ao
processo penal concerne, considera ser proibida a apreensdio de qualquer
correspondéncia electrénica, sem consentimento do respectivo titular e sem
cumprimento dos requisitos previstos no artigo 179.° do CPP (cfr., v.g., 0 acdrddo
proferido pelo STJ em 20.9.2006);

8. Dir-se-4, em suma ¢ aplicando tudo o que ficou exposto ao caso
concreto, que atento o teor do artigo 42.° do RGCO, € absolutamente proibida a
apreensio de qualquer correspondéncia (electrénica ou outra, aberta ou fechada)
em sede de processo contra-ordenacional, ndo sendo tal meio de obtencdo de
prova admissivel, sequer com autorizagdo e posterior validagdo do Juiz. No
entanto, ainda que assim nfo se entendesse e se considerasse que a apreensdo de
correspondéncia, sem autorizagdo do respectivo titular, € um meio de obtengdo de
prova admissivel em processo contra-ordenacional, sempre teria que se entender
que o mesmo apenas seria valido, caso tivessem sido cumpridos os requisitos
constantes do artigo 179.° n.% 1 e 3 do CPP, ou seja, com autorizagio e apods
validagio do Juiz. Este entendimento ¢ de aplicar a qualquer correspondéncia,
maxime as cartas e emails apreendidos no dmbito dos presentes autos, ainda que
abertos e arquivados no escritério da ora Recorrente, pelas razdes expostas ¢
atentas as decisdes jurisprudéncias supra transcritas;
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80 Em face de tudo o que ficou exposto, tendo os Srs. agentes da AdC
apreendido e tomado conhecimento do contetido de diversos emails e cartas
pertenga da Recorrente, sem expressa a sua autorizacgio (dir-se-ia, até, que contra
a sua vontade expressa, atento o teor do requerimento de arguigio de nulidades ¢
irregularidades das apreensdes por esta apresentado), a coberto, unicamente, de
um Mandado - nulo como ja se demonstrou - emitido e assinado pela Dignissima
Magistrada do Ministério Pablico e sem qualquer intervengdo por parte de um
Juiz, violou aquela autoridade os artigos 32,°, n.° 8, 34.° n.° 4 da CRP, os artigos
41° ¢ 42°n° 1 do RGCO, o art.® 126.°n° 3 do CPP e ainda, subsidiariamente,
os artigos 178.°, 179.°, ¢ 184.%, todos daquele Codigo. Tendo sido obtida através
de um método proibido de prova, a mesma ¢ nula (cft. artigo 126.° n.° 3 do CPP),
nulidade essa cuja declaragdo desde jé se requer, bem como que seja ordenada a
imediata restitui¢do 4 Recorrente de toda a correspondéncia copiada e apreendida

no ambito das buscas sub iudice.»
*

A Autoridade da Concorréncia (doravante AdC) respondeu, apresentando
alegagdes ao abrigo do disposto no art. 51° n°l da Lei n° 18/2003 de 11/06
(doravante apenas Lei n® 18/03 ou Lei da Concorréncia) pedindo a rejei¢do do
recurso por ter sido extemporaneamente interposto e, subsidiariamente, seja
negado provimento ao recurso, mantendo-se a decisfio proferida pelo Conselho da
AdC.

Formulou as seguintes conclusdes:

«A. O presente Recurso de Impugnacio € intempestivo por ndo ter sido
apresentado no prazo continuo de 15 dias a contar da realizacdo da acgéo de
buscas e apreensio efectuada na sede/instalagdes da empresa Unilever.

B. Pelo motivo supra exposto, o Recurso de Impugnagéo deve ser rejeitado
nos termos do disposto no artigo 63.° do RGCOC.

C. Caso assim ndo se entenda, o que néo se concede, deve ser corrigida a
versdio dos factos apresentada pela Recorrente ¢ considerado totalmente
improcedente o vicio de falta de fundamentacfio arguido, a vdrios titulos,
relativamente & Decisdo da AdC ora sob recurso, que em 28 de Margo de 2007,
manteve a apreensio dos documentos apreendidos na busca ocorrida a 8 de
Marco de 2007 na sede/instalagdes da Recorrente Unilever, por o mesmo néo se
verificar dado que a Decisfio se pronuncia sobre todas as nulidades arguidas e
fundamenta em termos bastantes o seu indeferimento dessas nulidades.

D. E, mesmo que o vicio referido no ponto anterior se tivesse verificado, o
que nio concedemos, 0 mesmo encontra-se sanado por ndo ter sido arguido
dentro do prazo legal de trés dias concedido pela lei, quando se verifica uma mera
irregularidade processual (cf. artigo 123.° do CPP);

E. Devem, igualmente, ser consideradas totalmente improcedentes as
nulidades invocadas pela Recorrente:
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F. Relativamente a busca em domicilio por falta de Mandado Judicial,
designadamente por a busca em causa, & sede da Unilever, ndo poder ser
considerada uma “busca domiciliaria”.

G. Relativamente a falta de mencdo no Mandado e nas Credenciais, da
qualidade de arguida, por a mesma nfo ter sido oportunamente arguida pela
Buscada no seu Requerimento de argui¢do de nulidades encontra-se fora do
objecto do presente Recurso de Impugnagdo, tal como a Recorrente ela propria o
configurou, ou seja como um Recurso de Impugnagdo da Deciséo da AdC que se
pronunciou sobre as nulidades arguidas, e, subsidiariamente, por a qualidade de
arguida ndo ter que ser expressamente referida naqueles documentos, nem ter que
ser invocada qualquer qualidade da Buscada em confronto com as diferentes
alineas do n.° 1 do artigo 17.° da Lei da Concorréncia, nem, tdo pouco, ser
obrigatéria a constitui¢do formal de arguido em processo de contra-ordenagéo.

H. Relativamente a falta de mencdo, no Mandado e nas Credenciais, da
possibilidade de recurso e prazo do mesmos, dado que os mesmos ndo podem ser
considerados decisdes administrativas para efeitos do disposto nos artigos 55.° e
46.° do RGCOC, e mesmo que o fossem, dificilmente seriam decisGes recorriveis
ao abrigo do disposto no artigo 55.°, n.° 2 do RGCOC,

I. De resto, nem tio pouco numa diligéneia de busca, esta sim recorrivel,
estaria a AdC, obrigada a indicar essa possibilidade de recurso e respectivo prazo,
como resulta de Jurisprudéncia do Tribunal de Comeércio.

J. Relativamente a auséncia, no Mandado e nas Credenciais, do objecto e
finalidade da busca, exame e apreensfo, por ndo ser verdade e por, a existir, o
mesmo tem que se considerar sanado por, em pleno decurso da diligéncia e cerca
de sete horas antes do seu fim, antes, pois, da apreensdo formal dos documentos
(cf. Auto de Apreensdo) e verificacfo pelos Iustres Mandatarios de toda a
documentacfio apreendida, foi entregue o Pedido de Mandado da AdC, para o
qual o Despacho que autoriza a busca remete.

K. Relativamente a falta de fundamentagido do Mandado e da violagdo do
principio da proporcionalidade, por nfio se verificar a referida falta de
fundamentacio dado que nfo é necessario existirem indicios fortes, nem contra a
Buscada, nem mesmo quanto 4 infracgdo propriamente dita, para ser determinada
uma accio de busca, € por violagdo do objecto do presente do Recurso de
Impugnacdo por ndo ter sido invocada qualquer violagdo do principio da
proporcionalidade no Requerimento de arguigdo de nulidades, e, ainda,
subsidiariamente, por tal violag8o ter sido invocada em termos genéricos e vagos
pela Recorrente, nas suas Alegagdes.

L. Relativamente 4 entrada em escritério de advogado e & apreensdo de
correspondéncia coberta pelo sigilo profissional, por ndo estar a documentagéo de
Advogado interno sujeita ao mesmo sigilo profissional que cobre a documentagio
de Advogado externo e consequentemente a busca em gabinete da empresa
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ocupado por um funcionario com essa qualidade nfo estar igualmente sujeita as
mesmas formalidades estabelecidas no CPP para os escritérios dos Advogados
externos; por a documentagfo recolhida no dmbito de gabinete, situado nas
instala¢des da prépria empresa Buscada, poder nem sequer ter nada a ver com o
aconselhamento juridico eventualmente prestado, mas ser documentagéo relativa
a actividade da empresa em geral que se encontre localizada, por alguma razio,
naquele gabinete; e, ainda, por ndo ter sido demonstrado, a saciedade e com total
clareza, a qualidade do Dr. Carlos Figueiredo como Advogado da empresa, dado
que o mesmo se apresentou como Director Juridico, desconhecendo se € a esse
titulo ou a titulo de Advogado que 0 mesmo esta contratado pela Unilever.

M. Relativamente a apreensdo de correspondéncia em geral, por a
documentacdo que a Buscada vem qualificar de “correspondéncia” ndo merecer
essa qualificacfo legal, tratando-se de meros documentos cuja apreensdo €
legalmente permitida no ambito de processo contra-ordenacional e sob Mandado
emitido pelo Ministério Publico, como qualquer outra documentagdo passivel de
ser apreendida em ac¢do de busca determinada pela AdC enquanto autoridade
administrativa, em processo de contra-ordenacfo por infrac¢do as regras da

concorréncia.
*

IV — A AdC, nas suas alega¢Ges veio arguir o que denominou
“extemporaneidade do recurso”, expondo que claramente o presente recurso foi
interposto da decisdo da AdC de 28/03/07 que manteve a apreensdo dos
documentos apreendidos na busca realizada em 08/03/07 ¢ decidiu a sua ndo
devolugdo & buscada, quando deveria ter sido intentado da busca e apreensio
propriamente dita.

Aponta que, salvo o vicio de falta de fundamentacéo da decisdo recorrida &
luz do CPA, todos os demais vicios da decis@o recorrida se reportam & diligéncia
propriamente dita, aos documentos nela entregues ou a prova nela recolhida.

Desenvolve que é da competéncia da AdC decidir da necessidade de se
procederem a buscas e apreensodes, competindo a autoridade judicidria para tanto
solicitada autorizar ou ndo tais buscas e dai retira que quem decide sobre a
realizagdo de buscas e apreensdes em inquéritos contra-ordenacionais € a propria
AdC. Nesta sequéncia identifica como medida passivel de recurso nos termos dos
arts. 50° n°2 da Lei n® 18/03 e 55° n°2 do RGCOC a decisdo da AdC de proceder
a buscas e apreensdes e ndo a decisfio da AdC de 28/03.

Entender de forma diferente seria equivalente a uma espécie de
“reclamagdo necessaria”, condicionando o acesso ao direito das buscadas o que
seria intoleravel a luz do art. 20° da Constituigdo da Repitblica Portuguesa.

Mesmo sem recorrer a Lei Fundamental tal entendimento contraria toda a
légica do regime juridico que rege o processo contra-ordenacional, no qual, com
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naturalidade, se prevé a impugnacgio judicial da apreensdo de objectos nos termos
do art. 85°.

Também a previsio de prazo para a impugnagdo judicial das medidas
ficaria desvirtuado com este entendimento porque bastaria que a buscada, a
qualquer momento, solicitasse a devolu¢do da documentacéo, mesmo que fora do
prazo para argui¢do de nulidades e irregularidades para obter uma deciséio que
seria recorrivel, mesmo que apenas de indeferimento por intempestividade.

A recorrente assenta a tempestividade da apresentag@io do presente recurso
de impugnagdo em Ac. do TRL de 16/01/07, aresto que a AdC entende partir do
pressuposto errado de que, até ser emitida decisdo da AdC sobre a arguicdo de
nulidades e irregularidades néo existe deciséo recorrivel.

A decisiio da AdC que determina a busca existe e € recorrivel e mais do
que isto existe a busca propriamente dita, que como medida tomada pela
autoridade administrativa é directamente recorrivel nos termos do art, 55° do
RGCOC e 50° n°2 da Lei da Concorréncia.

Mais alega que tal entendimento sempre foi pacifico, incluindo no Tribunal
de Comércio, até ao referido Acédrdéo TRL.

Enumera decisdes mais recentes do Tribunal de Comércio de Lisboa ¢ do
Tribunal da Relacio de Lisboa e que entende darem razdo a sua perspectiva ¢
termina concluindo que, em processo de contra-ordenagio, sendo o Unico meio
juridico de reacgdo as decisdes, despachos e medidas das autoridades
administrativas o recurso de impugnagdo e ndo a arguigdo de nulidades e
irregularidades, junto do TIC ou de outro tribunal, nfio colhe o brocardo dos
despachos recorre-se e das nulidades reclama-se, ndo sendo igualmente aplicavel
o disposto no art. 379° n°2 do Cddigo de Processo Penal.

Pede a rejeicio do recurso nos termos do disposto no art. 63° do RGCOC,
por intempestivo.

Apreciando:

Como refere a AdC, o presente recurso de impugnagfo judicial foi
interposto expressamente da decisio do Conselho da Autoridade de 28/03/07.

O recurso foi interposto no prazo legal, contado da decisdo identificada
como recorrida, razio pela qual nenhuma questdo de extemporaneidade se
levanta ou levantou (o que determinou a admisséo do recurso).

O que a AdC vem suscitar sob a veste de “extemporaneidade” ¢ sim a
irrecorribilidade da decisfio: defendendo, como defende, que o recurso deveria ter
sido interposto da “medida” por si tomada de proceder a diligéncias de busca e
apreensdo. Mais adianta que n3io hd possibilidade de arguir nulidades e
irregularidades em processo de contra-ordenagdo de concorréncia.

O art. 55° n°2 do RGCOC, para o qual remete o art. 50° n°2 da Lei n® 18/03
prescreve que: «As decisbes, despachos e demais medidas tomadas pelas
autoridades administrativas no decurso do processo sdo susceptiveis de
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impugnagdo judicial por parte do arguido ou da pessoa contra as quais se
dirvigem. »

Este preceito regula apenas e tdo somente as impugnag¢des judicials — 08
recursos — como € o caso do presente.

Quid juris, na tese da AdC se o arguido néo quiser recorrer e sim, como 0
fez no caso presente, quiser arguir nulidades?

Prévia a esta questdo ¢ a da existéncia de possibilidade de arguir nulidades
e irregularidades em processos da natureza daqueles em que nos movemos.

Como refere a AdC, a propria busca e, em especial a apreenséo podem,
numa certa perspectiva, ser qualificadas como medidas, delas sendo possivel
recorrer, impugnando judicialmente, v.g. a decisdo de apreensdo de determinados
elementos. Se o visado pela busca entender interpor um recurso de impugnag¢do
judicial, em abstracto, ele poderda e deverd ser apreciado pelo tribunal
competente, no caso o Tribunal de Comércio de Lisboa.

Mas ¢ se os visados entenderem arguir nulidades e/ou irregularidades € ndo
impugnar judicialmente?

Se bem entendemos as alega¢bes da AdC neste particular o raciocinio por
esta seguido & o seguinte: em processo de contra-ordenagfo o unico meio juridico
previsto de reaccfo as decisBes, despachos e medidas das autoridades
administrativas é a impugnagdo judicial, ndo estando prevista a arguicdo de
nulidades e irregularidades junto do Tribunal de Instrugdo Criminal ou outro
tribunal ou entidade. Daqui parte para a conclusfo de que, nfio estando previsto,
ndo existe.

Entende, por outro lado que o art. 379° n°2 do Cédigo de Processo Penal
ndo ¢ aplicavel (as nulidades da sentenca penal devem ser arguidas ou conhecidas
em recurso).

Assim, resumindo a posicdo da AdC, porque inexiste remédio
expressamente previsto, nfio hd qualquer possibilidade de arguicdo de
nulidades/irregularidades em processo de contra-ordenagdo, seja para a propria
AdC, seja para o tribunal.

Vejamos entfio se procede o argumento base da AdC (inexisténcia de
previsdio expressa).

Nem o RGCOC nem a Lei da Concorréncia contém qualquer disposi¢do
que regule a questdo das nulidades e irregularidades em processo de contra-
ordenagdo (e contra-ordenagfo de concorréncia) seja de forma similar ou oposta a
previsio dos arts. 118°a 123° do Cddigo de Processo Penal.

Compulsando as disposi¢Bes ali contidas a questio a responder € de se
podem ser cometidas nulidades e/ou irregularidades em processo contra-
ordenacional {de concorréncia por ser esse 0 caso que nes ocupay.

Deixando de lado as nulidades insanaveis, que podem ser arguidas a todo o
tempo, nomeadamente no recurso da decis@io final, e olhando ao elence do art.
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120° do Cédigo de Processo Penal (taxativo, tal como o elenco do art. 119° do
Codigo de Processo Penal) resulta claro que algumas podem ocorrer em processo
contra-ordenacional ¢ outras ndo: em geral, nfo se mostra possivel o emprego de
forma de processo diversa, por apenas haver uma forma de processo prevista
(estamos a ignorar expressamente 0 processo especial previsto no RGCOC por
ser muito especifico — arts. 83° a 87°); igualmente, dada a inexisténcia das figuras
processuais de assistente e partes civis, a omissdo da notificagio destes néo
configura qualquer nulidade; por outro lado é possivel a omissdo de nomeagdo de
intérprete, dada a latitude do art. 92° n°2 do Cédigo de Processo Penal (mais uma
vez matéria completamente omissa no RGCOC e Lei da Concorréncia), bastando
pensar na inquiri¢do de uma testemunha que ndo conhega ou domine a lingua
portuguesa e cuja inquiri¢io € levada a cabo pela AdC, nos termos previstos no
art. 41° n°2 do RGCOC e 17° n°l, als. a) e b) da Lei da Concorréncia e,
claramente, mais uma vez em abstracto, pode haver insuficiéncia do inquérito e
da instrucdo ou podem ser omitidas diligéncias essenciais para a descoberta da
verdade.

Também nos parece relativamente meridiano que podem ser cometidas
irregularidades; basta olhar 4 letra do art. 123° do Codigo de Processo Penal ¢ a
algumas disposigdes (ao acaso) da propria Lei da Concorréncia e do RGCOC:
havera, por exemplo uma irregularidade se for violado o previsto no art. 47° do
RGCOC (porque o art. 23° n°1 da Lei da Concorréncia ndo esgota toda a matéria
do art. 47° do RGCOC), ou se for decidido o arquivamento de um inquérito sem
que seja dado prévio conhecimento ao denunciante (art. 25° n°2 da Lei da
Concorréncia).

Aligs, inimeras tdm sido as decisdes deste tribunal reconhecendo a
existéncia de irregularidades em processo contra-ordenacional, regra geral
sanadas por a sua arguicdo ser apenas efectuada em sede de impugnacéo da
decisfo final condenatdria, e mesmo de nulidades.

Ou seja, podem ser cometidas nulidades e irregularidades em processo
contra-ordenacional da concorréncia.

A regra, no Cédigo de Processo Penal € a da argui¢do pelo interessado
(nulidades sandveis e irregularidades), nos termos dos arts. 120° e 123°, em
determinado prazo, sob pena de sanag¢fo.

As infraccBes as normas previstas na LdC (bem como as infracgdes as
hormas comunitarias) constituem contra-ordenagdo, nos termos do seu art. 42°,
puniveis com coima (art. 43°) e sangéo acesséria de publicitagdo da infracgdo (art.
45°),

Seguem o regime geral das contra-ordenagdes, previsto no Decreto Lei n°
433/82 de 27/10 (na sua redacgo aplicavel), com as especificidades previstas na
Lei da Concorréncia.
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Prevé o art. 19° da Lei da Concorréncia que O0s procedimentos
sancionatérios respeitam os principios gerais aplicaveis ao procedimento € a
actuagdo administrativa constantes do Cddigo de Procedimento Administrativo
bem como, se for caso disso o regime geral dos ilicitos de mera ordenagéo social.

O art. 22°, por sua vez prevé que 0S processos por infrac¢io ao disposto
nos artigos 4.°, 6.° ¢ 7.° se regem pelo disposto na seccdo respectiva, na secgdo [
do capitulo respectivo e, subsidiariamente, pelo regime geral dos ilicitos de mera
ordenacdo social.

A aplicagdo do direito subsidiario deve ser feita nos termos do art. 41°n°1
do RGCOC que estabelece: «Sempre que o contrdrio ndo resulte deste diploma,
sdo aplicdaveis, devidamente adaptados, os preceitos reguladores do processo
criminal.».

Temos, portanto, em primeiro lugar que olhar ao regime da Lei da
Concorréncia, seguidamente a4 Lei Quadro das Contra-ordenagdes, apos o que
terd que se averiguar se é necessdrio e admissivel, para regular determinada
questio de direito contra-ordenacional, recorrer aos preceitos de direito
processual penal. Se a resposta as duas questdes (necessidade e admissibilidade)
for positiva, terd ainda que se determinar se as regras processuais penais devem
ser literalmente aplicadas ou se devem ser devidamente adaptadas a estrutura,
funcionamento, valores e fins do processo de contra-ordenagfio — cfr. Anténio de
Oliveira Mendes e José dos Santos Cabral in Notas ao Regime Geral das Contra-
ordenacdes ¢ Coimas, pg. 105, 2* edigdo, em anotag@o ao art. 41°,

Aplicando  esta  metodologia & questio da arguicdo de
nulidades/irregularidades temos que:

- inexiste regulamenta¢fio propria para a questio, no RGCOC e na Lei da
Concorréncia,

- podem ser cometidas nulidades e irregularidades em processos de contra-
ordenagdo da concorréncia;

- logo, existe a necessidade de recorrer ao direito subsididrio para regular
esta matéria,

- nfo hi qualquer disposicdo que vede este recurso (admissibilidade),
negando a possibilidade de arguigéo.

Assim, podemos recorrer as disposi¢des subsididrias do Codigo de
Processo Penal para esta matéria, com as devidas adaptagdes.

Como j4 se referiu abundantemente noutras decisdes, entende este tribunal
que, no caso de os visados pretenderem arguir nulidades e/ou irregularidades de
buscas e apreensdes efectuadas pela AdC no ambito de processos de contra-
ordenacdo, devem dirigir tal requerimento & prépria AdC, a qual decidira, sendo
tal decisdo susceptivel de impugnacdo judicial junto do Tribunal de Coméreio de
Lisboa, nos termos dos arts. 55° n°2 do RGCOC e 50° n°2 da Lei da
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Concorréncia. Tratando-se de um recurso de plena jurisdigdo, fica assim
assegurado o pleno controlo da legalidade dos actos praticados pela AdC.

O entendimento contrario, refira-se de passagem, nunca foi entendimento
uninime deste tribunal, ao contrario do referido pela AdC?.

Tal entendimento, alids, foi ja objecto de jurisprudéncia no mesmo sentido
do Tribunal da Relagdo de Lisboa, nos seus acorddos de 16/11/06 e de 16/01/07
(este disponivel in www.dgsi.pt e transcrevendo o primeiro). O douto acdrdio
citado pela AdC, tal como outro mais recente de 08/11/07 ndo sufragam, com
todo o respeito, entendimento contrario, pois ocupavam-se essencialmente de
questdo diversa, que seja a admissibilidade pelo Tribunal de Comércio de Lisboa
de impugnacdes judiciais e das formalidades da mesma.

Isto porque o regime geral de arguicdo de nulidades (excepto quando tal
arguicio € feita no recurso da decis@o final em processo de contra-ordenagio), é
de que as nulidades séio arguidas perante a entidade que tem a direcgio do
processo — cfr. as anotagdes 4 ¢ 5, para o processo penal, ao art. 118° do Cddigo
de Processo Penal de Paulo Pinto de Albuquerque in Comentério do Codigo de
Processo Penal a luz da Constitni¢do da Republica Portuguesa ¢ da CEDH,
Universidade Catolica, 2007, pgs. 306 ¢ 307. E quem tem a direc¢iio do mesmo
na fase administrativa é a AdC, sendo essa a adaptagio necessaria a fazer aos
preceitos processuais penais.

Esta fora de questdo que a iniciativa de proceder a buscas e apreensdes no
dmbito dos processos que investiga, instrui e decide, pertence a AdC. No entanto,
face a redac¢do do art. 17° n°2 da Lei n® 18/03 ja ndo é assim tdo claro que nio
seja a autoridade judiciaria que decida a realizagdo das mesmas buscas e
apreensdes. E que a autorizacdo prévia, obrigatoria, nos termos do preceito
citado, pode ser recusada. E se for recusada, certamente a AdC nfo vai realizar as
diligéncias e, assim sendo, nenhuns direitos e interesses vio ser afectados.

Nos termos legais a decis@o que a AdC toma a determinado passo do seu
inquérito € que deve ir pedir autorizacdo para realizar buscas ¢ apreensdes. Sendo
autorizado realiza as diligéncias e, s6 entdo, é que podera haver visados lesados
nos seus direitos. A decisio do Ministério Publico (no caso concreto) é de
autorizar ou ndo a diligéncia, fazendo um controlo prévio da respectiva
necessidade e oportunidade.

Se o visado pela diligéncia entender que foi cometida uma irregularidade
geradora de invalidade terd que arguir o vicio ante a autoridade que tem a
direcgdio do processo e, da decisdo desta (nfio se trata de uma “medida”) caso lhe
seja desfavoravel, interpde o devido recurso que faz um controlo posterior da
legalidade.

¢ Este preciso entendimento j4 havia sido defendido pela signatéria em comunicacio proferida na AdC, a convite
da mesma, em 22/05/06.
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Foi exactamente este o percurso seguido nos autos e bem.
A decisdo relativa a arguicdo de nulidades das diligéncias €, obviamente,
susceptivel de afectar direitos e interesses dos visados, nem que seja, porque

indefere uma pretensdo.
Aliss, refira-se que, se este entendimento da AdC aqui defendido em sede

de recurso houvesse sido seguido no processado, a AdC deveria ter indeferido a
arguico da aqui arguida por “inadmissibilidade”, o que ndo fez e bem.

A iniciativa de pedir autorizagio para proceder a diligéncias de busca ¢
apreensio nio ¢ recorrivel. Obviamente, da decisfo do Ministério Publico, nos
termos gerais, também ndo pode ser interposto recurso. O tribunal ja aceitou, no
passado, recurso dos préprios actos materiais de apreensdo (cfr. decisdo do
processo n° 97/06.0TYLSB deste juizo e tribunal) fazendo uma interpretagio
excepcional e “no limite” e apenas para que, por razdes de ordem formal, face a
um processado anémalo, as questdes de fundo suscitadas ndo ficassem sem
apreciagfo de mérito.

Mas mesmo naqueles autos o tribunal frisou a especificidade do caso
concreto e apontou a regra acima enunciada: a arguicéo de invalidades deste tipo
de diligéncias é feita para a autoridade que detém a direc¢do do processo e a
impugnagfo judicial interpde-se da decisdo que por esta vier a ser proferida.

O presente recurso apresenta-se como & forma processualmente correcta
para a recorrente fazer valer a sua posi¢do quanto a regularidade das buscas
efectuadas.

Resta acrescentar que o reconhecimento da possibilidade de conformagéo
do processado por parte dos arguidos (impugnando judicialmente ou reclamando
e depois impugnando a decisdo dai resultante) corresponde ao seu estatuto
processual e se analisa no puro exercicio de direitos de defesa que a AdC deveria
ser a primeira a defender, tal como alids a impugnabilidade das suas decisGes, ja
que o controlo jurisdicional ¢ um dos pilares da sua legitimidade.

Improcede, pois, a questfo prévia suscitada pela AdC, por esta qualificada
como extemporaneidade do recurso, mas que se reconduz a argui¢do de
irrecorribilidade da decisdo impugnada, conforme supra explanado.

*

As questdes a dilucidar na presente sede séo:

- equiparagiio da sede das pessoas colectivas ao domicilio pessoal;

- omissdo de mencdes obrigatérias nos mandados de busca e credenciais /
necessidade de constituigdo como arguido em processo contra-ordenacional;

- omissdo de mengdo da impugnabilidade e prazo de recurso nos mandados

de busca e credenciais;
- omissio de mencdo do objecto e finalidade das buscas, exame e

apreensio nos mandados de busca e credenciais;

RContr. 572/07.9TYLSB -34-



Tribunal de Comércio de Lisboa

- falta de fundamentacio dos mandados de busca e violagédo do principio da

proporcionalidade;
- diligéncia levada a cabo em escritorio de advogado e apreensdo de

correspondéncia coberta por sigilo profissional,;

- apreensdo de correspondéncia sem mandado de juiz.
%

V — Com relevancia para a decisdo da causa resultam dos autos os

seguintes factos:
1 — No dia 8 de Margo de 2007 nas instalagdes da Unilever Jerénimo

Martins, Lda, situadas no Largo de Monterroio Mascarenhas, n°l, em Lisboa,
varios funciondrios da AdC em cumprimento de mandado de busca emitido pelo
Ministério Publico e munidos de credenciais emitidas pelo Conselho da
Autoridade da Concorréncia, levaram a cabo uma busca, no decurso da qual

foram apreendidos diversos documentos.
2 - O mandado emitido pelo Ministério Publico, entregue no inicio da

diligéncia é do seguinte teor:

“MANDADOS DE BUSCA E APREENSAO

Em nome da Justica,

A magistrada do Ministério Publico de Turno & Seccdo Central do
Departamento de Investigagdo e Acgéo penal de Lisboa,

Autoriza e ordena, com observancia das formalidades legais e nos termos do
disposto nos artigos 17° n° 1 alinea ¢), n°2 e n° 4 da Lei n® 18/2003 de 11/8, art’s 41°
n°1e48-Ado D.L. N°433/82 de 27/10 e art®s 174° n® 1 a n° 3,176°, 178°, 183° n°s 1
e 264° e 270° n° 2 alinea d), todos do Codigo de Processo Penal, seja efectuada
BUSCA, EXAME, RECOLHA E APREENSAQ de,

e DOCUMENTACAO em suporte de papel ou digital, nomeadamente,
copias, telecépias, actas de reunido, extractos da escrita, copias de
outros escritos gue se encontrem ja abertos e arquivados em suporte
escrito ou digital, ou circulando abertos nos servigos, copia de
comunicacdes electrdonicas que se encontrem ja abertas e arquivadas
no sistema informatico ou fora dele, :

¢ bem como a apreensao de OBJECTOS,

QUER SE ENCONTREM QU NAO EM LUGAR RESERVADO OU NAO
LIVREMENTE ACESSIVEL AO PUBLICO, QUE SE MOSTREM NECESSARIOS A
OBTENGCAOQO DE PROVA, QUE SEJAM directa ou indirectamente RELACIONADOS
COM PRATICAS RESTRITIVAS da concorréncia subsumiveis ao disposto no art® 4°
n°1e43° n° 1dalLei n° 18/2003 de 11/6 e art® 81 n° 1 do Tratado que institui a
Comunidade Europeia e que se mostrem relevantes para os factos em investigacao.

LOCAL DA DILIGENCIA:

Unilever Jerdnimo Marting, Lda, com sede efou instalagdes no Largo de

Monterroio Mascarenhas, n®1, 1099-081 Lisboa

De tudo se lavrara auto.

A cumprir por: Autoridade da Concorréncia.

Prazo: 20 dias.
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Junta-se copia do despacho que ordenou a emissdo do presente mandado/
que devera ser entregue no acto de busca com um duplicado do mandado, sendo,
quem tiver disponibilidade do lugar, notificado de que podera assistir a diligéncia e
fazer-se acompanhar ou substituir por pessoa da sua confianga que se apresente
sem delonga.

Lisboa, 5 de Margo de 2007.

A Magistrada Do Ministério Publico de Turno,

3 — As credenciais apresentadas pelos funciondrios da Autoridade da

Concorréncia sdo do seguinte teor:

“CREDENCIAL
O Conselho da Autoridade da Concorréncia credencia, nos termos das alineas

a) e b) do n° 3 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, Luis (...)YMiguel
{...)/Ana (...)Margarida (...)/André (...)/Sénia (...)/Mariana (...)/Nuno (...} Teresa (...),
para, ao abrigo do n.° 1 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, proceder,
no ambito do processo contra-ordenacional n.° 03/07, junto das instalagbes da
empresa efou associagdo de empresas devidamente identificada no mandado
passado para o efeito pela autoridade judiciaria competente, a inquiricéo dos
representantes legais ou de outras pessoas cujas declaragdes sejam julgadas
pertinentes, bem como proceder nas instalagbes da empresa ef/ou associagdo de
empresas a busca, exame, recolha e apreens&o de documentagao, designadamente
telecopias, mensagens electronicas e actas de reunido, incluindo em suportes
informaticos, bem como de objectos, designadamente computadores, ainda proceder
a selagem dos locais das instalagbes da empresa e/ou associagao de empresas em
que se encontrem ou sejam susceptiveis de encontrar durante o periodo e na medida
estritamente necessaria a realizagado das diligéncias de busca, exame, recolha e
apreenséao, que se mostrem necessarios & obtengao de prova, que sejam directa ou
indirectamente relacionados com praticas restritivas da concorréncia subsumiveis ao
disposto no artigo 4.°, n.° 1, no art. 6° n®1 e no art. 43° n°1 da Lei n.® 18/2003, de 11
de Junho, bem como do artigo 81.°, n.° 1 e do artigo 82.° do Tratado que institui a
Comunidade Europeia e que se mostrem necessarios para os factos em investigagao.

Lishoa, 7 de Margo de 2007

O Conselho da Autoridade da Concorréncia”

4 — Foi notificado, pelas 10.05 h, para os efeitos previstos no artigo 23° da
Lei no 18/2003, de 11 de Junho, para a realizagfo da diligéneia, José Manuel da
Silveira e Castro Soares dos Santos, gerente da Unilever Jerénimo Martins, Lda,
o qual indicou para assistir a4 busca Carlos Figueiredo, Director Juridico,
conforme fls. 417 dos autos cujo teor aqui se dé por reproduzido.

5 — No decurso da busca, pelas 15.45 h, foi o legal representante da
empresa notificado do requerimento da AdC que fundamentou o mandado de
busca exame € apreensio, mediante a sua entrega.

6 — Tal requerimento, entrado nos servios do DIAP de Lisboa em

02/03/07, tem o seguinte teor:

“Assunto: Pedido de mandado de busca, exame e apreensao

O Conselho da Autoridade da Concorréncia, nas pessoas do seu Presidente,
Professor Doutor Abel Moreira Mateus, e dos Vogais do Conselho, Engenheiro
Eduardo Lopes Rodrigues e Dra. Teresa Moreira, sita na Rua Laura Alves, ne4, 7.°
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andar, em Lisboa, vem, ao abrige do n.° 2 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de
Junho, expor e requerer a V. Exa. o seguinte:

| - Introdu¢ao

1. Corre termos na Autoridade da Concorréncia © processo contra-
ordenacional registado com o n.° PRC 03/07, aberto por despacho do Conselho da
Autoridade da Concorréncia de Margo de 2007, contra as seguintes empresas:

(i} Unilever Jerénimo Martins, Lda.;

(i) Old - Produgdo de Gelados e Outros Produtos Alimentares, S.A (até
Janeiro de 2007 denominada Iglo - Industrias de Gelados, S.A.),

por indicios sérios de praticas restritivas que infringem o disposto nos artigos
4°, n°1e6.2 n.°1dalein®18/2003, de 11 de Junho, bem como nos artigos 81.° e
82.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (TCE), nos termos infra descritos.

2. Tal processo teve origem numa gueixa apresentada pela Masterfoods de
Portugal, Inc., empresa concorrente das arguidas no mercado da distribuicéo e
comercializagdo de gelados de impulso.

3. No exercicio dos seus poderes sancionatérios e de supervisédo, a Autoridade
da Concorréncia goza dos mesmos direitos e faculdades dos 6rgaos de policia
criminal podendo, através dos seus 6rgéos ou funcionérios, nos termos do disposto
na alinea c) do n.° 1 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, “proceder, nas
instalagées das empresas ou das associagdes de empresas envolvidas, a busca,
exame, recolha e apreensio de codpias ou extractos da escrita e demais
documentagdo, quer se encontre ou naoc em lugar reservado ou nao liviemente
acessivel ao plblico, sempre que tais diligéncias se mostrem necessarias & obtencao
de prova".

4. A realizacdo de uma tal diligéncia de investigacdo esta dependente de
despacho de autorizagdo da autoridade judiciaria, solicitado previamente pela
Autoridade da Concorréncia, em requerimento devidamente fundamentado, nos
termos do n.° 2 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho.

5. A Autoridade da Concorréncia (AdC) dispbe de sérios indicios de que as
empresas acima referidas estarao a levar a cabo praticas restritivas da concorréncia,
subsumiveis ao n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, e ao artigo 81.°
do TCE, relativos a acordos e praticas concertadas entre empresas, bem ao n.° 1 do
artigo 6.° da Lei n.® 18/2003, de 11 de Junho, e ao artigo 82.° do TCE, relativos a
abuso de posi¢do dominante. '

6. Tais ilicitos estario a ser cometidos e/ou a produzir efeitos no mercado da
distribuido e comercializagao de gelados de impulso.

Il - Dos factos e fundamentos da diligéncia requerida

a) Sobre as empresas e os servicos fornecidos:

7 A Unilever Jerénimo Martins, Lda., com sede no Largo Monterroio
Mascarenhas, n.° 1, 1099-081, Lisboa, € uma empresa do Grupo Jerénimo Martins
que resultou da fusdo por incorporagéo de varias empresas do grupo (Iglola -
Distribuicdo de Gelados e Ultracongelados, Lda., Leverelida - Distribuicdo de
Produtos de Limpeza e Higiene Pessoal, Lda. e Unilever Bestfoods Portugal -
Produtos Alimentares, Sociedade Unipessoal Lda.) na sociedade FimaVG -
Distribuigao de Produtos Alimentares, Lda, que alterou a denominagao para a actual.
A sua actividade é a de comércio e distribuigio de varios produtos alimentares (entre
os quais gelados da marca Ola) e ndo alimentares.
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8. A Ola - Produgéo de Gelados e Outros Produtos Alimentares, S.A. (ex-Iglo -
Industrias de Gelados, S.A.), com sede em Marinhas de Dom Pedro, Santa Iria de
Azdia, Loures, 2690-361 Santa lia de Azdia, é uma empresa detida a 100% pela
Unilever Jerénimo Martins, Lda., tendo como actividade a producgao de gelados e
outros produtos congelados.

b) Sabre o(s) alegado(s) ilicito(s)

9. De acordo com a queixa apresentada pela Masterfoods de Portugai, Inc., as
empresas objecto da mesma desenvolveram, pelo menos desde 1992 e até ao
presente, no ambito da actividade de comercializagéo e distribuigao de gelados de
impulso, as seguintes praticas:

a. Imposicéo aos retalhistas da obrigagdo de armazenarem, nas arcas
congeladoras fornecidas pelas empresas ora denunciadas para a conservacao
das unidades embaladas individualmente de gelados de impulso, Gnica e
exclusivamente produtos fornecidos pelas mesmas (chamada "exclusividade
de arca congeladora");

b. Imposicdo aos retalhistas da obrigagdo de comercializarem nos
respectivos pontos de venda uma U(nica marca de unidades embaladas
individualmente de gelado de impulso (chamada "exclusividade do ponto de
venda");

c. Celebragdo de acordo entre as empresas objecto da queixa, na
qualidade respectivamente, de distribuidor e fabricante de gelados de impulso,
no sentido da utilizagdo exclusiva dos veiculos pertencentes ao grupo a que
ambas pertencem para o transporte de gelados da marca Ola, com inerente
recusa de prestagdo de servicos de armazenagem e distribuicdo a terceiros
("distribuigao exclusiva").

10. De acordo com dados fornecidos pelo préprio grupo Jerénimo Martins no
seu site, por referéncia aos seus indicadores econémico-financeiros para o ano 2005,
a sua quota no mercado nacional dos gelados de impulso & de cerca de 82%. Pode
dai presumir-se com grande seguranga que as arguidas detém posicdo dominante no
mercado nacional de distribui¢do e comercializagéo de gelados de impulso.

lIf - Conclusao

11. A verificagdo da realizagdo dos comportamentos atrés descritos pelas
empresas suspeitas e supra referidas podera consubstanciar contra-ordenagao por
violag&o do disposto nos artigos 4., n.° 1 e 6.°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003, de 11 de
Junho, bem como dos artigo 81.° e 82.° do TCE, punivel nos termos da alinea a) do
n.° 1 do artigo 43.° da Lei n.° 18/2003, de 18 de Junho.

12. A fim de se obterem eventuais elementos constitutivos de prova de tal(is)
comportamento(s), dada a complexidade do(s} ilicito(s) suspeito(s) e a sua especial
dificuldade e sensibilidade, e o risco para a investigagdo decorrente da utilizagao de
outro tipo de meios de obtengdo de prova, toma-se necessario proceder, nas
instalagbes das empresas em causa, a busca, exame e eventual recolha de copias de
documentagéo que se encontre em lugar reservado ou nio livremente acessivel ao
publico, incluindo em suportes informaticos, designadamente, entre outros,
telecépias, mensagens electronicas e actas de reunides, directa ou indirectamente
respeitantes aos indicios enumerados, bem como eventualmente a apreensio de
objectos, incluindo computadores.

Termos em que se requer a V., Exa. se digne autorizar, mediante despacho,
com base nos fundamentos de facto e de direito apresentados supra, a busca,
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exame, recolha e apreenséo de copias ou extractos da escrita e demais
documentacéo, designadamente, entre outros, telecdpias, mensagens electronicas e
actas de reunido, a qual, encontrando-se em lugar reservado ou nao acessivel ao
ptiblico, incluindo em suportes informaticos, é imprescindivel & obtengéo da prova dos
factos, bem como a apreenséo de objectos, incluindo computadores.

Atendendo a necessidade de acautelar o efeito Util das diligéncias, solicita-se a
emissdo de mandados individualizados para cada uma das empresas envolvidas
abaixo mencionadas.

Sublinhando-se as caracteristicas especificas da situagao acima melhor
descrita, entende-se existir urgéncia na realizagdo da diligéncia requerida. Esta
necessidade de celeridade deve-se igualmente ao facto de as praticas descritas e as
especificidades do mercade no qual sdo levadas a cabo, no qual a sazonalidade
assume uma especial relevancia, poderem justificar a imposi¢do, por parte da
Autoridade da Concorréncia, de medidas cautelares, que por sua propria natureza
assumem um caracter de urgéncia.

Atendendo a necessidade de se garantir a confidencialidade relativamente ao
requerimento apresentado nos termos e para 0s efeitos previstos na Lei n.° 39/2006,
de 25 de Agosto, solicita-se que quer a fundamentagdo, quer os mandados
individualizados n&o permitam o conhecimento da existéncia de uma tal requerimento
e seu autor.

Esta diligéncia sera levada a cabo entre os dias 8 e 14 de Marco de 2007, por
funcionarios da Autoridade da Concorréncia, devidamente credenciados para o efeito,
nas instalagbes das empresas a seguir mencionadas, bem como outros focais que
porventura no momento das diligéncias se venham a conhecer como sendo
instalagdes das empresas em causa e localizados nas mesmas comarcas:

() Unilever Jerénimo Martins, Lda., com sede efou instalagdes no Largo
Monterroio Mascarenhas, n.° 1, 1089-081 Lisboa;

(i) Ola - Produg@o de Gelados e Outros Produtos Alimentares, SA, com sede
elou instalagées em Marinhas de Dom Pedro, Santa Iria de Azdia, Loures, 2690-361,
Santa lria de Azdia e no Largo Monterroio Mascarenhas, n.° 1, 1089-081 Lisboa.

Lishoa, 1 de Margo de 2007.”

7 - No decurso da busca entdo efectuada foram apreendidos os documentos
listados a fls. 419, 425, 448, 603, 609, 610, 691, 719, 726, 757 ¢ 916 dos autos
conforme auto de apreensdo entdo lavrado e entregues ao legal representante da

empresa, Tevisto e assinado pelas 22h e 12 m.

8 — No decurso da diligéncia foram apreendidos documentos no interior do
gabinete ocupado pelo Dr. Carlos Figueiredo, os quais foram colocados em
envelope selado.

O — Foram também colocados em envelope selado os documentos
especificados a fls. 425 e 914 dos autos.

10 — Logo em acto seguido 2 diligéncia, a arguida apresentou o seguinte
requerimento:

“Exmo. Senhor

Presidente da Autoridade da Concorréncia
Prof. Doutor Abel M. Mateus
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Unilever Jerénimo Marting, Lda, com sede em Largo de Monterroio
Mascarenhas n.° 1, 1089-081 Lisboa, adiante designada por "Unilever”, na sequéncia
das buscas e apreensdes levadas a cabo no dia 08 de Marco de 2007, na sua sede
supra identificada, vem muito respeitosamente arguir as nulidades e irregularidades

que se seguem:
. Da nulidade do mandado e da propria credencial passada pela

autoridade da concorréncia

1. Conforme se constata pela analise do seu respectivo texto, 0 Mandado
emitido pela autoridade judiciaria respeita a busca, exame, recolha e apreensao em
local correspondente a sede da Unilever, 0 mesmo sucedendo com a credencial
passada aos agentes da Autoridade da Concorréncia.

2. Ora, nos termos da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, interpretando o artigo 8.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem,
aplicavel ex vi artigo 8.° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP),
designadamente no acérddo Sociéte Kolas EFT c. Franca, de 16.4.2002, Proc. N.°
37971/97, §41.°, a sede de uma empresa € equiparavel ao domicilio das pessoas
singulares.

3. Assim, nos termos do disposto nos n.% 1 e 2 do artigo 177.° do Cédigo de
Processo Penal (CPP), aplicavel ex vi artigos 19.° e 22.° da Lein.° 18/2003,de 116 e
n.° 1 do artigo 41.° do Regime Geral das Contra-Ordenagdes (RGCO), as buscas a
sede da UNILEVER nunca poderiam ter sido ordenadas pelo Ministério Publico, nao
tendo a empresa consentido na realizagdo da busca, apenas tendo sido coagida a
realizagdo da mesma. Pelo que, ndo tendo sido ordenada ou autorizada por juiz, 0
mandado em questdo e a propria busca séo nulos (cfr. n% 1 e 2 do artigo 177.° e
n. 4 e 5 do artigo 174.° do CPP), nulidade essa que se invoca para todos os efeitos
legais.

4. Para mais, este Mandado carece de fundamentagédo, uma vez que o pedido
de mandado de busca, exame e apreensdo requerido pela AdC em 2 de Margo de
2007 (a supor quod non a validade da sua jungao, o que apenas se admite por mera
cautela de patrocinioc e sem conceder, a qual & absolutamente ilicita, conforme
adiante melhor se dara conta), nio refere quaisquer indicios sérios de praticas
restriivas que justifiquem a emissao de tal Mandado pelo Ministério Publico. Com
efeito, o respectivo Pedido de Mandado apresenta como unico motivo para o pedido
da respectiva emissdo tdo somente os termos de queixa apresentada pela
Masterfoods de Portugal, Inc, empresa concorrente da Unilever (cfr. respectivo ponto
9), sem que do mesmo constem quaisquer outros indicios relativos a diligéncias de
investigagdo ou averiguagéo ou outras que a AdC tenha empreendido. Ora, o simples
conteldo de uma queixa de um concorrente ndc podera, em caso algum, ser
suficiente para que a AdC solicite o referido Pedido e considere dispor de "sérios
indicios de que as empresas acima referidas estardo a levar a cabo praticas
restritivas da concorréncia, subsumiveis ac n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, de
11 de Junho, € ao artigo 81.° do TCE, relativos a acordos e praticas concertadas
entre empresas, bem como ao n.° 1 do artigo 6.° da lei n.2 18/2003, de 11 de Junho,
ao artigo 82.° do TCE, relativos a abuso de posigao dominante” (cfr. n.° 5 do referido
Pedido, negro nosso).

. Da nulidade do mandado e da credencial da autoridade da
concorréncia por violagéo de diversas disposicdes legais
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4. Ainda que assim nao fosse, 0 que apenas por mera cautela de patrocinio se
considera e sem conceder, o Mandado ora em causa refere permitir a "busca, exame,
recolha e apreensdo de documentagdo em suporte de papel ou digital,
nomeadamente, copias, telecdpias (...) copias de outros escritos que se encontrem ja
abertos e arquivados em suporte escrito ou digital, ou circulando abertos nos
servigos, copia de comunicagbes electrénicas que se encontrem ja abertas e
arquivadas no sistema ou fora dele”.

5. A mesma situagdo ocorre relativamente a credencial passada aos diversos
elementos da Autoridade da Concorréncia que intervieram na busca.

6. Sucede, porém, que a apreensédo de correspondéncia, por constituir uma
intromissdo na mesma ou nos meios de telecomunicag@o, € proibida em sede de
processos de contra-ordenagao, nos termos do n.° 2 do artigo 12, n.° 8 do artigo 32.°
e do n.° 4 do artigo 34.° da CRP do n.° 1 do artigo 42.° do RGCQ, adverténcia que,
alias, consta do proprio despacho proferido pela Dignissima Magistrada do Ministério
Publico (cfr. igualmente a anotagdo n° 5 ao referido artigo 42.° in Anténio Beca
Pereira, Regime-Geral das Contra-ordenages Anotado, 6.2 Edicao, pp. 85 e 86).

7. Acresce que, de acordo com a Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de
Lisboa, em nada releva o facto de a correspondéncia se encontrar ja aberta e ser
conhecida nos circuitos internos da empresa, na medida em que o que se pretende e
proteger a correspondéncia face ao exterior (cfr. deciséo de 31.01.2005, proferida
pelo 1.° Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa, no ambito do processo n.°
412/04.0TYLSB).

8. Assim, quer o mandado, quer a credencial ora em causa sao nulos, na
medida em que autorizam e ordenam aos Srs. Agentes da AdC a proceder a
apreensdes absolutamente proibidas pelos citados artigos 32°, n°8e34.°, n%4,da
CRP e artigo 42.° n.° 1 do RGCO.

9. No entanto, ainda que assim nao se entendesse, e se considerasse que a
apreensédo de correspondéncia € admitida em sede de procedimento contra-
ordenacional, sempre teria que se considerar que tais apreensdes teriam que ser
ordenadas por Juiz, sob pena de nulidade (cfr. art.° 179.° do CPP).

10. Acresce ainda que o Mandado n&o indica nem delimita o respectivo objecto
e finalidade. Tal configura uma violagao patente e grosseira do disposto nas alineas
a) e b) do n.° 3 do artigo 17.°, na alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° da Lein.® 18/2003 e
no artigo 7.°, n.% 2 e/ou 3 dos Estatutos da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.°
10/2003, de 18 de Janeiro. Disso mesmo deu logo conta um dos subscritores a dois
dos Senhores Agentes, Dr. Nuno Marques e Dra. Catarina Gentil Anastacio,
solicitando a paragem imediata da diligéncia. Tal nao foi acatado pelos referidos
agentes, que reafirmaram a sua intengdo de prosseguir, referindo que todas e
quaisquer nulidades ou irregularidades deveriam ser invocados no final da diligéncia.

11. No mesmo sentido, resulta de jurisprudéncia comunitaria assente que a
indicagéo do objecto e finalidade da diligéncia de instrucao constituiu uma exigéncia
fundamental, "ndo apenas para revelar o bem fundado da intervencéo pretendida no
interior das empresas em causa, como também para a colocar em condigbes de
tomar consciéncia do alcance do respectivo dever de colaboragéo, preservando, ao
mesmo tempo, o respectivo direito de defesa” (cfr., inter alia, acdrddos do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias de 21.09.1989, Hoechst c. Comissao, C-46/87 e
222/88, n° 41, e de 22.10.2002, Roquette Freres, (G-94/00, n.%s 47 e ss, € de
26.06.1980, National Panasonic (UK) Limited v. Comissdo Europeia, n.° 25 e ss.),
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pelo que tal violagao configurard uma nulidade (cfr. alinea c) do artigo 119.° e ou
alinea d) do n.° 2 do artigo 120.° do CPP), a qual se invoca para todos os efeitos
legais.

12. Tentando contornar tal nulidade insanavel, os Srs. Agentes da AdC, pelas
15 horas e quarenta e cinco minutos, ou seja quase seis horas apds o inicio das
diligéncias e depois de terem analisado multiplos documentos, em suporte de papel e
electronico, juntaram cépia certificada do j& supra referido "Pedido de mandado de
busca, exame e apreensao” dirigido ao Exmo. Senhor Procurador do Ministério
Publico do Tribunal de Instrugdo Criminal de Lisboa (DIAP), jungédo gue mereceu
pronta objecgao oral pelo Requerente e que se ora se reproduz por escrito, uma vez
que o pedido & extemporaneo, nédo permitindo assim o exercicio dos direitos de
defesa da Requerente, constitucional e legaimente previstos, e de forma alguma
podendo complementar ou substituir o Mandado de autoridade judicial;

13. Acresce que do Mandato e das credenciais exibidas nao consta ao abrigo
de que alinea do n° 1 do art.® 17.° da Lei n.° 18/2003 as buscas em aprego serao
levadas a cabo, o que impossibilita a Unilever de sequer minimamente controlar a
proporcionalidade da busca ordenada (ainda que ilegalmente), uma vez que nem
sequer |he foi comunicado se € uma "empresa envolvida” {cfr. alinea a) don.® 1 do
artigo 17.° da Lei n.° 18/2003) ou se & apenas uma "outra empresa” (cfr. alinea b) do
n 1 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003) - cfr. artigo 266.° n.” 2 da CRP, 0 mesmo
sucedendo com o Mandado em aprego,

14. Razdo pela qual os referidos Mandado e Credencial sempre seriam
igualmente nulos.

15. Por tltimo, as Credenciais em andlise, ndo obstante revestirem a natureza
de decises da autoridade administrativa, das mesmas nédo constam quaisquer
esclarecimentos sobre a admissibilidade, prazo e forma de impugnagao, pelo que sao
igualmente nulas, por violagao do art?46.°n.?2 e 55.°n° 1, ambos do RGCO .

16. Para mais, 0 Mandado e as credenciais ndo sdo coincidentes relativamente
ao objecto (ainda que geral e nulo) da busca, uma vez que o Mandado refere apenas
serem as alegadas praticas restritivas subsumiveis ao disposto no artigo 4.°, n.?1da
Lei 18/2003 e artigo 81.°, n.° 1 do TCE, referindo as Credenciais dos Srs. Agentes
igualmente que a busca se realizaria ao abrigo do artigo 6.° da Lei n.° 18/2003 e do
artigo 82.° do TCE.

Iil. Da nulidade das apreensdes

A) Em geral

15. Tendo em conta que tanto o Mandado como as Credenciais em causa sao
nulas, sdo igualmente nulas as buscas e apreensées de correspondéncia, ainda que
electrénica, feitas ao seu abrigo.

16. Assim, & nula por ser absolutamente proibida, no &mbito do procedimento
contra-ordenacional, ou, gquanto assim ndo se entenda, por ser sido levada a cabo ao
abrigo de Mandado nulo e emitido por entidade que nao tem competéncia para as
ordenar, nos termos das supra citadas disposigdes legais, a apreensao do documento
n°1,

17. Nulidade essa que se invoca para todos os efeitos legais.

18. Em face de todo o exposto e tendo em conta o disposto nos art.% 179.° e
184.° do CPP, foi nesta diligéncia requerida, por escrito, a selagem da
correspondéncia ora apreendida, por forma a garantir que a mesma nao & violada,
antes de ser proferido despacho sobre a legalidade da respectiva apreensao.
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19. Selagem essa que foi recusada oralmente pelos Srs. Agentes da AdC.

20. Em face de todo o exposto, a AdC violou o disposto nos artigos 17.°, n.%s 1
a3, 19.°,22° n°1,50.°, n.° 2 e 51.° da Lei n.° 18/2003: artigos 41.°, n.° 1, 42.°, n.°
1,46.° n°2 e 55.°, n% 1 e 2, do RGCO e ainda os artigos 126.°, n.° 3, 174.°, 178.9,
179.°, 184.° e 186.° do CPP, artigos 236.° e seguintes e 249.° do CC e artigos 12.°,
n°2e, 32°n.°8¢e34.°, n.°4 da CRP.

B) Da apreenséo de correspondéncia coberta pelo sigilo profissional e da
entrada em escritério de Advogado

21. Por outro lado, foi igualmente apreendida correspondéncia dos Advogados
internos, nacionais e estrangeiros, actuais e os que ja exerceram funcoes, e for¢cada a
entrada no escritério do Advogado Dr. Carlos Figueiredo, inscrito na Ordem dos
Advogados com o numero de Cédula 8659L, com domicilio profissional na sede da
Unilever, conforme documentos anexos n° 1 e 2 que se juntam (Cépia da Cédula e
print do site da Ordem dos Advogados com domicilio profissional). Com efeito,
mesmo apods a exibicdo da referida Cédula Profissional e da prova do domicilio
profissional corresponder ao Largo Monterroio Mascarenhas n.° 1, sendo invocado,
para o efeito, o disposto nos artigos 177.°, n° 3 e 4 e 180.°, n% 1 a 3 do CPP
(aplicavel ex vi do artigo 22.° da Lei n.° 18/2003 e 41, n.° 2 do RGCO), tal n3o foi
tomado em consideracéo pelos Srs. Agentes da AdC, que insistiram prosseguir com
as suas buscas, com o fundamento de que a protecgdo do segredo profissional ndo
seria aplicavel a Advogados “internos”, i.e., Advogados com contrato de trabalho com
a empresa.

22. FFace a oposigéo do Dr. Carlos Figueiredo e dos Advogados externos da
Unilever, por entenderem ser aplicavel ao caso os supra citados artigos do CPP, bem
como o disposto nos artigos 68.°, 70.°, 71.°, 72.° e 75.° do Estatuto da Ordem dos
Advogados (Lei n.° 15/2005, de 26 de Janeiro), as Senhoras Agentes da AJC Dra.
Mariana da Conceicéo Madeira Tavares e a Dra. Teresa Catarina Gouveia Xavier
Martins da Silva Gentil Anastacio ameagaram, que caso fossem impedidas de entrar
no escritério do Dr. Carlos Figueiredo, selariam a sala até decisao judicial sobre a
legalidade desta apreensao e busca em escritério de Advogado.

23. Sob protesto, e porque seria incompativel com as fungdes do Dr. Carlos
Figueiredo n&o ter acesso ao seu escritdrio em todo o periodo que demoraria a
obteng&o de uma deciséo judicial como a referida, foi acordado com os Srs. Agentes
da AdC a busca no referido escritério, desde que todos os documentos apreendidos
fossem selados em envelope fechado.

24. Em face de todo o exposto, a AdC violou o disposto nos citados n.°s dos
artigos 180.° e 177.° n.° 3 e 4 do CPP, assim como o disposto nos artigos 68.%, 70.° e
71.° do Estatuto da Ordem dos Advogados.

25. ldénticas violagdes, tendo por base a referidas normas juridicas ocorreram
relativamente a apreensdes de cormrespondéncia dos Advogados da Unilever.

26. Atento o adiantado da hora de fecho da diligéncia e dado o facto de os Srs.
Agentes ameagarem com a sua saida das instalagdes da Unilever sem que fosse
dada oportunidade para invocar os demais fundamentos do presente Requerimento e
nulidades da diligéncia, foi ordenada pelos mesmos a suspenséo da elaboragdo do
presente Requerimento para o dia seguinte.

IV. Conclusdes
1. Nos termos da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,

interpretando o artigo 8.° da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, aplicavel
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ex vi artigo 8.° da Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP) , designadamente no
acdrdao Sociéte Kolas EFT c. Franga, de 16.4.2002, Proc. n.° 37971/97, §41.°, a sede
de uma empresa é equiparavel ao domicilio das pessoas singulares,

2. Razio pela qual, o Mandado de Busca e Apreenséo em causa deveria ter
sido emitido por Juiz, nos termos do disposto nos n.% 1 e 2 do artigo 177.° do CPP,
aplicavel ex vi artigo 19.° e 22.° da Lei n.° 18/2003, de 11.6 en.’ 1 do artigo 41.°

3. Ora, tendo sido emitido pela Dignissima Magistrada do Ministério Publico, o
mesmo é nulo, por violagdo das supra citadas disposicdes legais.

4. Acresce que o presente Mandado e Credenciais exibidas sao igualmente
nulos, na medida em que autorizam e ordenaram aos Srs. Agentes da AdC a
proceder & apreens&o de correspondéncia, em violagéo aos artigos 32°.n%8e34°
n.° 4. da CRP e artigo 42.° n.* 1 do RGCO.

5. No entanto, ainda que assim ndo se entendesse, e se considerasse que a
apreensdo de correspondéncia é admitida em sede de procedimento contra-
ordenacional, sempre teria que se considerar que tais apreensdes teriam que ser
autorizadas por Juiz, sob pena de nulidade (cfr. art.° 179.° do CPP).

6. Das referidas Credenciais nao constam quaisquer esclarecimentos sobre a
admissibilidade, prazo e forma de impugnagao, pelo que sao igualmente nulas, por
violagéo do art.® 46.° n.° 2 e 55.° n.° 1, ambos do RGCO.

7. Acresce que do Mandado e das credenciais exibidas n&o consta ao abrigo
de que alinea do n.° 1 do art® 17.° da Lei 18/2003 as buscas em aprego serao
levadas a cabo,

8. O que impossibilita a Unilever de sequer minimamente confrolar a
proporcionalidade da busca ordenada (ainda que ilegalmente), uma vez que nem
sequer lhe foi comunicado se é uma “"empresa envolvida” (cfr. alinea a) do n.? 1 do
artigo 17.° da Lei n.° 18/2003) ou se € apenas uma “outra empresa” (cfr. alinea b) do
n° 1 do artigo 17.° da Lei n.° 18/2003) - cfr. artigo 266.° n.° 2 da CRP, o mesmo

sucedendo com o Mandado em aprego,
9. Razao pela qual os referidos Mandado e Credencial sempre seriam

igualmente nulos.

10. Acresce que o Mandado n&o indica nem delimita o respectivo objecto, o
que nos termos do art. 17°, alineas a) e b) do n°3, da alinea a) do n°1 do art. 18° da
Lei n° 18/2003 e art. 7° n°% 2 ou 3 dos Estatutos da AdC, de jurisprudéncia
comunitaria assente, configura uma nulidade insanavel,

11. Tendo em conta que tanto o Mandado como as credenciais em causa sao
nulas, sdo igualmente nulas as verificagbes e apreensGes de correspondéncia, ainda
que electronica, feitas ao seu abrigo.

12. Assim, é nula a apreensao do documento apreendido sob o n.° 1, ja que,
nao sb foi feita ao abrigo de Mandado nulo, como & absolutamente proibida, por estar
expressamente vedada a apreenséo de correspondéncia, electrénica ou outra, aberta
ou por abrir, no dmbito de um processo contra-ordenacional {cfr. art.? 42.° n.° 1 do
RGCO e artigos 125.° € 126.°, n.? 3 do CPP},

13. E, caso assim néo se entendesse, por terem sido ordenadas pelo Ministério
Publico, e nao por Juiz, como impée o art.° 179.° do CPP.

14. Em face de todo o exposto, a AdC violou ¢ disposto nos artigos 17.°, n.%s 1
a3,19.°,22° n°1,50.° n°®2e51.°dalein.’ 18/2003; artigos 41.°, n.°1,42.°, n°1,
46°n° 2 e 55° n% 1e 2, do RGCO e ainda os artigos 126.°, n° 3, 174.°, 178.°,
179.°, 184.° e 186.° do CPP, artigos 236.° e seguintes e 249.° do CC e artigos 12.°,
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nt2e 32.°n°8e34.°, n°4 da CRP,

15. Sendo tanto o Mandado, como as Credenciais exibidas e ainda as
apreensodes levadas a cabo nulas, por violagdo das supra citadas normas legais.”

11 — No dia 09/03/07 a arguida enviou a AdC, via telecdpia, requerimento

do seguinte teor:
“Exmo. Senhor
Presidente da Autoridade da Concorréncia

Prof. Doutor Abel M. Mateus
Unilever Jerénimo Martins, Lda.,, com sede em Largo de Monterroio

Mascarenhas n.° 1, 1089-081 Lisboa, adiante designada por "Unilever”, na sequéncia
da apresentagdo de requerimento de argui¢do de nulidades da busca e apreensdes
levadas a cabo pelos servicos dessa Autoridade no dia 08 de Margo de 2007, na sua
sede supra identificada, vem muito respeitosamente requerer a V.Exa: (i) se
pronuncie acerca do mesmo; (i} dai exiraindo fodas as consequéncias legais,
maxime, a restituicdo a Unilever de toda a documentacgéo apreendida, nos termos do
artigo 122.°, n.° 1 do Codigo de Processo Penal, aplicavel ex vi do artigo 41.°, n.° 1 do
Regime Geral das Contra-Ordenagtes e do artigo 22.° da Lei n.° 18/2003, o que
desde ja igualmente requer.

Mais solicita, ao abrigo do artigo 249.° do Cddigo Civil, se digne considerar
rectificado o referido requerimento de arguicdo de nulidades, em virtude de lapso de
escrita, nos seguintes termos: na pag. 8 onde se & "a apreensao do documento n° 1"
devera ler-se "toda a correspondéncia apreendida, em suporte de papel ou
electronico”; de forma semelhante, na pag. 12, onde se & "do documento apreendido
sob o n® 1" deve ler-se "de toda a correspondéncia apreendida”.

E.D.”

12 — O requerimento referido em “8” e “9” foi indeferido por deciséo do

Conselho da AdC de 28/03/07, com o seguinte teor:

“Assunto: Notificacio de resposta as arguicdes de nulidades da Unilever, Lda —
processo PRC 03/07

A Autoridade da Concorréncia (adiante também designada Autoridade), nos
termos dos artigos 1.° e 4.° dos seus Estatutos aprovados pelo Decreto-Lei n.°
10/2003, de 18 de Janeirc e que dele fazem parte integrante, tem como missao
assegurar a aplicagdo das regras da concorréncia nacionais e comunitarias, no
respeito pelo principio da economia de mercado e da livre concorréncia, com vista ao
funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e aos
interesses dos consumidores.

Na prossecugdo da sua misséo, cabe-lhe, entre outros, velar pelo cumprimento
das leis, requlamentos e decisdes destinados a promover a defesa da concorréncia,
para o que dispde de poderes sancionatérios, de supervisdo e regulamentagio, nos
termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 6.° e artigo 7.°, ambos dos Estatutos da
Autoridade (adiante também designados Estatutos).

No dmbito do exercicio dos seus poderes sancionatorios, cumpre a Autoridade
identificar e investigar as praticas susceptiveis de infringir a legislagdo da
concorréncia nacional e comunitaria, proceder a instrugdo e decidir sobre os
respectivos processos, aplicando, se for caso disso, as sangbes previstas na lei, nos
termos da alinea a) do n.? 2 do artigo 7.° dos Estatutos a que supra se alude.

Assim, e nesta conformidade, foram realizadas diligéncias de investigacdo, no
passado dia 8 de Marco de 2007, nas instalages da empresa Unilever — Jerénimo
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Martins, Lda, (adiante designada Unilever) sitas no Largo Monterroio Mascarenhas,
n°1, 1099-081, em Lisboa, para recolha de prova no dmbito do processo de contra-
ordenagdo n.” PRC - 03/07, nos termos da alinea c)don®1en’ 2e 3 todos do
artigo 17.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho (adiante designada LdC ou Lej n°
18/2003), onde se procedeu a busca, exame, recolha e apreensao de documentacao,
autorizada pela magistrada do Ministério Publico de turno junto do Departamento de
Investigacao e Accao Penal.

Face ao exposto e tendo procedido em conformidade com o mandado judicial,
dentro dos limites legais e de forma diligente vem a Autoridade da Concorréncia
responder ao requerimento dirigido ao Presidente desta instituicdo e junto ao auto de
apreensao.

Uma vez que as referidas nulidades e irregularidades foram arguidas perante a
autoridade administrativa que presidiu as diligéncias de busca, foram os argumentos
aduzidos objecto de analise pela Autoridade da Concorréncia, pronunciando-se nos
seguintes termos.

a) Do mandado e das credenciais passadas pela Autoridade da
Concorréncia

Quanto & alegada inviolabilidade do domicilio das pessoas colectivas a alegada
busca “domiciliaria” a “sede” da requerente Unilever, cumpre esclarecer que on°?2
do art. 12.° da Constituigao da Republica portuguesa (adiante CRP) prevé que “as
pessoas colectivas gozam dos direitos e estio sujeitas aos deveres compativeis com
a sua natureza”.

Tal preceito nao consagra um principic de equiparagdo entre pessoas
singulares ou fisicas e pessoas colectivas no tocante a titularidade de direitos
fundamentais. Na verdade, o préprio Tribunal Constitucional rejeita expressa e
liminarmente uma tal equiparacao, sendo a este propésito exemplar o Acérdao n.°
569/98, de 7 de Outubro de 1998, proferido no ambito do processo n.? 505/986,
quando no mesmo se refere que:

‘A personalidade colectiva, como criagdo juridica, reveste-se de uma
especifica natureza e caracteristicas, impossibilitando qualquer ficgdo de equiparagédo
a personalidade singular. Assim, como dispbe o artigo 160° do Cédigo Civil, no seu n°
2, «exceptuam-se [da capacidade das pessoas colectivas] os direitos e obrigacées
vedados por lei ou que sejam inseparaveis da personalidade singular», sendo a regra
geral a de que a capacidade das pessoas colectivas apenas abrange 0s direitos e as
obrigagbes (ou deveres) compativeis com a sua especifica natureza e que sejam
necessarios a prossecugdo dos seys fins - 6 o principio da especiafidade. Nio sdo,
pois, imediatamente aplicaveis as pessoas colectivas, indiscriminadamente, todas as
fomas e regras que o so as pessoas singulares. Nao existe no nosso sistema uma
equiparagdo ou presungédo de igualdade entre personalidade singular e personalidade
colectiva, como parece entender a recorrente.” - e como, igualmente, parece aqui
entender a requerente.

Assim, da norma consagrada no n.° 2 do invocado artigo 12.° decorre uma
“limitacdo™: as pessoas colectivas s6 t&m os direitos compativeis com a sua natureza,
sendo que Vieira de Andrade, alicergado na ligagédo intima dos direitos fundamentais
ao valor supremo da dignidade humana (art. 1.° da CRP), refere que os direitos
fundamentais sdo posigdes juridicas subjectivas individuais destinadas a garantir
bens juridicos pessoais e referidas a ideia-principio da dignidade da pessoa humana,
O que, em rigor, s6 vale para as pessoas fisicas.
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Disto resulta que o n.° 2 do art. 12.° da CRP n&o determina a atribuicao directa,
por extensdo, dos direitos fundamentais as pessoas colectivas, 0 que obriga a uma
analise sempre castistica e temperada com a inexisténcia de um catalogo “prévio” de
direitos fundamentais passiveis de invocagao pelas pessoas colectivas, ou seja, o
contetido e a extensdo de um direito fundamental e os termos em que o mesmo
podera aplicar-se nao sao, ou nio s&0 necessariamente, 0s mesmos guando o seu
titular € uma pessoa singular ou quando € uma pessoa colectiva, podendo haver
lugar, neste ultimo caso, a limitagdes significativas.

Pois bem, um tal exercicio casuistico ha-de sempre assentar na analise do
bem juridico tutelado por uma qualquer norma constitucional, sendo que a este
respeito o Tribunal Constitucional ja se pronunciou sobre o conceito constitucional do
domicilio acolhido no artigo 34.° da CRP, entendendo, a esse propésito, no Acérdao
n.° 452/89 (in Diario da Republica, | Série, de 22 de Julho de 1989), e reiterado no
Acorddo 67/97, proc. 602/96, de 4 de Fevereiro de 1897

“A inviolabilidade do domicilio a que se refere o artigo 34.° da CRP exprime,
numa éarea muito particular, a garantia do direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, genericamente afirmada no artigo 26.°, n.° 1, da CRP.

Por isso mesmo, tal garantia se ndo limita a proteger o domicilio, entendido
este em sentido restrifo, ou seja, no sentido civilistico de residéncia habitual, anfes, e
de acordo com a interpretagéo que dela tradicionalmente é feita, tem uma dimens&o
mais ampla, isto é, e mais especificamente, tem por objecto a habitagdo humana,
aquele espago fechado e vedado a estranhos, onde, recatada e liviemente, se
desenvolve toda uma série de condutas e procedimentos caracteristicos da vida
privada e familiar.”

Ou seja, o conceito constitucional de domicilio & dimensionado e moldado a
partir da observancia do respeito pela dignidade da pessoa humana, na sua vertente
de reserva da intimidade da vida familiar, € como tal conjugado com o disposto no n.°
1 do artigo 26.° da CRP.

E apesar de a sede de uma pessoa colectiva ser o “domicilio” desta, & patente
que este nao se reconduz ao conceito constitucional de habitagdo humana - claro
esta, mais lato que a mera acepgéo naturalistica de casa - protegido pelo art. 34° da
CRP e que, note-se tem tradugdo na letra do n.° 1 do artigo 177.° do Cddigo de
Processo Penal, relativo as buscas domicilidrias, quando se refere que “A busca em
casa habitada ou numa sua dependéncia fechada s6 pode ser ordenada ou
autorizada pelo juiz e efectuada entre as sete e as vinte e uma horas, sob pena de
nulidade.”

E, tampouco, se afigura necessario aprofundarem-se as razoes das limitagbes
temporais - durante a noite, na expressao constitucionalmente consagrada no n.° 3 do
artigo 34.° da CRP - aplicaveis a uma busca domiciliaria (entre as 7 e as 21 horas, &
ndo dentro do “horério de expediente da empresa”), as quais demonstram, assim, a
saciedade, por terem por bem tutelado o direito ao descanso e ao recolhimento, a
ligagdo exclusiva da protecgdo constitucional conferida no artigo 34.° da CRP do
domicilio & pessoa humana.

E tanto & igualmente confirmado no douto Parecer n.° 127/2004 do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, de 17 de Margo de 2005, onde se [é
que

“As buscas e apreensbes ndo domicilidrias, nomeadamente nas instalagoes de
empresas ou das associagdes de empresas envolvidas, que ndo sédo preteridas pelo
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mencionado arfigo 42° n.° 2, e sdo expressamente previstas no aludido artigo 17.°,
n.° 1, alinea c), da Lef n.° 18/2003, regem-se pelo disposto no Cdodigo do Processo
Penal, aplicavel subsidiariam ente, em obediéncia ao disposto no n.° 1 do artigo 41.°
do referido Regime Geral das Contra-Ordenagbes’.

Em conclusdo, as buscas efectuadas pela Autoridade da Concorréncia nos
presentes autos, ndo s&o enquadraveis no conceito de “buscas domiciliarias” previsto
no artigo 177° do Cédigo de Processo Penal (adiante CPP), ndo sendo,
consequentemente, acto subsumivel & previsdo da alinea a) do n.° t do artigo 269.°
do CPP.

O mesmo se refira no que as credenciais respeita, dado que o mandado ¢ as
credenciais foram emitidos nos termos legais, deles constando todas as mengdes
legalmente exigiveis, como no caso particular das credenciais, que, nos termos da
alinea a) do n°3 do art. 17° da LdC, tém de explicitar a finalidade da diligéncia, ndo a
qualidade da entidade enquanto objecto de uma diligéncia de busca, ou seja, a
qualidade de arguida ou outra. Uma credencial € um documento emitido por uma
entidade que identifica e habilita determinada pessoa com certos poderes para junto
de outra pessoa tratar de certos assuntos, l0go, n&o se trata de nenhuma decisio da
Autoridade que, como tal, esteja obrigada aos requisitos de forma previstos nos
artigos 46.° do Regime Geral das Contra-Ordenagtes (adiante RGCOQ). Assim, nem o
mandado nem as credenciais nao se encontram feridos de qualquer nulidade.

No que respeita & invocada auséncia do respectivo objecto do mandado, o que
uma leitura atenta do mesmo afasta, afigura-se no entanto e porque somos
chamados a pronunciar-nos que mesmo a existir, j4 se encontra sanada.

Por um lado, porgue esta nulidade n&o é insanavel, uma vez que as nulidades
insanaveis sa@o as constantes do artigo 119.° do CPP que se aplica subsidiariamente
as contra-ordenagfes, ou aquelas que a lei determina como tal: ora a nulidade
invocada pela requerente ndo consta da tabela de nulidades insanaveis do artigo
citado, nem a mesma vem prevista como tal em outras disposigdes legais.

Por outro lado, a requerente tem em sua posse o requerimento que serviu de
base a justificagdo para realizagdo da busca de que foi alvo, que como se 1& no
despacho da Magistrada do Ministério Publico de Turno do Departamento de Acgéo
Penal: " Atentos os fundamentos constantes do relatério que antecede apresentado
pela Autoridade da Concorréncia e face ao teor da documentagso anexa (...} "serve
de fundamentagéo ac mesmo e foi imediatamente entregue & requerente na pessoa
do Senhor. ... O que reforga o determinado no mandado” (..) que sejam directa ou
indirectamente relacionadas com praticas restritivas da concorréncia subsumiveis ao
disposto no artigo 4.°n.° 1 ¢ 43.°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003 de 11/06 e artigo 81.° n.° 1
do Tratado que institui a Comunidade Europeia e que se mostrem relevantes para os
factos da investigacao. "

Por estes motivos, também aqui se considera nao assistir razdo a ora
requerente.

b) Da alegada apreenséo de "correspondéncia”

No que respeita aos documentos apreendidos e classificados como
correspondéncia, cumpre esclarecer que a violagdo do direito ao sigilo da
correspondéncia, consagrado constitucionalmente como garantia fundamentai
encontra sua incriminagao, no ambito penal, no artigo 194.° do Cédigo Penal (CP),
cuja analise se imp&e seja feita em termos precisos, pelo que se transcreve:
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1, Quem, sem consentimento, abrir encomenda, carta, ou qualquer outro
escrito que se encontre fechado (...) € punido com (...) "

Decorre, assim, do normativo supra, que o legislador ordinaric ao pretender
acautelar o bem juridico constitucionalmente garantido - o direito a privacidade e a
garantia da comunicagdo - veio proibir, antes de mais, a propria "abertura” de um
escrito que "se encontre fechado ", e isto, independentemente, de o seu conteudo
versar ou nao sobre matéria privada, ou mesmo de se tomar ou ndo conhecimento
desse mesmo contelido. Ou seja, é a propria "abertura” que é punida de per se’.

Ndo & abrangida pela proibigio prevista naquele normativo - e logo néo &
considerada violagdo de correspondéncia ou de telecomunicagbes - a visualizagao ou
apreensdo de encomenda, carta ou qualquer outro escrito que se encontre aberto,
porque, para efeitos da tutela penal e (ndo obstante o termo literal utilizado), o
legislador penal distinguiu entre "correspondéncia” - a fechada, e respectiva violagao -
e os restantes "objectos" que, para o efeito ndo s&o correspondéncia, mas,
nomeadamente, documentos, nos termos previstos no artigo 178.° do CPP,

Tal resulta, alids, expressamente, do mandado emitido pela entidade judiciaria
competente:

"Documentagdo em suporte de papel ou digital, nomeadamente, copias,
telecopias, actas de reunido, extractos da escrita, copias de outros escritos, que se
encontram j& aberfos e arquivados em suporte escrito ou digital, ou circulando
abertos nos servigos, cépia de comunicagbes electrénicas que se enconirem ja
abertas e arquivadas no sistema informatico ou fora dele, (...}".

Assim, contrariamente ao que alega a requerente, no ambito das diligéncias de
busca realizadas, néo foi feita qualquer apreenséo de “correspondéncia”.

Neste contexto, s se pode concluir, por demais evidente, que a proteccao
legal visada pelo artigo 42.° n.° 1 do Regime Geral das Contra-Ordenagées, tal como
o artigo 179.° do CPP, se deve circunscrever, tal como no artigo 34.° n.° 1 da
Constituicdo da Republica Portuguesa, apenas a escritos fechados.

Nao & possivel, pois, pretender abarcar, tanto no processo penal como no
processo contra-ordenacional, no regime especial neles previsto, documentagao que
ja chegou ao seu destinatario (ainda que, repete-se, previamente enviada por
comunicagao a distancia), como as comunicagdes de teor profissional, como a
documentacgéo interna da empresa trocada entre os seus funcionérios, e ordens sobre
precos e condigdes contratuais a praticar com clientes, bem como estratégias de
negécios da empresa que podem fazer parte de relatérios de reunides ou de trabalho
que, certamente, deverdo merecer a mesma futela de uma circular de servigo,
eventualmente acrescida do dever de sigilo

A investigagdo contra-ordenacional ficaria, injustificadamente, esvaziada de
todo, se no caso de actuagio ilicita de pessoas colectivas nédo pudessem ser
apreendidos contratos, notas, ordens de servigo inerentes a actividade da empresa
pelo simples facto de esta poder usar um meio mais expedito - o e-mail - e aqueles
serem arquivados em pastas electrénicas.

A nao se seguir este entendimento, as normas contidas quer no artige 17.° n.°
1, al. c) da citada Lei n.° 18/2003, quer no artigo 178.° do CPP ficariam destituidas de
qualquer efeito dtil, numa sociedade modema e global, caracterizada por um
processo cada vez mais célere de desenvolvimento tecnolégico, designadamente, no
que se refere aos meios de comunicagao.
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O conceito de "correspondéncia” constante do artigo 42.° do RGCO néo & mais
amplo que o que se encontra insito no artigo 179.° do CPP.

Neste sentido, se se entende, tal como resulta da lei, o conceito de
“correspondéncia’ apenas 'como um tipo de documentacao especialmente protegido
ao qual se mostram aplicaveis disposicdes de natureza excepcional, como a do artigo
42° n.° 1 do RGCO' - (sublinhado nosso), s6 com total distor¢ao da lei se podera
admitir, como verdadeiro, o inverso, isto &, que toda ou qualquer "documentagdo”
deve ser considerada como “correspondéncia” por forma a beneficiar da protecgé@o
legal prevista na lei.

Termos em que nao pertencendo a documentacao recolhida pelos funcionarios
da Autoridade. da Concorréncia a area da tutela da incriminagdo nos termos definidos
tanto no direito contra-ordenacional como no direito penal e direito processual penal,
ndo ocorreu, in casu, qualquer violagao do artigo 42.%, n. 1 do RGCO nem do artigo
179.° do CPP, este alias, como é sabido, inaplicavel em termos absolutos no
processo contra-ordenacional, dado que o RGCO n&o admite de todo a apreenséo de
"correspondéncia” - quando efectivamente de correspondéncia se trate - ainda que
com mandado do juiz, ao contrario do que acontece no Processo criminai que admite
expressamente tal reserva.

O mesmo se dira quanto a correspondéncia electronica, porquanto néo existe
no ordenamento juridico portugués um regime juridico especifico para a apreensao
de correspondéncia sob a forma electronica.

Também neste caso, toda a “documentacao” apreendida pelos funcionarios da
Autoridade da Concorréncia, circunscreveu-se, tdo so, a documentos ja visualizados
pela empresa e que se encontravam a circular, por conseguinte, abertos, através de
sistemas de correspondéncia internos, em formato papel ou electronico, sem que, em
qualquer dos casos, se estivesse perante a “intromissdo de correspondéncia” que
requeresse especial protecgéo legal. '

Acresce que a invocagéo da Sentenga do Tribunal de Comércio ndo serve para
sustentar a alegagdo de nulidade de apreenséao de "correspondéncia”, quer pelas
razoes expostas quer porque desconhece-se se transitou ou nao em julgado.

Pelo que, no que a esta gquestdo se refere, considera esta Autoridade que nao
existe a nulidade invocada e como tal a apreensdo dos documentos na sede da
requerente é legitima e legal.

Da apreensao de correspondéncia coberta pelo sigilo profissional e da
entrada em escritério de advogado

No que a este desiderato diz respeito, cumpre referir que, analisada a situacao
descrita, pela sua pertinéncia, ao contrario do suscitado pela ora requerente, o
gabinete juridico de uma empresa nao & susceptivel de ser considerado como um
escritorio de advogados, ainda que o funcionario da empresa seja advogado. Assim,
e no mesmo sentido da jurisprudéncia assente, a busca efectuada nessa
dependéncia da empresa néo € invalida, e consequentemente ilegal, pois os autos
nada revelam quanto ao funcionamento desse gabinete como escritorio forense do
funcionario, além de que o que estava em causa era a recolha de documentos
enquanto objecto da denunciada pratica restritiva da concorréncia e ndo documentos
abrangidos pelo segredo profissional.

N&o se entende que um gabinete de uma empresa so pelo simples facto de ai
ter depositados alguns documentos glaborados por funcionario da empresa, que
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também & advogado, possa vir a ser classificado como escritdrio de advogado, e logo
os referidos documentos sendo protegidos sob a capa do segredo profissional.

Assim como, nao estao incluidos no dever de sigilo os factos notdrios ou do
dominio publico, 08 que se destinam a ser invocados ou alegados em defesa da
empresa, 0$ constantes de documento auténtico € os gue estiverem provados em
juizo. Para guardar um segredo & preciso que ele exista.

O segredo pode ter a sua génese na vontade de quem o confia, ou na propria
natureza do facto confiado. Ora o Advogado esta obrigado a guardar segredo sempre
que a natureza dos factos revelados assim o justifique, o que n&o resulta da situagéo
em concreto, pois ndo esta em causa a relagdo de confianga entre advogado-cliente,
aplicada aos advogados que exercem a sua profissdo de um modo independente,
mas antes o dever de sigilo de funcionario, que nao afasta a independéncia do
exercicio da profissao por um advogado mas que com ela nao se confunde. Com
efeito, a obrigagdo de sigilo do funcionario nao se confunde com O segredo

profissional.
Em conclusdo a Autoridade da Concorréncia actuou no estrito cumprimento da

Lei, encontrando-se 0s seus funcionarios expressamente habilitados € credenciados
para apreender documentagao necessaria para investigagéo das praticas restritivas
da concorréncia com violagéo do artigo 4.° n.° 1 da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho,
ndo assistindo razao a requerente quanto a violagao dos mandados autorizadores
emitidos pela Dignissima Magistrada do Ministério Publico, nem no que respeita a sua
falta, nem merecendo acolhimento o exposto no presente requerimento. como tal, os
documentos constantes das listas elaboradas pelos funcionarios desta Autoridade,
nao serao devolvidos & empresa nos termos invocados.”

13 — Carlos Manuel Lima Taborda Figueiredo, que usa 0 nome profissional
de Carlos Figueiredo, encontra-se inscrito como advogado na Ordem dos
Advogados, desde 04/10/90, sendo titular da cédula n°® 8659L ¢ tendo como
domicilio profissional o Largo Monterroio Mascarenhas, n°l, 1099-081 em
Lisboa.

*

VI- A defesa da concorréncia surge consagrada em Portugal logo apos a
adesdo de Portugal & Comunidade Economica Europeia, com a publicacdo e
entrada em vigor do Decreto Lei n° 422/83 de 03/12, que veio a ser revogado pelo
Decreto Lei n° 371/93 de 29/10, por sua vez revogado pela Lei n® 18/03 de 11/06,
actualmente em vigor, no quadro de uma reforma global do direito da
concorréncia, quer nacional, quer a nivel comunitario, no qual se criou a
Autoridade da Concorréncia (Decreto Lei n® 10/03 de 18/01) e se teve em conta o
denominado pacote de modernizagdo € 0 Regulamento (CE) n° 1/2003 de
16/12/02.

A defesa da concorréncia, nas palavras de Alberto Xavier (in Subsidios
para uma Lei de Defesa da Concorréncia, Cadernos de Ciéneia e Técnica Fiscal,
n°® 136, pg. 87) ¢, conjuntamente com a propriedade privada e a livre iniciativa,
uma das instituicdes em que assenta o sistema de livre economia de mercado, seu
pressuposto e condigdo de funcionamento. Dai a sua consagragdo ao nivel de Lel
Fundamental, quer na Constituigdo da Repuiblica Portuguesa [arts. 80° a) e 81° 1))
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quer no Tratado que instituiu a Comunidade Europeia (arts. 3° n°l, al. g} e 4°
n°l), que encara a concorréncia como um instrumento da propria constru¢do
europeia.

O direito de defesa da concorréncia tem como fungéo a preservagdo das
estruturas concorrenciais do mercado contra o comportamento dos agentes
econdmicos nesse mesmo mercado — José Mariano Pego in A Posigéo Dominante
Relativa no Direito da Concorréncia, pg. 11). Surge como uma garantia de
igualdade de oportunidades que a todo o homem assiste e de um sistema
equilibrado de desconcentragdo de poderes, em que 0s particulares ndo possam,
indevidamente, constranger, e o Estado permanega imune ao dominio e influéncia
de grupos de particulares — loc. e autor citados, pg. 12.

Arranca do préprio texto constitucional, resultando a necessidade de defesa
da concorréncia da protecgio de um dos direitos fundamentais econémicos,
previsto no art. 61° n°1 da Constituigéo da Republica Portuguesa’.

A AdC, constituida como pessoa colectiva de direito publico, foi criada
precisamente para assegurar a aplica¢do das regras da concorréncia em
Portugal, no respeito pelo principio da economia de mercado e de livre
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a
reparticdo eficaz dos recursos e os interesses dos consumidores (art. 1° dos
Estatutos da AdC).

No ambito do exercicio das suas fungdes a AdC dispde de poderes
sancionatérios, de supervisio e de regulamentacdo (art. 7° dos Estatutos).

No exercicio dos primeiros cabe-lhe, designadamente, «identificar e
investigar as prdticas susceptiveis de infringir a legislagdo da concorréncia
nacional e comunitdria, proceder a instrugdo e decidir sobre os respectivos
processos, aplicando, se for caso disso, as sangBes previstas na lei», adoptando
medidas cautelares, se necessdrio (art. 7°, n° 2, als. a) e b), dos Estatutos).

Para o exercicio, quer dos seus poderes sancionatdrios, quer dos seus
poderes de supervisfio, nos termos do disposto no art. 17°, n°l, al. ¢) da Lei n°
18/03, a AdC, através dos seus orgéos e funcionarios pode:

- Proceder, nas instalacdes das empresas ou das associagdes de empresas
envolvidas, 3 busca, exame, recolha e apreensfio de cdpias ou extractos da escrita
e demais documentacdio, quer se encontre ou nfo em lugar reservado ou ndo
livremente acessivel ao publico, sempre que tais diligéncias se mostrem
necessarias a obtengdo de prova;

Tais diligéncias, nos termos do disposto no n°2 do mesmo preceito,
«dependem de despacho da autoridade judicidria que autorize a sua realizagdo,

3 A iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Constituigio e pela lei e tendo
em conta o interesse geral.
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solicitado previamente pela Autoridade, em requerimento devidamente
Sfundamentado, ... ».

Estes os preceitos basicos a analisar para decisfo dos presentes autos.

Ainda em sede prévia, e porque se trata de questfio e nulidade varias vezes
invocada pela arguida — cfr. n° 49, 230, 241 e 245 do recurso de impugnagfo,
importa dilucidar a aplicabilidade, em processo de contra-ordenagdo, das regras
de procedimento administrativo.

Nas alegacbes a arguida defende a existéncia de vdrios vicios,
consubstanciados em falta de fundamentagéio, nos termos do disposto nos arts.
268° n°3 da Constituicio da Republica Portuguesa, 123° n°1, al. d) e n°2, 124°
n°l, alinea a) e 125° n°1, todos do CPA.

Argumenta a arguida que os preceitos em causa se aplicam por via do art.
19° da Lei da Concorréncia, mais apontando que a fundamentago das decisdes ¢
um principio fundamental da actuag@o administrativa.

A AdC (arts. 83° a 89° da resposta as alegagdes) defende a inaplicabilidade
das regras do procedimento administrativo, nomeadamente por via do art. 19° da
Lei da Concorréncia, citando o Assento 1/2003 de 16/10/02 e entendendo que,
para a questio da fundamentagiio das decisdes (& excepgdo das decisdes
condenatorias) se deve recorrer ao art. 97° n°4 do Cddigo de Processo Penal
(agora art. 97° n°5 do Cddigo de Processo Penal apds a entrada em vigor da Lei n®
48/07 de 29/08 e suas rectificacdes) e que, ndo se tratando de vicio gerador de
nulidade, se trata de uma irregularidade a arguir em 3 dias. )

As infracgGes as normas previstas na Lei n® 18/03 de 11/06 e as normas
comunitarias constituem contra-ordenac¢do, nos termos do art. 42° puniveis com
coima (art. 43°) e sang¢8o acessodria de publicitagdo da infracc¢do (art. 45°).

Seguem, pois, 0 regime geral das contra-ordenacdes, previsto no Decreto
Lei n® 433/82 de 27/10 (na sua redacgio aplicavel), com as especificidades
previstas na Lei da Concorréncia — cfr. art. 22° n°1.

Prevé, porém, o art. 19° da Lei da Concorréncia que os procedimentos
sancionatdrios respeitam os principios gerais aplicaveis ao procedimento e a
actuacio administrativa constantes do Cédigo de Procedimento Administrativo
bem como, se for caso disso o regime geral dos ilicitos de mera ordenagdo social.

Temos por certo que, no processamento de contra-ordenacdes,
nomeadamente na fase administrativa, nfo € aplicavel, por qualquer forma, o
procedimento administrativo. O direito subsidiario €, expressamente o processo
penal, nos termos do art. 41° n°1 do RGCOC, quer na fase administrativa, quer na
fase judicial (impugnacdo) — neste sentido Lacerda Costa Pinto in O llicito de
Mera Ordenagdo Social e a FErosdo do Principio da Subsidiariedade da
Interven¢do Penal, in RPCC, ano 7, Fasc. 1° Jan-Marco 1997, pg. 81); Simas
Santos e Lopes de Sousa in Contra-Ordenactes, Anotagdes ao Regime Geral, 2
ed., Vislis, pg. 267, Antonio Beca Pereira, in Regime Geral das Contra
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Ordenacdes e Coimas, Almedina 2001, pg. 88; Teresa Beleza, in Direito Penal,
AAFDL, vol. I, 2.2 edigfio, pg. 131; José P. F. Cardoso da Costa, O Recurso para
os Tribunais Judiciais da aplicagdo das Coimas pelas Autoridades
Administrativas, 1991, pgs. 57 e segs. e José Gongalves da Costa, Contra-
Ordenacdes, CEJ, Set. 1995, pgs. 46 e segs. )

Qual, entdo o significado desta norma? E que o0s principios gerais do
procedimento administrativo estdo ja acolhidos e defendidos no RGCOC e no
processo penal subsidiariamente aplicavel — cfr. o art. 32°n°10 da Constituicédo da
Republica quanto aos direitos de audiéncia e defesa em processo contra-
ordenacional, s6 para citar os mais importantes.

Sendo a definicio da forma de processo dependente da natureza da
infraccdo — cfr. art. 1° do RGCOC — h4 que recordar que a AdC processa e aplica
sangdes diversas das coimas, nomeadamente as sangdes pecunidrias compulsdrias
previstas no art. 46° ¢ que podem surgir tanto no ambito de um processo de
contra-ordenacdo como num procedimento administrativo. Nesses casos, ¢
surgindo a sua aplicagdo num procedimento administrativo sdo as regras do CPA
que devem ser seguidas.

Mas como as condutas tipificadas no art. 46° constituem também, em
grande medida, contra-ordenagdes e o preceito refere que ¢ aplicavel sem
prejuizo do disposto no art. 43°*, continuamos a correr o risco de ndo ter campo
de aplicagio para a primeira parte do art. 19° sem distorcer, em grande medida, o
regime resultante da lei quadro das contra-ordenagdes.

O Dr. Leones Dantas, em intervengdes proferidas em Semindrios
promovidos pela Procuradoria Geral da Repiiblica e pela Autoridade em J unho de
2005 e Outubro de 2007 propds, quanto a esta mesma questio, a soluglo,
limitada & fase administrativa, de aplicagiio do regime constante dos arts. 22° a
29° da Lei da Concorréncia (correspondente e moldado no processamento geral
das contra-ordenagdes) as contra-ordenagdes “puras” (passe a expressdo) de
préticas restritivas por violagdo dos arts. 4°, 6° ¢ 7° da Lei da Concorréncia, 81° ¢
82° do Tratado e a aplicagdo as demais contra-ordenagdes do regime dos
processos em que a infracgdo é constatada. Esta posi¢do, com a qual se concorda
em principio, tem a vantagem de dar campo de aplica¢do util ao art. 19” sem
retirar ao processado das contra-ordenagdes a sua sujei¢do ao regime geral e parte
da constatagio da natureza das proprias infracges sendo as segundas,
genericamente, incumprimento de medidas tomadas pela Autoridade no dmbito
dos seus poderes de supervisdo.

Estabelecida esta delimitacfio clarifica-se que, sendo aplicével o regime das
contra-ordenacdes, este o € na sua plenitude, ou seja, sem qualquer intervencdo

* Veja-se, para a conduta prevista no art. 46° al. a) o art. 43°, 1°l, al. d), para a alinea b} do 46° o art. 43°n°3, al. a)
e para a alinea ¢} o art. 46°n°3, al. b).
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do CPA e tendo por direito subsidiario o Cédigo de Processo Penal, nos termos
do art. 41° n°1 do RGCOC.

Afastada a aplicagfio do CPA os vicios a conhecer 530 0s previstos nos arts.
118° e ss. do Codigo de Processo Penal, que, literalmente, prevé apenas nulidades
insanaveis, nulidades dependentes de arguigdo e irregularidades.

*

a) Equiparacio a domicilio da sede das pessoas colectivas

A recorrente invoca, em resumo, a nulidade do despacho do Ministério
Piblico, mandado emitido e actos praticados a coberto deste, i.e. a propria busca
e apreensdes efectuadas no decurso desta sustentando que a sede de uma pessoa
colectiva deve ser equiparada ao seu domicilio, sendo, em conformidade,
necessdria a intervencdo de juiz, na qualidade de autoridade judiciéria
competente, invocando para o efeito o art. 8° da CEDH e a jurisprudéncia
desenvolvida pelo TEDH neste particular (Ac. Societé Colas Est and Others v.
France de 16/04/02) e o art. 34° n°2 da Constituigio da Republica Portuguesa.

Defende, em consequéncia, a nulidade integral da prova obtida, nos termos
do art. 126°n° 1 e 2, als. ¢) e d) e n°3 do Cédigo de Processo Penal.

A AdC refuta, remetendo para a jurisprudéncia anterior deste tribunal
(Proc. n° 965/06.9TY do 2° juizo).

Recorrendo as regras do CPP (dada a inexisténcia de qualquer norma que
verse sobre esta questdo quer na Lei 18/2003 quer no RGCOC — cft. arts. 22° n°l
da Lei da Concorréneia e 41° n°1 do RGCOC), temos que aplicar ao caso o
disposto no art. 174° do Cédigo de Processo Penal.

Resulta do art. 174°, n°s 2 e 3, do Cédigo de Processo Penal que, sempre
que haja indicios da pratica de uma infrac¢do criminal (contra-ordenacional) e de
que num determinado lugar, reservado ou néo acessivel livremente ao publico, se
encontrem objectos relacionados com a infrac¢@o ou que possam servir de prova,
pode ter lugar uma busca, precedida de despacho da autoridade judiciaria
competente.

Como regra, as buscas tém lugar no decurso do inquérito, fase processual
destinada & prética dos actos de investigagdo reputados de necessérios com vista a
decisdo sobre a acusacdio (art, 262° do Cédigo de Processo Penal). Sendo este o
objectivo do inquérito, nele estfo compreendidas todas as diligéncias destinadas a
investigar a existéncia de um crime, a identificar dos seus agentes e respectiva
responsabilidade e a descobrir e recolher a prova necessaria.

O titular da ac¢@o penal é o Ministério Puiblico, a ele cabendo a direcgéo do
inquérito (art. 263° n°1 do Codigo de Processo Penal), ou seja, é ao Ministério
Publico que cabe seleccionar e recolher a prova, assistido pelos orgéos de policia
criminal. Por conseguinte, quando o art. 174° n°3 faz depender as buscas de
prévio despacho da autoridade judicidria competente, refere-se ao Ministério
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Publico (cfr. art. 267° e, quanto & defini¢do de autoridade judicidria, art. 1°, n°l,
al. b), ambos do Cédigo de Processo Penal).

H4 porém determinados actos que, quando praticados na fase de inquérito,
devem ser praticados ou autorizados pelo juiz de instrugdo. Trata-se daqueles
actos que em razdo da sua natureza € gravidade contendem directamente com
direitos fundamentais (arts. 268° ¢ 269° do Codigo de Processo Penal).

Nos termos do art. 269° n°1, al. a) do Codigo de Processo Penal (actual
alinea ¢) do diploma revisto) «Durante o inquérito compete exclusivamente ao
Jjuiz de instrugdo ordenar ou autorizar.

a) Buscas domicilidrias, nos termos e com os limites do art. 177%»

A nogdo de busca domicilidria é-nos trazida pelo art. 177° n°l do mesmo
diploma: «A busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada sé pode
ser ordenada ou autorizada pelo juiz e efectuada entre as sete e as vinte e uma
horas, sob pena de nulidade.»

O n°2 do preceito excepciona que nos casos referidos nas alineas a) e b) do
art. 174° n°4 do Codigo de Processo Penal as buscas domiciliarias podem também
ser ordenadas pelo Ministério Pablico ou efectuadas por 6rgdo de policia criminal
(excepgdo actualmente constante do n°3 com a redacgfo ali constante).

A primeira excep¢do ndo €, obviamente aplicdavel em processo contra-
ordenacional de concorréncia (ou a qualquer outro processo contra-ordenacional)
_ tratam-se de casos de indicios de terrorismo, criminalidade violenta ou

altamente organizada, fundados indicios de prética iminente de crime que ponha

em grave risco a vida ou integridade de qualquer pessoa.

A segunda excepgfio contempla os casos em que 0s visados consintam nas
buscas, «...desde que o consentimento prestado fique, por qualquer forma,
documentado... ».

Relativamente & questiio do consentimento, ha que retroceder e chamar a
colag@o o direito subsididrio de primeira linha.

Estabelece o art. 42° do RGCOC:

«1. Ndo é permitida a prisdo preventiva, a intromiss@o na correspondéncia
ou nos meios de telecomunicag¢do nem a utilizagdo de provas que impliquem a
violagdo do segredo profissional.

2. As provas que colidam com a reserva da vida privada, bem como os
exames corporais e a prova de sangue, s serdo admissiveis mediante o
consentimento de quem de direito.»

Teremos, pois, que definir o escopo de protecgdo ¢ a nocdo legal de busca
domiciligria para poder concluir se, no caso, se tratou de uma busca domiciliaria
e, em caso afirmativo, se houve consentimento 4 mesma validamente prestado.

Estabelece o art. 34° n°s 1 e 2 da Constitui¢dio da Republica Portuguesa:

«l. O domicilio e o sigilo de correspondéncia e 0s outros meios de
comunicagdo privada sdo invioldveis.
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9 A entrada no domicilio dos cidaddos confra a sud vontade 56 pode ser
ordenada pela autoridade Jjudicial competente, nos casos e segundo as formas

previstas na lei.» _ '
Sobre o contetido deste direito Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira anotam:

“A Constituicdo continua a regular no mesmo preceito, desde a redacgdo
originaria, o direito a inviolabilidade de domicilio e o direito a inviolabilidade de
correspondéncia (e outros meios de comunicagdo privada). A proclamagio destes
direitos como «inviolaveis» e a sua associagdo para efeitos de positivagdo
normativo-constitucional justifica-se por haver, em ambos os direitos, a protec¢do
de bens juridicos fundamentais comuns (dignidade da pessoa, desenvolvimento
da personalidade, e sobretudo garantia da liberdade individual, autodeterminag@o
existencial, garantia da privacidade nos termos do art. 26°).” (in Constituigdo da
Republica Portuguesa Anotada, 42 ed., Vol. I, pg. 539).

Discorrendo  sobre a definigdo do objecto da inviolabilidade, cuja
dificuldade desde logo adiantam, os mesmos autores escrevent. “Tendo em conta
o sentido constitucional deste direito, tem de entender-se por domicilio, desde
logo, o local onde se habita - a habitagéo -, seja permanente, seja eventual; seja
principal ou secundaria. Por isso, ele ndo pode equivaler ao sentido civilistico,
que restringe o domicilio a residéncia habitual (mas, certamente incluindo
também as habitacbes precérias, como tendas, «roulottes», embarcagdes),
abrangendo também a residéncia ocasional (como o quarto de hotel) ou, ainda, os
locais de trabalho (escritdrios, etc.). Dada a sua fungdio constitucional, esta
garantia deve estender-se quer ao domicilio voluntario geral, quer ao domicilio
profissional (Ccivil, arts. 82° e 83°). A proteccio do domicilio é também
extensivel, na medida do que seja equiparavel, aos locais de trabalho (escritdrios,
etc.).” (obra e autores cit., pg. 540).

O domicilio é visto como a projecgfo espacial da pessoa, pretendendo-se
com a consagracio da sua inviolabilidade, assegurar a protecgdo da dignidade
humana, ou seja, a protecgdo do domicilio radica na personalidade humana e na
necessidade de garantir o direito & reserva da intimidade da vida privada e
familiar. Em suma, estd em causa o direito & liberdade da pessoa.

O Tribunal Constitucional tem definido o domicilio a que se alude neste
artigo como “a habitagfo humana, aquele espago fechado e vedado a estranhos,
onde recatada e livremente, se desenvolve uma série de condutas e procedimentos
caracteristicos da vida privada e familiar.” (Ac. TC 452/89, publicado no DR, 1
série, de 22 de Julho de 1989, citado por muitos outros arestos daquele tribunal).

Assim configurado o direito em andlise, ndo podemos deixar de acatar 0
entendimento dos ja citados constitucionalistas de que “Os titulares do direito a
inviolabilidade de domicilio sfio as pessoas fisicas que habitam uma residéncia,
independentemente  das relagses juridicas subjacentes (ex: propriedade,
arrendamento, posse) e da respectiva nacionalidade. Esta titularidade estende-se a
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todos os membros da familia e a pessoas com estatuto especial (ex: detidos,
internados), devendo as eventuais restrigdes resultar da lei e serem justificadas
pelas razdes constantes deste preceito constitucional (matéria de processo
criminal).” (local e autores citados, cit., pg. 541).

Segundo passo ¢ a indagagio da aplicabilidade deste direito (tecnicamente
trata-se de uma garantia) a pessoas colectivas.

Nos termos do disposto no art. 12° n°2 da CRP «As pessoas colectivas
gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza.»

A determinacio de quais os direitos e deveres fundamentais compativeis
com a sua natureza é uma questiio que s6 casuisticamente pode ser resolvida.

Como escrevem Gomes Canotilho e Vital Moreira (in CRP Anotada, I vol.
4* edicfio, pgs. 330, 331 — em anotagdo ao art. 12°: “E claro que o ser ou ndo ser
compativel com a natureza das pessoas colectivas depende naturaimente da
propria natureza de cada um dos direitos fundamentais, sendo incompativeis
aqueles direitos que nfio sfio concebiveis a ndo ser em conexdo com as pessoas
fisicas, com os individuos (cfr. Ac. TC n® 539/97, quanto & invocagio indevida
por parte de pessoas colectivas). E depende também da natureza das pessoas
colectivas em causa: hd as associagdes que retinem pessoas fisicas e que s&o
como que uma extensdo da personalidade individual, e h4 as fundagdes e outras
instituicdes sem base associativa. Ainda havera que ter em conta a disting@o entre
as pessoas colectivas privadas e as publicas, sendo particularmente problematico
0 caso destas.

E evidente que certos direitos podem revelar-se incompativeis com a
personalidade colectiva apenas em parte ou em certa medida, pelo que ndo podem
ser aplicados com a mesma extensfio e conteudo que as pessoas fisicas (cfr.
AcsTC nos 198/85 e 24/98).”

E prosseguem 0s mesmos autores, ja em anotagdo ao art. 32° (pg. 526),
“Quanto ao dmbito subjectivo de proteccio destas garantias do processo penal (e
contra-ordenacional), trata-se de direitos universais, como sucede com a
generalidade dos direitos, liberdades e garantias de natureza pessoal, pelo que néo
hé lugar para as reservar para as pessoas de nacionalidade portuguesa, excluindo
os estrangeiros (art. 15°-1). Todas as pessoas, pelo facto de o serem, gozam
destas garantias.

Embora sendo direitos eminentemente pessoais, pode, porém, fazer sentido
estendé-los as pessoas colectivas (art. 12°-2), na medida em que elas podem ser
responsaveis criminalmente ou por infrac¢es contra-ordenacionais. O que néo
quer dizer que as garantias valham exactamente nos mesmos termos (por ex.,
quanto ao n° 8).”

Ora, sendo a recorrente uma pessoa colectiva — sociedade comercial dotada
de personalidade juridica - passivel de ser sancionada, eventualmente, no decurso
dos autos principais, com coimas que em si se reflectem directamente (sequer nas

RContr. 572/07.9TYLSB -58-

ot/



Tribunal de Comércio de Lisboa

pessoas fisicas que as representam), ¢ evidente, que 0 Verso desta realidade é a
possibilidade de se poderem fazer valer de todas as garantias de defesa
compativeis com a sua natureza.

No sentido desta necessidade de ponderagdo escreve também Menezes
Cordeiro (logo apds o pardgrafo citado pela recorrente) in Defesa da
Concorréneia e Direitos Fundamentais da Empresa, pg. 154, Regulagio e
Concorréncia, Almedina, 2005: “Se procurarmos mais concretamente que tipo de
direitos, seremos obrigados a indagar qual a concreta natureza da empresa em
jogo ou, melhor dizendo: do sujeito que lhe dé corpo. Eles variardo consoante s¢
trate de uma pessoa singular - que tera direito & integridade fisica, por exemplo -
ou uma pessoa colectiva.”

Continuando a citar 08 mesmos constitucionalistas “J4 é muito duvidoso
que a protecgdo da sede das pessoas colectivas (Ccivil, art. 159°) ainda se
enquadre no dmbito normativo constitucional da protecgdo do domicilio, porque,
em principio, nfo estd aqui em causa a esfera da intimidade privada e familiar em
que se baseia a inviolabilidade do domicilio. (...) J& quanto as pessoas colectivas,
a protecgio que é devida as respectivas instalagdes (designadamente quanto a
respectiva sede) contra devassas externas ndo decorre directamente da proteccao
do domicilio, de cuja justificagéo néo compartilha, como se viu acima, mas sim
do ambito de protecgdo do direito de propriedade e de outros direitos que podem
ser afectados, como a liberdade de empresa (...).” (op. cit, pgs. 540-541).

Tendo em mente a natureza do direito assegurado pela garantia da
inviolabilidade do domicilio, néo se pode deixar de concluir que o mesmo ndo €
compativel com a natureza das pessoas colectivas. Estando em causa no art. 34° 0
domicilio visto como a projecgdo espacial da pessoa © pretendendo-se com a
proibigio consagrada assegurar a protecgdo da dignidade humana e garantit o
direito a reserva da intimidade da vida privada € familiar (ideia que sai ainda
mais reforgada se atentarmos no n° 3 do art. 34°), ndo pode aceitar-se que a sede
de uma pessoa colectiva esteja aqui incluida.

Neste sentido se pronunciou Martins da Fonseca que, depois de aludir a
referéncia que o n° 2 do art. 34° faz ao «domicilio dos cidaddos”, e concluir que
do mesmo estdo forcosamente excluidas as pessoas colectivas, € a referéncia que
o n° 3 do mesmo artigo faz a “noite”, e concluir que do mesmo resulta que se quis
proteger a intimidade do cidaddo e a sua liberdade individual e familiar, ¢
peremptdrio ao afirmar que “ag sedes das pessoas colectivas néo sao abrangidas
pela garantia prevista na disposigio em aprego. De anotar, em relagdo as pessoas
colectivas, que ai nunca se pretende acautelar a privacidade do cidaddo. Trata-se
de direito de que uma pessoa colectiva ndo pode em caso algum ser titular.”
(Conceito de Domicilio face ao art.34° da Constituigdo da Republica, in Revista
do Ministério Pblico, n® 45, pg. 62-63).
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Também a Procuradoria-geral da Replblica, em parecer emitido a
propésito do enquadramento juridico das buscas a efectuar no dominio do direito
da concorréncia, adopta este entendimento patente no seguinte trecho: “As buscas
e apreensdes ndo domiciliarias, nomeadamente nas instalagbes de empresas ou
das associagbes de empresas envolvidas...” (Parecer n° 127/2004, pg. 52). De
igual modo, no parecer da mesma Procuradoria n® 86/1991 se assume estarem as
buscas na sede das pessoas colectivas arredadas da defini¢do de buscas
domiciliarias dado que estas sdo af identificadas como as buscas "em casa
habitada ou numa sua dependéncia fechada" (ponto 7.4).

Finalmente também Paulo Pinto de Albuquerque, in Comentario ao Codigo
de Processo Penal 4 luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengédo
Buropeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica de Lisboa, Dezembro
de 2007, pg. 485, escreve, em comentdrio ao art. 177° “A busca na sede da
pessoa colectiva arguida em processo penal (ou numa sua dependéncia fechada)
nfio obedece ao mesmo regime da busca domiciliria, pelo que se lhe aplicam as
regras gerais do art. 174. A protecgdo do “domicilio” nos termos do art. 34 da
CRP nio inclui a sede da pessoa colectiva (assim também Gomes Canotilho e
Vital Moreira, 2007: anotagdo IIf ao art. 34), por ndo se verificar em relacéo a
pessoa colectiva a ratio da tutela constitucional da protecgiio da “esfera da
intimidade privada e familiar”. E certo que a pessoa colectiva tem o direito
constitucional & protecgio da sua sede e das suas instalacdes, como resulta do
direito de propriedade (art. 62 da Constituigdo da Republica), da liberdade de
empresa (art. 61 da Constitui¢éo da Reptiblica) e da liberdade de associagéo (art.
46 da Constitui¢do da Reptiblica) (...). Mas a tutela legal resultante do art. 174°
do CPP & bastante para garantir o respeito pelos-ditos direitos constitucionais em
causa, dada a intervengdio prévia ou posterior da autoridade judicidria.”

Por todo o supra exposto a conclusiio do Tribunal ¢ a de que, face ao
direito nacional, as buscas efectuadas na sede das pessoas colectivas ndo podem
ser consideradas buscas domiciliarias.

E nio se tratando de buscas domicilidrias, a entidade competente para
emitir os competentes mandados ¢ o Ministério Publico nos termos do citado art.
267° do Cédigo de Processo Penal, dado que a intervengio do juiz de instrugdo
nesta sede se restringe as buscas domicilidrias.

A recorrente, citando a proposito o Ac. de 16 de Abril de 2002 do TEDH,
invoca o art. 8° da CEDH, defende que deste, e da jurisprudéncia daquele
tribunal, resulta que a sede da pessoa colectiva € equiparada ao domicilio e que as
buscas na sede da pessoa colectiva sdo buscas domiciliarias.

O art. 8° da CEDH dispde que:

«1 - Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.
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2 - Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democrdtica, seja necessdria para a seguranga
nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar econdmico do pais, a
defesa da ordem e a prevengdo das infrac¢des penais, a protecgdo da saude ou
da moral, ou a protecgdo dos direitos e das liberdades de terceiros.»

Os tribunais comunitarios t8ém mantido uma jurisprudéncia constante nesta
matéria, ancorada no Ac. Hoescht de 21 de Qutubro de 1989, amitde citado em
jurisprudéncia mais recente (inclusive nacional, Ac. TRL de 16-01-07, Proc.
5807/06), de que se passa a transcrever o trecho pertinente:

«17 - Tendo a recorrente invocado também as exigéncias decorrentes do
direito fundamental & inviolabilidade do domicilio, deve referir-se que, se ¢
verdade que o reconhecimento desse direito quanto ao domicilio privado das
pessoas singulares se impde na ordem juridica comunitiria como principio
comum aos direitos dos Estados-membros, o mesmo ndo sucede quanto as
empresas, uma vez que 0s sistemas juridicos dos Estados-membros apresentam
divergéncias ndo despreziveis no que se refere 3 natureza e grau de protecgdo das
instalacdes comerciais face as intervengdes das autoridades publicas.

18 - Conclusio diversa ndo pode, alias, ser retirada do artigo 8.° da
Convengdo Furopeia dos Direitos do Homem, cujo n° 1 estabelece que “qualquer
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e
da sua correspondéncia®. O objecto de protecgdo deste artigo ¢ 0
desenvolvimento da liberdade pessoal do homem, ndo podendo, por isso, ser
alargada as instalagdes comerciais. (...)

19 - Nio ¢ menos verdade, porém, que em todos 0s sistemas juridicos dos
Estados-membros as intervengdes do poder publico na esfera da actividade
privada de qualquer pessoa, seja singular ou colectiva, devem ter fundamento
legal e justificar-se por razoes previstas na lei, e que esses sistemas estabelecem,
em consequéncia, embora de formas diferentes, uma protecgdo contra as
intervengdes arbitrarias ou desproporcionadas. A exigéncia dessa protecgdo deve,
assim, ser reconhecida como principio geral do direito comunitério.”

O Ac. Colas citado pela recorrente, foi proferido em data posterior e
considerou, nos termos do art. 8° da CEDH que a protec¢do do domicilio visada
pelo pode ser estendida, em determinadas circunstancias, a instalagdes das
empresas.

A evolucio da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
tem sido anotado e reconhecida pelos tribunais comunitarios, sendo que,
efectivamente no caso PVC 11 (Ac. TPI de 20/04/99), o TPI referindo que a
jurisprudéncia Hoechst, Dow Benelux e Dow Chemical se baseia na existéncia de
um principio geral de direito comunitario, aplicavel as pessoas colectivas,
declarou “O facto de a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
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Homem relativa & aplicabilidade do art. 8° da CEDH ter evoluido ap6s a prolagéo
dos acorddos (...) referidos, ndo tem, contudo, incidéncia directa sobre a
correcgdo das solugdes apresentadas nesses acorddos.” - §420.

E o Tribuna! de Justica em decisdo proferida em recurso daquele (Ac.
LVM de 15/10/02) entendeu desnecessario decidir da correccdo desta afirmagéo
produzida na decisdo do TPL

No Acérdio Roquette Freres de 22/10/02, proferido em reenvio, o Tribunal
de Justi¢a chamou a colagéo néo s6 0 Acbrdio Niemietz (j4 referido nas decisGes
PVC II) como o Acérdio Colas {cfr. §29) ambos do TEDH e volta a reafirmar a
doutrina Hoechst no seu essencial — pondo a tonica na protec¢do contra as
intervencdes arbitrdrias e desproporcionais.

Efectivamente a jurisprudéncia comunitdria nesta matéria € a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ndo s#io ¢ nfo tém
sido consideradas incompativeis, no que toca a questdo da qualificagfo da sede da
empresa ¢ da sua protec¢do em termos de direitos de defesa.

Lido o Acérdio Colas do TEDH resulta, como alids consta expressaniente
da passagem citada pela recorrente, que O tribunal frisou que, verificadas
determinadas circunstancias, o escopo de protecgdo do art. 8° pode ser entendido
como incluindo a sede, agéncias ou sucursais de uma empresa Ou outras
instalagdes comerciais - §41 da versdo final de 16/07/02. Em passagem alguma
do aresto o TEDH faz uma equiparagio geral das instalagdes comerciais ao
domicilio das pessoas fisicas e na verdade colocou a tonica no controle e nas
salvaguardas contra intervengdes, nao tendo desenvolvido especificamente a
questdo da equiparacao domicilio/sede senfio nesta perspectiva.

No aresto referido estavam em causa buscas realizadas na sede de uma
pessoa colectiva, em Franga, no ambito de uma legislagdo nacional que previa a
sua realizagio sem necessidade de qualquer autorizacio judicial ou de autoridade
judicidria. As buscas foram realizadas ao abrigo de uma legislagéo que permitia a
sua determinagdo pelos inspectores que instruiam O Processo administrativo,
sendo estes quem definia a sua extensdo, empresas € locais abrangidos, sem
qualquer restrig8o ou supervisao (cfr. § 22).

E tendo em conta tal situagdo (o tribunal rejeitou expressamente a
apreciagdo da legislagdo que sucedeu a esta e que previa a necessidade de
mandado judicial) o tribunal fez uma interpretagio mais lata do art. 8° de modo a
que, por via dele, ficasse minimamente garantida a defesa dos direitos das
pessoas colectivas, designadamente & protecgdo dos seus bens. Isto mesmo
resulta do acorddo quando refere que a legislagdo € a pratica nacional deveriam
ter acautelado garantias adequadas e efectivas contra abusos (cfr. §48), e que por
tais garantias inexistirem na legislagdo nacional havia uma violagdo ao art. 8° em

apreciagéo.
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Ora, basta recordar o § 19 do Acérddo Hoechst — o reconhecimento da
exigéncia de protecgdio contra intervengdes arbitrarias ou desproporcionadas
como principio geral do direito comunitario — para verificar que inexiste qualquer
contradi¢fio entre uma linha decisdria ¢ outra.

O nosso direito nacional, como supra exposto, faz depender de prévia
autoriza¢do de autoridade judiciaria a realizagfio de buscas em sede de empresas
ou nas suas instalagdes. Como j4 frisamos, no caso e de acordo com 0 nosso
regime e com a nossa Lei Fundamental, a autoridade judicidria competente €, no
caso, o Ministério Pablico.

O Ministério Publico € uma autoridade judicidria cuja actividade é pautada
pela conformidade com a Constituigdo, por critérios de legalidade e objectividade
e ndo por razbes de oportunidade ou conveniéncia. Consequentemente, o facto de
as buscas dependerem de despacho do Ministério Pliblico garante integralmente
os direitos que se podem considerar apliciveis as empresas por via do art. 8° da
CEDH: o da a protec¢dio das pessoas colectivas contra intervengdes arbitrarias ou
desproporcionadas.

Ora, se assim é no dominio do processo penal, por maioria de razio
também o ¢ no dominio do processo contra-ordenacional onde os bens juridicos
protegidos se revestem de menor dignidade constitucional.

Acresce que, no dominio dos procedimentos sancionatérios de
concorréncia, a AdC quando solicita a necessdria autorizagfio para realizar
buscas, fa-lo através de requerimento fundamentado (art. 17°, n® 2, da lei
18/2003), o que permite. aoc Ministério Puablico aferir da necessidade e
proporcionalidade da diligéncia solicitada, sendo que, se nfo ficar convencido da
existéneia de indicios da pratica de um ilicito e de que num dado local podera
haver elementos de prova relevantes, ndo autorizard, nos termos do seu estatuto
desenhado por lei, a requerida diligéncia ou diligéncias.

Assim, entende o tribunal que as buscas as sedes das pessoas colectivas
nfo sdo equiparadas a buscas domiciliarias e, por conseguinte, a sua realizagio
ndo depende de autorizagdo do juiz mas sim do Ministério Publico.

Regressando ao caso dos autos verifica-se que, no caso concreto, foram
respeitados todos os requisitos formais previstos na lei, ndo padecendo as buscas
de qualquer vicio — cfr. factosn 1 a 7.

Nio sendo necessdria a intervengdo de juiz, o despacho, mandado e actos
materiais praticados a coberto destes ndo estdo feridos de nulidade ou de
inexisténcia.

Improcede, pois, este fundamento do recurso.

A recorrente alega ainda a falta de fundamentago do despacho recorrido,
nesta parte, como causa de invalidade.

Atento que supra ja se esclareceu a inaplicabilidade das regras do CPA a
fase administrativa dos processos de contra-ordenagéo por praticas restritivas da
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concorréncia, tal questdo ira ser resolvida tendo em conta a regra constante do art.
97° n°4 do Codigo de Processo Penal (na versdo em vigor 4 data da busca ¢ da
prolagio do despacho recorrido e interposi¢do do recurso, ora, imutavel,
correspondendo ao n°5 do mesmo preceito), que prescreve a necessidade de
fundamentacdo dos actos decisérios, prevendo a necessidade de especificagéo dos
motivos de facto e de direito da deciséo.

E verificado quer o requerimento de arguicdo, quer a decisdo da AdC ¢
manifesta a falta de razio desta alegagéo:

A arguida alegou nulidade do mandado e da credencial por considerar que
a sede das pessoas colectivas é equiparada ao domicilio das pessoas singulares,
pelo que deveria ter sido autorizada por juiz (e ndo pelo Ministério Publico) nos
termos do art. 177° do Cédigo de Processo Penal. O argumento que elegeu para
chegar a esta conclusgo foi a citagdo do Acdrdiio Colas Est do TEDH.

A AdC na sua resposta, desenvolveu longamente a questao da equiparagao
da sede da pessoa colectiva a domicilio, citando 2 lei, doutrina e jurisprudéncia
constitucional. Nao referiu, de facto, o Acorddo Colas, mas a verdade € que ndo
tinha que o fazer. O dever de fundamentagio ndo exige que sejam conhecidos ¢
rebatidos (ou n&o) um por um, letra por letra, todos os argumentos das partes.
Exige sim que a decisfo alcancada esteja devidamente ancorada em
consideracdes de facto e de direito. No caso a AdC fundamentou devidamente a
sua posigdo, pelo que inexiste qualquer nulidade ou irregularidade.

*

b) Falta de mengio, no mandado e credenciais, da qualidade de
arguida e niio constitui¢do de arguida

Alega a recorrente que a omissdo, quer no mandado, quer nas credenciais
da mengdo & especifica alinea do n°l do art. 17° da Lei da Concorréncia aplicavel,
impossibilitou, da sua parte, do controlo da busca, por nfo saber se seria uma
empresa envolvida ou néo, o que acarreta nulidade.

Desenvolve que tal se traduz na omissdo, dos documentos do processo €
designadamente mandados e credenciais, da sua posigio processual de buscada,
nio sabendo se se deveria considerar arguida ou terceira.

Da mesma forma resulta nunca ter sido constituida arguida, sendo que tal
qualidade também néo ¢ mencionada, sendo, porém, uma formalidade legalmente
obrigatéria nos termos do art. 58° n°l, al. d) do Cédigo de Processo Penal,
aplicavel ex vi arts. 197 ¢ 22° da Lei da Concorréncia, acompanhada da indicag&o
e explicagdio dos deveres e direitos processuais que lhe assistiam, omissdo que
implica violagfio do disposto no art. 58° % 2 e 3 do Cdédigo de Processo Penal.

A omissio da comunicagdo da qualidade de arguido impediu-a de exercer
os seus direitos (de arguida), o que se traduziu numa limitagdo ilegitima dos
direitos e garantias que lhe assistem, nomeadamente no momento da realizag¢do

das buscas ¢ apreensdes.
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A falta da sua constituicio como arguida equivale a falta de inquérito, que
constitui uma nulidade insanavel, nos termos do art. 119°, al. d) do Cadigo de
Processo Penal, aplicavel ex vi arts. 22° da Lei da Concorréncia e 41° n°1 do
RGCO, determinando a nulidade de todos os actos subsequentes, 1os termos €
para os efeitos previstos no art. 122° do Cédigo de Processo Penal.

Caso assim se ndo entenda, deixa invocada, pela mesma omissdo, a
nulidade prevista no art. 120°n°s 1 e 2, al. d) do Cddigo de Processo Penal, que
entende ter deixado arguida aquando da apresentagfio do requerimento de
argui¢o de nulidades ou ora no acto de impugnagdo nos termos do n°3, al. ¢) do
mesmo art. 120°. _

Pede, assim, a declaragio de nulidade e revogagdo da deciso recorrida ou,

caso assim se nio entenda, a declaragfio de que a documentagéo apreendida pela

AdC ndo pode ser utilizada como prova contra si, nos termos ¢ para os efeitos
previstos no art. 58° n°4 do Codigo de Processo Penal.

A AdC adverte que a nulidade resultante da omissdo da constituigdo como
arguida ndo foi suscitada no requerimento de argui¢do de nulidades e, no mais,
remete de novo para decisdo anterior do Tribunal de Comércio de Lisboa (Proc.
n® 965/06.9TY do 2° juizo).

Apreciando:

Talvez precisamente por esta concreta nulidade (omissio da constituigdo
da recorrente/buscada) como arguida, nfio ter sido, efectivamente, concretamente
arguida perante a AdC, a recorrente vem agora interliga-la com uma outra
nulidade entfio arguida: a ndo mengdo, nos mandados e credenciais da concreta
alinea do n°1 do art. 17° da Lei da Concorréncia ao abrigo do qual foi pedida,
deferida e realizada a busca.

Comecando pela questdo da constitui¢do formal como arguido.

A aplicagdo subsididria de qualquer norma, s6 tem lugar quando
estivermos perante um caso OmMisso, ou seja, quando estivermos perante uma
situagfo ndo prevista na lei. A aplicag@o subsididria de qualquer disposigdo legal
pressupbe a existéncia de uma lacuna de previsdo (falta a previsfio de um caso
que deve ser juridicamente regulado), i.e., a hipotese em apreciagdo ndo esta
contida nem na letra nem no espirito da lei.

A lei da concorréncia é totalmente omissa no que toca a questéio sub iudice.
Mas esta omissido nio releva dado que a referida lei ndo regula o regime geral
aplicdvel ao processo de contra-ordenagdo, limitando-se a estabelecer algumas
especificidades, remetendo genericamente para 0 RGCOC (art. 22° n° 1). A
questdio tem, pois, que ser resolvida no quadro do RGCOC.

O RGCOC, ao contrario do Cédigo de Processo Penal (arts. 58° e segs.),
ndo contém quaisquer regras relativas a constituicio de arguido. A questdo que s¢
coloca é, pois, a de apurar se o facto de o RGCOC nfo conter quaisquer regras
relativas 4 constituigdo de arguido € intencional, isto ¢, se o objectivo do
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legislador foi intencionalmente ndo impor nestes processos a obrigatoriedade de
constitui¢do de arguido, ou se, pelo contrario, se trata de uma lacuna, caso em
que teremos de recorrer a aplicagdo subsidiaria, ex vi art. 41° n°1, dos arts. 58° ¢
ss. do Codigo de Processo Penal.

Segundo os ensinamentos de Eduardo Correia e Figueiredo Dias, o direito
contra-ordenacional abrange as condutas que violam interesses erigidos pelo
Estado como fundamentais para uma vivéncia social boa e ordenada. Abrange
condutas que sdo tipificadas como proibidas e, consequentemente ilicitas,
correspondendo-lhes, porém, uma neutralidade ética, ou seja, tém uma carga
valorativa negativa que nio vai além do desvalor que lhe & atribuido pelo simples
facto de violarem deveres prescritos pelo Estado (cfr. Direito Penal e Direito de
Mera Ordenacdio Social, Boletim da FDUC, vol. XLIX, p. 257-281 ¢ O
Movimento de Descriminalizacio e o Ilicito de Mera Ordenagdio Social, Jornadas
de Direito Criminal, CEJ, p. 3217 e segs., respectivamente).

Este ramo do direito surgiu na sequéncia do movimento mais lato de
descriminalizagio do direito penal ¢ autonomizou-se deste sempre partindo da
ideia da ndo relevancia ética das condutas que o integram. Esta autonomizagao
assenta, pois, na neutralidade ética do ilicito: o ilicito ndo ¢ axiologicamente
neutral, e por isso se trata de um direito sancionatorio, mas a conduta em si
mesmo considerada, divorciada da proibigdo legal, €-0.

Daqui resulta, como tem sido alids reconhecido abundantemente pelo
Tribunal Constitucional, que ndo hd uma estreita equiparagdo enftre o ilicito
contra-ordenacional e o ilicito criminal, ndo obstante a "necessidade de serem
observados determinados principios comuns que o legislador contra-ordenacional
sera chamado a concretizar dentro de um poder de conformagdo mais aberto do
que aquele que lhe cabera em matérias de processo penal.” (Ac. Tribunal
Constitucional n° 469/97; no mesmo sentido se pronunciaram inimeros arestos
do Tribunal Constitucional, indicando-se, a titulo de exemplo, os Ac. 158/92,
344/93; 473/01; 581/04; 325/2005 e 637/06).

Pode assim afirmar-se que as regras processuais penais ndo tém aplicagdo
in totum no direito contra-ordenacional, como ndo poderia deixar de ser, sob pena
de niio haveria qualquer diferenciago entre os dois tipos de ilicito.

Tendo patente esta diferenca de natureza de ilicito e, consequentemente, de
regime, entende-se, com a jurisprudéncia anterior do Tribunal de Comércio de
Lisboa (que vimos seguindo de perto), que nao ha a obrigatoriedade de
constitui¢do formal de arguido em processo contra-ordenacional, ou seja, a néo
incluso no RGCOC de uma norma prevendo a constituigdo de arguido foi
intencional, nfo se tratando de uma qualquer lacuna.

Tal resulta directamente do art. 50° do RGCOC que dispde ndo ser
permitida a aplicacio de uma coima sem se ter conferido ao arguido a
possibilidade de se pronunciar sobre a contra-ordenagéo que lhe ¢ imputada.
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Ao prescrever desta forma resulta evidente que ndo ha qualquer
obrigatoriedade de constituigio prévia de arguido. Desde logo, se o regime dos
arts. 57° e ss. do Cédigo de Processo Penal fosse aplicavel, entdo o art. 50° do
RGCOC nio faria sentido: se o suspeito tivesse que ser constituido arguido
assistir-lhe-ia, desde logo, o direito a ser ouvido (cfr. art. 61°, n° I, al. b), do
Cédigo de Processo Penal), pelo que a consagragfo desse direito no art. 50°
resultaria esvaziada de contetdo.

Alias, os objectivos que no processo penal presidem & constituigéo formal
de arguido, ndo se fazem sentir no direito de mera ordenaggo social. Com efeito,
no Ambito do direito penal & a partir da constituigio formal como arguido que o
suspeito da prética de um ilicito criminal passa a ser titular dos direitos
respectivos, pretendendo-se salvaguardar os direitos de quem, por ser suspeito da
pratica de um crime, pode ver os seus direitos fundamentais fortemente
comprimidos, podendo, no limite, ficar privado da sua liberdade. A constitui¢do
de arguido tem ainda, no dominio penal, outros pontos de grande importancia:
por exemplo, s6 a partir desse momento é possivel a aplicagéo de medidas de
coagdo, designadamente o TIR, e s6 & possivel efectuar o julgamento na auséncia
do arguido se o TIR tiver sido prestado (cfr. arts. 192°, 333% n° 1 e 196°% n° 3, al.,
d), todos do Cédigo de Processo Penal).

Ora no dominio das contra-ordenagdes, o niicleo dos direitos que assistem
ao arguido nfio dependem da sua constituigdo formal como tal. Os direitos de ser
ouvido e de requerer diligéncias de prova resultam directamente do art. 50°
citado. O direito de recorrer judicialmente na fase administrativa de qualquer
decisdo que lhe seja desfavoravel resulta directamente do art. 55° do RGCOC. O
direito de constituir mandatario ou de lhe ser nomeado defensor resulta
directamente do art. 53° do RGCOC. Em suma, o arguido tem desde o inicio do
processo e independentemente da prética de qualquer acto formal, todos os
direitos de defesa que o legislador contra-ordenacional entendeu que Ihe assistem,
direitos esses que nfo sio absolutamente equipardveis aos do arguido em
processo penal precisamente porque aqui ndo ha nem pode haver a constri¢do dos
direitos fundamentais na medida em que pode existir no dominio penal.

Nio hé lugar no dominio das contra-ordenagdes & aplicagdo de medidas de
coaccdo, designadamente do TIR (art. 42° do RGCOC), nem a realizagio do
julgamento na auséncia do arguido depende da sua constituigdo formal como tal,
sendo certo que a sua comparéncia nio ¢ obrigatoria, salvo se o juiz a considerar
necesséria e pode ser dispensada, o que alids sucede em grande parte dos casos,
em que, mesmo ndo sendo dispensada, se o arguido faltar o julgamento s6 ndo se
realizard se o tribunal considerar necessaria a sua presenga (arts. 67° e 68° do
RGCOC).

E podera de qualquer modo defender-se que essa constituigdo ¢ necessaria
para efeitos de dar a conhecer ao arguido os seus direitos? A resposta ndo pode
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deixar de ser negativa. Como se disse supra os ilicitos de mera ordenacdo social
ndo sdo ilicitos penais, a sua relevancia ético-juridica nfo € a relevéncia destes, e,
consequentemente, ndo tem que se aplicar neste dominio o regime global de
garantias e direitos subjacentes aqueles ilicitos.

Ao nivel dos ilicitos contra-ordenacionais o legislador entendeu que as
garantias de defesa do arguido ficavam inteiramente salvaguardas com esta
necessidade de o mesmo ser ouvido antes de lhe ser aplicada uma coima, néo
impondo a sua constitui¢do formal como arguido (neste sentido Ac. RC de 28-04-
99, in CJ 1999, T. III, p. 55 e Borges de Pinho, in Das Contra-ordenagdes,
Almedina, 2004, p. 47).

Do exposto resulta, pois, que a constituicdo formal como arguido no
dominio do direito contra-ordenacional ndo ¢ exigida do ponto de vista da
garantia dos direitos de defesa uma vez que, por um lado, os direitos de defesa
néo sdo coincidentes com os do arguido em processo penal e, por outro lado, os
direitos de defesa que o legislador lhe atribuiu e que ndo estdo consagrados no
RGCOC decorrem directamente da lei ¢ da Constituicdo ¢ o seu exercicio ndo
depende dessa constituigio.

Nio assiste, pois, razdo a arguida quando invoca a existéncia de uma
nulidade insanavel resultante da ndo constituigdo formal como arguida.

Alids, mesmo que se considerasse ser essa constituicdo obrigatéria, nunca
estariamos perante uma nulidade insanavel mas antes perante uma nulidade
sanavel ou mera irregularidade. Com efeito, ndo € de todo legitimo afirmar que a
falta de constitui¢@o de arguido equivale a falta de inquérito.

A constituicdo de arguido € relevante em sede de processo criminal ja que
é a partir dela que o arguido passa a ser titular de todos os direitos de defesa que a
lei lhe conferiu. Dai que o legislador preveja que a constituigdo de arguido tenha
lugar logo que o arguido preste declaragdes pela primeira vez no processo,
quando lhe tenha que ser aplicada uma medida de coagfo, quando for detido ou
quando for levantado um auto de noticia e este lhe seja comunicado (art. 58° n°l
do Cédigo de Processo Penal).

Sucede que o legislador também prevé uma outra hipotese de constituigéo
de arguido ao prescrever que assume a qualidade de arguido todo aquele contra
quem for deduzida acusac¢io ou requerida instrugdio (art. 57° n°l do Cddigo de
Processo Penal). Ora, sendo a acusagdo proferida no fim do inquérito, decorre
deste preceito que é legalmente possivel a existéncia de um inquérito e a dedugéo
de uma acusacdo sem que o suspeito da pratica do ilicito seja formalmente
constituido arguido, o que sé por si afasta qualquer hipétese de fazer equiparar a
falta de constituicdo de arguido & falta de inquérito.

Por ultimo ha ainda que considerar o disposto no n° 4 do citado art. 58°
(actual n°5 do art. 58° sem alteragdes de relevo no que aqui concemne) que
prescreve que a tomada de declaragdes do arguido sem que este tenha sido como
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tal constituido implica que as suas declaragbes ndo possam ser utilizadas como
prova. Se a falta de constituigdo como arguido equivalesse a uma nulidade
insandvel, por ser equiparada a falta de inquérito, este preceito seria
desnecessério jé que a nulidade acarretaria necessariamente a invalidade dos
actos dela dependentes como seria, no caso, a tomada de declaragdes.

Paulo Pinto de Albuquerque (loc. cit., pg. 182) classifica alias, o vicio,
quanto & proibi¢do de prova, como nulidade sandvel, por via do disposto nos arts.
32° n°8 da Constituicdo da Repiblica Portuguesa e 126° n°3 do Cdédigo de
Processo Penal.

Em suma, ndo se pode equiparar a falta de constitui¢do de arguido a falta
de inquérito, ou sequer & insuficiéncia do mesmo (cfr. no sentido de que a
omissdo da constitui¢do de arguido no processo penal € uma mera irregularidade
Ac. RL de 17-01-02 e Ac. RL de 09-05-2000 e citado Ac. RC de 28-04-99:
Germano Marques da Silva, in Do Processo Penal Preliminar, Lisboa, 1990, p.
436).

Quanto s consequéncias relativas a prova obtida, a nulidade da prova sera
uma nulidade sanavel.

Assim, improcedem todos os argumentos da recorrente, ja que, ndo €
aplicdvel em processo contra-ordenacional a obrigatoriedade de constituigéo
formal de arguido e, mesmo que o fosse, tal omissdo néo constitui uma nulidade
insandvel ou sequer uma nulidade sandvel. Apenas no tocante & prova obtida por
declaragdes (que ndio ocorreu no caso) se pode defender a existéncia de uma
nulidade sanavel, de qualquer forma, ndo ocorrida no caso dos autos.

Em todo o caso, e ainda no que respeita & falta de constitui¢éo formal de
arguido o que releva € que nem no dominio do direito penal é obrigatoria a
constitui¢do de arguido em momento prévio ao da realizaco de buscas, conforme
decorre dos arts.57°, 58° e dos arts. 174° e 176° os quais disciplinam as
formalidades das buscas.

Assim, contrariamente ao alegado, do facto de a arguida néo ter sido como
tal formalmente constituida no momento em que se realizaram as buscas néo
resultou qualquer violagdo dos seus direitos de defesa (dos seus direitos e
garantias). Logo, mesmo que se considerasse existir qualquer irregularidade na
njo constituigio da arguida como tal no processo, nunca se poderiam invalidar,
com esse fundamento, as buscas efectuadas.

Nesta parte &, pois, improcedente a arguida nulidade.

Passando agora 2 invalidade efectivamente arguida (e ligada com esta)
resulta desde logo, pela solugdo dada a anterior, que, em tese geral, a ndo mengéo
nos mandados (e obviamente muito menos nas credenciais, que se destinam, tdo
somente, a assegurar aos visados pelas diligéncias que quem estd a levar a cabo
as mesmas & a AdC e os seus agentes) da mengdo de qual a alinea ao abrigo da
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qual é efectuada a diligéncia, com a consequéncia da ignorancia, por parte da
arguida, do seu estatuto, ndo resulta qualquer nulidade.

Prescreve o art. 17° da Lei da Concorréncia:

«l — No exercicio dos poderes sancionatdrios e de supervisdo, a
Autoridade, através dos seus 6rgdos ou funciondrios, goza dos mesmos direitos e
faculdades e estd submetida aos mesmos deveres dos érgdos de policia criminal,
podendo, designadamente:

a) Inquirir os representantes legais das empresas ou das associag¢oes de
empresas envolvidas, bem como solicitar-Thes documentos e outros elementos de
informaglo que entenda convenientes ou necessarios para o esclarecimento dos
factos;

b) Inquirir os representantes legais de outras empresas ou associagdes de
empresas e quaisquer outras pessoas cujas declaragbes considere pertinentes,
bem como solicitar-Thes documentos e outros elementos de informagao;

¢} Proceder, nas instalaces das empresas ou das associacdes de empresas
envolvidas, & busca, exame, recolha e apreensdo de cdpias ou extractos da
escrita e demais documentagdo, quer se encontre ou ndo em lugar reservado ou
néo livremente acessivel ao publico, sempre que tais diligencias se mostrem
necessdrias a obteng¢do de prova;

(.. )».

Temos alguma dificuldade em seguir neste particular, a argumentacéo da
recorrente ¢, diga-se, em compreender o siléncio da AdC, quer no despacho
recorrido quer na resposta as alegages de recurso. E que se alguma coisa resulta
claramente do texto legal é que a AdC s6 pode proceder (cumprindo todas as
formalidades e requisitos obviamente) a busca, exame, recolha e apreenséo de
documentagdo que se encontre em lugar reservado ou ndo livremente acessivel
nas instalacBes das empresas ou associacdes de empresas envolvidas.

A previsio das alineas a) e b) do n°l do art. 17° regulam a obtengdo de
declaragdes, quer por parte das empresas envolvidas, quer por outras (terceiras,
na linguagem da recorrente) e a possibilidade de obtengio de elementos e
informages por parte da AdC, quer das empresas envolvidas, quer de terceiras
(cuja nfio prestagdo, ou ndo fornecimento, alias, podem consubstanciar facto
tipico e punido como contra-ordenagdo, nos termos do art. 43° n°3, al. b) da Lei
da Concorréncia).

Por alguma razdo a lei distinguiu claramente as trés situagbes: tomada de
declaragBes a legais representantes das empresas envolvidas e prestagdo de
informagdes ¢ elementos pelas mesmas; tomada de declaragbes a legais
representantes de empresas terceiras ¢ prestagio de informagdes e elementos
pelas mesmas; € busca, exame € recolha de documentagdo nas instalagbes de

empresas envolvidas.

RContr. 572/07.9TYLSB -70-

M\ b‘tr



Tribunal de Comércio de Lisboa

Se fosse possivel 3 AdC proceder a buscas nas instalagBes de empresas nio
envolvidas (e tome-se em atengo que o conceito de envolvidas ndo pode ser
confundido com o de arguido, bastando notar que este preceito tanto se aplica a
procedimentos sancionatérios como a procedimentos de supervisio), teria que
existir uma alinea similar a alinea ¢) prevendo a possibilidade de buscas nas
instalagdes de outras empresas ou associagBes de empresas (como foi feito para
as alineas a) e b) do preceito). Néo existindo, nfo é de todo possivel.

Ao contrario do que alega a recorrente, a alinea ¢) don°l e osn’s 2 e 3 do
art. 17° da Lei da Concorréncia nfo possibilitam a AdC realizar buscas em
instalacBes de empresas ndo envolvidas. Apenas possibilitam a tomada de
declaracées e a obtengdo (por meio de pedido) de documentos e informagdes.

Assim, muito claramente, se a recorrente foi objecto de uma busca ¢é
porque é uma empresa “envolvida”, pois de outra forma a AdC ndo poderia levar
a cabo a diligéncia.

Assim, a mencéo apontada em falta nfio € sequer necessaria. A alinea ¢) do
n°l do art. 17° é a Gnica alinea que permite a realiza¢8o de buscas (expressédo que
se utiliza por comodidade) e estd expressamente referida, quer no mandado, quer
no despacho que o ordenou.

Improcede, pois a arguida nulidade.

*

¢) Falta de mengdio, no mandado e credenciais, da possibilidade de
recurso e prazo dos mesmos

Alega a recorrente — tendo-o0 deixado alegado no requerimento de arguicdo
de nulidades - que as credenciais emitidas pela AdC eram nulas por ndo conterem
quaisquer esclarecimentos sobre a admissibilidade, prazo e forma de impugnagdo,
nfio obstante revestirem a natureza de decisdes administrativas.

Defende agora a arguida — de forma um pouco distanciada do que havia
deixado arguido — que o cerne da questio ¢ a de se determinar se a busca, exame
e apreensdo podem ou ndo consubstanciar a adopgdo de decisdes, despachos ou
medidas da AdC, tituladas pelas respectivas credenciais.

A abertura de inquérito é uma decisdo inicial e as subsequentes, como a
solicitagio prévia de despacho de autorizagdo & autoridade judicidria sdo
decisBes, susceptiveis de impugnagdo judicial nos termos do art. 55° n°l do
RGCO.

Outro entendimento néio poderia resultar das referidas disposigdes sob pena
de denegagio de tutela aos visados por este tipo de diligéncias.

Alega que, regra geral, os unicos documentos que a AdC apresenta aos
buscados sdio as suas credenciais, reconhecendo que os mandados de autoridade
judicidria ndo podem constituir decisdes, despachos ou medidas de autoridades
administrativas para os efeitos previstos nos arts. 46° e 55° do RGCO.
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Cita em abono o art. 20° n°4 do Regulamento n® 1/2003 e entende que
também a AdC deveria observar os requisitos previstos para a Comisséo.

Mais refere que a prdpria decisfo recorrida ndo contém os esclarecimentos
necessarios sobre admissibilidade, prazo e forma da sua impugnacio.

Defende, assim, a nulidade, por violagdo dos direitos de defesa e de
formalidades essenciais, quer da decisfo, despacho ou medida da AdC pela qual
esta decidiu proceder & diligéncia, quer do proprio despacho recorrido — arts. 46°
e 55° do RGCO, 19° e 22° da Lei da Concorréncia € 32° n°% 1 e 10 da
Constitui¢do da Republica Portuguesa.

A AdC veio pronunciar-se defendendo que nem o mandado nem as
credenciais podem considerar-se decisdes, despachos ou medidas a serem
comunicados e que admitam impugnagéo, sendo o mandado uma comunicagfo
entre o Ministério Pablico e a AdC, nos termos do disposto no art. 11° n°3, al. a)
do Cbdigo de Processo Penal e a credencial o documento pelo qual a AdC
confere poderes aos seus funciondrios para proceder a uma ac¢io de busca.

Mesmo que assim se ndo entendesse dificilmente seriam actos recorriveis,
nos termos do art. 55° do RGCOC, sendo entendimento da AdC que a propria
busca e apreenséo € que deve ser considerada susceptivel de impugnago judicial.

Nao ha assim qualquer irregularidade pela auséncia de tal mencéo.

Conhecendo e quanto ds menc¢des no mandado e credenciais:

Estabelece o art. 46° do RGCOC: «!. Todas as decisbes, despachos e
demais medidas tomadas pelas autoridades administrativas serdo comunicadas
as pessoas a quem se dirigem.

2. Tratando-se de medida que admita impugnacdo sujeita a prazo, a
comunicag¢do revestird a forma de notificagdo, que deverd conter os
esclarecimentos necessdarios sobre a admissibilidade, prazo e forma de
impugnagdo. »

Trata-se efectivamente de uma regra destinada a assegurar aos arguidos o
exercicio dos direitos de defesa e do direito de impugnagio (arts. 32° n°10 e 20°
da Constitui¢do da Republica Portuguesa) — cfr. Oliveira Mendes e José Santos
Cabral in Notas ao Regime Geral das Contra-Ordenagdes e Coimas, 2* edigéo,
pgs. 124 e 125.

Como ja se referiu bastamente supra, este tribunal entende que em casos
contados podera haver impugnacéo judicial dos actos de apreensio efectuados em
busca levada a cabo pela AAC munida de mandado do Ministério Publico.
Existindo nulidades ou irregularidades e desejando argui-las, os visados devem
dirigir tal requerimento & propria AdC e a decisfio desta serd impugnével. Trata-
se essencialmente de uma op¢édo do arguido, sendo que, no percurso que leva a
realizagdo de buscas pela AdC sob mandado do Ministério Puablico dificilmente
podemos surpreender um acto que preencha a previsio do art. 46° do RGCOC.
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A decisdo da AdC de proceder a uma busca ¢, no direito portugués, uma
decisdo “interna”, que se materializa no pedido de emissdo de mandado ao
Ministério Piblico. A AdC néo tem competéncia prpria para proceder a buscas,
tem que para tanto ser autorizada pela autoridade judicidria.

E, alids, neste ponto que reside a diferenca entre o regime previsto no
Regulamento 1/2003 para as inspec¢des levadas a cabo pela Comissdo e o regime
nacional.

A Comissfo, nos termos do art. 20° do Regulamento, pode efectuar
inspecgdes com o ambito previsto no n°2 do preceito (e deixando ora de lado as
inspec¢des previstas no art. 21° por néio serem de interesse para o caso concreto)
por duas formas diferentes:

- munida de mandado escrito (da propria Comissio ou do Comissério
responsavel pela Concorréncia), caso em que as empresas nio sio obrigadas a
sujeitarem-se & inspecg¢dio, com ou sem aviso prévio ds empresas visadas, sem
prejuizo de aviso prévio a autoridade nacional do Estado Membro respectivo —
art. 20° n°3 do Regulamento;

- munida de decisdo da prépria Comissfo, caso em que as empresas sdo
obrigadas a sujeitar-se as inspecgBes (e caso nfo o fagam prevé o n°6 do preceito
que pode haver interven¢éo da forga piblica) e em que a decisdo tem que conter o
objecto e a finalidade da inspecgfo, a data de inicio, as sangdes previstas nos arts.
23° e 24° ¢ a possibilidade de impugnacfio da decisfio perante o Tribunal de
Justica.

Os denominados dawn raids surgem nesta segunda modalidade, quando a
Comissdo opta por surgir sem aviso prévio as empresas visadas e munida de
decisdio que obriga as empresas a sujeitarem-se a decisio.

A regra do n°4 do art. 20° nfio pode ser, como propde a arguida, transposta
para o direito nacional, postergando as regras proprias, ndo s6 porque inexiste
qualquer razdo para recorrer ao direito processual comunitério quando tratamos
de um processo nacional cujos termos a nossa lei regula completamente, como
porque a regra ali surge porque a Comissdo opta por adoptar uma decisfio e
comunicé-la, no exercicio de competéncias proprias, Acresce que uma autoridade
nacional de concorréncia nfo ¢ a Comissio.

Nos termos do art. 17°n° 1 e 2 da Lei da Concorréncia a AdC solicita ao
Ministério Piblico a autorizagio para proceder a uma inspecciio e este,
autorizando, emite o respectivo mandado. A decisdo material de proceder ou nio
a inspecgdo, a decisdo que vai ter reflexos externos, na esfera juridica dos visados
€ 0 despacho de autorizagdo do Ministério Publico. N3o ¢ o pedido da AdC, que
apenas a0 Ministério Publico deve ser comunicado e, seguramente, nfo sdo as
credenciais de que, na diligéncia, tém que ser portadores os membros da AdC,
nos termos do art. 17° n°3, al. a) da Lei da Concorréncia (note-se alids que, se a
decisio de credenciar fosse, por absurdo, recorrivel, a Uinica consequéncia seria a
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de que a pessoa em concreto, caso a decisdo fosse revogada, deixaria de estar
credenciada...).

O pedido de mandado ndo tem que conter qualquer mengao do art. 46° do
RGCOC porque se dirige ao Ministério Pablico.

A decisdo do Ministério Publico nfio estd, e a propria arguida o refere,
abrangida pelo art. 46° do RGCOC.

O mandado, como refere a AdC é uma comunicagfio entre o Ministério
Publico e a AdC, nos termos do art. 111°, n°3, al. a) do Cddigo de Processo Penal,
que nfio cai no dmbito de aplicagéo do art. 46° porque ndo se destina aos visados,
embora tenha que lhes ser entregue. Alids, o mandado ¢ uma consequéncia
directa da autorizagdo, ou seja, do despacho do Ministério Publico.

A Gnica hipdtese restante € a de no proprio acto da busca ter que se advertir
se se trata de um acto recorrivel e em que termos.

Aqui voltamos & jurisprudéncia anterior deste tribunal (novamente ©
processo n° 965/06.9TY do 2° juizo) cuja decisdo e fundamentos se acompanha:

“Existindo um preceito legal especifico para as formalidades da busca, por
um lado, e tendo em consideragdo o principio geral de que o legislador sabe
exprimir o seu pensamento em termos adequados (art. 9°, n°® 3, do Cod. Civil),
por outro, somos forgados a concluir que as (micas adverténcias que tém que ser
feitas aquando da realizagfio das buscas s@o as que constam do ja citado art. 176°.

Este preceito apenas impde que no despacho que ordena a busca se
mencione que a pessoa visada pode assistir & diligéncia ou fazer-se acompanhar
ou substituir por pessoa da sua confianga. Logo, € manifesto que este € 0 Unico
direito de que o visado tem que ser advertido, sendo certo que 0 facto de néo ser
o mesmo informado de quaisquer outros direitos ndo viola em nada o direito ao
contraditrio, especialmente no dominio das contra-ordenagdes face ao conteudo
que tal direito aqui tem e que ja se explanou supra. Neste momento esta apenas
em causa a recolha de elementos probatorios, tendo o arguido a possibilidade de,
no decurso do processo ¢ designadamente quando notificado da nota de ilicitude,
se pronunciar sobre o contetido dos elementos apreendidos na sequéncia da busca
e do respectivo valor probatério. Estd, pois, deste modo, salvaguardado o direito
de audiéncia e defesa que assiste ao arguido no processo contra-ordenacional.

De igual modo, nio hi qualquer imperativo legal de onde dimane a
obrigatoriedade de, no momento de realizaciio das buscas, ser o visado informado
do direito de recorrer. O direito de recurso, sendo um direito constitucionalmente
consagrado (art. 20° da Const. Rep. Portuguesa), pode sempre ser exercido,
independentemente de qualquer aviso feito ao interessado. Qualquer pessoa que
pretenda interpor recurso de um acto que entenda ser ilicito pode sempre fazé-lo,
ndo dependendo o exercicio deste direito da prévia comunicagdo da sua
existéncia ao interessado.”

Improcede pois a arguida nulidade dos mandados e credenciais.
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Quanto ao despacho recorrido:

Como resulta claro do raciocinio ja exposto e da solugdo ja supra
alcancada, a decis@o mediante a qual a AdC conheceu e indeferiu a arguigfo de
nulidades é uma decisdo recorrivel.

Por outro lado € uma decis@o que é comunicada ao respectivo requerente.

Cai assim, totalmente, no &mbito de aplicagdo do art. 46° do RGCOC.

Ora, a decis8o recorrida é totalmente omissa quanto a qualquer dos
elementos previstos no n°2 do art. 46°.

Houve, pois, a omissdo de uma formalidade que a lei prescreve.

Resta, pois, qualificar o vicio.

Recorrendo as regras do CPP (dada a inexisténcia de qualquer norma que
verse sobre esta questdo quer no Decreto Lei n® 371/93, quer agora na Lei
18/2003, quer no RGCOC), temos como ponto de partida o principio basico de
que a violagéio ou inobservancia das disposi¢des da lei de processo s determina
a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei, sendo certo
que Nos casos em que a lei ndo cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular (art.
118°n°% 1 ¢ 2 do CPP). Em processo penal vigora o principio da taxatividade das
causas de nulidade (citado art. 118°).

Ora a irregularidade «so determina a invalidade do acto a que se refere e
dos termos subsequentes que possa afectar quando tiver sido arguida pelos
interessados no proprio acto ou, se a este ndo tiverem assistido, nos trés dias
seguintes a contar daquele em que tiverem sido notificados para qualquer termo
do processo ou intervindo em algum acto nele praticado» (art. 123° n°l do CPP).

Como escrevem Antonio de Oliveira Mendes e José Santos Cabral (loc.
cit., pg. 127) “De especial sensibilidade € a questéo da imperfei¢do da notificacéo
efectuada que, na sua génese, se reconduz a questdo da irregularidade do acto
processual praticado. Na verdade, neste, como noutros dominios, a imperfei¢do
do acto processual penal podera apresentar cambiantes diversas consoante a
gravidade do vicio que lhe estd na génese e que se poderd situar entre a mera
irregularidade e a inexisténcia. Entre os dois extremos encontram-se os vicios que
ddo lugar a nulidade que, por sua vez, se subdivide em nulidade insanavel e
nulidade dependente de arguigdo.”

Tendo em conta o acto praticado e percorrendo as varias alineas dos arts.
119° e 120° do Codigo de Processo Penal, verificamos que néo se enquadra em
nenhuma delas. A gradag¢fio referida pelos autores supra citados varia,
evidentemente, em funcdo do acto praticado (poderiamos estar a falar da
notificagio da nota de ilicitude para exercicio do direito de defesa ou da propria
decisdo) e, no caso concreto, trata-se de uma irregularidade.

Sendo uma irregularidade poderia e foi arguida nos termos do art. 123° n°1
do Codigo de Processo Penal, no prazo de 3 dias subsequente & primeira

notifica¢do posterior.
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No entanto, a propria arguicdo da nulidade foi efectuada por impugnagio
judicial, sendo certo que a omissio constatada foi, recorde-se, a omissdo das
men¢des de esclarecimento sobre a admissibilidade, prazo e forma da
impugnagio.

Qu seja, no proprio acto de arguicfo a recorrente usou da faculdade a cujo
exercicio o acto se dirigia — impugnar judicialmente a deciséo.

“A renincia do interessado a arguicéo, a sua aceitagéo expressa dos efeitos
do acto e mesmo a sua prevaléncia da faculdade a cujo exercicio o acto se dirigia
sdo relevantes, sanando-se a irregularidade (art. 121 n.°1 do CPP, por maioria de
razdo).” — Paulo Pinto de Albuquerque, loc. cit., pg. 320, em comentario ao art.
123°.

A disposicdo contida no art. 121° n°l, relativa a sanagdio de nulidades,
aplica-se também as irregularidades {cfr. art. 4° do Cddigo de Processo Penal) e,
no caso, precisamente, dirigindo-se o acto omitido a informag¢&o sobre o prazo
forma e admissibilidade da impugnagdo judicial do despacho e tendo tal
impugnacéo sido exercida, a irregularidade cometida ficou sanada, nos termos do
disposto na alinea ¢) do referido preceito.

Improcedem, assim, totalmente, as arguidas nulidades arguidas de omisséo
das mengdes previstas no art. 46° n°2 do RGCOC no mandado, credenciais e

despacho recorrido.
*

d) Auséncia no mandado e credenciais, do objecto e finalidade da
busca, exame e apreensio

A recorrente alega que, desde logo arguiu oralmente a nulidade do
mandado e credenciais por deles ndo constar qualquer referéncia ao objecto e
finalidade da busca. 4 posteriori a AdC fez entrega de cépia do pedido de
emissdo do mandado, porém sem qualquer relevancia, dada a extemporaneidade
da entrega.

Existiu patente violag&io do disposto nas alineas a) e b) don°3 do art. 17° ¢
18°,n°1, al. a) da Lei da Concorréncia e art. 7°, n°2 ou n°3 dos Estatutos da AdC.

Analisa os argumentos da decisdo recorrida, frisando que nem no mandado
nem nas credenciais nem no auto de notificacdo se menciona o objecto ¢
finalidade da diligéncia, men¢Ges obrigatdrias e que tém que consubstanciar
alguns elementos minimos a respeito das partes envolvidas, produtos/servigos ou
actividades em causa, area geografica em causa e tipo de praticas.

Sem qualquer destas mengdes a recorrente ficou impedida de saber o que a
AdC pretendia buscar e examinar, a proporcionalidade dos mandados e
credenciais, da propria busca, exame e apreensdo e relevancia dos documentos
examinados e apreendidos, ficando até impossibilitada de prestar o seu dever de
colaboragdo (art. 17° e alinea ¢) do n°3 do art. 43° da Lei da Concorréncia).
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Nomeadamente a recorrente fabrica e comercializa multiplos produtos para
além de gelados de impulso, como produtos de limpeza, higiene, bebidas, etc e,
mesmo no sector dos gelados, outro tipo de gelados.

A admitir-se a legalidade do mandado e credenciais tal consubstanciaria
uma verdadeira autorizagdo em branco para que a AdC pudesse buscar ¢
apreender todos e quaisquer documentos relativos a todas e quaisquer actividades
da recorrente, sendo tal proibido face as regras de direito nacional sobretudo se
interpretadas a luz da jurisprudéncia comunitéria, citando os Acs. TJCE Roquette
Fréres, Hoechst e Dow Benelux.

O requerimento de emissdo do mandado sé foi entregue & recorrida 6 horas
depois de iniciada a busca, sé entfio tendo tido conhecimento de que o objecto e
finalidade das buscas respeitava ao sector da distribuicfio e comercializagfo de
gelados de impulso e relativas a certas praticas com retalhistas ligadas a
exclusividade. Isto implica que esteve 6 horas sem tomar consciéncia do seu
dever de colaboragfio e sem poder exercer os seus direitos de defesa, gravemente
comprometidos porque poderfo vir a ser contra si invocadas provas que eram
estranhas ao objecto ou finalidade da busca apreendidos nessas 6 horas ou
sugeridos por elementos vistos nessas 6 horas.

Néo se pode considerar sanado o vicio por ter posteriormente tomado
conhecimento dos produtos ¢ sector objecto da busca e tipo de alegadas
infracgBes, j4 que se trata de uma nulidade insandvel nos termos do disposto na
alinea c¢) do art. 119°, 0 que bem se compreende por estarem em causa direitos
fundamentais (de defesa) nos termos dos arts. 17° e 32° n°10 da Constituigdo da
Republica Portuguesa. Caso assim se ndo entenda é configurdvel como uma
nulidade nos termos do art. 120° n°2, al. d) do Cédigo de Processo Penal,
expressa e atempadamente arguida, nulidade cuja declaracdo se requer, bem
como a nulidade de toda a prova nos termos e para os efeitos do disposto nos arts.
125°e 126°n% 1 e 2, alinea ¢) ou d) do Cédigo de Processo Penal.

A AdC comega por referir existir alguma confusdo nas alega¢des da
recorrente ji que se tratardo de vicios do mandado e credenciais e nio da decisio
recorrida,

A existir auséncia de objecto e finalidade no mandado e nas credenciais
nunca poderia ser considerada uma nulidade insandvel ou sequer uma nulidade,
por ndo constar nem do elenco do art. 119°, nem do elenco do art. 120° do Cédigo
de Processo Penal, ndo podendo, tal omissio ser de forma alguma equiparada a
uma violagdo dos direitos de defesa no processo de contra-ordenagio.

Entende que o objecto e finalidade da diligéncia constam bastamente do
texto do mandado e das credenciais e, mesmo que assim se nfio entendesse, a
entrega do requerimento de emissdo de mandado supriu qualquer eventual
irregularidade que pudesse ser arguida, tendo sido tempestivamente entregue,
ainda no decurso da busca, tendo os seus mandatérios tido oportunidade, antes do
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termo da diligéncia, € no momento formal da apreensdo, de verificar toda a
documentagdo apreendida, 7 horas depois da entrega do requerimento {de
emissdo de mandado).

Conhecendo:

Previamente, ¢ face ao alegado pela AdC, dir-se-a que a recorrente, nos
pontos 10, 11 e 12 do seu requerimento de arguico de nulidades havia deixado
alegada a nulidade do mandado por falta de indica¢do do objecto.

A AdC conheceu ¢ indeferiu a arguida nulidade, sendo essa a decisdo sob
recurso no qual, naturalmente, a recorrente pede ao tribunal que reveja a posicio
da AdC, revogando-a. N3o h4 qualquer confusdo.

Como j4 referimos antes, nem a alinea a) nem a alinea b) don°l do art. 17°
da Lei da Concorréncia estdo em causa no caso concreto. Ndo se alega sequer que
a AdC tenha ido inquirir legais representantes (no concreto, e sem prejuizo do
teor das credenciais dos funcionérios da AdC, ja que tal conduta nio est4 sequer
em causa nos presentes autos, onde se discute, tio somente a diligéncia de busca
e as apreensdes efectuadas) nem que tenha solicitado lhe fossem fornecidos
documentos ou informagdes. A AdC procedeu a uma diligéncia de busca, exame
e recolha de elementos ao abrigo da alinea c) do n°l do art. 17° do mesmo
diploma. Esses elementos foram apreendidos e ndo solicitados.

Assim sendo, € claro que o art. 18° da Lei da Concorréncia nfo é também
ele aplicavel ao caso concreto, ja que regula a prestacio de informagdes.

Bem se entende que a lei, ndo tendo conferido & AdC a possibilidade de
realizar, por sua propria iniciativa e sem qualquer controlo prévio, diligéncias de
busca e tendo cometido tal decisfio 2 uma autoridade judicidria, ndo regulasse os
elementos e mengdes necessarios a tal acto. Também se entende que o tenha feito
quanto aos poderes de inquiri¢do ¢ solicitagfio de elementos e informagdes, pois
essa ¢ uma actividade que a AdC pode levar a cabo sem qualquer controlo
externo prévio ou posterior (sem prejuizo de impugnagio judicial).

Essa, como ja apontado, é a grande diferenca entre o direito nacional e o
direito comunitario, em que o legislador, na esteira das decisdes dos tribunais
comunitarios, em matéria de inspec¢des, regulou de forma precisa os elementos e
mencdes que a Comissdo € obrigada a respeitar.

E ébvio que, em matéria de direito da concorréncia, temos que olhar quer
as regras comunitdrias quer & pratica deciséria comunitdria. No entanto nio
podemos fazé-lo de forma acritica ¢ perdendo de vista o direito nacional quando
nos movemos estritamente no campo de aplicagdo deste. Mesmo que estejam,
conio aparentemente no caso dos autos, em investigagfo, possiveis infraccdes aos
arts. 81° e 82° do Tratado, o direito processual aplicavel é o direito nacional, nos
termos do disposto no art. 22° n°2 da Lei da Concorréncia, em consonancia, alids
com o Regulamento n° 1/2003.
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E relativamente claro que a recorrente pretende invocar aqui o
entendimento dos tribunais comunitirios relativamente a fungfo das mengdes
obrigatérias das decisdes (de proceder a inspecgdes) da Comissdo. Como resulta
dos § 27, 28 ¢ em especial 29 do Ac. Hoechst, a especificagéo do objecto ¢ da
finalidade da diligéncia sdo consideradas essenciais ndo sé para demonstrar que a
diligéncia ¢ justificada (nfo arbitraria) como para permitir as empresas objecto
das inspec¢des cumprir com a sua obrigagdo de cooperagéo (cfr. als. ¢), d) e e) do
n°l do art. 23° do Regulamento 1/2003) enquanto salvaguardam os seus direitos
de defesa.

Inexiste na nossa lei nacional, como vimos supra, uma disposigdo similar 4
previsdo do art. 20° n°4 do Regulamento 1/2003.

Inexiste também um dever especifico de cooperagdo com a AdC por parte
das empresas visadas por buscas — cfr. art. 43° n°3, al. ¢) da Lei da Concorréncia
— mas apenas um dever de ndo obstrugéo.

Tal conclusio atinge-se ponderando que, no direito nacional
(diferentemente do que sucede no quadro das inspecgdes da Comissdo ao abrigo
do art. 20° do Regulamento 1/2003) ndo existe previsdo de qualquer modalidade
de busca em que as empresas nio estejam obrigadas a sujeitar-se a mesma, i.e.
em que possam optar por cooperar ou ndo, j4 que apenas munida de mandado da
autoridade judicidria a AdC pode realizar buscas.

Assim, as empresas tém um dever de colaboragio com a AdC quando esta
haja ao abrigo do disposto nas alineas a) e b) do n°l do art. 17° da Lei da
Concorréncia ¢ um dever de ndo obstrugdo quando esta, munida do devido
mandado, efectue uma busca ao abrigo do disposto na alinea ¢) da mesma
disposicdo legal.

Passando & andlise em concreto do mandado e credenciais apresentados a
recorrente na busca de 08/03/07 diremos que a finalidade da diligéncia (mengéo
exigida pelo art. 17° n°3, al. b), ex vi al. a) da Lei da Concorréncia constara
textualmente da seguinte passagem (sublinhado nosso):

“...bem como proceder nas instalagdes da empresa efou associacdo de
empresas a busca, exame, recolha e apreensio de documentagéo, designadamente
telecopias, mensagens electronicas e actas de reunido, incluindo em suportes
informaticos, bem como de objectos, designadamente computadores, ainda proceder
a selagem dos locais das instalagbes da empresa e/ou associagéo de empresas em
que se encontrem ou sejam susceptiveis de encontrar durante o periodo e na medida
estritamente necessaria & realizagéo das diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensa@o, que se mostrem necessarios a obtencdo de prova, que sejam directa ou
indirectamente relacionados com praticas restritivas da concorréncia_subsumiveis ao
disposto no artigo 4.°. n.%2 1. no art. 6° n°1 e no art. 43° n°1 da Lei n.° 18/2003, de 11
de Junho, bem como do artigo 81.°, n.° 1 e do artigo 82.° do Tratado que institui a
Comunidade Europeia_e que se mostrem necessarios para os factos em

investigacéo.”
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Também ao tribunal se afigura claramente insuficiente, como a arguida.
Tendo em conta que nio se identifica sequer qual o eventual mercado ou
mercados (minimamente, sequer quanto a produtos ou servigos), € impossivel ao
visado pela diligéncia aferir qual a finalidade da mesma.

E o mandado padece exactamente do mesmo defeito, ja que dele
consta apenas (sublinhado nosso): “...seja efectuada BUSCA, EXAME, RECOLHA

E APREENSAOQ de,

« DOCUMENTACAO em suporte de papel ou digital, nomeadamente,
copias, telecépias, actas de reuniao, extractos da escrita, copias de
outros escritos que se encontrem ja abertos e arquivados em suporte
escrito ou digital, ou circulando abertos nos servicos, copia de
comunicagbes electrénicas que se encontrem ja abertas e arquivadas
no sistema informéatico ou fora dele,

e bem como a apreensao de OBJECTOS,

QUER SE ENCONTREM OU ‘Nﬁ\O EM LUGAR RESERVADO OU NAQ
LIVREMENTE ACESSIVEL AO PUBLICO, QUE SE MOSTREM NECESSARIOS A
OBTENCAO DE PROVA, QUE SEJAM directa ou indirectamente RELACIONADOS
COM PRATICAS RESTRITIVAS da concorréncia subsumiveis ao disposto no art® 4°
n° 1e 43° n° 1 da Lei n° 18/2003 de 11/6 e art® 81 n° 1 do Tratado que institui a
Comunidade Europeia e que se mostrem relevantes para os factos em investigacéo”

A tinica informag@o que resulta para os visados, destas duas pegas, € que as
buscas estdo a ser realizadas no ambito de poderes sancionatérios (¢ ndo de
supervisio) da AdC, porque se menciona a existéncia de praticas restritivas da
concorréncia e se mencionam os preceitos que as prevéem,

O que efectivamente de todo ndo consta, nomeadamente do mandado, € o
objecto da diligéneia. O minimo exigivel para que o primeiro nivel de controlo (o
segundo nivel de controlo €, o controlo judicial por via de impugnacfo), sempre
exercido pelos visados, possa ser efectuado, ¢ o conhecimento, ainda que
genérico, da infrac¢do concreta imputada, o que, no caso das praticas restritivas
da concorréncia pode ser feito por uma indicagio minima do mercado ou
mercado afectados que possam ser identificados. E certo que na fase do
procedimento em que as buscas sfo efectuadas essa identificacdo pode nem
sequer estar completamente feita, Mas ¢ que como refere e bem a arguida, a total
auséneia de identificagdo ndio permite sequer a avaliagdo da correcgdo dos
procedimentos no momento da busca (para eventualmente mais tarde exercer os
seus direitos de defesa).

A finalidade da diligéncia nfo fica completamente identificada pela
simples mengdo dos preceitos incriminadores, nomeadamente quando estes sdo
tipos legais parcialmente em branco como € 0 caso dos arts. 4° ¢ 6° da Lei da
Concorréncia.

Assim, as credenciais omitiram um dos elementos prescritos por lei.

Quanto ao mandado, atendendo a obrigatoriedade da entrega do despacho,
o objecto das buscas néio tem que nele estar identificado.
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Nio pode, porém, deixar de se referir que o despacho do Ministério
Puiblico, no caso concreto também ndo avangou na identificagdo do objecto das
buscas (e podia e devia té-lo feito j& que tais informacdes constavam do pedido
de emissdo de mandado).

Tem pois razio a recorrente ao afirmar que, pelo menos até a entrega da
copia do pedido de emissdo de mandado (onde essa caracterizagio foi feita até
em medida niio necesséaria para o presente efeito), ndo teve qualquer possibilidade
de controlo do decurso da propria diligéncia.

Atingida esta conclusdo hé que classificar o vicio.

Claramente ndo se trata da nulidade insanavel avancgada pela recorrente:
nio se trata de nenhum dos casos em que a lei exija a presenga do arguido ou do
seu defensor. Mesmo na interpretagdo de que a obrigatoriedade de comparéncia €
a possibilidade concedida do exercicio de direitos de defesa — cfr. Simas Santos e
Leal Henriques, citado pela recorrente na sua nota 35) em processo contra-
ordenacional essa auséncia total apenas se d4 na ndo audigdo do arguido antes da
aplicacdo de uma sangdo, sendo a fungdo do art. 50° do RGCOC. E alias por esse
motivo que os autores citados reconduzem a nulidade insandvel precisamente ao
caso de nfo audi¢io do arguido antes da aplicagdo de uma sangio.

O douto aresto da Relagio do Porto citado pela recorrente {de 1 de Junho
de 2005 e nfo de 1 de Fevereiro) trata precisamente um caso em que havia sido
considerada (erradamente) intempestiva a defesa apresentada pelo arguido
subsequentemente & notificagdo do art. 50° do RGCOC, resultando assim a sua
auséncia para os efeitos deste preceito.

Como refere Paulo Pinto de Albuquerque (loc. cit., pgs. 472, 473 e 477), as
insuficiéncias do mandado de busca, do proprio auto de busca e o desrespeito
pelos direitos do visado, tal como, alias, a falta ou deficiéncia de fundamentagio
do despacho da autoridade judicidria autorizando a busca, constituem
irregularidades nos termos do art. 123° do Cédigo de Processo Penal.

Efectivamente, compulsados os arts. 119° e 120°, a situagfio descrita ndo se
enquadra em nenhuma destas previsdes, razio pela qual se trata de, quer quanto
as credenciais, quer quanto ao mandado, de meras irregularidades.

Aqui chegados hd que valorar o facto de, pelas 15 h e 30 m ter sido
entregue ao representante da recorrente copia do pedido de emissdo de mandado,
documento do qual resultam todas as mengdes necessarias a caracterizagio do
objecto e finalidades das buscas, como resulta do seu teor (transcrito sob 6 da
matéria de facto provada), por este recebido pelas 15 h 45 m.

Entende a recorrente que este acto ndo sanou o anterior vicio, em primeiro
lugar porque o classifica como nulidade insanavel, o que ja vimos néo ser o caso
e, em segundo lugar porque a compressdo dos seus direitos de defesa durante as
primeiras horas da busca nfio poder ser recuperada.
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A prépria arguida refere que, posteriormente a entrega deste documento,
pbde aferir da relevancia dos documentos apreendidos a final pela AdC (cfr. art.
224 das suas alegagdes). E a verdade é que o argumento adiantado, de que a AdC
podera vir a invocar contra si provas que, obtidas no decurso da diligéncia eram
estranhas ao seu objecto ou finalidade, esbarra com a ficil constatacio de que,
sabido, ainda em tempo util, no decurso da diligéncia, e antes da apreensio
formal de documentos qual esse objecto e finalidade, tal torna relativamente facil,
para ndo dizer imediato, apontar elementos que tiverem sido apreendidos e que
escapassem a tal ambito.

O auto de apreensfo veio a ser lavrado pelas 22h e 12 m, dele constando (e
ndo sendo por qualquer forma posto em causa) que todos os documentos foram
conferidos pelo legal representante da empresa. Nessa altura j& a recorrente
estava devidamente ciente do objecto e finalidade das buscas e em condi¢es para
aferir os documentos apreendidos, nada resultando dos autos que demonstre nfio
o ter feito.

Ou seja, 0 que comegou com uma clara ilegalidade, foi sanado no decurso
da prépria diligéncia, sem qualquer prejuizo para o exercicio de qualquer direito
por parte da recorrente que, devida e atempadamente ciente do objecto e
finalidade da diligéncia pbde exercer o controlo primario que lhe cabia na
qualidade de visada por um acto inspectivo.

Ainda seguindo Paulo Pinto de Albuquerque (loc. cit., pg. 319), diremos
que caso a omissdio ndo tivesse sido suprida em tempo razodvel para que a
recorrente pudesse ainda controlar o contetido das apreensdes, estariamos ante
uma irregularidade, devida e atempadamente arguida e daf tirar as competentes
conclusdes. Mas uma vez que a omisséo foi suprida em tempo razoével e antes da
formaliza¢do da apreenséo, saimos da categoria das irregularidades, caindo numa
mera ilegalidade. Como refere o autor citado “...nem todas as ilegalidades
cometidas no processo penal sdo irregularidades: s6 s3o relevantes as
irregularidades que possam afectar o valor do acto praticado (principio da
irrelevancia material da irregularidade). Este critério de relevéncia material, que
estd fixado no final do n°2 do art. 123 para a irregularidade oficiosamente
arguida, vale também para a argui¢fio de irregularidade por interessado, pois néio
se compreenderia que o poder de sindicAncia material do juiz fosse neste caso
menor que naquele outro. Portanto, se for cometida uma irregularidade que nio
possa afectar o valor do acto praticado, néo se verifica uma irregularidade para os
efeitos do art. 123, isto é, a ilegalidade do acto é indcua e juridicamente
irrelevante (...).”.

Concluindo-se assim pela irrelevincia juridica da ilegalidade cometida,
inexiste qualquer vicio susceptivel de afectar a diligéncia e apreensdes efectuadas

pelo que, nesta parte, improcedem as alegagdes da recorrente.
*
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e) falta de fundamentacio dos mandados de busca e violagio do
principio da proporcionalidade

A recorrente veio ainda alegar a falta de fundamentagdo do mandado e
violagdo do principio da proporcionalidade uma vez que o pedido da sua emissdo
se baseou apenas na existéncia de uma queixa apresentada por uma empresa
concorrente, sem demonstra¢do de quaisquer outras diligéncias e tendo mediado
um periodo de tempo muito curto entre a apresentagdo da queixa e o pedido de
emissdo dos mandados.

Os termos do arguido pela recorrente indiciam que o mandado violou o
principio da proporcionalidade quer na vertente nacional quer na interpretacdo
dada pelos tribunais comunitdrios e que a decisé@o recorrida nada refere sobre este
ponto, carecendo assim de fundamentacao.

A AdC respondeu inexistir falta de fundamentagéo da deciséo recorrida, ja
que esta referiu ter o mandado sido emitido nos termos legais, dele constando
todas as mengGes legalmente exigiveis. Por outro lado, e citando mais uma vez a
decisdo do processo do 2° Juizo ja vérias vezes referido, refere apenas serem
necessarios indicios da pratica da infrac¢@o para que seja ordenada a busca.

Tem dificuldade em responder a4 argumentagio da recorrente quanto a
violag@o do principio da proporcionalidade, j& que esta nfo concretizou qualquer
violagdo deste principio, que, de qualquer forma, ndo foi sequer aludido no
requerimento de arguicdo de nulidades.

Comega por se referir, remetendo, quanto a néo aplicabilidade do CPA em
procedimentos contra-ordenacionais para a parte inicial deste despacho, que
efectivamente a AdC no seu despacho referiu que todos os elementos do
mandado necessarios estavam presentes, ndo se podendo imputar ao despacho
falta de fundamentacéo.

Na nossa interpretagdo ha alguma confusdo por parte da recorrente na
arguicdo de falta de fundamenta¢do do mandado e de que o mesmo viola o
principio da proporcionalidade.

O mandado, com todo o respeito, ndo carece de conter qualquer
fundamentacfo. Carece de conter uma ordem (mandado) e todos os elementos
necessérios a sua realizac@o. O que tem que ser fundamentado € o despacho {do
Ministério Publico) que autoriza a diligéncia e ordena a emisséo dos mandados, o
.qual, nos termos do disposto no art. 176° n°1 do Cdédigo de Processo Penal, ¢
entregue antes de se proceder 4 busca a quem tiver a disponibilidade do lugar
onde se vai realizar. Dai que tenhamos alguma dificuldade em acompanhar os
argumentos da recorrente.

Por outro lado, o mandado em si é insusceptivel de ser violador de
qualquer principio da proporcionalidade, quer interpretado a luz da Constituigéo
da Republica Portuguesa quer & luz da jurisprudéncia comunitaria {(quer a carta
dos Direitos Fundamentats da Unido Europeia quer o Tratado que estabelece uma
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Constitui¢do para a Europa, por razdes sobejamente conhecidas nunca chegaram
3 eficacia juridica). O que poderd ser, abstractamente violador do principio da
proporcionalidade ¢ a ordem de emissio do mandado, ou seja, mais uma vez o
despacho do Ministério Pablico.

Ora a recorrente, e bem, refira-se, nio vem imputar ao despacho em causa
qualquer vicio.

Bem se entende o raciocinio da recorrente que alega esta “nulidade”
visando ir ao encontro do principio da ndo arbitrariedade e proporcionalidade,
erigido pelas instdncias comunitdrias como um principio geral do direito
comunitario, nomeadamente, na matéria da apreciagéo dos limites ¢ ambito dos
poderes de inspecgdo da Comissdo em matéria de praticas restritivas da
concorréncia, e que nesta matéria desempenha um duplo papel — uma inspec¢éo
realizada na auséncia de factos que a justificassem (fundamentagdio) sera
arbitraria e desproporcionada aos objectivos prosseguidos — que devem ser
descritos e precisados, com consequéncias niio despreziveis, como resulta do
disposto no art. 28° n°1 do Regulamento 1/2003.

Ha assim uma forte ligagio com o dever de fundamentagdo, considerado
como essencial ao exercicio dos direitos de defesa — cfr. Acs. Hoechst, §41, Dow
Chemical Ibérica, §45 e Dow Benelux, §18, numa linha decisoria que
nitidamente proibe as denominadas “fishing trip”.

A argumentagdo da recorrente vai, obviamente neste sentido, considerando
4 auséneia de outros elementos que ndo a queixa de um concorrente (e uma
consulta ao site da requerente, também referida no pedido) como insuficientes
para pedir e ver ser deferido um mandado.

Trata-se porém de defeito que, a existir, afecta a deciséo do Ministério
Pablico e ndo sequer o pedido de mandado (que podia ser indeferido) feito pela
AdC e certamente nio o mandado emitido que, repete-se, contém todos os
elementos devidos.

Seja como for, embora também ao tribunal se afigure que uma queixa e
uma consulta de um “site” num processo aberto em Margo de 2007 e em que 0
pedido de emissdo de mandado da entrada no DIAP de Lisboa em 02/03/07, sdo
escassos elementos, sempre se dird que, no caso ndo se afigura que estejamos
ante uma “fishing trip” da AdC (perdoe-se a ndo tradugdo, ja que se desconhece
uma expressio em portugués que tio bem ilustre a ideia), ja que do teor do
pedido consta muito claramente o que se procura e quais os indicios que existem.

Improcede, pois, a arguida nulidade. '

*

f) Diligéncia levada a cabo em escritério de advogado e apreensio de
correspondéncia coberta por sigilo profissional

A recorrente alega ainda que a AdC apreendeu, sob protesto,
correspondéncia dos advogados internos, nacionais e estrangeiros, actuais € dos
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que ja exerceram tais fungdes, tendo também forgado a entrada no escritério do
advogado Dr. Carlos Figueiredo, inscrito na Ordem dos Advogados. Desde logo
arguiu tal quer oralmente quer no requerimento de argui¢do de nulidades, sendo
que o entendimento da AdC, estribada no entendimento da Comissio, de que a
protec¢do do segredo profissional ndo seria aplicavel a advogados internos é
afastado uma vez que o entendimento da Comissdo Europeia é baseado em
normas juridicas distintas das nacionais e a diligéncia de busca nio teve por base
legal qualquer norma processual comunitaria.

As buscas em escritério de advogado sO poderiam ser empreendidas
mediante mandado de juiz e na presen¢a do mesmo bem como de representante
da Ordem dos Advogados, nos termos do disposto nos arts. 177°, n°s 3 e 4 e 180°
n% | a 3 do Cédigo de Processo Penal, 68° 70° 71°, 72° e 75° do Estatuto da
Ordem dos Advogados.

Também as apreensdes dos demais advogados da recorrente efectuadas
sofrem dos mesmos vicios.

A argumentagdo da AdC na decisfo recorrida é muito escassa, ndo sendo
mencionada uma Uinica norma juridica, o que equivale a falta de fundamentac&o.

Tendo em conta os argumentos alinhados, ainda assim pela AJdC na decisfo
sob recurso alega:

- quanto_ao argumento de que um gabinete juridico de uma empresa néo
pode (ser) susceptivel de ser considerado como um escritdrio de advogados,
ainda que o funciondrio da empresa seja advogado:

No caso o advogado tem o seu gabinete instalado na prépria empresa para
a qual presta os seus servigos. Estatutariamente € admitido que o advogado
exerca a sua profissio em regime de subordinagfio, nos termos do art. 68° do
EOA, o qual confere & Ordem dos Advogados competéncia exclusiva para a
apreciagio da conformidade com os principios deontolégicos de qualquer relagfo
laboral e consagra a nulidade de cldusulas de contrato de trabalho que violem os
principios deontoldgicos da profissdo.

O preceito visa facultar ao advogado a possibilidade de se inserir em
estruturas do tecido empresarial e deve ser lido em conjunto com os arts. 84° e
77° do mesmo Estatuto, que consagram a independéncia do exercicio como um
dos valores mais importantes da advocacia.

Mesmo que o advogado exerga a sua profissdo ao abrigo de um contrato de
trabalho, nas instalacdes da entidade patronal, nfio perde a sua qualidade de
advogado e muito menos a faculdade de exercer a sua profissdo com os valores
deontolégicos que a mesma lhe exige, nomeadamente a independéncia, a isengéo
e a autonomia técnica.

Muitas vezes o que sucede é que a entidade empregadora disponibiliza aos
advogados que consigo tenham uma relagfo laboral ou de prestagdo de servigos
um espago fisico, proprio, auténomo e exclusivo, onde t€m o seu domicilio
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profissional e onde passam a eXercer a sua profissdo, como sucede no caso
concreto.

Nio pode pois afirmar-s¢ que por exercer a sua profissdo em instalagdes
facultadas pela entidade patronal o advogado as exerce em local que nfo coincide
com o seu escritério e muito menos que, por esse facto deixa de ter a qualidade
de advogado para se tornar um mero funcionario.

Um advogado de empresa tem os direitos, faculdades, vinculagdes e
obrigacdes prescritos no EOA, nfio podendo ser diferenciado em fungfio da sua
qualidade.

Por outro lado é também infundado desconsiderar a qualidade de advogado
quando este exerga a sua profisséo através de contrato de trabalho, pois os valores
e prerrogativas que pautam a sua actividade mantém-se integralmente.

De qualquer forma, o direito comunitério néo € aplicavel ao caso presente,
desde logo porque, ndio obstante as referéncias aos arts. 81 e 82 do Tratado no
mandado e credenciais, a acclio de buscas e exame ora em causa néo teve por
base juridica quaisquer normas procedimentais ou processuais comunitérias,
tratando-se de uma situagio puramente nacional, a qual se aplica o direito
processual nacional ¢ para cuja apreciagdo judicial sdo competentes, em Gltima
instancia, apenas os tribunais portugueses.

Também por outro lado a AdC apenas pode aplicar as coimas e san¢des
previstas na legislagfio nacional.

As normas e praticas decorrentes do direito nacional e respectiva
interpretacéio e aplicagdo podem ser feitas a luz do direito comunitario, mas ndo
quando o direito nacional € claro e peremptorio, COMo no ¢aso concreto,

Ainda assim sendo, a recorrente analisa a evolugdo do direito comunitario
quanto & questdio da protecgio do sigilo profissional, desde o Acérddo AM&S,
que colocou a confidencialidade das comunicagdes entre advogado e cliente ao
nivel dos principios gerais de direito comunitario, até ao Despacho do Presidente
do TPI de 30/10/03, que abriu a possibilidade de revisdo futura da doutrina
AM&S, passando ainda pela analise do Despacho do Presidente do TJCE que
revogou dois pontos do anterior, concluindo que também esta evolugo vem dar
raz3o a recorrente no caso concreto.

- quanto ao argumento de alegadamente os autos nada revelarem quanto a0
funcionamento desse gabinete como escritério forense do funcionario:

Desde o momento em que a AdC manifestou inten¢do de proceder a buscas
e exames no gabinete do Dr. Carlos Figueiredo que foi explicado que se tratava
de advogado inscrito na Ordem sendo aquele o seu domicilio profissional e
exibida prova de tanto.

- quanto aos argumentos de que se estava perante uma recolha de
documentos enquanto objecto de denunciada prética restritiva da concorréncia e
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ndo de documentos abrangidos por segredo profissional e dever de sigilo de
funcionério e independéncia dos advogados:

A AdC insiste em nfo entender que apenas pode realizar buscas e exames a
gabinetes de advogados mediante o cumprimento de todas as disposi¢des legais e
constitucionais e nfio podem examinar a apreender qualquer documento sujeito a
sigilo profissional.

O argumento de que nfio estava em causa a relagdo de confianga entre
advogado e cliente aplicada aos advogados que exercem a sua profissdo de modo
independente, mas o dever de sigilo de funciondrio, relativamente ao Dr. Carlos
Figueiredo, parece inferir que o facto de um advogado desempenhar as suas
actividades profissionais junto de uma empresa descaracteriza o nticleo essencial
da sua profissdo, sendo porém acrescentado que a qualidade de funcionario ndo
afasta a independéncia do exercicio da profisséo por advogado.

Concreta e objectivamente tratou-se de apreensdo de documentos em
escritorio de advogado, nenhum dos requisitos prescritos por lei tendo sido
observado, pelo que a AJC enveredou por uma pratica ferida de nulidade.

De qualquer forma as garantias decorrentes dos arts. 70° ¢ 71° da EOA
aplicam-se em qualquer lugar em que o advogado faca arquivo da sua
documentagfio profissional, pelo que, mesmo admitindo que o gabinete do Dr.
Carlos Figueiredo nfio pudesse ser considerado escritério de advogado, a
apreensdo da sua correspondéncia profissional em poder de terceiro, no caso a
recorrente) também nfo poderia ser apreendida, tratando-se de nulidade
expressamente cominada na lei penal, posicdio reconhecida também pela
jurisprudéncia,

Alias o valor da inviolabilidade do domicilio do advogado encontra-se
garantida nfo sé pelo art. 34° da Constituigio da Republica Portuguesa como pelo
art. 8° da CEDH. :

Assim importa considerar aplicavel a integralidade do supra referido a toda
a documentagéo apreendida pela AdC colocada em envelope selado por a mesma
estar coberta por sigilo profissional dos advogados, seja por se tratar de
correspondéncia trocada ou de documentos elaborados ou solicitados pelos
mesmos ou nos quais aqueles tiveram intervengdo, seja por se tratar de
documentagéo apreendida no gabinete do Dr. Carlos Figueiredo.

A AdC com a sua conduta violou o disposto no artigo 8.° da CEDH, nos
artigos 8°, 16°n°1, 32°,n% 1, 3, 8 e 10, 34° e 208° da CRP, nos artigos 126°, n°s
1,2, alineas cye d) e 3, 177°, n°s 3 ¢ 4, 179° n°2, 180°, n°s 1 a 3 e 268°,n° 1,
alinea c) do CPP (aplicdvel ex vi artigos 19° € 22° da Lei n.° 18/2003 e artigo 41°,
n°® 2 do RGCO), bem como o disposto nos artigos 68°, 70°, 71°, 72° e 75° do

EOA.

A AdC veio responder entendendo inexistir falta de fundamentagdo e
mantendo a posi¢do assumida de que ndo se justifica a extensdo da protec¢éo de
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sigilo profissional a advogados internos, atendendo a diferenca de posigio e
estatuto entre estes e os advogados externos.

Néo se justifica tal extensdo nem quanto a documenta¢fo contendo
eventual aconselhamento juridico de advogado interno, nem quanto a
documentagfo relativa a actividade geral da empresa que eventualmente se
encontre no gabinete do advogado interno da empresa, uma vez que circula
livremente na mesma, podendo nfo estar em causa qualquer documento que
contenha aconselhamento juridico que se pudesse considerar estar coberto pelo
sigilo profissional.

Igualmente ndo se justifica a aplica¢do das formalidades previstas no art.
180° ¢ no n"3 do art. 177° do Cédigo de Processo Penal. A documentagdo
apreendida no local pode nem ter a ver com o alegado patrocinio forense do
advogado, mas com outras actividades tipicas de um director juridico.

No tocante a aplicag@o do direito comunitario, cabendo 4 AdC assegurar a
observancia das normas de direito comunitario em matéria de concorréncia, é
natural que recorra a jurisprudéncia e doutrina comunitérias para fundamentar a
sua actuagdo, a qual ndo deve divergir muito da actua¢fio da Comissdo Europeia
quando lhe cabe a instrugdo de processos por infrac¢fo as normas comunitdrias
da concorréncia, sob pena de manifesta violagdo do principio da igualdade.

Mais defende que a qualidade de advogado interno da recorrente por parte
do Dr. Carlos Figueiredo ndo ficou cabalmente demonstrada, uma vez que ele se
apresentou inicialmente como director juridico da empresa e pediu para contactar
os advogados da empresa.,

A questdo que se pode levantar ¢ de se aquele estd contratado como
advogado da empresa ou como director juridico da mesma, o que se desconhece
por ndo ter sido exibido o seu contrato de trabalho.

Mais refere que foi recentemente assinado um documento na AdC pelo Dr.
Carlos Figueiredo como legal representante da empresa.

Pede seja a nulidade julgada procedente.

Apreciando:

A AdC, no decurso da diligéncia de busca a que procedeu a apreensdo de
documentos que a recorrente entende cobertos por sigilo profissional,
essencialmente em duas circunsténcias distintas:

- documentos apreendidos no interior do gabinete do Dr. Carlos
Figueiredo, funciondrio da empresa e advogado inscritc na Ordem dos
Advogados;

- documentos apreendidos noutros locais da empresa por se tratarem de
correspondéncia dos “demais advogados da Unilever JM” (havia deixado alegado
no requerimento de arguigcdo de nulidades a apreenséio de “correspondéncia dos
Advogados internos, nacionais e estrangeiros, actuais e os que ja exerceram

funcdes™).
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A recorrente alude também a “entrada forgada” no gabinete do Dr. Carlos
Figueiredo, mas nada de concreto tendo sido alegado quanto a tal que nfo o
errado da posigdo da AdC, dai nfo se pode extrair qualquer conclusfo,
nomeadamente para os efeitos previstos no art. 126° n°2, als. ¢) e d) do Cédigo de
Processo Penal.

A questdo a dilucidar é, portanto, qual o &mbito de aplicagdo da protecgéio
do sigilo profissional de advogado em procedimentos contra-ordenacionais de
concorréncia.

A posicdo que a AdC tomou & claramente a posi¢do que resulta da
jurisprudéncia comunitéria. Fé-lo, porém, sem afastar quaisquer regras nacionais,
indubitavelmente aplicdveis nos processos nacionais a cargo da AdC (mesmo que
se investiguem infrac¢des as regras comunitarias de concorréncia).

A recorrente aponta, alids por esse motivo, falta de fundamentacfo ao
despacho recorrido. Porém, sem razdo. A AdC fundou a sua decisdo e se os
argumentos estdo certos ou errados € questdo agora a apreciar.

Comecemos por olhar ao panorama de direito comunitario no que toca a
protec¢cio do sigilo profissional em procedimentos sancionatdrios de
concorréncia para indagar do seu estado, génese e possivel aplicabilidade,

Impdem-se, porém, algumas consideragdes prévias.

Ha que perspectivar as diferengas estruturais dos sistemas juridicos em
analise. No nosso ordenamento juridico o primado da lei sobre a jurisprudéncia é,
precisamente uma das caracteristicas diferenciadoras relativamente aos sistemas
anglo-saxdnicos. Nestes “...a falta de um sistema juridico codificado ¢
compensada pelo relevo atribuido aos precedentes jurisprudenciais que ponto a
ponto vao tecendo a malha da ordem juridica. Ja entre nés, a tradigdo juridica
privilegia um sistema codificado ou assente em diplomas avulsos a que os
tribunais devem obediéncia, com pretensdes de abarcar, em abstracto, todas as
situagbes da vida real, reservando-se para a jurisprudéncia a fun¢do de fonte
mediata do direito, na sua vertente interpretativa.” — cfr. Anténio Santos Abrantes
Geraldes in Recursos em Processo Civil — Novo Regime, pg. 24.

E, precisamente, como escreve este autor (loc. cit, nota 23) “A
aproximagdo dos sistemas de direito continental a metodologia prépria dos
sistemas anglo-saxénicos verifica-se actualmente no 4ambito do direito
comunitério, onde a jurisprudéncia emanada do Tribunal Europeu de Justica vai
suprindo a incompleta normativizagéo, a divergéncia de conceitos ou de institutos
dos diversos sistemas juridicos abarcados pela area de jurisdi¢io desse tribunal e
a necessidade de encontrar solugdes que melhor se adaptem as circunstincias.”

E impossivel desligar o historial da defesa da concorréncia em Portugal do
direito comunitério principal e derivado, até porque a primeira legislagio surge
precisamente na sequéncia da nossa adesfo a entdo CEE.
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No plano estritamente substantivo, os preceitos fundamentais que se foram
sucedendo nestes diplomas tém transcrito, no essencial, os actuais arts. 81° e 82°
do Tratado (antes arts. 85° e 86°), o que torna o recurso ao longo labor das
instituigdes comunitdrias imprescindivel por parte do intérprete/aplicador em
sede de procedimentos nacionais, quer nos casos de aplicagdo directa dos arts. 81°
e 82° do Tratado, quer nos casos estritamente nacionais.

Tal realidade e o longo percurso que a ordem juridica comunitiria ja
percorreu em matéria de defesa da concorréncia fazem com que a referéncia a
esta (em sentido lato) abranja também muitas outras questdes e aspectos,
nomeadamente processuais.

Atravessamos um momento em que, por razdes varias de todos conhecidas,
entre as quais a propria criagdo da AdC e a actual conjuntura econémica nacional,
as decisdes administrativas em matéria de concorréncia se tém multiplicado e
com elas os respectivos recursos jurisdicionais.

Os procedimentos, nomeadamente os procedimentos sancionatdrios, sdo
crescentemente complexos e vém envolvendo a discussdo e decisfio de questdes
que, sendo novas no ordenamento nacional, foram j4 muito tratadas a nivel
comunitério ¢ objecto de multiplas decisGes quer da Comisséo, quer dos tribunais
comunitarios. Tal torna “natural” que os envolvidos (nfio s6 a AdC, mas também
os tribunais nacionais, o Ministério Pablico quando é chamado a intervir e as
empresas objecto de procedimentos) olhem e apelem as decisdes das instincias
comunitarias, muitas vezes importando para os procedimentos nacionais
conceitos, nogdes e principios desenvolvidos a nivel comunitario.

Esta referéncia, absolutamente indispensavel, as nog¢des, conceitos e
correntes de pensamento do quadro comunitario tem, porém, que ser efectuada
com as devidas cautelas e adaptacdes.

Desde logo hd que ter bem presente que € essencial determinar as
condicdes de aplicabilidade da lei nacional e das regras comunitarias. Por outras
palavras, ¢ fundamental, no &mbito dos procedimentos sancionatdrios saber
quando € que uma pratica infringe a Lei da Concorréncia e quando é que infringe
também o art. 81° ou o art. 82° do Tratado CE.

Tendo esta distingdo perfeitamente presente e definida, nos casos em que
nos situamos no dmbito estritamente nacional, ha que, logo a partida, considerar
que, no nosso ordenamento juridico, a defesa da concorréncia nfo estd, nem
nunca esteve ao servico de objectivos como a integracdo ou o estabelecimento de
um mercado Unico supra-nacional, objectivos que nortearam os primeiros tempos
de defini¢do de politicas de concorréncia a nivel comunitario. Embora politica de
concorréncia e defesa da concorréncia surjam, por assim dizer, dispostas numa
relagdo vertical, sem que a primeira afecte os conceitos juridicos, esta é uma
realidade que convém manter em mente quando transpomos construgdes
“comunitdrias” para o nosso ordenamento juridico.
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O que convém também manter em mente € a diferente natureza dos ilicitos
em causa numa e noutra ordem juridicas: no direito nacional as infraccdes béasicas
tém a natureza de contra-ordenagdes, enquanto que no direito comunitirio
estamos ante ilicitos administrativos. Embora a discussio doutrindria sobre a
intrinseca natureza dos ilicitos a nivel comunitirio seja antiga - com alguns
autores a cominarem-lhe uma natureza quase-penal — juridicamente existe uma
diferenca assinalavel.

Consequéncia da diferente natureza dos ilicitos e também fonte de cautelas
por parte do intérprete aplicador de direito é o facto de os procedimentos terem
diversa natureza e diferentes regimes: procedimento contra-ordenacional a nivel
nacional e procedimento administrativo a nivel comunitario.

Esta diferente natureza dos procedimentos e dos ilicitos tem amplas
consequéncias, quer a nivel da solugo de questdes procedimentais a considerar
num e noutro ordenamento, quer a niveis mais substantivos como, por exemplo,
em matéria de prova. Exemplificativa é a problematica que rodeia a questdo do
onus da prova quanto as causas de justificagfo (art. 5° da Lei da Concorréncia)
nos procedimentos sancionatérios nacionais, tudo aliado ao caracter
supranacional do direito comunitario e a sua especifica génese.

A protecgdo dos direitos fundamentais € um dominio que, na Unido
Europeia, sofreu logo & partida dificuldades originadas em varios factores
(seguimos Maria Luisa Duarte in Unido Europeia e Direitos Fundamentais — no
espaco da internormatividade, AAFDL, 2006):

“1) o “pecado original” de um sistema juridico que, na sua estrutura
fundadora nfio previu um espago préprio de tutela dos direitos fundamentais, nem
sob a forma mitigada de uma cldusula genérica e remissiva nem, sob a forma
mais ambiciosa de uma declaragfo de direitos;

2) quando foi possivel aprovar um catédlogo de direitos, o obstaculo politico
foi inibidor da sua for¢a juridica, o que aconteceu em 1989 com a Carta
Comunitdria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores e mais tarde,
em 2000, com contornos um pouco diferentes, com a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia;

3) na Europa vigoram em paralelo varios sistemas de fontes e varios
sistemas de garantia judicial - a nivel nacional, europeu e comunitdrio.” — loc.
cit., pg. 42.

Na auséncia de um catdlogo comunitério de direitos fundamentais coube ao
Juiz Comunitdrio a tarefa de, caso a caso, dependendo das circunstincias
concretas do litigio, identificar os direitos a proteger e que, por essa via, passaram
a fazer parte de uma espécie de carta comunitaria de direitos de fonte pretoriana.
(Aponta a autora citada que) a jurisprudéncia comunitdria, mais do que fonte de
direito, se tornou o instrumento privilegiado de escolha e de identificacdo de
fontes de direitos fundamentais - loc. cit., pg. 71.
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O percurso seguido pelo Tribunal de Justica apelou aos principios gerais de
direito comunitério, nos quais acolheu principios gerais comuns aos direitos dos
Estados membros, os proprios e concretos principios gerais de direito
comunitario chamados a desempenhar novas fungdes, e aos principios de direito
internacional.

O TICE explorou este “fildo de normatividade” (as palavras sdo da autora
que vimos citando, a pgs. 81) seguindo duas orientacdes fundamentais:

“1) em relagdo a dupla origem destes principios, a abordagem foi, ao
mesmo tempo, pragmatica e aberta, uma vez que reconheceu e aplicou principios
gerais propostos pelas ordens juridicas nacionais, enquanto outros foram
“importados” do Direito Internacional Piblico, geral ou convencional;

2) no que se refere ao seu contelido e a questdo de saber se seriam ou ndo
compativeis com as caracteristicas préprias do ordenamento comunitdrio, os
principios gerais foram aplicados & luz de uma interpretagio que, respeitando o
niicleo essencial da proposico normativa, visava neutralizar eventuais
contradigdes com a dindmica especifica do processo de integragio comunitéria.”

Este percurso dindmico e flexivel leva j& um longo caminho e levou a
solugdes e busca de solugdes — muitas questdes permanecendo hoje em dia em
aberto — com consequéncias muito pragméticas em matéria de defesa da
concorréncia.

As instincias comunitarias foram-se pronunciando casuisticamente e
fixando jurisprudéncia (em sentido lato) aplicada aos casos de concorréncia que
530 subsidios uteis para o intérprete/aplicador nacional, mas que exigem deste
uma firme aten¢@o —a “importagio” de solugdes de forma automatica é perigosa.

Isto porque, no ordenamento juridico nacional, em matéria de direitos
fundamentais o percurso foi, obviamente, o inverso. Foi da proteccdo dos direitos
fundamentais que arrancou a tecitura juridico-constitucional e temos um quadro
muito completo, protector e protegido cuja aplicagio nos procedimentos
sancionatorios tem que ser feita respeitando as nossas regras internas,
designadamente as que tém assento constitucional.

A protecgdo do sigilo profissional dos advogados € precisamente uma das
materias que ilustra quer o percurso € método das instancias comunitdrias em
matéria de direitos fundamentais, quer as diferengas entre a protecgiio dos direitos
fundamentais nos ordenamentos nacionais versus ordenamento comunitéario.

O sigilo profissional (dos advogados) ndo s6 nfio surgia regulado no
Regulamento n° 17 como voltou a ndo ser regulado no Regulamento 1/2003.

O “leading case” no direito comunitario foi o caso AM & S (Ac. TICE de
18/05/82, AM & S Europe Ltd. V. Comissdo, C-155/79, ECR [1982] 1575) no
qual uma empresa inglesa alegou que tinha o direito a ndo fornecer & Comissio
correspondéncia trocada entre si e os seus conselheiros juridicos coberta pelo
sigilo profissional nos termos da lei inglesa.
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O caso levantou duas questdes essenciais: em primeiro lugar se o sigilo
profissional tem campo de aplicagdio nos casos comunitérios de concorréncia e,
no caso afirmativo, se se trata de um principio de direito comunitario ou de uma
questdo de reconhecer a regra do Estado Membro que esteja em causa;

Em segundo lugar, sendo reconhecida a protecg¢io do sigilo profissional,
qual a forma de o tratar processualmente nos casos comunitarios.

O tribunal veio a considerar que o direito comunitdrio da concorréncia
reconhece a protecgdo do sigilo profissional, precisamente num exemplo, alids
famoso, da forma de proceder acima assinalada, de desenvolvimento da
Jurisprudéncia dos principios gerais de direito comunitario, valorando o facto de
o principio ser reconhecido em praticamente todos os Estados Membros mas
sujeitando-o a duas condi¢des: a comunicacdo assim protegida € a comunicacéo
com um advogado independente habilitado a exercer advocacia num dos Estados
membros, excluindo o privilégio das comunicagdes com advogados da empresa
(in-house lawyers); e os documentos em causa tém que ter sido elaborados para
os propositos e no interesse dos direitos de defesa do cliente.

Centrando-nos no tépico que ora releva no caso concreto, a limitacdo da
protec¢do do sigilo profissional a advogados externos (§24 da decisdo) fundou-se
no papel do advogado como colaborador na administracio da justiga e no facto de
em alguns Estados Membros existirem diferentes regras de disciplina profissional
aplicédveis quando um advogado actua no &mbito de uma relagdo de emprego’.

Na sequéncia desta jurisprudéncia foram feitas muitas contribuigdes,
nomeadamente por advogados de empresa para o Livro Branco, argumentando
vigorosamente que a protecgdo do sigilo lhes devia ser estendida, adiantando-se
frequentemente que, no sistema de nfio notificagéo introduzido pelo Regulamento
172003 as empresas estio mais dependentes de conselhos juridicos e que a
extensdo do dever de sigilo iria promover o efectivo cumprimento das regras de
concorréncia.

Na decisdo de Outubro de 2003 largamente exposta e analisada pela
recorrente, o Presidente do TPI aceitou que a posicdo da protecgdo das
comunicagdes escritas entre os advogados internos merecia ser re-examinada,

O TPI veio a apreciar novamente a questdo na sua decisio de 17/09/07
(casos T-125/03 e 253/03 Azko Nobel Chemicals Lid e Akcros Chemicals Ltd v.
Comisséo, tendo reafirmado a jurisprudéncia AM & S).

O Tribunal voltou a negar a protecgdo do sigilo profissional a
comunicagdes escritas trocadas com advogados internos, voltando a reafirmar a
protec¢iio da confidencialidade das comunica¢Bes escritas entre advogado e
cliente como corolério essencial do pleno exercicio dos direitos de defesa.

* A restrigio foi suavizada no caso Hilti v. Comisséio (T-30/89 A) no qual o TPI decidiu que um relatério
elaborado e em circulag@o no interior da empresa contendo o aconselhamento Juridico recebido de um advogado

externo esté coberto pelo sigilo.
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O TPI afirmou que na decisdo AM & S o TJ havia delimitado a figura de
advogado independente pela negativa, ou seja, como os advogados néo ligados ao
cliente por uma relagdo de emprego, e néo pela positiva, pela pertenga a uma
Associagdo ou Ordem ou pela sujei¢io a disciplina e ética profissional (§ 168).

O Tribunal de Primeira Instancia entendeu também néo estender o dmbito
da protecg¢do reconhecida de sigilo profissional aos advogados internos (para
além dos critérios AM & S) —cfr. § 171 a 176 da decisfo — tendo para tanto
comegado por tragar o panorama geral da protec¢do concedida nos Estados
Membros®, concluido pela desnecessidade de tal extensdo face ao regime do
Regulamento 1/2003, rejeitando o argumento de violagdo do principio da
igualdade (entre advogados internos e externos), afastando um dos argumentos
alinhado baseado na decisdo Interporc v. Comissédo e rejeitando a aplicagdo da lei
nacional do Estado Membro respectivo relativa a esta matéria por a protecgdo do
sigilo profissional ser uma limita¢&o aos poderes de investigacdo da Comisséo,
que afecta as condigdes de acg¢do desta numa matéria tdo vital para o
funcionamento do mercade comum como o cumprimento das regras de
concorréncia.

Como resulta do breve panorama tragado, todas as caracteristicas proprias
diferenciadoras do Direito Comunitirio se manifestaram na definicdo desta
matéria.

Antes de avancar mais na diferenciacdo entre o nosso sistema juridico € o
sistema comunitario ha que apreciar alguns dos argumentos avangados pelas
partes.

A recorrente defende e, adiante-se, bem, a nosso ver, que o direito
comunitdrio ndo é aplicavel ao caso presente, desde logo porque, ndo obstante as
referéncias aos arts. 81 e 82 do Tratado no mandado e credenciais, a ac¢do de
buscas e exame ora em causa ndo teve por base juridica quaisquer normas
procedimentais ou processuais comunitdrias, tratando-se de uma situagdo
puramente nacional, & qual se aplica o direito processual nacional e para cuja
apreciacfio judicial sfo competentes, em Ultima instdncia, apenas os tribunais

portugueses.

® Paragrafo 171, que se transcreve para melhor compreensfio: “In particular, first, 2 comparative examination of
laws shows that a large number of Member States still exclude in-house lawyers from protection under LPP. In
addition, in certain Member States, the issue seems not to have been decided unequivocally or definitively.
Furthermore, various Member States have aligned their regimes with the Community system, following upon the
judgement in AM & S. Secondly, such an examination show that a considerable number of Member States do not
allow in-house lawyers to be admitted to the Bar or Law Society and, accordingly, do not recognise them as
lawyers established in private practice. In fact, in a number of countries, to be a lawyer employed by a person who
is not a lawyer in private practice is incompatible with the status of ‘avocat’, Moreover, even in countries which
do permit this possibility, the fact that in-house lawyers are admitted to the Bar or Law Society and are subject to
professional ethical rules does not always mean that communications with such persons are protected under LPP.”
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A bondade deste argumento resulta desde logo, e desculpe-se a
simplicidade do argumento, pelo facto de estarmos a discutir esta questdo num
tribunal nacional.

Estamos efectivamente no ambito de um procedimento sancionatério
nacional e, mesmo que esteja em investigagdo uma infracgdo aos arts. 81 ou 82
do Tratado, essa investigagdo estd a ser efectuada em procedimento doméstico,
sob as regras domésticas, detendo a AdC competéncia para tanto (quer para
investigar quer para sancionar, como contra-ordenagfo).

As regras comunitarias so aplicaveis em procedimentos comunitarios e se,
sob uma perspectiva de harmonizagfo temos que olhar s normas e regras
comunitdrias, nomeadamente as de génese jurisprudencial, temos que o fazer
recordando que no nosso ordenamento juridico devemos em primeiro lugar
obediéncia a lei,

E langando um olhar a esta regra limitativa relativa ao sigilo profissional
(em nosso procedimento nacional, sujeitos s regras nacionais), tal exercicio tem
que ser feito a partir das regras legais aplicdveis. Delimitadas estas cabe entfio
perguntar se a “posi¢fo comunitaria” cabe no referido regime legal.

E esse o exercicio que passaremos a fazer, nfio sem antes, e tendo em conta
um dos argumentos esgrimido pela AdC, relativo & sua necessidade de seguir os
procedimentos da Comissdo, referir que nem a nivel comunitrio nem a nivel
estritamente nacional se pode fazer valer em abstracto o principio da igualdade,
como o fez a AdC ao argumentar que a sua actuagio ndo pode divergir muito da
actuagdo da Comissdo Europeia. O principio da igualdade € um principio
constitucional que actua no caso concreto e néo pode ser invocado sem qualquer
concretizaglo, como sucedeu, impossibilitando o conhecimento da questdo pelo
tribunal.

Estabelece o art. 208° da Constituicdo da Republica Portuguesa: «A4 lei
assegura aos advogados as imunidades necessdrias ao exercicio do mandato e
regula o patrocinio forense como elemento essencial & administracdo da
Justica, »

A profissdo de advogado € regulada pelo Estatuto da Ordem dos
Advogados (Lei n® 15/2005 de 26/01, doravante designada por EOA).

A questdo do segredo profissional é, tradicionalmente vista por dois
prismas distintos, tal como referido no Parecer do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados junto aos autos a fls. 939 ¢ ss. Nos sistemas de common law é visto
como um direito do cliente (daf a designagio de legal privilege) a ver preservada
a confidencialidade pelo advogado e nos sistemas continentais como um dever do
advogado. Dessa diferente perspectiva resulta que nos sistemas anglo-saxénicos
se determina a protecgdo resultante do direito pela natureza e contetido dos
documentos e que nos sistemas de direito romano-germénico se acentua a
qualidade de advogado do emitente da informagio (e documentos).
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A consagragéo do segredo profissional do advogado como um dever do
mesmo resulta do disposto no art. 87° do EOA, que estabelece:

«I - O advogado é obrigado a guardar segredo profissional no que
respeita a lodos os factos cujo conhecimento lhe advenha do exercicio das suas
Jungbes ou da prestagdo dos seus servigos, designadamente.

a) A factos referentes a assuntos profissionais conhecidos,
exclusivamente, por revelagdo do cliente ou revelados por ordem
deste;

b) A factos de que temha tido comhecimento em virtude de cargo
desempenhado na Ordem dos Advogados;

¢) A factos referentes a assuntos profissionais comunicados por colega
com o qual esteja associado ou ao qual preste colaboragdo;

d) A factos comunicados por co-autor, co-réu ou co-interessado do seu
constituinte ou pelo respectivo representante;

e) A factos de que a parte comtrdria do cliente ou respectivos
representantes lhe tenham dado conhecimento durante negociagbes
para acordo que vise pdr termo ao diferendo ou litigio;

B A factos de que tenha tido conhecimento no édmbito de quaisquer
negociagdes malogradas, orais ou escritas, em que tenha intervindo.

2 - A obrigagdo do segredo profissional existe quer o servigo solicitado ou
cometido ao advogado envolva ou néo representagéo judicial ou extrajudicial,
quer deva ou ndo ser remunerado, quer o advogado haja ou néo chegado a
aceitar e a desempenhar a representagdo ou servigo, o mesmo acontecendo para
todos os advogados que, directa ou indirectamente, tenham qualquer intervencdo
110 Servico.

3 - O segredo profissional abrange ainda documentos ou outras coisas que
se relacionem, directa ou indirectamente, com os Jactos sujeitos a sigilo.

4 - O advogado pode revelar factos abrangidos pelo segredo profissional,
desde que tal seja absolutamente necessdrio para a defesa da dignidade, direitos
e interesses legitimos do prprio advogado ou do cliente ou seus representantes
mediante prévia autorizagdo do presidente do conselho distrital respectivo, com
recurso para o Bastondrio, nos termos previstos no respectivo regulamento.

5 - Os actos praticados pelo advogado com violagdo de segredo
profissional ndo podem fazer prova em juizo.

6 - Ainda que dispensado nos termos do disposto no n.° 4, o advogado
pode manter o segredo profissional.

7 - O dever de guardar sigilo quanto aos factos descritos no n.° 1 é
extensivo a todas as pessoas que colaborem com o advogado no exercicio Ida
sua actividade profissional, com a cominagdo prevista no »n.° 5.
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8 - O advogado deve exigir das pessoas referidas no niimero anterior o
cumprimento do dever af previsto em momento anterior ao inicio da
colaboragdo. »

Abre-se um pequeno paréntesis para frisar que a jurisprudéncia
comunitaria, fiel a sua vocagdio de aproximagfo entre um e outro sistemas, se foca
principalmente no contetido e natureza dos documentos (veja-se o Ac. TPI Azko
Nobel, supra citado), mas elege como uma das condigdes para a protec¢do do
sigilo que o advogado esteja habilitado a exercer num Estado Membro (Ac. AM
& S).

Desta forma de encarar o sigilo profissional resulta que a protec¢do
garantida ndo o € em fungdo dos documentos ou informagdes (ao contrério do que
sucede no direito anglo-saxdnico).

E por esta razio que as garantias legais que rodeiam o sigilo profissional e
0 garantem se focam na protecgfo de locais e de comunicacbes emanadas por
Advogado nessa qualidade e nfo no contedo de documentos ou informagdes. Ou
seja, a qualidade funcional sobrepde-se porque sendo um dever do Advogado
(um dos mais importantes, pelo menos) guardar sigilo é a ele que compete zelar
activamente pelo seu cumprimento.

E assim encontramos no proprio EOA as regras dos arts. 70° e 71°, que
prevéem que a imposigio de selos, arrolamento, buscas e diligéncias
equivalentes, no escritério do advogado ou em qualquer outro lugar onde faca
arquivo, tal como a intercepcfo e gravagfio de conversagdes ou comunicagdes
efectuadas através do telefone ou do endere¢o electrénico utilizados pelo
advogado no exercicio da profissdo, constantes do registo da Ordem dos
Advogados, s6 podem ser decretados e presididos por juiz, devendo ser
convocados para estarem presentes o advogado e representante da Ordem dos
Advogados (cuja presen¢a é imprescindivel e cuja substituicdo esta prevista
apenas em caso de urgéncia e em cuja auséneia apenas se podem tomar
diligéncias para evitar descaminho ou destruigdo) e que ndo pode ser apreendida
correspondéncia, seja qual for o suporte utilizado, que respeite ao exercicio da
profissdo (excepto quando respeite a facto criminoso pelo qual o préprio
advogado tenha sido constituido arguido).

Em absoluta consonéncia, o art. 177° n°5 do Cédigo de Processo Penal
(anterior n°3 com redacgdo intocada) prescreve, no preceito relativo s buscas
domicilidrias, «Tratando-se de busca em escritério de advogado ou em
consultorio médico, ela é, sob pena de nulidade, presidida pessoalmente pelo
Juiz, o qual avisa previamente o presidente do comselho local da Ordem dos
Advogados ou da Ordem dos Médicos, para que o mesmo, ou um seu delegado,

possa estar presente. »
E, por sua vez, o art. 180° do Codigo de Processo Penal estabelece que:
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«1- A apreenséo operada em escritorio de advogado ou em comsultdrio
médico é correspondentemente aplicdvel o disposto nos n.% 5 e 6 do artigo 177.°

2 — Nos casos referidos no niimero anterior ndo é permitida, sob pena de
nulidade, a apreensdo de documentos abrangidos pelo segredo profissional, ou
abrangidos por segredo profissional médico, salvo se eles mesmo constituirem
objecto ou elemento de um crime. »

Daqui resulta a total irrelevéncia dos argumentos adiantados pela AdC de
que a documentagfio apreendida no gabinete do Dr. Carlos Figueiredo pode nem
ter a ver com o alegado patrocinio forense do advogado, mas com outras
actividades tipicas de um director juridico. Caso se apure que, face 4 lei, inexiste
diferenciagdo entre um advogado externo e um advogado interno (passo que
trataremos adiante), para a nossa lei a protecgiio é concedida, ndo face ao
contetido de determinados documentos, mas relevando a qualidade funcional de
advogado.

O estatuto do in-house lawyer, entre nds tradicionalmente designado
advogado de empresa, encontra consagraciio legal em vérios preceitos da EQA.

A independéncia, autonomia e integridade do advogado, bem como o seu
papel de colaborador na administragdo da justiga sdo, no nosso pais, indiscutiveis,
quer em termos legais, quer em termos factuais. Resultam de regras como o ja
citado art. 208° da Constituigdo da Republica Portuguesa e dos preceitos dos arts.
83° e ss. do EOA que nfio efectuam qualquer distingfo.

Nos termos do art. 67° do EOA compete a magistrados, agentes de
autoridade e funcionarios publicos em geral, incluindo-se aqui, obviamente, a
AdC, assegurar aos advogados, aquando do exercicio da sua profissio, tratamento
compativel com a dignidade da advocacia e condi¢des adequadas para o cabal
desempenho do mandato.

O preceito fulcral na matéria que ora nos ocupa é o art. 68° do EQA
(Exercicio da actividade em regime de subordinagio), que pela sua importincia
8¢ passa a transcrever:

«I - Cabe exclusivamente a Ordem dos Advogados a aprecia¢éo da
conformidade com os principios deontolégicos das cléusulas de contrato
celebrado com advogado, por via do qual o seu exercicio profissional se
encontre sujeito a subordinagdo juridica.

2 - Sdo nulas as clausulas de contrato celebrado com advogado que violem
aqueles principios.

3 - Sdo igualmente nulas quaisquer orientagdes ou instrucbes da entidade
empregadora que restrinjam a isengdo e independéncia do advogado ou que, de
algum modo, violem os principios deontolégicos da profisséo.

4 - O Conselho Geral da Ordem dos Advogados pode solicitar as
entidades publicas empregadoras, que hajam intervindo em tais contratos,
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entrega de copia dos mesmos, a fim de aferir da legalidade do respectivo
clausulado, atentos os critérios enunciados nos nimeros anteriores.

5 - Quando a entidade empregadora seja pessoa de direito privado,
qualquer dos contraentes pode solicitar ao Conselho Geral parecer sobre a
validade das clausulas ou de actos praticados na execug@o do contrato, o qual
tem cardcter vinculativo.

6 - Em caso de litigio, o parecer referido no miumero anterior é
obrigatorio. »

Este preceito visa regular, em especial, o contrato de trabalho, cujo traco
essencial é o da existéncia de subordinagdo juridica’.

O Coédigo do Trabalho no seu art. 112° prescreve que «A4 sujeicdo a
autoridade e direc¢do do empregador por forga da celebracdo de contrato de
trabalho ndo prejudica a autonomia técnica inerente & actividade para que o
trabalhador foi contratado, nos termos das vegras legais ou deontoldgicas
aplicaveis. »

Ou seja, mesmo a legislagdo laboral reconhece e ressalva dos tragos latos
da subordinacfio juridica a autonomia técnica as regras legais e deontoldgicas
aplicaveis. Transpondo, no caso de um advogado, desde que ele tenha sido
contratado para exercer a sua actividade de advogado (que, parece convir
recordar, ndo se limita a patrocinio forense), a entidade patronal, nos termos da
lei, tem que respeitar a sua independéncia, autonomia técnica, etc.

Neste ponto ¢ porque a AdC ensaia discutir a qualidade de advogado do
Dr. Carlos Figueiredo, dadas a qualidade de director juridico com que foi
identificado para a diligéncia e mesmo apontando que o mesmo terd agido, noutra
ocasifio como representante legal dir-se-a que basta a circunstincia de o Sr. Dr.
Carlos Figueiredo se encontrar inscrito na Ordem dos Advogados tendo como
domicilio profissional ali registado a sede da sua entidade patronal para provar
tanto. Ele pode ser o director juridico na qualidade de advogado.

O Dr. Carlos Figueiredo ndo poderd, porém, ser o legal representante da
arguida se nfo fizer parte do seu conselho de administragio (art. 405° n°2 do
Cddigo das Sociedades Comerciais). Podera ser representante da arguida se para
tal tiver sido mandatado, também nos termos da legislagfo societdria, mas numa
forma de representagio voluntdria. Trata-se de questdio cuja solugfio depende da
lei pelo que o tribunal sequer abriu o envelope alegadamente contendo o
documento em que ele se terd identificado como tal (sendo que a utilidade da
Juncdo de tal elemento € absolutamente inexistente).

Voltando ao tracejado legal da figura do advogado de empresa dir-se-a que,
da conjuga¢do do disposto no art. 68° n°2 do EOA (e tendo em conta o regime do

7 Nos termos do art. 10° do Cédigo do Trabalho: «Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se obriga,
mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, sob a autoridade e direcedo destas.»
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art. 289° e 292° do Cédigo Civil) com as regras dos arts. 83° e ss. do mesmo
diploma, resulta claramente que o advogado de empresa, o in-house lawyer, em
Portugal, desde que tenha sido contratado para exercer a sua actividade de
advogado e se encontre inscrito na Ordem dos Advogados estd sujeito aos
mesmos deveres € as mesmas regras que os demais advogados (advogados
externos). E alids, também essa a conclusio do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados — ponto 5.3. das conclusdes do parecer juntos aos autos a fls. 939 e ss.
dos autos.

Em consequéncia, sdo-lhe devidas as mesmas garantias e defesas que aos
demais advogados (arts. 208° Constituigdo da Republica Portuguesa e 67° da
EQA).

Concretizando, também o advogado de empresa estd sujeito ao dever de
sigilo profissional enquanto advogado, pelo que, em consequéncia, as regras que
visam precisamente salvaguardar e possibilitar o exercicio desse dever por parte
do advogado, como é o caso das atinentes as buscas e apreensdo de
correspondéncia sdo-lhe aplicaveis (arts. 177° e 180° do Codigo de Processo
Penal € 70° € 71° do EQA).

E isto passa-se sem prejuizo de, por exercer fungées numa empresa, quanto
a0s demais factos, realidades e informagdes de que tome conhecimento nessa
empresa de que é funcionério, o advogado estar também obrigado a “segredo de
funcionario”, que nfo merece porém a mesma protecgio.

Em suma, nossa lei reconhece directamente a protecgdo do sigilo
profissional e ndo o limita aos advogados internos. A regra comunitaria que foi
criada por via jurisprudencial ndo ¢ aplicavel em procedimentos sancionatdrios
de direito nacional,

Achado o regime legal hd agora que determinar o seu 4mbito concreto.

S&o protegidos por lei o escritério de advogado e qualquer outro local onde
faga arquivo (arts. 177° n°5 e 180°, estes do Codigo de Processo Penal e 70° n°1
do EOA). Como definir, para um advogado de empresa o espago protegido?

No caso concreto, o domicilio profissional do Dr. Carlos Figueiredo € a
morada da prépria empresa (Largo Monterroio Mascarenhas, n°1, 1099-081 em
Lisboa). Poderd considerar-se que todo o edificio, toda a empresa (ou pelo menos
0s servigos ali instalados) estdo abrangidos pela proteccéo legal?

Trata-se de uma questéo aludida pela AdC no seio dos procedimentos, mas
que sequer a recorrente alude ou suscita.

E efectivamente, face ao encarar do sigilo profissional como um dever do
advogado (e nfo como um direito do cliente), a solugfo s6 pode ser uma.

Um advogado externo tem o seu escritério montado e, sendo este elemento
publico (de indicagio obrigatéria na Ordem dos Advogados), este esta protegido
nos termos supra explicitados.
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Também estd protegido qualquer lugar onde o Advogado faga arquivo mas
aqui a protecgdo tem que ser accionada. Como se decidiu no Ac. RL de 18/05/06
(disponivel in www.dgsi.pt/jtrl) a existéneia de arquivo noutro local tem que ser
invocada.

Ou seja, o advogado tem que cumprir activamente este seu dever. No caso
do advogado de empresa que néo disponha de um local fisico distinto (no sentido
de domicilio diverso) para o seu escritério no cumprimento do seu dever e de
acordo com as regras legais, deve exigir 4 sua entidade patronal as condigbes
necessarias 4 sua salvaguarda. Se dispuser de um gabinete préprio ¢ esse o local,
se ndo dispuser de gabinete préprio a sua secretéria e os locais de que disponha
dominio exclusivo (armérios, acesso condicionado por palavra passe ou
equivalente quanto a outros suportes) sdo esse local.

S&o esses os locais tipo em que a protecgdo “automaética” (a expressdo é
nossa) se faz sentir. Documentos que o advogado entenda cobertos pelo sigilo
profissional fora desses locais (escritdrio e arquivo proprios) sdo documentos que
€scapam a esta protecgdo porque o advogado ndo cumpriu, quanto a eles o seu
dever de zelar pelo sigilo profissional. Trata-se de um dos dominios em que o
advogado de empresa tem que se rodear de especiais cautelas e lhe € exigido, de
forma mais cuidada que aos seus colegas externos, que proactivamente zele pelo
cumprimento dos seus deveres deontoldgicos.

No caso concreto que nos ocupa existia um gabinete fisico, pelo que a
questdo sequer se coloca com especial relevéancia.

A documentagfio apreendida no gabinete do Dr. Carlos F igueiredo foi
colocada em envelope selado (que foi remetido e se encontra fisicamente no
tribunal, ainda selado).

Resulta, porém, dos autos a existéncia de outra documenta¢do constante do
envelope selado documentada nos autos como apreendida noutros locais:

- fls. 425 — documento apreendido no gabinete do Dr. Carlos Vicente (autor
Carlos Figueiredo);

- f1s. 914 — documento apreendido em Dr. José Aldir (armdrio) — autor néo
identificado, denominado “Business Risk Assesment”.

De acordo com o quadro de protecgio que tragamos, esta documentacéo
ndo estd coberta pelo sigilo profissional. No primeiro caso porque, embora o seu
autor seja o Dr. Carlos Figueiredo, nfo se encontrava no local a ele reservado. No
segundo caso porque se desconhece se foi elaborado por advogado.

Refira-se, alids, que a alegacdo abstracta da recorrente de que a AdC
apreendeu, sob protesto, correspondéncia dos advogados internos, nacionais e
estrangeiros, actuais e dos que ja exerceram tais fungdes, ndo pode ser atendida.
A recorrente nfo identificou qualquer outro advogado além do Dr. Carlos
Figueiredo e muito menos os identificou como inscritos na Ordem dos
Advogados (ou organismo equivalente de outro pais e respectivas regras). Pelo
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que falha o requisito minimo que mesmo a Jurisprudéncia comunitaria exige:
tratar-se de advogado habilitado a exercer a sua profissdo num Estado Membro.

Aqui chegados, e ainda antes de retirar as consequéncias da posicio
alcangada, hé apenas que relevar a regra do art. 68° n°1 do EQA para afastar um
dos argumentos da AdC — de que lhe néio foi exibido o contrato de trabalho ou
outro do Dr. Carlos Figueiredo. Neste ponto e tal como resulta da exposicio feita,
a recorrente tem inteira razdo, bastando a prova da sua inscrigdo na Ordem dos
Advogados e respectivo domicilio profissional.

A AdC, na sua diligéncia de 08/03/07 apreendeu documentos no escritdrio
(gabinete) do Sr. Dr. Carlos Figueiredo, local protegido por sigilo profissional,
dada a sua qualidade de advogado.

Tal diligéncia nfio foi levada a cabo com observincia dos requisitos
previstos no art. 177° n°5 do Cédigo de Processo Penal e 70° do EOQA.

Em consequéncia, nos termos do disposto no mesmo preceito, nesta parte,
a busca € nula, tal como nula ¢ a apreensio ali efectuada, nos termos do art. 122°
n°l do Cédigo de Processo Penal, ndo podendo tais elementos ser utilizados
¢omo prova nos termos do disposto no art. 126° n°3 do Cédigo de Processo Penal.

Nesta parte procede, pois, o recurso interposto, cabendo revogar o
despacho recorrido na parte em que manteve a apreensio dos documentos
apreendidos no gabinete do Dr. Carlos Figueiredo e, em consequéncia, ordenar a
restituicdo dos mesmos.

Tal nulidade nfio é extensivel 4 busca e apreensOes efectuadas noutros

locais da empresa.
*

g) Apreensiio de correspondéncia sem mandado de juiz

A recorrente havia arguido perante a AdC a nulidade dos mandados e
credenciais por permitirem apreensées absolutamente proibidas pelos arts. 32°
n°8 e 34° n°4 da Constituigdo da Repiblica Portuguesa e 42° n°1 do RGCOC, ao
permitir a apreensdo de correspondéncia, sendo que, de acordo com a
jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa em nada releva o facto de a
correspondéncia jé se encontrar aberta e ser conhecida nos circuitos internos da
empresa. Ainda que assim se ndo entendesse, por se tratar de apreensdo de
correspondéncia, sempre teria que ser ordenada por juiz, o que nio sucedeu.

A AdC indefertu tal arguigfio, com interpretagdo que conclui que apenas se
inclui na nog#o de correspondéncia a que esteja fechada, com base no disposto no
art. 194° n°1 do Cédigo Penal, seguindo o raciocinio de que € permitido o que
ndo for punido como crime.

Tal raciocinio é em tudo aplicavel & correspondéncia electronica, na qual ¢
proibida toda e qualquer intromissio sem consentimento do visado.

Tendo sido apreendida correspondéncia sem o consentimento da recorrente
foi obtida por um método proibido de prova pelo que esta é nula, nos termos do
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art. 126° n°3 do Cédigo de Processo Penal, pelo que requer tal declaracdo e a
consequente restitui¢do a recorrente.

A AdC pugna pelo entendimento expresso na deciséo recorrida, citando em
abono jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa e referindo que nio
apreendeu qualquer mensagem pessoal de funcionérios da recorrente.

Conhecendo:

A recorrente invoca a nulidade quer das credenciais, quer do mandado —
emanado na sequéncia do despacho proferido pelo Ministério Phblico invocando
que, quer o mandado, quer as credenciais, permitem a apreensdo de
correspondéncia, o que s6 por um juiz de instrugdo poderia ser ordenado.

Recorrendo as regras do CPP (dada a inexisténcia de qualquer norma que
verse sobre esta questdo quer na Lei 18/2003 quer no RGCOC), temos que
aplicar ao caso o disposto no art. 174° do Cddigo de Processo Penal.

Resulta do referido art. 174°, n°s 2 ¢ 3, do Caddigo de Processo Penal que,
sempre que haja indicios da pratica de uma infrac¢do criminal (contra-
ordenacional) e de que num determinado lugar, reservado ou nio acessivel
livremente ao piiblico, se encontrem objectos relacionados com a infrac¢do ou
que possam servir de prova, pode ter lugar uma busca, precedida de despacho da
autoridade judicidria competente,

Como regra, as buscas tém lugar no decurso do inquérito, fase processual
destinada a pratica dos actos de investigacdo reputados de necessérios com vista 3
decisfio sobre a acusagdo (art, 262° do Codigo de Processo Penal). Sendo este o
objectivo do inquérito, nele estio compreendidas todas as diligéncias destinadas a
investigar a existéncia de um crime, a identificar dos seus agentes e respectiva
responsabilidade € a descobrir e recolher a prova necessaria.

O titular da ac¢do penal é o Ministério Ptiblico, a ele cabendo a direccdo do
inquérito (art. 263° n°1 do Cédigo de Processo Penal), ou seja, é ao Ministério
Publico que cabe seleccionar e recolher a prova, assistido pelos 6rgéos de policia
criminal. Por conseguinte, quando o art. 174° n°3 faz depender as buscas de
prévio despacho da autoridade judicidria competente, refere-se ao Ministério
Piblico (cfr. art. 267° ¢, quanto a defini¢do de autoridade Judicidria, art. 1°, n°1,
al. b), ambos do Cédigo de Processo Penal).

Ha porém determinados actos que, quando praticados na fase de inquérito,
dependem de autorizagdo do juiz de instrugfo. Trata-se daqueles actos que em
razio da sua natureza e gravidade contendem directamente com direitos
fundamentais (art. 268° do Cédigo de Processo Penal).

No tocante a apreenséo de correspondéncia, rege o art. 179° do Cédigo de
Processo Penal - Sob pena de nulidade, o juiz pode autorizar ou ordenar, por
despacho, a apreensdo, mesmo nas estacdes de correios e de telecomunicagdes,
de cartas, encomendas, valores, telegramas ou qualquer outra correspondéncia,
quando se verificarem os requisitos previstos nas alineas a) a c) do n°l do
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preceito, sendo o juiz que autorizou ou ordenou a diligéncia a primeira pessoa a
tomar conhecimento do seu contetido.

Néo s6 a apreensdo de correspondéncia, em processo penal, apenas por juiz
pode ser autorizada, como, em processo contra-ordenacional nfio é permitida a
intromisso na correspondéncia ou nos meios de telecomunica¢do nem a
utilizagfio de provas que impliquem a violagdo de segredo profissional — art. 42°
n°1 do RGCOC.

O art, 42° do RGCOC ¢é aplicdvel em procedimentos sancionatdrios de
concorréncia, uma vez que a regra geral nele estatuida nfo foi expressamente
afastada pela Lei 18/2003 e do art. 17° do referido diploma ndo resulta que o
legislador tenha ali pretendido regular de modo exaustivo a matéria nele contida.
Ou seja, ndo se pode concluir que a aplicagio do art. 42° do RGCOC as contra-
ordenagdes em matéria da concorréncia tenha sido tacitamente afastada.

Da conjugago dos dois preceitos (42° do RGCOC e 17° da Lei da
Concorréncia) resulta que, efectivamente, no dominio as contra-ordenacdes, ndo
86 néo € possivel proceder & apreensfio de correspondéncia ou realizar escutas
telefonicas, como as provas obtidas por tais meios nfo sio permitidas. De facto,
ndo s6 o art. 17°, ao definir qual o dmbito das buscas e exames que legitima a
Autoridade a fazer, ndo inclui nem as buscas domicilidrias nem as escutas
telefonicas, como o art. 42° ¢ taxativo ao proibir tais meios de recolha de prova
no dominio das contra-ordenacdes.

A questdo ¢ de tal modo linear, dada a clareza de redaccéio e a univocidade
de sentido que caracteriza os preceitos legais aplicaveis, que nem sequer se
justifica dissecar os preceitos constitucionais que lhes serviram de fonte (arts. 32°
n°8, 34° n°1 e 34° n°4 da Constituigho da Republica Portuguesa). Desde logo
temos de ter em mente que as pessoas colectivas, nfio tendo exactamente oS
mesmos direitos das pessoas singulares, também sdio sujeitos de direitos
fundamentais. Depois, o art. 17° da Lei da Concorréncia que se refere
expressamente as buscas a realizar nas instalagBes das pessoas colectivas, ndo
inclui na sua enumeragfo, claramente taxativa, a apreensio de correspondéncia, e
ndo prevé qualquer outro meio de obtenc@o de prova como sejam as escutas
telefonicas. De considerar ainda que, face 4 redacefio do art. 42° do RGCOC, nio
se pode de modo algum afirmar que o mesmo s6 se aplica as pessoas singulares,
pois nada no referido preceito autoriza tal interpretagdo. Por tiltimo, a proibi¢o
contida no art. 34°, n® 4 da CRP € absoluta, admitindo como (nica excep¢io os
casos previstos no processo penal (neste sentido Parecer da PGR n°® 127/2004 -
Simas Santos in Contra-OrdenagBes, Anotagdes ao Regime Geral, 22 ed., Vislis,
P.269-270).

A primeira questo que se coloca, face a este tracejado legal, é de se um
despacho do Ministério Ptblico ¢ um mandado emitido na sequéncia do mesmo
que inclui nos objectos e elementos a apreender “DOCUMENTACAO em suporte
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de pape! ou digital, nomeadamente, cépias, telecdpias, actas de reunido, extractos da
escrita, copias de outros escritos que se encontrem ja abertos e arquivados em
suporte escrito ou digital, ou circulando abertos nos servigos, cépia de comunicacdes
electronicas que se encontrem ja abertas e arquivadas no sistema informatico ou fora

dele” viola directamente estes preceitos, ou seja, se autoriza a apreensfio de
correspondéncia.

Para responder a tal questdo hd que analisar a nog¢do de correspondéncia
penalmente relevante, para delimitarmos negativamente o que pode ser
apreendido em processo contra-ordenacional, nos seguintes termos: todos os
elementos que caiam na no¢do de correspondéncia e que excepcionalmente
podem ser apreendidos em processo penal, aqui nfo o poderdo ser.

A proposito do art. 34° da CRP, Gomes Canotilho e Vital Moreira
caracterizam o direito ao sigilo da correspondéncia do seguinte modo: “abrange
toda a espécie de correspondéncia de pessoa a pessoa (cartas, postais, impressos),
cobrindo mesmo as hipdteses de encomendas que nd3o contém qualquer
comunicagio escrita ... No &mbito normativo do art. 34° cabe o chamado correio
electrénico, porque o segredo da correspondéncia abrange seguramente as
correspondéncias mantidas por via das telecomunica¢des.”. Este direito “tem
como objecto de protecg¢do a comunicagdo individual, isto é, a comunicagdo que
se destina a um receptor individual ou a um circulo de destinatdrios (ex.:
correspondéncia telefonica) previamente determinado... A Constitui¢do ndo
apenas garante o sigilo da correspondéncia e outros meios de comunicagio
privados (n° 1), mas também proibe toda a ingeréncia (n° 4), o que ¢ mais vasto,
envolvendo nomeadamente a liberdade de envio e de recepgio de
correspondéncia, a proibicdo de retengfo ou de apreensdo, bem como de
interferéncia (telefénica etc.).” - in CRP Anotada, I vol. 4* edigdo, pgs. 544-555.

Ha que determinar se a correspondéncia, uma vez aberta, continua a poder
qualificar-se como correspondéncia, caso em que gozard da protecgdo
constitucional consagrada no art. 34° da CRP, ou se, pelo contrério, a partir do
momento em que € aberta passa a ser um simples documento.

Antes de responder a esta questdo e uma vez que o0s elementos
concretamente referenciados no mandado e também concretamente apreendidos
sdo mensagens de correio electrénico, hd que definir o conceito de correio
electrénico e o respectivo 4mbito de protecgdo legal dado que o art. 190° do CPP
determina que o regime das escutas telefénicas € aplicavel ao correio electrénico.
Assim, torna-se necessario delimitar até quando € que o correio electrénico é
protegido pelo regime das escutas e a partir de quando é que é protegido pelo
regime da correspondéncia.

Nio existe uma definicdo penal de correio electronico sendo que este
conceito remete para outros dois conceitos: comunicagéo electronica e servigo de

comunica¢do electronica.
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O unico conceito legal de comunicagfio electrénica é o constante da Lei n°
41/2004 de 18/08 relativa ao tratamento de dados pessoais e a protecgio da
privacidade no sector das comunicagdes electronicas que a define, para efeitos da
referida lei, como “qualquer informacfo trocada ou enviada entre um ntimero
finito de partes mediante a utilizagfo de um servigo de comunicagdes electrdnicas
acessivel ao pablico” (art. 2°, n° 1, al. a)do diploma citado).

Por sua vez, a definigdo de “servigo de comunicagdes electrénicas” & feita
na Lei das Comunica¢des Electronicas” (Lei 5/2004 de 10/02) nos seguintes
termos: “servigo oferecido em geral mediante remuneracéo, que consiste total ou
principalmente no envio de sinais através de redes de comunicagées electronicas,
incluindo os servigos de telecomunicagdes e os servigos de transmissdo em redes
utilizadas para a radiodifusdo.” [art. 3°, al. cc)]. Este mesmo diploma define
“redes de comunicagdes electrénicas como “sistemas de transmissio ... que
permitem o envio de sinais por cabo, meios radioeléctricos, meios Opticos ou por
outros meios electromagnéticos, incluindo as redes de satélites, as redes terrestres
fixas ... e méveis, os sistemas de cabos de electricidade, na medida em que sejam
utilizados para a transmissdo de sinais, as redes utilizadas para a radiodifusio
sonora e televisiva e as redes de televisdo por cabo, independentemente do tipo
de informagfo transmitida” [art. 3°, al. x)].

Sendo estas as Unicas nogBes legais existentes, e pese embora as mesmas
ndo se possam considerar nogdes para efeitos de direito penal, entende o tribunal
que se pode pressupor que, quando o legislador penal pensou no conceito de
comunicagfo electronica, se estava a referir “a algo incorporeo, que ocorre num
lapso de tempo localizado e cessa, comecando e acabando quando entra e sai de
uma rede de comunicacgdes” (Pedro Verdelho, “Apreensio de Correio Electrénico
em Processo Penal, in Revista do Ministério Pablico n°® 100, pgs. 153 e segs.).

Sendo assim, a mensagem enviada por correio electrénico é considerada
comunicacgdo electronica enquanto percorre as redes de comunicagdo electronicas
¢, por conseguinte, se for interceptada, em tempo real, nesse percurso, a sua
apreensdo rege-se pelas regras das escutas telefonicas por forca do citado art.
190° do CPP.

A partir do momento em que a mensagem ¢ recebida no destinatério e fica
por qualquer forma alojada no respectivo computador, 2 comunicagio cessou e,
por conseguinte, a partir deste momento, a sua apreensfo rege-se pelas regras da
correspondéncia. “Neste momento, na sua esséncia, uma mensagem de correio
electronico em nada se distingue de uma carta remetida por correio fisico, dito
tradicional, que apés ser recebida pode igualmente ser guardada ou destruida.
Portanto, neste estddio, as mensagens de correio electronico deixam de ser uma
comunicagdo, passando a ter uma natureza similar & da correspondéncia, embora
sob a forma digital. (...) Disto resultard que o correio electrénico poderd ser
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apreendido nos mesmos moldes em que pode ser apreendido o correio
tradicional.” (Pedro Verdelho, local citado, pg. 157-158).

Este entendimento foi j4 acolhido pela Relagfo de Lisboa que a propdsito
da admissibilidade de apreensio de um computador no dmbito de umas buscas
domicilidrias, entendeu que, nio sé tal apreensdo € possivel, podendo a OPC
tomar conhecimento do contetido do respectivo disco rigido, como ainda que “S6
assim nfio serd quanto ao correio electrénico que nele se encontre armazenado
uma vez que, quanto a ele, deve ser aplicado o regime estabelecido para a
apreensdo de correspondéncia”. No referido acérddo referia-se ainda: “Diga-se
apenas que se se tratasse efectivamente de correio electrénico o regime juridico
aplicavel ndo seria, ao contrario do que sustentam os recorrentes, o que o Cédigo
de Processo Penal reserva para a intercepe¢do de comunicacdes, uma vez que este
se destina apenas a intercep¢io de conversas ou comunicagdes em curso, mas sim
0 que estabelece para a apreenséio de correspondéncia (artigos 179° e 252° do
Codigo de Processo Penal).” (Ac. da RL de 13/ 10/2004, Proc. 5150/2005-3; no
mesmo sentido Ac. RC de 29/03/06, Proc. 607/06 e parecer da PGR n°
127/2004).

No caso dos autos ndo teve lugar, nem tal ¢ sequer referido, qualquer
apreensdo de mensagens de correio electrénico em curso, Consequentemente, a
validade da apreensio das mensagens de correio electrénico devers ser apreciada
aluz das regras aplicaveis a apreensdo de correspondéncia.

Aqui chegados cabe entdo tomar posi¢do sobre qual a correspondéncia que
goza da protecgdo absoluta de inviolabilidade: toda a correspondéncia, aberta ou
fechada, ou 56 a fechada?

Também nesta questdo nfio podemos deixar de concordar com 0
entendimento da AdC pelas razdes defendidas por Pedro Verdelho que, pela sua
clareza, se passam a transcrever:

“A este propésito, anote-se liminarmente que, tal como acontece com o
correio tradicional, no &mbito da recolha de prova em processo penal, deverd ser
dado um tratamento diferenciado a mensagens recebidas mas ainda ndo abertas,
por um lado, e a mensagens recebidas e j4 abertas, por outro.

Quanto as primeiras, se se lhes aplicar o regime processual do correio
tradicional, tém que ser consideradas correspondéncia ndo aberta. Portanto, a sua
apreensdo apenas poderd ocorrer nos casos previstos no Artigo 179.° do Cédigo
de Processo Penal e esta apreensioc estd sujeita ds respectivas condigbes e
formalidades.

No que respeita as segundas, se ja foram abertas, por ventura lidas e
mantidas no computador a que se destinavam, nfio deverdo ter mais protec¢do que
as cartas em papel que sfo recebidas, abertas e porventura guardadas numa
gaveta, numa pasta ou num arquivo. Portanto, nio merecem a mesma proteccdo
das outras no momento da sua apreenséo. Especificamente quanto as mensagens
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de correio electrénico que tenham sido abertas e impressas em papel, ndo parece
haver qualquer motivo para deixar de dar-lhes, analogicamente, o mesmo
tratamento do correio tradicional. Ou seja, serfio meros documentos escritos que
podem sem qualquer reserva ser apreendidos no decurso de uma busca. O mesmo
pode avangar-se quanto a mensagens de correio electronico que j4 tenham sido
abertas pelo seu destinatdrio e foram deixadas gravadas no computador. Na sua
esséncia sdo documentos sob forma digital, armazenados num computador, com
um estatuto idéntico ao de uma carta em papel que tenha sido recebida pelo
correio, aberta e guardada num arquivo pessoal. Ou ainda com a mesmo natureza
de um texto escrito em programa de processamento de texto e guardado em
suporte informatico. Sendo meros documentos escritos, estas mensagens nfo
gozam da aplicagfo do regime de protec¢do da reserva da correspondéncia e das
comunicagdes.” (local cit., pg. 158-1 59).

Esta passagem ¢ suficientemente elucidativa para, sem necessidade de mais
desenvolvimentos, se concluir que ha efectivamente uma diferenca entre
correspondéncia aberta e correspondéncia fechada, e que s esta abrangida pela
proibi¢do constitucional a correspondéncia fechada. Logo, s6 ha necessidade de
ser ordenada por juiz a apreensio de correspondéncia fechada (neste sentido Ac.
RC de 29/03/06 j4 citado e Ac. RL de 18/05/06, Proc. 54/2006-9).

E este também o entendimento da Procuradoria-Geral da Republica no ja
citado Parecer 127/2004 que refere: “relativamente 3 correspondéncia ja aberta,
lida e arquivada, em suporte papel ou digital, relativa & actividade normal da
pessoa colectiva, ja nfio goza da protecgdo constitucional comlo correspondéncia,
devendo ser entendida com a natureza e o regime legal que the for préprio, em
regra documentos, gozando, se for o caso, dos privilégios de segredo que ao caso
couber.”

Em contrario cita a recorrente o Ac. STJ de 20/09/06, onde se discordou do
entendimento de Pedro Verdelho que vimos citando, do seguinte modo (aresto
disponivel em www.dgsi.pt) “Divergimos da conclusio daquele autor no caso de
as mensagens ja terem sido lidas, porque, quer as mensagens tenham sido lidas ou
nfo pelo destinatério, o que nem sempre se torna de destringa fAcil, sobretudo se
¢ quando algum do “software” de gestio de correio electronico possibilita marcar
como aberta ou nio aberta uma mensagem, por vontade do seu destinatério,
independentemente de ter sido ou nio lida, aquele tem sempre o direito a ndo ver
essa correspondéncia que lhe foi enderecada devassada por alguém, sem sua
autorizagdo, constituindo a leitura dessa correspondéncia  intromissio
absolutamente ilegitima nela , atentado ao direito & inviolabilidade da mesma,
consagrado no art.” 34.°n.° 4, da Constitui¢go.”

Com todo o respeito afigura-se-nos que o argumento da dificuldade de
destringa entre as mensagens (o caso debrugava-se sobre mensagens de SMS)
lidas e ndo lidas devido a possibilidade de marcar como abertas mensagens no
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lidas pelo destinatario, ndo releva para a discussdo em causa. Nio vemos
qualquer diferenga entre marcar como aberta uma mensagem ndo lida e abrir uma
carta sem a ler. A partir do momento em que o destinatirio da mensagem a marca
recebeu-a e se a abriu termina a protecgdo da correspondéncia. Se a leu ou ndo
leu € j4 uma questdo subjectiva que ndo releva para a questiio em andlise.

Deste modo se afigura compatibilizado o direito fundamental da
inviolabilidade da correspondéncia com a realizacio do principio da
concorréncia, também este constitucionalmente consagrado e que constitui uma
das traves mestras da constitui¢do econdémica comunitaria a que Portugal se
encontra vinculado.”

Deste passo podemos, com seguranca, concluir que, ao autorizar “a
apreensac de documentag¢io em suporte de papel ou digital, nomeadamente, copias,
telecopias, actas de reunido, extractos da escrita, copias de outros escritos que se

encontrem ja abertos e arquivados em suporte escrito ou digital, ou circulando
abertos nos servigos, copia de comunicagdes electrénicas que se encontrem ja

abertas e arquivadas no sistema informatico ou fora dele”, 0 mandado em analise
nos autos nio viola os preceitos relativos a protec¢do do sigilo da
correspondéncia ou das telecomunicagdes. Ao referir-se 3 apreensdo de
mensagens electrénicas inclui no seu ambito as mensagens electronicas abertas,
que se ndo podem considerar abrangidas no conceito de correspondéncia
constitucionalmente protegido, pelo que podemos e devemos desde ji passar a
analise dos elementos concretamente recolhidos, nomeadamente para verificar se
terdo sido apreendidas mensagens electronicas fechadas,

Ora, nem a recorrente alega que tenham sido apreendidas mensagens
electrénicas fechadas.

O que a recorrente argumenta, estribando-se numa decisio anterior do 1°
Juizo do Tribunal de Comércio de Lisboa, € que ainda que aberta, a
correspondéncia electrénica cai ainda no Ambito de protecgdo da norma, ou seja,
deve ainda ser tratada como correspondéncia.

Cré-se ter alinhado suficiente argumentacdo em contrario 4 decisfo citada,
cabendo aqui referir que a posicdo aqui defendida tem sido seguida em varias
outras decisdes do Tribunal de Coméreio de Lisbog nomeadamente no processo
do 2° Juizo citado pela AdC e, entre outras, no processo n° 97/06.0TYLSB do 3°
Juizo (decisfio de 14/05/07).

Assim sendo, ndo tendo sido apreendida nenhuma correspondéncia fechada
mas sim correspondéncia aberta, os elementos recolhidos néo sdo considerados
correspondéncia para efeitos de protecgio constitucional mas sim simples
documentos. Enquanto documentos que s&o, a sua apreensdo ¢ licita no ambito do
processo contra-ordenacional e para a sua realizac8o ndio era necessirio despacho
do juiz,

Segue que a apreenséo destes documentos ndo cai no 4mbito da proibicdo
do art. 42° do RGCOC e a sua apreensdo nfo se analisa na obtencdo de prova por
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método proibido, razdo pela qual improcede, in fofum, a argumentacio da

recorrente quanto a apreensdo de correspondéncia em geral.
*

VIII - Pelo exposto, julgando parcialmente procedente o recurso
apresentado por Unilever Jerénimo Martins, Lda o tribunal decide:

a) revogar a decisdo da AdC de 28/03/07, na parte em que indeferiu o
requerimento de restituicéo a recorrente da documentacéo apreendida no gabinete
do Dr. Carlos Figueiredo, coberta por sigilo profissional e, consequentemente,
determinar a restitui¢do & recorrente da referida documentacfo constante no
envelope selado que tenha sido apreendida no referido gabinete e que se encontra
a guarda do Sr. Secretdrio deste tribunal (conforme fls. 933 dos autos);

b) no mais, manter a decisédo da AdC de 28/03/07.

*

Custas do respectivo decaimento pela arguida, fixando-se a taxa de justica
em 3 UCs - (arts. 92° n° 3, 93° n°3 e 94° n° 3, ambos do RGCOC e 87° n°1, al. ¢)
do Cddigo das Custas Judiciais).

Apos trinsito remeta os autos a Autoridade da Concorréncia.

Notifique e proceda ao depésito.

Comunique nos termos do disposto no art. 70° n°4 do Decreto Lei n°

433/82 de 27/10.

o4
%

Resultando dos autos que o envelope selado contém néo s6 documentagéo
apreendida no gabinete do Dr. Carlos Figueiredo como outra documentacio que a
recorrente considerou coberta pelo sigilo profissional e cuja devolugdo a
recorrente se nio ordenou, determina-se que a entrega a recorrente da
documentacio cuja devolucdo se ordenou e consequente abertura do envelope
selado sera efectuada no tribunal, em diligéncia presidida pela signataria, & qual
devem comparecer a recorrente, o Dr. Carlos Figueiredo e a AdC.

Assim, para abertura do envelope selado e entrega a recorrente dos
documentos cuja devolugdo se ordenou designo o dia 31 de Janeiro de 2008,
pelas 10.00 horas.

Notifique e d.n.

Lisboa, 16/01/08

(processado por meios informdticos - art. 138°n°5 do Cédigo de Processo Civil)

Qlhive feis Sy
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