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Autoridade da Concorréncia arrisca perder poder de realizar buscas

https://pt.cision.com/cp2013/clippingdetails.aspx?id=344831F5-2212-43BC-AD65-
E4382COAFFDE

TC considerou que a regra que permite as buscas e apreen-sfes de e-mails feitas pela AdC, apenas
com base na autorizagdo do Ministério Publico, e ndo do juiz, € inconstitucional.

O Tribunal Constitucional (TC) considerou recentemente que a regra que permite as buscas e
apreen-sfes de e-mails feitas pela Autoridade da Concorréncia (AdC), apenas com base na autorizacao
do Ministério Publico e sem a intervencdo de um juiz de instrugdo, é inconstitucional.

Num acérdao de margo, a juiza conselheira concordou com o recurso interposto pela Jerénimo Martins
e pelo Pingo Doce da decisdo de marco de 2020 da Relacdo de Lisboa. Uma decisdo que é sobre um sé
caso, mas ha quem alerte para o risco de alastrar aos restantes processos de praticas restritivas da
concorréncia, em que o caminho seguido foi o mesmo.

Advogados contactados pelo ECO/Advocatus alertam que "ndo é necessaria uma alteracdo da lei para
a AdC cumprir a decisdo do Constitucional”. E concluem que, se esta decisdo se repetir em trés
processos diferentes, fica em aberto a declaragéo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral.
Ail, nao restara outra hipotese a AdC, que ficara obrigada a ter o aval de um juiz para apreender
correio eletrénico. E mais: acham "conveniente, e urgente, alterar o Regime Juridico da Concorréncia,
adequando-o aquelas decisdes, sob pena de, sendo declarada a inconstitucionalidade com forca
obrigatoria geral, a AdC perder de todo qualquer poder de realizar buscas nas entidades visadas nas
suas investigagdes, e, com isso, perder grande parte dos seus poderes de investigacao".

As empresas do grupo Jer6nimo Martins contestavam as buscas e a apreenséo de e-mails realizadas
em fevereiro de 2017, impugnacéo que néo tinha tido concordancia nem na primeira instancia, no
Tribunal da Concorréncia, em Santarém, nem no recurso, no Tribunal da Relagdo de Lisboa.

No entanto, esta situacdo também pode contribuir para reduzir as coimas de mais de mil milhdes de
euros ja aplicadas pela AdC em processos que envolvem o setor da distribuicdo alimentar, que envolve
retalhistas como o Pingo Doce, o Continente, o Auchan, o Lidl e varios fornecedores.

Por isso mesmo, no dia 7 de junho, o presidente da AdC, Nuno Cunha Rodrigues, no Parlamento,
defendeu a alteragdo da lei da Concorréncia, argumentando que tem inconsisténcias, e admitiu alguma
apreensao com estes acOrddos que pdem em causa a atividade do supervisor. O presidente da AdC
admitiu que "sdo acérdaos que causam alguma apreensao na AdC, porque estdo em causa buscas que
a Autoridade fez" através de um mandado emitido pelo Ministério Publico, salientando que este
organismo esta a apreciar "tudo isto".

Nuno Cunha Rodrigues, presidente da AdCHugo Amaral/ECO

O que dizem os especialistas em Concorréncia?

"O problema da atuagdo da AdC reside na prépria norma que a suportou. De facto, a norma em causa
permite buscas, exames e apreensdes de documentos ou extratos de escrita, sob autorizacdo de
autoridade judiciaria, leia-se, do Ministério Publico", explica Nuno Morais, socio da Pragma e
responsavel pela area de direito da Concorréncia e EU. Mas, na Constituicdo, esta previsto que "é
proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagfes e nos
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demais meios de comunicacao, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal”. E
esta ressalva, diz o advogado, "obriga a que qualquer tipo de mandado destinado a autorizar as
buscas e apreensdes seja emitido por juiz, e ndo pelo Ministério Publico. As decisdes do TC em causa,
desconhecendo pormenores de cada caso além dos proprios acorddos, parecem-me, pois, adequadas
ao teor e propoésito da Constituicdo de garantir o sigilo da correspondéncia”.

Mas alerta que estes acordaos proferidos apenas produzem efeitos no respetivo processo, sendo certo
"que a decisdo se repetir em trés processos diferentes fica em aberto a declaragdo de
inconstitucionalidade com forgca obrigatéria geral. Exatamente por este motivo, € conveniente, e
urgente, alterar o Regime Juridico da Concorréncia, adequando-o aquelas decisbes, sob pena de,
sendo declarada a inconstitucionalidade com forgca obrigatdéria geral, a AdC perder de todo qualquer
poder de realizar buscas nas entidades visadas nas suas investiga¢des, e, com isso, perder grande
parte dos seus poderes de investigagao".

Gongalo Anastécio, lider do Departamento de Concorréncia e Unido Europeia da SRS Legal defende
que "os recentes acdrdaos do Tribunal constitucional ndo obrigam a alteracdo da Lei da Concorréncia.
N&ao obstante, a lei da Concorréncia podera ser ajustada para clarificacdo em linha com a recente
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Sara Estima Martins, s6cia do mesmo departamento da SRS
Legal, acrescenta que "a Lei da Concorréncia da margem a AdC para solicitar o mandado a autoridade
judiciaria que seja adequada, consoante o caso. Assim, pretendendo incluir nas suas buscas a
correspondéncia eletrénica, a AdC poderia (e deveria) ter solicitado os mandados ao juiz de instrucgao,
e ndo ao MP. Nesse sentido, podemos dizer que a AdC fez uma interpretacéo incorreta da Lei da
Concorréncia, tal como determinou o TC".

Rita Vasconcelos, so6cia da Cruz Vilaga Advogados sublinhou que se compreende esta decisdo da juiza
do TC "porque é o juiz, imparcial, que pode assegurar, no caso concreto, a adequagédo, a necessidade
e a proporcionalidade daquele meio de obtencdo de prova, face a gravidade das praticas e a
indispensabilidade da diligéncia para o caso". Alertando que, apesar do ac6rddo ser muito recente,
"esta ndo € uma questdo nova. A AdC tem vindo a ser alertada para este risco desde ha varios anos. A
AdC - entidade que detém um leque de poderes de investigacdo alargado - tem obrigacdo de respeitar
os direitos fundamentais das empresas na realizagdo da sua missdo de assegurar a aplicacdo das
regras de promocéo e defesa da concorréncia. Para cumprir o acérddo do Tribunal Constitucional ndo é
necessario alterar a lei", concluiu a advogada.

O sécio responsavel pela area de EU e Concorréncia da Sérvulo, Miguel Gorjao-Henriques, considera
que uma alteracdo na lei é "desnecessaria, inutil, ndo resolve o problema enorme criado pelo modo de
atuacdo da administracao da AdC, no passado e até recentemente. A alteragao da lei, como sugerido
pelo regulador, nao vai certamente tornar legitimas buscas feitas no passado com desrespeito pela
proépria lei da concorréncia e pela Constituicdo". E diz ainda que serd "mais avisado aguardar pelo
normal desenvolvimento da atividade judiciaria, seja com a préxima pronudncia do Tribunal
Constitucional seja com a reforma do acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa em conformidade com

0 juizo de inconstitucionalidade proferido”.

O advogado real¢a o facto de o TC ter vindo a ter uma pratica "decisoéria firme e consistente", ja tendo
declarado, em trés ocasides (uma delas através de formacao de Plenario e ha 2 anos, e duas em
processos de fiscalizagdo concreta, ja este ano) que a "apreensdo de correspondéncia eletrénica
depende, entre outros fatores - e todos sabemos porque razdao em Portugal é tao restritiva a
possibilidade de apreensao de correspondéncia - de mandado judicial prévio e que é irrelevante que os
emails estejam abertos ou fechados, lidos ou né&o lidos".
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