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I. Introducao

O Tribunal Constitucional (TC), em recentes decisoes’, nao julgou
inconstitucional a norma contida na alinea c) don.° 1 do artigo 18.° do Novo
Regime Juridico da Concorréncia (NRJC), na versao aprovada pela Lei n.°
19/2012, de 8 de maio, segundo a qual, em processo contraordenacional por
pratica restritiva da concorréncia, é permitida a Autoridade da Concorréncia
(AdC) a busca e apreensao de mensagens de correio eletronico marcadas
como abertas, mediante autorizacao judicial.

O TC julgou inconstitucional, por violagdo do disposto nos artigos
329 no 4, e 34° n.>* 1 e 4, este conjugado com o artigo 18.°, n.o 2,
todos da Constituicio da Repiblica Portuguesa (CRP), a norma extraida das
disposi¢oes conjugadas do n.° 2 do artigo 18.° e do n.° 1 do artigo 20.° do
NRJC, na versdo aprovada pela Lei n.c 19/2012, de 8 de maio, segundo a
qual, em processo contraordenacional por pratica restritiva da concorréncia,
¢é permitida a AdC a busca e apreensdo de mensagens de correio eletrénico
abertas mediante autorizacdo do Ministério Publico (MP).

" O presente texto baseia-se na apresentacéo realizada no VI Seminario da AATRIC no dia 11 de dezembro
de 2023, mas faz referéncia a desenvolvimentos subsequentes relevantes para a matéria tratada.
! Acérdaos TC n.2 91/2023, de 16 de marco, e n.°c 314/2023, de 26 de maio.
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Ja depois da minha apresenta¢do no VI Seminario da AATRIC, em 11
de dezembro de 2023, o TC decidiu nao julgar inconstitucional o disposto
no artigo 18.2, n.o 1, alinea c), da Lei n.c 19/2012, de 8 de maio (na redacdo
original, anterior a conferida pela Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto),
quando interpretado: i) - No sentido de que é possivel, em processo de
contraordenac¢do da concorréncia, examinar, recolher e apreender mensagens
de correio eletrénico; ii) - No sentido de admitir a possibilidade de exame,
recolha e/ou apreensdo de mensagens de correio eletrénico “abertas” ou “lidas”;
iii) - No sentido de admitir o exame, recolha e apreensio de mensagens
de correio eletrénico em processo de contraordenacdo da concorréncia sem
despacho judicial prévio®. Tal como assinalado numa das declaracdes de
voto, é praticamente certa a interposigéo, pela recorrente, de recurso para o
plenério, ao abrigo do n.° 1 do artigo 79.°-D da Lei do Tribunal Constitucional
(LTC), ademais considerando que, neste Ultimo acdrdao, estamos perante um
julgamento de ndo inconstitucionalidade por um colégio de cinco juizes dos
quais quatro estdo vencidos, ou seja, um acérddo que exprime a posi¢ao de um
unico juiz, o Conselheiro Relator’.

Um recente acérdio do Pleno das Sec¢des Criminais do Supremo
Tribunal de Justica, (STJ) de uniformizacao de jurisprudéncia®, refere-se ao
processo penal, mas ndo deixa de ser relevante para o presente contexto. Eis
a jurisprudéncia fixada: na fase de inquérito, compete ao juiz de instru¢io
ordenar ou autorizar a apreensao de mensagens de correio eletrénico ou de
outros registos de comunicacoes de natureza semelhante, independentemente
de se encontrarem abertas (lidas) ou fechadas (nao lidas), que se afigurem ser
de grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova, nos termos
do artigo 17.°, da Lei n.c 109/2009, de 15 de setembro (Lei do Cibercrime).

Pedem-nos uma apreciacdo critica aos referidos dois acérddos do TC
(agora trés acérdaos do TC), o que faremos nesta apresentacao. Mas antes
mesmo de nos pronunciarmos sobre esses acérddos, impoe-se que submetamos
a nossa andlise ao contexto mais vasto do Direito internacional regional
(Direito europeu dos direitos humanos e Direito da Unido Europeia) e do
Direito estrangeiro (Direito norte—americano), este dltimo enquanto termo
de comparacdo. S6 depois estaremos em condi¢des de apreciar criticamente,
de maneira suficientemente informada, os dois (agora trés) recentes acérdaos
do TC.

2 Acérdao TC n.0 533/2024, de 4 de julho.
3 Declaracao de voto do Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro.

4 Acérdao STJ n.° 10/2023, de 10 de novembro.
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O nosso problema é complexo porque cruza o Direito comparado,
a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH ou Convenc;éo) e a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE ou Carta) e a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), a CRP, o
Coédigo de Processo Penal (CPP), a Lei do Cibercrime (LC), 0 Regime Geral
das Contraordenacoes (RGCO) e o regime juridico especifico da concorréncia.

Depois do Tratado de Lisboa, a Convencdo, a Carta e as tradicdes
constitucionais nacionais sio fontes dos direitos fundamentais na ordem
juridica da Unido Europeia.

O Direito comparado ¢é utilizado neste contexto como método de
interpretacdo critica do nosso Direito interno®.

II. O Direito Fundamental a Privacidade Digital

1. A tutela da privacidade na Constituicio dos EUA e na
jurisprudéncia do SCOTUS

A Quarta Emenda a Constituicio dos Estados Unidos da América
(EUA) declara que o direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas,
domicilios, documentos e haveres contra buscas e apreensoes arbitrarias ndo
pode ser infringido; e nenhum mandado pode ser expedido a nido ser baseado
em indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaragio, e
particularmente com a descricdo do local da busca e a indicacao das pessoas
ou coisas a serem detidas ou apreendidas.

A Quarta Emenda a Constituicio dos EUA limita, portanto, as
possibilidades de ingeréncia legitima da autoridade publica na privacidade
as diligéncias de busca e apreensdo (search and seizure), as quais, por sua
vez, dependem de haver suspeita razoavel ou, literalmente, causa provavel
(probable cause), acompanhada de juramento (oath) ou declaragao junto
de um juiz competente e imparcial (que nao tenha tido contacto com o
caso em qualquer outro contexto), para obten¢ao de um mandado de busca
(search warrant), devendo a promocao dessa diligéncia descrever o lugar a
ser buscado (searched) e indicar as pessoas que ai devam, porventura, ser
detidas e as coisas que devam ser apreendidas (seized).

O Supremo Tribunal dos EUA (Supreme Court of the United States —
SCOTUS) adotou a regra de exclusao relativa a buscas e apreensoes ilegais

® Sobre o Direito comparado como método de interpretacao, cf. Kar AmBos, “Estado e futuro do Direito
Penal comparado”, Anatomia do Crime 6 (2017), pp. 9-42.
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(search and seizure exclusionary rule) no caso Weeks v United States (1914)
e tornou-a aplicdvel ndo apenas ao nivel federal, mas também ao nivel
estadual no caso Mapp v Ohio (1961). Se quisermos, a regra de exclusao
funciona num plano equivalente ao da proibicdo de valoracdo de prova. A
proibi¢ao de producio de prova, por sua vez, encontra-se na Quarta Emenda
a Constitui¢do dos EUA, que, como vimos, proibe as buscas e apreensoes
injustificadas (unreasonable searches and seizures) e sem mandado judicial.

2.AsDiretrizes Federais para Busca e Apreensao de Computadores
e a privacidade digital

Em 1994, o Departamento de Justica (Department of Justice -~ DOJ)
publicou as Diretrizes Federais para Busca e Apreensio de Computadores
(Federal Guidelines for Searching and Seizing Computers). As Diretrizes foram
atualizadas através de Suplementos (Supplements), em 1997 e 1999, e sujeitas
a uma ampla reformulacio em forma de Manual de Busca e Apreensdo
de Computadores e Recolha de Prova Digital em Investiga¢oes Criminais
(Searching and Seizing Computers and Obtaining Electronic Evidence in Criminal
Investigations Manual)®, publicado em 2001 e amplamente revisto em 2009,
e foram ainda complementadas com o Manual de Persecucdo de Crimes
Informéticos (Prosecuting Computer Crimes Manual), de 20107.

De acordo com as Diretrizes de 2009, as pesquisas informaticas em
disco rigido (hard-drive) ou em outros ambientes informéticos (computer
media) carecem de autorizacao judicial que contemple, entre outros aspetos,
o modo especifico de realizacdo dessa diligéncia de obtencdo de provas. Na
grande maioria dos casos, a anilise forense (forensic analysis) de um disco
rigido (ou outro ambiente informatico) leva tempo de mais para poder ser
realizada no local (on—site) durante a execucio inicial do mandado de busca
e apreensdo. A decisdo mais importante que deve constar do mandado é se
podem ser apreendidos computadores e demais equipamentos ou apenas as
informagoes que o hardware contém. Na primeira hipdtese, o mandado deve
descrever o préprio hardware. Se a causa provavel que justificou a diligéncia
estiver relacionada apenas com certas informacdes, entio o mandado deve

¢ Existem dois tipos de documentos digitais: o documento eletrénico originario, que é criado em
computador com recurso a digitos bindrios (bits), sendo transmitido e conservado em formato digital,
e o documento eletronico digitalizado, que é aquele que resulta da transposi¢do ou reconversio da
informacédo analdgica. No presente artigo usaremos os termos “digital” e “eletrénico” como sinénimos,
a beneficio da simplicidade de leitura.

7 Online: https://www.justice.gov/criminal/criminal-ccips/ccips-documents-and-reports (consultado em
30.09.2024)4
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descrever as informacgdes a ser apreendidas e autorizar a sua apreensdo
em qualquer suporte em que possam ser armazenadas, seja eletrénico ou
ndo. Neste caso, os inspetores (officers) devem recolher as informacoes
que se enquadram no escopo do mandado através de cépia eletrénica de
todo o dispositivo de armazenamento (image copy), feita ou nao no local,
e posteriormente devem produzir uma cdpia de trabalho para poderem
realizar o exame fora do local (off-site examination) por meio de programas
de mineracdo de dados que lhes permitam segregar aqueles registos que
correspondam (responsive records) aos crimes abrangidos pelo mandado
judicial em execucdo. Mas o mandado judicial ndo pode simplesmente
autorizar uma pesquisa e apreensao de todos os registos (records), sob pena de
ser um mandado genérico inconstitucional (unconstitutional general warrant).
Em vez de os inspetores fazerem uma cdpia eletrénica de todo o dispositivo
de armazenamento, é, pois, admissivel que facam uso de técnicas forenses
(forensic techniques) que, por exemplo, lhes permitam restringir o universo
da pesquisa e apreensdo apenas aos ficheiros que contenham determinadas
palavras-chave (keywords) relacionadas com os crimes investigados ao
abrigo do mandado judicial, mas esta é uma possibilidade que ndo devera ser
imposta pela autoridade judicial, embora deva constar da promocao que lhe
for dirigida. A restricao do universo de pesquisa e apreensdo pode interessar
aos titulares da investigacdo criminal, sobretudo se pensarmos em processos
que envolvam empresas e vastas quantidades de dados informaticos. Seja
como for, é inadmissivel impor qualquer limitacio significativa (como
uma restricdo a pesquisas por palavras-chave) as técnicas forenses que os
inspetores pretendam usar para encontrar as provas que caibam no escopo
de um mandado judicial. A apreensdo do equipamento, em principio, s6 é
possivel se o mesmo for contrabando, prova, instrumento ou produto de
um crime, nos termos da Regra 41(c) do Regulamento Federal de Processo
Penal (Federal Rules of Criminal Procedure)®. Se o equipamento for apenas
um dispositivo de armazenamento de provas, os inspetores podem, a titulo
excecional, apreendé-lo s6 se ndo existirem alternativas menos disruptivas.

As restantes possibilidades remetem a continuacdo da pesquisa para
fora do local da apreensdo (off-site search). S6 a possibilidade cada vez
menos utilizada de impressao de ficheiros especificos implica que toda a
pesquisa seja realizada no local (on-site search). Cabe aqui destacar que nao
¢ indiferente que a pesquisa se realize no local ou se faca ou prossiga fora

8 As Federal Rules of Criminal Procedure entraram em vigor em 21 de marco de 1946 e foram alteradas
pela dltima vez em 1 de dezembro de 2019.
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do local. A pesquisa no local tem um tempo limitado de duracao, ao passo
que a pesquisa fora do local pode durar o tempo que for necessario para
ser completada (alguns juizes impdem um prazo-limite). Tal demonstra,
s6 por si, que a pesquisa fora do local é mais invasiva da privacidade do
que a pesquisa no local. Acresce que a quantidade de informacdo guardada
em formato digital pode ser de tal maneira vasta — na ordem dos gibabytes
ou mesmo terabytes — que a devassa da privacidade numa pesquisa fora do
local pode suplantar largamente a que ocorreria numa simples pesquisa e
apreensdo no local, de duracio limitada a algumas horas ou dias. Dai que
seja da maxima relevincia garantir que quaisquer pesquisas informéticas
a prosseguir fora do local tenham a devida justificagao para poderem ser
consideradas legitimas.

As Diretrizes de 2009 enfatizam a importancia de os titulares da
investigacdo criminal conceberem uma estratégia minuciosa antes de
promoverem junto de um juiz a obten¢do de um mandado de busca e
apreensdo em ambiente digital. Por consequéncia, a garantia ajuramentada
(affidavit) da causa provavel que é necessaria para a promogao do mandado
junto de um juiz deve reportar quais os factos especificos que justificam a
indispensabilidade de prossecucdo da pesquisa informatica fora do local.
Além de o mandado judicial ter de autorizar expressamente a pesquisa
fora do local, se forem copiados elementos digitais para posterior pesquisa
fora do local o auto de busca e apreensio também deve pormenorizar as
circunstancias concretas que impuseram um tal procedimento.

3. Pesquise antes de apreender

Se os documentos armazenados em equipamentos informaticos
estivessem em formato de papel, a sele¢do exigiria que os inspetores
analisassem milhares de detalhes para determinar quais deles continham
afinal informacdes que justificassem a sua apreensdo ao abrigo do mandado
judicial. Acresce que os inspetores poderiam precisar da orientacdo de
um promotor de justica (prosecutor) para fazer a selecio dos documentos
relevantes. Essa orientacdo aumentaria o tempo necessario para rever
os documentos e selecionar aqueles que pudessem ser legitimamente
apreendidos. Se tudo isso fosse feito no local, os referidos agentes de
investigacdo criminal poderiam ter de ocupar as instalagdes durante varias
horas ou mesmo dias.

A migracdo para o ciberespaco veio, sem duivida, facilitar a vida aos
inspetores, de tal sorte, que a simples possibilidade de fazerem a pesquisa de
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documentos relevantes em equipamentos informaticos em tempo real e no
local da busca representa, sé por si, um ganho de eficacia e de tempo.

As Diretrizes de 2009 ndo desaconselham que se pesquise apenas
uma parte do sistema informético, eventualmente através de palavras-chave
ou frases especificas, respeitando os termos do mandado judicial. Tal s6 é
desejavel, porém, se os inspetores tiverem de antemdo uma percecao rigorosa
das provas de que estdo a procura, por exemplo, uma evidéncia conclusiva —
vulgo, a metaférica arma fumegante (smoking gun evidence) - do delito sob
investigacdo, que lhes tenha sido revelada com exatidiao por um denunciante.

Nestes casos, o procedimento de utilizacdo de palavras-chave é preferivel
para todos os envolvidos. Por um lado, é preferivel para os inspetores, pois
s6 trazem consigo aquilo que for essencial para a investigacio e evitam trazer
documentacdo irrelevante, a qual acabaria por se transformar em lastro
processual, potenciando incidentes e demoras. Por outro lado, é preferivel
para os visados, pois a devassa da sua privacidade é restringida ao estritamente
necessario para a investigacao em curso.

4. Apreenda primeiro e pesquise depois

Nao sendo possivel realizar a pesquisa de documentos em ambiente
digital no local da busca, entdo resta a alternativa de fazer uma cdpia integral
(mirror-image copy) do disco rigido ou servidor de rede ou usar palavras-
chave para copiar ficheiros individuais. Mas cabe aqui enfatizar que uma cépia
eletrénica de uma unidade inteira é bem diferente de uma cdpia eletrénica
de ficheiros individuais. Esta dltima reduz nio sé o tempo necessario para a
posterior selecdo de possiveis provas, mas também o risco de ultrapassagem
do objeto do mandado.

As evidéncias geradas por computador (computer-generated evidences)
podem ser recolhidas e custodiadas usando a automacdo. Os inspetores
podem correr um programa para executar a apreensio de documentos em
computadores independentes, servidores de rede ou armazenamento em
nuvem. A utilizacdo de palavras-chave tem a vantagem de ser relativamente
célere e cirdrgica. Porém, as palavras-chave sdo insensiveis ao contexto e
ficam muito aquém da capacidade de discriminagéo tipica de um investigador
humano. Acresce que o emprego de palavras ou frases genéricas como palavras-
chave pode ajudar a localizar evidéncias relevantes, mas produz um nimero
elevado de falsos positivos (false hits). Os falsos positivos sao documentos
que contém o termo procurado, mas nio tém valor probatdrio e escapam ao
objeto do mandado judicial.
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5. A pesquisa externa

A questao agora é saber se a Quarta Emenda a Constitui¢do dos
EUA autoriza a apreensdo de evidéncias geradas por computador para
pesquisa externa. Um tal procedimento implica necessariamente apreender
documentos que nao tém valor probatdrio e que estdo para além do escopo
do mandado. Tao-pouco dispensa a revisao de cada ficheiro (file-by-file)
por um ou mais agentes de investigacdo criminal, o que significa que estes
vao ter acesso a informacdo que, em principio, lhes estaria vedada sob a
autoridade do mandado judicial.

A maneira de lidar com este problema, especialmente se estiver
ameacado o segredo profissional entre advogado e cliente (attorney-client
privilege), poderd passar pela nomeacao de uma equipa proviséria de
agentes de investigacao criminal (filter team ou taint team) a qual se retira o
acompanhamento posterior do caso ou até mesmo a nomeagdo pelo tribunal
de um supervisor especial (special master), que, por certo, oferece mais
garantias de independéncia em relacdo ao poder executivo’. Poderd ainda
tornar-se necessiria a intervencao de um juiz especial (special Magistrate
Judge).

O DOQJ baseia a alegacao de que as pesquisas externas sdo necessarias
em duas premissas diferentes. A primeira é uma variante das excecdes
tradicionais a exigéncia de mandado judicial. As excecdes podem ser
justificadas pela necessidade de impedir a destruicio de provas essenciais.
Este é, certamente, um argumento vélido, desde que se demonstre que a
destruicao de evidéncias estaria, de facto, iminente.

A segunda é a necessidade de envolver técnicos de informatica
(computer experts) na pesquisa para evitar a contaminac¢do ou destrui¢io de
provas essenciais, o que normalmente s6 é possivel fazer com seguranga e
tranquilidade fora das instalacdes buscadas.

* A figura do special master é regida pela Regra 53 do Regulamento Federal de Processo Civil (Federal
Rules of Civil Procedure) e pode ser caraterizada como uma pessoa externa ao litigio, seja advogado,
juiz aposentado ou professor de Direito. No ambito da investigacdo criminal, as atencdes viraram-
se para a figura do special master ha algum tempo por causa do caso dos documentos confidenciais
que estavam na posse de Donald Trump, na sua residéncia de Mar-a-Lago. E facto conhecido que a
defesa do ex-presidente dos EUA solicitou a nomeacdo de um special master, a fim de verificar quais
daqueles documentos eram realmente confidenciais e ndo poderiam ter sido retirados da Casa Branca
sem autorizacdo prévia. No entanto, a atuacdo do special master em processos penais nao é usual. Um
dos motivos apontados para a sua fraca utilizacdo no processo penal é a circunstancia de a esmagadora
maioria dos casos penais (cerca de 98%) nao chegarem a julgamento, a conta da negociacio da confissao
(plea bargaining) ou outros acordos penais. Nao chega, pois, a haver oportunidade de requerimentos ao
juiz (pretrial motions) antes do julgamento, em fase de investigacdo criminal (discovery).
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Nas situacoes que envolvam a criacdo no local de uma cépia forense
para subsequente pesquisa externa, a promo¢do do mandado pelo titular da
investigacdo criminal diante do juiz deve especificar os métodos de recolha,
custddia e pesquisa que serdo usados e as precaucdes que serdo tomadas para
garantir que a pesquisa respeite o objeto do mandado judicial. O préprio
mandado judicial deve indicar, para além dos delitos visados, o método e,
se forem recomendaveis palavras-chave, a lista dos termos a utilizar para o
efeito. A autorizagao judicial pode estar contida no mandado original ou em
mandado complementar (supplemental warrant). Os agentes de investigacao
criminal promovem o mandado complementar quando, apds iniciarem a
execu¢do do mandado original, chegarem a conclusdo de que uma pesquisa
no local simplesmente nio é viavel.

6. A doutrina jurisprudencial da visibilidade imediata

A luz do direito jurisprudencial norte-americano, a recolha de
evidéncias geradas por computador rege-se pelas normas aplicaveis as
tradicionais diligéncias de busca e apreensao, nos termos da Quarta Emenda
a Constituicdo dos EUA. Mas a proibicdo constitucional das buscas e
apreensoes injustificadas implica uma reelaboracdo de conceitos de cada vez
que for aplicada ao mandado de busca digital (digital search warrant). Essa
reelaboragdo é sumamente necessaria quanto a questdo do destino a dar aos
conhecimentos fortuitos que ocorram em ambiente digital.

A doutrina jurisprudencial da visibilidade imediata (plain view
doctrine) é uma excecao ao imperativo constitucional de mandado judicial
para a realizacao de buscas e apreensdes. A visibilidade imediata autoriza que
sejam utilizados como prova de um delito quaisquer objetos apreendidos por
um agente de autoridade que tenha atuado sem ou para além do mandado
judicial de busca e apreensao, se forem atendidas as seguintes trés condicoes:
(1) a evidéncia tem de estar imediatamente a vista; (2) o agente de
autoridade tem de possuir uma razio justificativa anterior para se encontrar
no local a partir do qual consegue visualizar imediatamente a evidéncia; (3)
a evidéncia por si mesma ou juntamente com factos conhecidos do agente de
autoridade no momento da apreensdo, tem de fornecer uma probabilidade
razoavel para se crer que exista uma conexdo entre a evidéncia e alguma
atividade criminosa.

A doutrina jurisprudencial da visibilidade imediata baseia-se na
experiéncia empirica da percecio visual no mundo fisico. No mundo
cibernético, porém, nao hé, em principio, analogia com a visio no mundo
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fisico. Um objeto pode ser imediatamente avistado no mundo fisico, ao
passo que um ficheiro eletrénico s6 pode ser visto se for aberto. Aquilo que
se vé imediatamente é apenas o nome do ficheiro, que pode nem sequer ser
revelador do respetivo conteddo. Esta dificuldade tem dado azo a uma rica
casuistica no direito jurisprudencial norte-americano.

7. A tutela da privacidade na Convencao e na jurisprudéncia do
TEDH

O artigo 8. da CEDH impo6e o respeito pela privacidade. Mais
exatamente, o artigo 8.°, n.° 1, da CEDH protege, entre outros direitos, o
direito ao respeito da vida privada e da correspondéncia, aparecendo estes
dois direitos lado a lado. A privacidade é um conceito mais vasto do que
parece.

O TEDH tem vindo a fazer uma interpretacdo extensiva da CEDH,
aplicando o artigo 8.° a protecio da informacio guardada em servidores,
computadores, ficheiros informaticos e emails, como aconteceu nos casos
Leander v. Sweden (1987), Amann v. Switzerland (2000), Rotaru v. Romania
(2000), Copland v. United Kingdom (2007) e Wieser and Bicos Beteiligungen
GmbH v. Austria (2007). Por conseguinte, o sigilo das mensagens de correio
eletrénico cabe na tutela da privacidade'.

O TEDH tem alargado o conceito de privacidade a vida profissional
ndo sé dos trabalhadores, mas também das empresas, de modo que o ambiente
informatico do local de trabalho acaba por estar incluido na protecio da
privacidade, como aconteceu no caso Société Colas Est and other v. France
(2002), como segue: § 41. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal, as
ligacdes telefénicas de estabelecimentos comerciais sdo prima facie cobertas
pelas nocdes de ‘vida privada’ e ‘correspondéncia’ para os fins do artigo 8.°,
noe 1 (Ver Halford, ja referido, § 44 e Amann v. Suica [GC], n.0 27798/95, §
43, CEDH 2000 II). Segue-se logicamente que os emails enviados do trabalho
devem igualmente ser protegidos pelo artigo 8.°, assim como as informagoes
recolhidas através de monitoramento do uso pessoal da Internet.

A protecio da privacidade ndo é absoluta. Ha situacdes em que a
autoridade publica pode interferir no direito ao respeito pela vida privada e pela
correspondéncia. Nos termos do n.° 2 do artigo 8. da CEDH, a ingeréncia s6
é permitida, porém, quando estiver prevista em norma habilitante e constituir
uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessaria para a

19 Cf. PauLo pE Sousa MENDEs, “A privacidade digital posta a prova no processo penal”, Revista do
Ministério Publico, 165, 2021, (pp. 109—143) pp. 110-112.
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seguranc¢a nacional, a seguranca publica, o bem-estar econdémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencao ou repressdo das infracdes penais (lato sensu),
a prote¢do da saide ou da moral, ou a prote¢do dos direitos e das liberdades
de terceiros.

Quando é chamado a pronunciar-se sobre se o artigo 8. da CEDH foi
ou ndo violado, o TEDH verifica, primeiro, se houve ingeréncia em algum
dos direitos atras elencados; segundo, se tal ingeréncia estava coberta por
uma norma habilitante da jurisdicdo em que foi praticada; e, terceiro, se a
medida realizada era proporcional em ordem a satisfazer uma necessidade
social premente numa sociedade democratica.

Ainda nao ha muitos acérdaos do TEDH que tratem da aplicacdo do
artigo 8.c da CEDH a prova digital no processo penal (lato sensu)'!, mas ji ha
os suficientes para se tirar um retrato da jurisprudéncia de Estrasburgo a tal
respeito. A titulo de exemplo, recomenda-se a leitura dos seguintes acérdaos
do TEDH: Robathin v. Austria (queixa n.o 30457/06), de 3 de julho de 2012;
Bernh Larsen Holding As v. Norway (queixa n.° 24117/08), de 14 de marco
de 2013; Sérvulo v. Portugal (queixa n.° 27013/10), de 3 de setembro de
2015; Trabajo Rueda v. Spain (queixa n.° 32600/12), de 30 de maio de
2017; Ivashchenko v. Russia (queixa n.°e 61064/10), de 13 de maio de 2018;
Rook v. Germany (queixa n.° 1586/15), de 25 de julho de 2019.

8. A violacao do direito a privacidade e o seu remédio ao nivel
do processo equitativo

A jurisprudéncia do TEDH tem contribuido, como ¢ sua fun¢io, para
a edificacio de um menor denominador comum na Europa, a luz da CEDH.
Mas também ¢é verdade que a Convengdo é uma carta de direitos minimos,
pois tem de abrigar ordenamentos juridicos nacionais muito diversos entre
si e tem de dar respostas para todos.

Os ordenamentos juridicos nacionais abrangidos ainda estio longe
de partilhar na pratica os mesmos principios e garantias penais. Sempre
que é chamado a decidir quaisquer casos de violagdio da CEDH, o TEDH
usa de alguma contencdo, dado que tem de lidar, a vez, com os diferentes
ordenamentos juridicos nacionais. Ndao admira, pois, que as decisdes e os
remédios sejam minimalistas. Tal poderad ser dececionante para quem for

'O TEDH estabeleceu uma defini¢do ampla de acusacdo criminal (criminal charge) e de ilicito criminal
(criminal offence) para efeitos de aplicacdo das garantias da CEDH que abrange os processos administrativos
sancionadores e todos os processos sancionadores de carater publico, ja desde os casos Engel and Others v.
The Netherlands (queixas n.* 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 e 5370/72), de 8 de junho de 1976
(§ 81), e Oztiirk v. Germany (queixa n.e 8544/79), de 21 de fevereiro de 1984 (§ 53).
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atras de solucdes juridicas vanguardistas na jurisprudéncia do TEDH, ja
que estaria a procura-las no lugar errado. Paradoxalmente, a jurisprudéncia
do TEDH ganha, afinal, uma importancia acrescida por causa do seu
carater moderado. Podemos, assim, dar por adquirido que, onde o TEDH
viu uma violacio a CEDH, é dificil de dizer o contrario. Mas, onde o
TEDH deixou passar uma eventual violacdo de direitos humanos, é sempre
possivel discordar. Neste caso, a fundamentacdo do acérddo em causa é tao
importante como os votos dissidentes. Um voto dissidente de hoje pode
ser a jurisprudéncia de amanhd, como todos sabemos desde que o Chief
Justice Oliver Wendell Holmes Jr. ficou famoso como protagonista de votos
dissidentes.

No tocante a violaciao do artigo 8. da CEDH, a jurisprudéncia do
TEDH, valendo-se de um raciocinio de ponderacio de interesses (balancing
approach), acaba nao extraindo consequéncias dessa violacdo para o
funcionamento do processo equitativo como um todo (fair as a whole), a
luz do artigo 6.°© da CEDH, desde que ao acusado, no caso concreto, tenham
sido dadas oportunidades de contestar a prova em questdo, tenham sido
respeitados os seus outros direitos de defesa e ndo haja duvidas sobre a
fiabilidade da prova — o que é, genericamente, o caso para as provas obtidas
em viola¢do do artigo 8.°© da CEDH. A jurisprudéncia do TEDH parece nao
fornecer quaisquer regras de exclusido da prova, as quais, enquanto critérios
operativos a nivel nacional, possam constituir remédios efetivos contra
a utilizacdo de provas obtidas em violacdo do artigo 8. da CEDH. Mas,
dizemos nos, a utilizacdo de provas obtidas através da lesio do direito a
privacidade nio deveria ser indiferente para a nocao do processo equitativo
como um todo.

Pelo contrario, deveriamos esperar do TEDH que impusesse aos
Estados, quando fosse o caso, remédios efetivos contra a violacdo da equidade
processual (fairness), devolvendo assim o acusado a posicio processual
em que se encontraria se ndo fosse a lesio da sua privacidade. Muito
embora a jurisdicdo do TEDH nao funcione como tltima insténcia face aos
ordenamentos juridicos nacionais, aquele Tribunal até ja tem decretado a
restitutio in integrum, em conformidade com a Recomenda¢io do Comité de
Ministros do Conselho Europa N.° R(2000)2, de 19 de janeiro, obrigando
a reabertura do processo-crime no ordenamento de origem, sem que isso
implique, naturalmente, que o acusado tenha de ser absolvido.

Vamos esperar que a evolu¢ao da jurisprudéncia do TEDH se dé
no sentido de um estreitamento da conexio entre o direito substantivo a
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privacidade e o direito processual ao processo equitativo, ambos direitos
convencionais, ainda que o campo de aplicacdo do direito a privacidade e a
sua viola¢do ocorram muitas vezes fora do processo penal. Mas essa evolucado
¢ improvavel enquanto o TEDH se mantiver apegado a um raciocinio de
ponderacdo de interesses que contrapde, fundamentalmente, o interesse do
Estado na preserva¢do de uma prova fidvel aos olhos do juiz-julgador para
poder produzir uma decisdo robusta do ponto de vista factual e o interesse
do acusado em defender-se, estando este Gltimo interesse assegurado, na
perspetiva do TEDH, se o acusado tiver tido a oportunidade no processo
penal para contestar essa prova.

9. A tutela da privacidade na UE e na jurisprudéncia do TJUE e
(ex-)TJCE

O estado da arte na legislacio da Unido Europeia (UE) é o seguinte:
por um lado, estdo previstas salvaguardas especificas para o acesso aos
dados retidos pelos fornecedores de servicos telefénicos e de Internet (e
entre essas salvaguardas, a avaliacdo prévia sobre a proporcionalidade do
acesso por uma autoridade independente e imparcial desempenha um papel
fundamental), enquanto, por outro lado, ndo sao expressamente impostas
quaisquer limitacoes as autoridades judiciarias e érgdos de policia criminal
no que diz respeito as pesquisas e apreensdes de dados informaticos. Com
efeito, a Diretiva 2002/58/CE'? est4 atualmente em vigor e determina a
competéncia da UE apenas no dominio da retencio de dados, deixando
de lado o tema aqui considerado. Tal traduz-se numa falta de garantias
substantivas e processuais para o suspeito ou arguido, uma vez que a
questdo nunca foi tratada pelo legislador da UE. Embora esta imagem seja
claramente inconsistente com a jurisprudéncia relevante do TEDH, vale a
pena recordar que a auséncia de regras da UE neste dominio decorre da
falta de consenso politico numa drea muito sensivel do processo penal’.

10. Conclusdes intermédias
A Quarta Emenda a Constituicdo dos EUA trata do respeito pela
privacidade. O artigo 8. da CEDH trata também do respeito pela privacidade.

12 Diretiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho de 2002, relativa
ao tratamento de dados pessoais e a protecio da privacidade no setor das comunicacdes eletronicas
(Diretiva relativa a privacidade e as comunicagdes eletrc’)nicas).

13 LORENZO BERNARDINI € FRANCESCO SANVITALE, “Searches and Seizures of Electronic Devices in European

Criminal Proceedings: A New Pattern For Independent Review?”, Revista Italo-Espafiola de Derecho
Procesal, 1, 2023, (pp4 73-1 19), p. 110.
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O respeito pela privacidade abrange a privacidade digital, no contexto da
desmaterializacdo crescente dos registos e das comunicagoes das empresas
e dos individuos.

Ao contrario da Quarta Emenda a Constituicdo dos EUA, o artigo 8.°
da CEDH nio exige causa provavel, nem mandado judicial, mas exige, mais
vagamente, que qualquer ingeréncia da autoridade publica na privacidade
venha prevista na lei e constitua uma providéncia necessaria numa sociedade
democritica.

A jurisprudéncia do TEDH caracteriza-se por alguma ineficicia na
criacio de remédios para a violacio da privacidade no processo penal,
incluindo a privacidade digital, desde logo porque ndo comina a exclusdo
das evidéncias eletrénicas que extravasem do objeto da investigacdo criminal
em curso.

O Direito da UE, por sua vez, é totalmente omisso nesta matéria, dada
a falta de consenso politico numa area muito sensivel do processo penal.

O conhecimento das leis, das diretrizes e do direito jurisprudencial
norte-americano deveria representar um contributo valioso para o
aprofundamento da jurisprudéncia de Estrasburgo, na sua dupla funcéo
deciséria e nomofilacica, assim como para o aperfeicoamento dos
ordenamentos juridicos nacionais europeus ao nivel legislativo e ao nivel
jurisprudencial. A compara¢do com o direito norte-americano permite
destacar que a devassa nas pesquisas e colheitas informaticas decorre
sobremaneira da vastiddo e da falta de precisio do acervo eletrénico
recolhido, o que deveria implicar a nomeacdo de equipas ad hoc de
analistas especializados (juristas, economistas e informéticos) cuja funcéo
se limitasse a triagem das evidéncias relevantes para o processo penal em
curso, sinalizando os documentos eletrénicos cobertos por privilégios de
sigilo profissional ou segredo de negdcio e eliminando os documentos
eletrdnicos irrelevantes. A equipa ad hoc deveria ser afastada da prossecucao
da investigacdo criminal logo que terminasse a tarefa para que foi designada,
dado que ficou contaminada pelo conhecimento de informacdo que, por
defini¢ao, ndo poderia conhecer sob a autoridade dos mandados de busca e
apreensio digital.

Nao basta a nomeacdo ad hoc de uma equipa de investigacdo, a
qual faltard sempre a suficiente imparcialidade para assegurar a protecdo
da privacidade digital dos visados ou de terceiras partes. A maneira
mais eficaz de mitigar, na pratica, a manipulacdo abusiva da doutrina da
visibilidade imediata quando os investigadores tenham de analisar grandes
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acervos de documentos eletrénicos é através da intervencdo de um juiz
especial (dependendo dos ordenamentos juridicos que o prevejam, essa
é funcao do juiz das garantias ou das liberdades)'’. O juiz especial deve
validar as evidéncias produzidas por computador e confirmar a respetiva
correspondéncia com as autorizacdes e os mandados de busca e apreensdo
digital.

Mas ndo é essencial, do ponto de vista das garantias do processo
penal, que a apreensdo de documentos eletrénicos, incluindo emails ou
outros registos de comunica¢des de natureza semelhante, seja autorizada
previamente por um juiz especial, cuja intervencado nesta fase da investigacao
criminal tenderia a ser meramente formal e ineficaz para a tutela da
privacidade digital dos visados ou de terceiras partes.

III. Os Poderes das Agéncias de Concorréncia

1. A detecdo e a repressio de cartéis no Direito federal e estadual
norte-americano

Nos EUA, as principais leis relativas aos cartéis sdao as seguintes:

- A Seccdo 1 da Lei Sherman (Sherman Antitrust Act — Sherman Act),
de 1890, que proibe qualquer contrato, acordo ou outra combinacio, ou
conspiracdo, para restringir a concorréncia ou o comércio entre os varios
estados ou com nacdes estrangeiras (15 US.C. § l);

- A Seccao S(a) da Lei da Comissdo Federal do Comércio (Fedeml
Trade Commission Act — FTC Act), de 1914, que proibe métodos desleais de
concorréncia e atos ou préticas desleais ou enganosas (15 U.S.C. §§ 41-5 8).

A Lei Sherman pode ser aplicada criminal, administrativa ou civilmente
pela Divisao de Concorréncia (Antitrust Division — AT) do DOJ. A aplicacao
criminal é reservada para violacdes graves (hard core) da Seccao 1: fixacao
de precos, fraude em licitagdes e esquemas de reparticio de mercado entre
concorrentes horizontais. O DOJ pode processar civilmente os casos menos
graves.

A Comissao Federal de Comércio (Federal Trade Commission — FTC)
nao aplica a Lei Sherman, mas pode instaurar investigacdes administrativas
ou civis (administrative or civil investigations) ao abrigo da Seccio 5(a) da
Lei FTC. Entretanto, o SCOTUS reconheceu que todas as violacdes da Lei
Sherman também violam a Lei FT'C, permitindo assim que a FTC persiga

4 Entre nds, é o juiz de instru¢do, que cumula a fung¢do de juiz das garantias com a funcao de juiz da fase de
instrucdo com poderes auténomos de investigacao e competéncia de pronincia sobre o mérito da conclusao
produzida na fase de inquérito em processo comum, o que nio abona a favor da sua desejavel imparcialidade.
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através da Lei FT'C o mesmo tipo de condutas que violam a Lei Sherman.
A Lei FTC também abrange outras praticas que ndo preenchem todos os
elementos previstos na Lei Sherman (por exemplo, propostas que nao se
concretizaram em colusao efetiva).

Os procuradores-gerais estaduais (state attorneys general) também
podem aplicar a Lei Sherman em nome dos cidaddos de um estado ou do
proprio estado. Para o efeito atuam geralmente em redes pluri-estaduais e
coordenam-se com o DOJ e a FTC.

Todos os estados norte-americanos possuem leis de concorréncia ou
de concorréncia desleal, que sdo interpretadas em conformidade com as leis
federais. Os procuradores-gerais estaduais tém competéncia para a aplicacdo
publica dessas leis (public enforcement). Os procuradores-gerais estaduais
também podem perseguir criminalmente as infracoes de concorréncia
previstas e punidas pela lei estadual, se for o caso (geralmente, casos de fraude
em licitacdes ao nivel estadual) 15,

2. A intercec¢io de comunicacoes

A Lei Onibus relativa ao Controlo do Crime e as Ruas Seguras (Omnibus
Crime Control and Safe Streets Act), de 1968, limita o poder do governo de
intercetar comunicagdes presenciais, telefonicas e eletronicas. No contexto
do controlo das praticas restritivas da concorréncia, o governo sé podera
intercetar comunicacdes no ambito de investigacdes criminais de cartéis e
mediante mandado judicial de busca e apreensao'c.

3. O acesso a dados informaticos através de terceiras partes

O Titulo II da Lei de Privacidade das Comunicacdes Eletrénicas
(Electronic Communications Privacy Act -~ ECPA) regula o como e o quando
qualquer agéncia de aplicacdo da lei dos EUA, incluindo a Divisao, podera
obter acesso, através dos fornecedores (providers), a comunicacoes eletronicas
armazenadas, tais como emails ou registos telefénicos, durante uma investigacio
criminal. A ECPA foi projetada para fornecer as agéncias de aplicacio da
lei ferramentas para investigar eficazmente a pratica de crimes, embora
respeitando a privacidade das empresas e dos individuos e garantindo-lhes
protecdo contra buscas e apreensdes injustificadas, um conceito consagrado na
Quarta Emenda da Constituicado dos EUA. Uma caracteristica fundamental da

'* Online: https://www.globallegalinsights.com/practice-areas/cartels-laws-and-regulations/usa (consultado
em 01.04.2024).

16 Jbid
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ECPA ¢ a distin¢ao entre dados de contetido (content data) e outros registos
ou informacoes relacionadas com a conta (non-content data), incluindo
informacoes de identificacdo do cliente e registos de transagdes comerciais,
que ndo sdo considerados dados de contetido. As informacoes definidas como
dados de conteudo estdo sujeitas a um nivel mais elevado de protecdo de
privacidade. Na maioria dos casos, os promotores de justica terdo de obter um
mandado de busca e apreensio para qualquer informacdo de contetdo, o que
requer autorizacao judicial e demonstracao da causa provavel de que o contetido
da comunicacdo visada contém evidéncias de um crime. A nocao de dados de
contetdo inclui, por exemplo, o corpo de uma mensagem de email ou o texto
de uma mensagem SMS. Em 2018, o Congresso dos EUA promulgou a Lei
de Esclarecimento do Uso Legitimo de Dados Armazenados no Estrangeiro
(Clarifying Legal Overseas Use of Data — Cloud Act), que alterou a ECPA para
deixar claro que uma empresa sujeita a jurisdicio dos EUA deve facultar
quaisquer dados que controle. Por consequéncia, agora é indiscutivel que os
fornecedores de comunicacdes eletrénicas sujeitos a ECPA sdo obrigados a
produzir provas na sua posse, custédia ou controlo, independentemente de os
dados estarem armazenados nos EUA ou no estrangeiro'’.

4. A obtencio direta de dados informaticos

Uma ferramenta amplamente utilizada pelas agéncias de concorréncia
para detetar e processar cartéis é a inspecio nido anunciada ou “incursdo
matutina” (“dawn raid”), realizada tanto em empresas como em domicilios
de sdcios, dirigentes ou trabalhadores'®. A versdo da incursio matutina
que é praticada pela AT consiste na execucdo de uma busca e apreensido
em conformidade com um mandado judicial. A Regra 41 do Regulamento
Federal de Processo Penal determina o procedimento de promocdo e
execucdo de um mandado de busca e apreensdo, o qual devera ser emitido
por um agente de justica imparcial, geralmente um juiz federal, mediante a
demonstracdo de que ha motivos sérios para acreditar que foi cometido um
crime e que as evidéncias do mesmo provavelmente serdo encontradas no
local concretamente especificado no mandado.

Para os promotores da AT importa garantir que as buscas e apreensoes
sdo conduzidas de acordo com a lei e respeitando as garantias proporcionadas
pela Quarta Emenda da Constitui¢do dos EUA para evitar a potencial exclusao

'7 Online: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/LACF (2020) 14/en/pdf (consultado em 01.04.2024).

% A designacao inglesa dessas operacdes é expressiva, pois alude a circunstancia de comecarem sempre
de madrugada (at dawn).
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das provas pelo tribunal durante o eventual julgamento. A AT trabalha em
estreita colaboracdo com os parceiros federais de aplicacdo da lei, tanto na
promocao como na execu¢io dos mandados de busca e apreensao.

As buscas promovem o medo de detecio que ¢é essencial a
desestabilizacio dos cartéis e incentiva a autodendncia com vista a
participacdo em programas de cleméncia (leniency programs). O Manual da
AT (Division Manual) menciona a importancia das buscas para a obtencao
de evidéncias de cartéis graves (hardcore).

A realizacdo de uma busca numa empresa ou local privado podera
implicar a apreensiao de documentos digitais que estejam armazenados
em terminais, servidores e smartphones. Tais equipamentos poderdo
conter provas de colusdo entre empresas, mas também informacdes nao
relacionadas com a investigacdo em curso. Em principio, é impraticavel
analisar durante a opera¢do de busca no local os ficheiros eletrénicos um
por um para determinar quais sio os documentos realmente relevantes.
Quando tal revisao for impraticvel, a Regra 41(e)(2)(B) estabelece um
procedimento em duas etapas para a apreensdo de evidéncias eletrénicas. Os
meios eletrénicos sao apreendidos ou copiados no local (on-site) durante a
execucdo do mandado de busca e analisados posteriormente para determinar
os conteddos que se enquadram no escopo do mandado.

A protegao do sigilo entre advogado-e-cliente (attorney-client privilege)
significa que, se houver motivos para crer que os materiais apreendidos
incluem documentos privilegiados, a AT tomara medidas para retirar esses
documentos antes de a equipa de investigacdo poder analisa-los. Tal podera
ser feito de vdrias maneiras: (i) a AT podera realizar a sua prépria andlise
utilizando uma equipa independente, ou seja, uma equipa de triagem, que
separard quaisquer materiais potencialmente privilegiados e, em seguida,
fornecerd a equipa da investigacio acesso aos materiais restantes; (ii)
alternativamente, a analise de materiais privilegiados podera ser feita pelo
advogado da empresa ou do individuo visado, apds a apreensdo e antes que
a equipa de investigacdo analise os materiais apreendidos, devendo a equipa
de investigacao analisar apenas os materiais considerados nao privilegiados
pelo advogado da empresa ou do individuo visado.

Muitos ordenamentos de direito legislado que nao reconhecem o
sigilo entre advogado-e-cliente editaram regras legais de confidencialidade
que obrigam os advogados a ndo divulgar informacdes confidenciais que o
cliente lhes tenha fornecido. Mas tal geralmente s6 se aplica ao advogado,
ndo ao cliente, e pode incluir apenas advogados externos. Como resultado,
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uma busca aos escritérios do cliente, ou um pedido de documento dirigido
ao cliente, mas nao ao advogado, pode ndo proporcionar qualquer prote¢io
as informagoes confidenciais de um cliente. E embora esta abordagem fosse
viavel numa época em que os clientes visitavam os escritdrios dos seus
advogados para obter aconselhamento e trocar informacdes, num mundo de
comunicacido digital e negdcios globais esta é uma lacuna fundamental nas
protecdes de segredos. A AT apoia o trabalho em prol de praticas comuns
relativamente ao sigilo entre advogado-e-cliente para promover os padroes
bésicos do devido processo.

5. A detecio e a repressao de cartéis no Direito da UE

O TEDH e o TJUE tém vindo a contribuir decisivamente para a
definicdo dos poderes de investigacao da Comissao Europeia (Comissao) e
das Autoridades Nacionais de Concorréncia (ANC).

A Comissdo e as ANC realizam frequentemente incursdes matutinas
nas empresas. Mas qual é, exatamente, a natureza juridica dessas operacoes?
Sao buscas judicialmente autorizadas? Sao inspec¢oes administrativas
anunciadas? Sdo inspe¢des administrativas de surpresa?

6. A jurisprudéncia do TEDH

Ja existe um razoavel acervo de jurisprudéncia do TEDH sobre buscas
e inspe¢oes das ANC: Société Colas Est v. France (2002), Societé Canal Plus
v. France (2010), Compagnie des Gas de Pétrole Primagaz v. France (2010),
Société Métallurgique Liotard Freres v. France (2011), entre outros.

Importa considerar especialmente o caso Delta Pekirny A.S. wv.
Czech Republic (2014). A Delta Pelkdrny apresentara uma queixa junto do
TEDH, alegando que a incursdo matutina efetuada pela ANC checa nas suas
instalacdes sem mandado violara o seu direito ao respeito da privacidade,
domicilio e correspondéncia, tal como disposto no artigo 8.2, n.° 1, da CEDH.
Numa decisdo muito disputada (4 contra 3), o TEDH condenou a Republica
Checa por violacao do artigo 8.2, n.° 1, da CEDH. Segundo o TEDH, a tutela
conferida pelo artigo 8.°, n.° 1, da CEDH a privacidade, ao domicilio e a
correspondéncia também abrange as pessoas coletivas, ainda que fique aquém
da protecdo concedida as pessoas singulares'’.

Em 19.11.2003, a ANC checa, no ambito de um processo administrativo
sancionatdrio contra a Delta Pekarny, fundado em suspeitas razoaveis de

!9 Entre nds, as sedes e instalacdes das pessoas coletivas nao tém sido enquadradas pela jurisprudéncia
no conceito de domicilio.
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cartelizacdo, realizara uma incursdo matutina de surpresa nas instalagoes
dessa empresa. Embora os inspetores da ANC quisessem copiar emails dos
trabalhadores da Delta Pelkarny, estes avisaram-nos que alguns desses emails
ndo tinham nenhuma relacdo com a investiga¢do em curso e que outros eram
sigilosos (i.e., segredos de advogado e segredos de negécio) ou privados
(i.e., mensagens pessoais). Assim, os trabalhadores ndo permitiram o acesso
aos respetivos emails. A ANC condenou a Delta Pelkarny por obstrucao ao
exercicio dos poderes de inspecao, aplicando-lhe uma san¢do pecuniaria de
CZK 300,000 (EUR 11,500). No processo administrativo sancionatério
principal, a ANC acabaria, mais tarde, condenando a Delta Pelkarny por
pratica de cartel, aplicando-lhe uma sancao pecuniaria de CZK 2.129,000. A
Delta Pelkarny interpds recurso junto do Tribunal Administrativo Regional
de Brno, o qual anulou a decisio da ANC por insuficiéncia da matéria de
facto. A ANC repetiria a decisao de condenacdo, especificando agora que
se deveria presumir que os documentos encontrados numa empresa sio
de natureza comercial, e ndo de outra natureza. A Delta Pelkarny recorreu
também desta decisdo, invocando a jurisprudéncia do TEDH, em especial o
caso Société Colas Est v. France (2002). A Delta Pelkarny alegou que a base
juridica da inspecao de surpresa, nomeadamente o artigo 21.°, n.° 4, da Lei
da Concorréncia checa, ndo respeitava os requisitos estabelecidos na CEDH.
A Delta Pelkarny argumentou que essa acdo de inspec¢do carecia de prévia
autorizac¢do judicial. O Tribunal Administrativo Regional de Brno negou
provimento ao recurso, em 27.09.2007, afirmando que o procedimento
da ANC era similar ao da Comissdo Europeia, o que, neste ultimo caso,
ja fora aceite pelo TJUE, no caso Hoechst v. Comission (1989). A Delta
Pelkarny interpds subsequentemente recurso perante o Supremo Tribunal
Administrativo checo, novamente citando o caso Société Colas Est. Ademais
contestou a aplicacdo da jurisprudéncia Hoechst a sua propria situacao,
uma vez que a entrada da Republica Checa na Unido Europeia ocorrera
em 2004. O recurso foi rejeitado em 29.05.2009. A Delta interpos ainda
recurso de constitucionalidade perante o Tribunal Constitucional checo,
alegando que a inspecdo carecia de prévia autorizacio judicial. O recurso
de constitucionalidade foi rejeitado em 26.08.2010. Paralelamente, a Delta
arguiu a nulidade da inspe¢ao por via de recurso no processo principal. O
Tribunal Administrativo Regional de Brno confirmou, porém, a legalidade
do procedimento inspetivo. A Delta seria depois absolvida da pratica da
infracao de cartel pelo Supremo Tribunal Administrativo checo.
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A queixa da Delta junto do TEDH comecou a ser apreciada em
dezembro de 2010. O TEDH reconheceu que a inspecao fora levada a cabo
nos termos da Lei da Concorréncia checa. Mas cuidou ainda de apreciar
se era uma restri¢ao a privacidade necessiria numa sociedade democratica.
Em casos anteriores, o TEDH analisara diligéncias previamente autorizadas
por juiz e com mandados devidamente fundamentados. No entendimento
do TEDH, a falta de autorizacio judicial prévia teria de ser contrabalancada
por um controlo judicial efetivo ex post facto. No caso vertente, os tribunais
checos ndo escrutinaram os factos que justificaram a inspecao, pelo que a
decisdo quanto a sua oportunidade, duracdo e amplitude nunca foi objeto de
controlo jurisdicional. O TEDH notou que a inspecdo tinha sido ordenada
por um Diretor da ANC checa, logo no primeiro dia de abertura do processo
administrativo sancionatdrio, baseada em meras suspeitas de praticas
restritivas da concorréncia. A notificacio da Delta acerca da existéncia do
processo administrativo sancionatério foi feita antes da inspecdo, mas era
vaga. Incluia a autorizacao para a inspecao e as credenciais dos inspetores.
Em suma, o TEDH concluiu que a inspecao realizada pela ANC checa violava
o artigo 8.2, n.° 1, CEDH porque faltava a prévia autoriza¢do judicial, faltava
o controlo jurisdicional a posteriori e faltava a garantia de destruicao das
copias dos documentos apreendidos desnecessarios.

Em suma, o TEDH exige um conjunto de garantias em tema de buscas
e inspecdes que importa reter:

I. A exigéncia de fundadas suspeitas que justifiquem a busca ou
inspecao;

II. A existéncia de mandado ou, pelo menos, a possibilidade de
controlo jurisdicional efetivo ex post facto;

III. A delimitacdo precisa do objeto da diligéncia;

IV. A presenca dos ocupantes das instalagoes durante as diligéncias;

V. O levantamento de auto no final da diligéncia, elencando os
documentos apreendidos;

VI. A coloca¢ao num envelope selado dos documentos controvertidos
(e.g., documentos protegidos pelo sigilo entre advogado-e-cliente);

VIL A presenca de um representante da Ordem, no caso de busca em
escritério de advogados®.

20 Para desenvolvimentos, cf. HELENA GasPAR MARTINHO, “Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos de 2 de outubro de 2014, Peti¢do n.> 97/11, Delta Pekérny A.S. c. Republica Checa”, C&R,
17 (jan./mar. 2014), (pp. 279-304) p. 295. Também, cf. PauLo pE Sousa MENDES, “Poderes de busca e
inspecdo: O caso especial dos dawn raids”, in: Carla Amado Gomes/Ana Fernanda Neves (coord.), Estudos
sobre a Actividade Inspectiva, Lisboa: AAFDL, 2018, (pp. 151-165) pp. 153-156.
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7. O Regulamento n.° 1/2003 e a jurisprudéncia do TJUE e (ex-)
TJCE

Nos termos do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de
16 de dezembro de 2002, relativo a execu¢ao das regras de concorréncia
estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (atuais artigos 101.° e
102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — TFUE), a
Comissdo Europeia pode realizar inspecdes nas instalacdes das empresas
sem mandado judicial, ou sequer judicidrio (i.e., nao judicial), estando as
empresas e associacdes de empresas obrigadas a sujeitar-se a tais diligéncias,
desde que ordenadas através de decisao da Comissao (artigo 20.%, n.° 4, do
Regulamento n.° 1/2003). Poderd, porém, ser solicitado um mandado as
autoridades judiciarias nacionais competentes, de acordo com o ordenamento
juridico do local da inspecdo, se tal for necessario para vencer a eventual
oposicao da empresa em causa, inclusive com recurso a forca piblica (artigo
20.°, n.* 6 e 7, do Regulamento n.° 1/2003), o que tem vindo a ser feito
pela Comissao, a titulo preventivo (as mais das vezes, as empresas acabam
dando o seu acordo a realizacao da inspegéo). Neste contexto, a autoridade
judicidria nacional controla a autenticidade da decisio da Comissiao, bem
como o cardcter ndo arbitrario e ndo excessivo das medidas coercivas
relativamente ao objeto da inspec¢do, mas o controlo de legalidade da decisao
da Comissdo estd reservado ao Tribunal de Justica (artigo 20.°0, n.o 8, do
Regulamento n.° 1/2003).

No caso das buscas ao domicilio dos administradores, diretores e
outros trabalhadores das empresas ou associacdes de empresas em causa, a
decisao da Comissdo que ordena as buscas ndo poderd ser executada sem
mandado da autoridade judicidria nacional competente do Estado-Membro
em causa (artigo 21.°, n.° 3, do Regulamento n.° 1/2003).

Apenas 14 Estados-Membros da Unido Europeia (UE) exigem
mandado das autoridadesjudicidrias para serem realizadas buscas ou inspecdes
no ambito de investigacdes por préticas restritivas da concorréncia®'.

O Acérdio do Tribunal Geral (TG), de 6 de setembro de 2013,
Deutsche Bahn AG e outros v Comissdo Europeia, processos apensos
T-289/11, T-290/11 e T-521/11, pronunciou-se sobre as garantias de
defesa que devem nortear as inspecoes realizadas pela Comissao, inspirando-
se expressamente na jurisprudéncia do TEDH.

21 Cf. ECN Working Group Cooperation Issues and Due Process, 2012. Online: http://ec.europa.eu/
competition/ecn/investigative_powers_report_en.pdf (consultado em 29.07.2018).
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Em poucas palavras, o caso versava sobre uma inspecao realizada
sem autorizacdo judicial, ou sequer judicidria, durante a qual a Comissdo
encontrara documentos relacionados com outra infracio para a qual até
ja tinha sido anteriormente alertada por via de uma dendncia, tendo os
inspetores sido informados também sobre o contetido desta dentincia, mas
somente para conhecimento do historial da empresa visada. Dado que os
documentos fortuitamente descobertos extravasavam o objeto da decisdo da
Comissao que ordenara a inspecdo, a mesma adotou uma segunda decisdo
de inspecdo em tempo real.

Essas duas decisdes, assim como uma terceira decisdo de inspecao,
foram alvo de recurso para o TG. O acérdio do TG confirmou que a
Comissdao detém ampla margem de manobra em matéria de inspecdes,
nao carecendo de obter autorizacao judicial, ou sequer judiciaria, antes de
uma operacdo intrusiva e que os documentos casualmente descobertos que
indiciem a pratica de uma infracdo separada podem ser usados como prova
dessa violacdo, desde que respeitados os devidos requisitos processuais.
Nao obstante, os amplos poderes da Comissdo devem ser utilizados com
parciménia e a sua utilizacdo abusiva deve poder ser sujeita a fiscalizacao
jurisdicional efetiva. Neste caso, a fiscalizacdo ex post por parte dos Tribunais
da UE ja oferece um nivel adequado de protecdo dos direitos fundamentais.

O TG verificou se o regime instituido pelo Regulamento n.° 1/2003 e
a forma como foi aplicado no caso concreto expressavam garantias de defesa
adequadas e suficientes para as empresas, assim delimitando rigorosamente
os poderes da Comissao.

Em particular, o artigo 20.2, n.° 4, do Regulamento n.c 1/2003 dispoe:

“As empresas e as associacoes de empresas sdo obrigadas a sujeitar-se
as inspe¢oes que a Comissdo tenha ordenado mediante decisdo. A decisdo
deve indicar o objeto e a finalidade da inspecdo, fixar a data em que esta
tem inicio e indicar as san¢Oes previstas nos artigos 23.° e 24.°, bem como
a possibilidade de impugna¢do da decisdo perante o Tribunal de Justica.
A Comissdo toma essas decisdes apds consultar a autoridade responsavel
em matéria de concorréncia do Estado-Membro em cujo territério se deve
efetuar a inspecao”.

O TG salientou a existéncia de seis espécies de garantias de defesa:

a) A necessidade de fundamentacdo das decisoes de inspecao:

“Com vista a garantir & empresa a possibilidade de fazer uso do seu
direito de oposicdo, a decisio de inspecdo, além dos elementos formais
enumerados no artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.” 1/2003, deve conter
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uma descricdo das caracteristicas essenciais da infracdo objeto de suspeita,
mediante a indica¢do do mercado presumido em causa e da natureza das
restri¢des de concorréncia objeto de suspeita, bem como os setores abrangidos
pela pretensa infracio a que diz respeito o inquérito, explicacdes sobre a
forma como a empresa visada pela inspec¢ao estd supostamente implicada nessa
infracdo, da matéria investigada e dos elementos sobre os quais a verificagdo
deve incidir” (§ 77);

b) Os limites impostos a realizacdo da inspecao:

Os documentos de natureza ndo profissional ficam excluidos da
investigacdo. As empresas-alvo de uma inspecio gozam dos direitos a
assisténcia juridica e a protecao do sigilo da correspondéncia entre advogados
e clientes (embora este tltimo direito nao se aplique a correspondéncia com
os advogados internos). O dever de cooperacao nao implica que as empresas
tenham de fornecer respostas através das quais sejam levadas a confessar
a prética da infra¢do, cuja prova cabe a Comissdo. Devem ser notificadas
as empresas as decisdes de inspecio acompanhadas de notas explicativas,
expondo assim o procedimento que a Comissdo se autodetermina a respeitar
na realizacdo da diligéncia em causa (§§ 79 a 84);

c) A proibicao de uso da forca (§§ 85 a 90);

d) A intervencao das instancias formais de controlo nacionais:

“No tocante as garantias proporcionadas pelo processo de oposicao
previsto no artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003, hd que constatar
que a Comissdo se encontra na obrigacdo de recorrer a assisténcia das
autoridades nacionais do Estado em cujo territério a inspe¢do deve ser
efetuada. Este processo desencadeia a execucdo dos mecanismos de fiscalizacao,
eventualmente judicial, proprios ao Estado-Membro em causa” (§ 91).

e) O direito de recurso a posteriori (§§ 95 a 99), que permita uma
fiscalizacdo tanto de direito como de facto (§§ 103 a 114);

f) A eventual anulacio da decisio de inspecdo acarreta a proibicdo
de utilizagdo das provas e informacdes obtidas durante as diligéncias
controvertidas (§ 113).

Foi interposto recurso desta decisao junto do Tribunal de Justica (TJ),
processo C-583/13 P. A decisao do TJ, de 18 junho de 2015, constitui um
marco importante nesta matéria.

Sobre a necessidade de autoriza¢io judicial, o TJ buscou arrimo na
jurisprudéncia do TEDH relativa ao direito fundamental a inviolabilidade
do domicilio, referindo expressamente que: (i) a falta de prévia autorizacao
judicial pode ser contrabalancada por uma revisdo pds-inspecao que abranja
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tanto as questdes de facto como de direito; (ii) a legitimidade dos poderes
inspetivos da Comissao é assegurada pelo facto incontestavel de os Tribunais
da UE realizarem uma revisdo aprofundada de facto e de direito, o que é
reconhecido até pela jurisprudéncia do TEDH; (iii) a necessidade de prévia
autorizacio judicial apenas se verifica quando, nos termos do artigo 20.°, n.**
6 e 7, do Regulamento n.c 1/2003, a empresa se opuser a inspe¢do, 0 que nio
aconteceu no caso em apreco.

O TJ explicou ainda por que razao este sistema é também compativel
com o direito fundamental a fiscalizacdo jurisdicional efetiva, improcedendo
assim o segundo fundamento do recurso da empresa visada, ora recorrente.

Sobre as descobertas fortuitas “ndo totalmente surpreendentes”, a
questdo perante o T] centrou-se em saber se a Comissdo tinha tido razodes
validas para informar os seus funcionarios sobre a existéncia de suspeitas
relativas a segunda infracdo independente, mas anterior a inspecao, o que fora
contestado pela recorrente. Ndo era de presumir que o TJ conhecesse desta
questdo, que — como argumentado pela Comissdo — poderia ser definida mais
como uma questdo de facto do que de direito, sendo certo que as questdes
de facto ndo podem ser objeto de revisdo pelo T]. No entanto, o TJ realcou
que a Deutsche Bahn (DB) argumentara que o TG cometera um erro de
direito ao considerar que a Comissao tinha razdes validas para informar os
seus funcionarios sobre a existéncia de suspeitas relativas a segunda infra¢do
independente (§ 54). O T] nao chega a explicar por que razio a alegacao era
realmente juridica e ndo factual, mas aceitou imediatamente a admissibilidade
do fundamento alegado, talvez para nio ter de lidar com previsiveis criticas
nos circulos de especialistas de concorréncia.

Quanto ao mérito, o T] rememorou a jurisprudéncia relevante nessa
matéria e sublinhou que a Comissdo sé pode pesquisar documentos que se
enquadrem no dmbito do objeto da inspecdo, tal como definido na prépria
decisao de inspecao (§ 60), alertando que a Comissdo podera iniciar novas
investigacoes se deparar com novas provas genuinamente fortuitas (§ 59),
tendo concluido - tal como o Advogado-Geral (AG) Nils Wahl - que, embora
os inspetores necessitem de receber informacoes bésicas sobre cada caso em
apreco, “toda essa informacido deve, no entanto, referir-se exclusivamente ao
objeto da inspecio ordenada pela decisio” (§ 62). Em conformidade, o TJ
concluiu que a primeira inspe¢do padecia de invalidade, “uma vez que os
agentes da Comissdo, estando anteriormente na posse de informacdo alheia
ao objeto daquela inspec¢ao, procederam a apreensio de documentos que nao
se enquadram no ambito da inspecdo, tal como circunscrito pela primeira
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decisao” (§ 66). O TJ decidiu, portanto, proferir o acérdao final nos termos
do artigo 61.° do Estatuto do Tribunal e anulou a segunda e terceiras decisoes
de inspecdo, em vez de reenviar o processo para o TG.

8. Conclusoes intermédias

A referida decisio do TJ, de 18 junho de 2015, baseia-se na
jurisprudéncia do TEDH, que é abundantemente citada, bem como na opiniao
do AG Wahl, que também é repetidamente citada. Ja ndo constitui surpresa
para ninguém que as normas processuais do Direito da Concorréncia da UE
tenham vindo a convergir com o principio do processo equitativo e outros
principios convencionais, tal como interpretados pelo TEDH, cuja grande
influéncia no Luxemburgo se tornou cada vez mais visivel, j4 mesmo antes da
adesao da UE a CEDH.

A dispensa de autorizacao prévia (judicial ou judicidria) para a realizacao
de operacoes intrusivas de surpresa por parte da Comissdo nas sedes e outras
instalacdes das empresas é legitima porque a revisao judicial ex post das decisdes
da Comissao esta disponivel para todas as empresas visadas. Na medida em que
o TJ assume que a revisdo judicial se estende tanto a questdes de facto como
de direito, o que inclui o poder de avaliar provas e anular decisoes, o controlo
judicial acaba por ser suficientemente intenso. Mas é preciso confiar que a
jurisprudéncia do TJ se venha a tornar cada vez mais concreta e esclarecida do
ponto de vista dos direitos e garantias processuais das empresas visadas.

A pesquisa e a apreensdo de mensagens de correio eletrénico durante
uma operacao intrusiva de surpresa por parte da Comissdo também néo
carece de autorizacdo prévia (judicial ou judicidria), pois essas mensagens
sdo consideradas como documentos eletrénicos iguais a quaisquer outros,
a menos que sejam documentos de natureza nao profissional (i.., pessoal),
caso em que nao podem ser apreendidos, nem usados com prova contra as
empresas visadas em processos por praticas restritivas da concorréncia.

A Comissao podera solicitar um mandado as autoridades judiciarias
nacionais competentes, de acordo com o ordenamento juridico do local da
inspecdo, se tal for necessario para vencer a eventual oposi¢do das empresas
em causa.

No caso concreto, a decisio do TJ] merece aplauso, mas a situacdo
apreciada era anomala e ndo se percebe a razdo por que a Comissio, gozando
de tdo amplos poderes — que os Tribunais da UE normalmente amparam -,
sentiu necessidade de se envolver em praticas de inspecdo menos consistentes,
quando poderia, sem problemas, ter adotado uma tnica decisiao de inspe¢do
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para as duas suspeitas de infracdo independentes ou entdo duas decisdes de
inspecdo simultaneas. A especificidade do caso torna-o uma li¢ao para a futura
prética deciséria da Comissdo, mas também torna o interesse do caso neste
aspeto residual e, porventura, irrepetivel.

IV. As Inspecoes e as Buscas da Autoridade da Concorréncia Portuguesa

Os procedimentos para a aplicacdo das regras de concorréncia da UE
pelas ANC sao regidos, em larga escala, pela legislacdo nacional, sujeita aos
principios gerais do Direito da UE, em especial os principios de eficacia e
equivaléncia. Isto significa que as ANC aplicam as regras de concorréncia da
UE com base em diferentes procedimentos®.

Em Portugal, a Lei n.o 19/2012, de 8 de maio?*, que contém o atual
regime juridico da concorréncia, distingue as inspe¢des e auditorias (artigo
63.°) das buscas (artigos 18.0 e 19.0).

1. As inspecoes

A previsdo dos estudos, inquéritos, inspe¢oes ou auditorias ja constava
dos anteriores Estatutos da Autoridade da Concorréncia (AdC). A parte essa
previsdo, cabe ainda referir uma norma geral, muito vaga e remissiva para o
Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA), sobre poderes de supervisao,
no artigo 20.° da velha Lei n.c 18/2003, de 11 de junho.

O atual NRJC dedica agora um capitulo inteiro a matéria dos estudos,
inspecdes e auditorias. Nesse capitulo, o artigo 63.°, n.° 4, prevé a emissao de
recomendacdes de cardter comportamental ou estrutural se, em resultado de
inspecoes ou auditorias, a AdC detetar situagdes que afetam a concorréncia nos
mercados em causa.

Nao diz, porém, se é possivel o aproveitamento dos elementos recolhidos
em inspegdes e auditorias para efeitos de processos sancionatdrios, caso surjam
indicios de alguma infracdo as normas de concorréncia neste contexto. O artigo
315, n° 5, do NRJC autoriza agora expressamente o aproveitamento como
meio de prova num processo sancionatério da informacdo e documentacio
obtida no d&mbito da supervisao.

22 Cf. PauLo DE Sousa MENDES, O Sancionamento das Prdticas Restritivas da Concorréncia, Coimbra: Almedina,
2022, p. 55. Para desenvolvimentos, veja-se a Comunica¢do da Comissdao ao Parlamento Europeu e ao
Conselho, de 9 de julho de 2014, sobre os Dez anos de aplicacdo da legislacdo antitruste ao abrigo do
Regulamento n.° 1/2003: Progressos alcancados e perspetivas {SWD(2014) 230 final} e {SWD(2014)
231 ﬁnal}, Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52014DC0453
(consultado em 08/10/2024).

¥ 4.2 versao — a mais recente (Lei n.° 17/2022, de 17/08).
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As diligéncias de supervisdo e, em especial, as inspecoes e auditorias
sdo atos administrativos de conteddo verificativo, no ambito de uma relacao
institucional em que o dever de colabora¢do do inspecionado ou auditado
tem como contrapartida a comunicacao prévia por parte da AdC do como
e quando serdo realizadas as diligéncias, de maneira a assegurar o maximo
resultado das mesmas. Tais diligéncias ndo visam a descoberta de ilicitos, sob
pena de se transformarem em buscas encapotadas (em manifesta fraude a lei),
mas o controlo ou fiscalizacio do cumprimento da lei. E natural, portanto, que,
em caso de descoberta de irregularidades ou indicios de infracoes, a AdC deva
emitir preferencialmente recomendacdes para adocao de medidas de correcio,
cddigos de conduta e criagdo ou aperfeicoamento de sistemas de cumprimento
normativo (compliance) nas empresas. Pode até, neste contexto e ao abrigo
do principio da oportunidade (prioridades) consagrado no artigo 7.°, n.° 2,
do NRJC decidir ndo abrir inquérito em processo de contraordenagio por
praticas restritivas da concorréncia.

Nao pode, porém, a AdC ignorar a descoberta desses indicios. Por
conseguinte, os mesmos servem de noticia da infracao e, por forca do artigo
31.2,n.05,do NRJC, também como meio de prova em processos sancionatorios
em curso ou a instaurar.

Neste tocante, o0 NRJC ndo pode ser mais restritivo do que a Lei n.°
18/2003, que nio continha limitacdes nesta matéria. De resto, a jurisprudéncia
do Tribunal do Comércio de Lisboa (TCL) ja se vinha pronunciando no
sentido de um aproveitamento como prova em processos sancionatérios dos
elementos recolhidos na supervisdo. Veja-se a Senten¢a do TCL, de 8 de maio
de 2007, no chamado caso das Moageiras*, decidindo um recurso de decisoes
da AdC que aplicaram coimas as empresas por ndo terem prestado a informacéo
e os elementos por esta solicitados: “Dentro da AdC e independentemente da
natureza dos procedimentos a informaciao deve circular. O que para uns é
informagcao, para outros podem ser meios de prova incriminatérios”*.

Esta orientacdo também foi confirmada pelo TC, que, em acérddo de
11 de outubro de 2011, referente a um processo de contraordenacio com

24 Sentenca do Tribunal de Comércio de Lisboa, de 8 de maio de 2007, proc. n.° 205/06.0TYLSB, p. 72.

> A Lei n.° 18/2003 nao continha qualquer norma relativa ao aproveitamento dos elementos recolhidos
no ambito da supervisao para efeitos de processos sancionatérios. O artigo 17.° da Lei n.° 18/2003 tinha
por epigrafe “Poderes de inquérito e inspecdo” e no corpo do n.° 1 abrangia “poderes sancionatdrios e de
supervisdo”, sem fazer outras distincdes. Ainda que se possa apontar a falta de clareza desta disposicao,
a mesma legitimava, porém, a interpretacdo de que a AdC gozava dos mesmos poderes em sede de
supervisdao e em sede contraordenacional, nao havendo limitacdes a passagem de informacido de uma
para outra sede.

Paulo de Sousa Mendes

37

origem na AdC, expressamente considerou que ((...| nenhuma ddvida havera
quanto a possibilidade de utilizacdo de elementos coligidos pela Autoridade da
Concorréncia, no ambito dos poderes de supervisio, em ulterior procedimento
contraordenacionaly?®.

Nao podemos deixar passar a oportunidade de tecer uma nota critica
em rela¢do a Lei-Quadro das Entidades Administrativas Independentes com
funcoes de regulacdo da atividade econdmica dos setores privado, publico
e cooperativo (Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto)?”’. Nao se percebe a
necessidade de uma disposicdo avulsa sobre poderes em matéria de inspe¢io
e auditoria, nem, sobretudo, o regime instituido, o qual permite a realizacdo
de inspecoes e auditorias sem pré-aviso aos inspecionados e, aparentemente,
o uso da forca (artigo 42.0 da Lei-Quadro). Trata-se, a nosso ver, de uma
norma que confunde poderes de inspecdo e poderes de busca, 0 que mostra
o quanto ainda ha para esclarecer entre nds nesta matéria. Felizmente, é
norma que ndo interfere com os poderes da AdC, na medida em que a
propria Lei-Quadro exceciona o NRJC na parte em que contenha normas
especiais, nos termos do artigo 1.°, n.° 2, da Lei-Quadro.

O NRJC estabelece uma separacdo entre as funcoes de supervisdo e
de sancionamento, mas, como vimos, consagra vasos comunicantes entre
ambas, no quadro de um principio de lealdade na relacio da AdC com as
empresas e as pessoas afetadas por quaisquer diligéncias.

2. As buscas

As buscas ocorrem no ambito de processos sancionatdrios por
praticas restritivas da concorréncia. A busca é um meio de obtencdo de
prova que implica a entrada em locais vedados ao publico, tais como as sedes
e demais instalacdes e terrenos de empresas e associagdes de empresas, e,
eventualmente, a restricdo ao préprio direito fundamental de inviolabilidade
de domicilio (artigo 24.°,n° 1, da CRP). Como tal, estamos perante um
meio de obten¢do de prova relativamente proibido (artigo 34.°, n.° 2, da
CRP).

Apenas sdo permitidas se houver previsdo legal, o que é o caso, nos
termos do artigo 18.°, n.° 1, do NRJC. Note-se que o artigo 19.° acrescenta
ainda a permissdo de buscas ao domicilio de sdcios, de membros de érgaos de
administracio e de trabalhadores e colaboradores de empresas ou associacoes

26 Acérdao do TC n.°0 461/2011, exarado no processo n.° 366/11, em recurso interposto por Abbott —
Laboratérios, Lda., publicado in: Didrio da Republica, 2.2 Série, n.° 243, 21 de dezembro 2011.

7 4.2 versao — a mais recente (Lei n.° 75-B/2020, de 31/12).
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de empresas. Acresce que a busca depende de autorizaciao da autoridade
judicidria competente, devendo ter-se em especial aten¢do o principio da
proporcionalidade, em sentido amplo. Isto é, a ideia de que nenhum direito
podera ser restringido sem que esteja em causa assegurar um direito ou
interesse de valor superior. E preciso, pois, atender a necessidade, adequacio
e proporcionalidade em sentido estrito da diligéncia, no caso concreto. Por
sua propria natureza de meio de obtencdo de prova, é diligéncia realizada
sem pré-aviso e pode implicar o uso da forca, se tal estiver contemplado no
despacho que a autoriza, sendo, de resto, por isso mesmo que a lei prevé
a possibilidade de a AdC recorrer a colaboracao de entidades policiais, nos
termos do artigo 18.2, n.° 1, alinea g), do NRJC.

3. Conclusdes intermédias

O NRJC veio clarificar a distincdo entre poderes de busca e de
inspecao, a saber:

- Separa os procedimentos de inspe¢ao e auditoria dos procedimentos
sancionatorios;

- Mas nio estabelece barreiras entre ambos os dominios;

- Admite o aproveitamento da informacao e da documentacdo obtida
no ambito dos procedimentos de inspecdo e auditoria nao apenas como
noticia da infra¢do, mas até como meio de prova em processo sancionatdrio
em curso ou a instaurar;

- Favorece a obtencdo de informacio e de documentacédo por parte da
AdC junto das empresas através da consagracdo de deveres de colaboracio,
estabelecidos sob comina¢ao de coimas para a desobediéncia;

- Nao concede imunidades as empresas ao abrigo do cumprimento
desse dever de colaboracio;

- Mas impoe a AdC um dever de lealdade em relagao as empresas,
na medida em que o aproveitamento probatério da informacio e da
documentacdo assim obtida depende de prévio esclarecimento da
possibilidade dessa utiliza¢ao;

- No ambito das acOes inspetivas e auditorias a realizar pela
AdC impoe-se que seja dada a informacgdo necessaria sobre o cariter da
diligéncia (que nao se confunde com uma busca no quadro de um processo
sancionat(’)rio), mediante notificacdo prévia da sua realizacdo;

- Nao obstante o dever de colaboracio, todas as pessoas notificadas
pela AdC gozam da prerrogativa de nao autoinculpa¢ao, no sentido de nao
serem obrigadas a confessar a pratica de quaisquer ilicitos (ou seja, de nao
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terem de prestar declaracdes que por si s6 e independentemente de outros
meios de prova e valoracoes sejam equivalentes a admissao da pratica de
uma infracao), mas apenas de deverem fornecer as informacdes estritamente
factuais que lhes forem pedidas e os documentos preexistentes referenciados
pela AdC (jurisprudéncia Orkem);

- E tém garantida a possibilidade de revisdo das decisdes da AdC por
via de recurso judicial de jurisdi¢ao plena.

O NRJC estabelece, pois, uma separac¢do entre as funcoes de supervisao
e sancionatdrias, mas consagra vasos comunicantes entre ambas, no quadro
de um principio de lealdade na relagao da AdC com as empresas e as pessoas
afetadas por quaisquer diligéncias.

O sistema de separagao relativa entre as fun¢des puramente supervisoras
e as funcdes repressivas pode ser sintetizado da seguinte forma: a AdC
pode executar de modo préprio e sem qualquer autorizacdo externa todas
as funcdes de pura supervisdo (por exemplo, inspecdes e auditorias), mas,
ainda que possa também realizar autonomamente algumas das diligéncias de
investigacao das préticas restritivas da concorréncia (por exemplo, solicitacao
de informacoes e inquiri(;()es), a AdC depende de autorizagio externa para
aquelas diligéncias de investigacdo que sdo mais invasivas, precisamente por
serem lesivas da privacidade das empresas e dos respetivos dirigentes e
demais colaboradores (por exemplo, buscas a instalacoes, terrenos, meios de
transporte, dispositivos ou equipamentos de empresas, buscas domicilidrias,
buscas em escritérios de advogados, consultérios médicos ou escritdrios
de revisores oficiais de contas, apreensoes, incluindo em bancos ou outras
instituicoes de crédito de documentos abrangidos por sigilo bancario).

A autorizagdo externa para as diligéncias invasivas, quando necessaria,
serd, em algumas situacdes, da competéncia do MP e, noutras situagoes, do
Juiz de Instrucao (JI). A promocao junto do MP é necessaria, designadamente,
quanto a busca, exame, recolha e apreensio de documentos nas instalagoes
e outros locais relativos as empresas visadas (artigo 18.0, n.°o 1, alineas a)
a d), do NRJC). A promocao junto do JI é necessiria, designadamente,
quanto a busca domicilidria (artigo 19.° do NRJC). Tratando-se de busca
em escritério de advogado, em consultério médico ou em escritério de
revisor oficial de contas, esta é realizada, sob pena de nulidade, na presenca
do JI, o qual avisa previamente o presidente do conselho regional ou, na sua
falta, do conselho geral, da Ordem dos Advogados, da Ordem dos Médicos
ou da Ordem dos Revisores Oficiais de Contas, respetivamente, para que
0 mesmo ou um representante seu possa estar presente (artigo 19.°, n.°
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7, do NRJC). A apreensio em bancos ou outras instituicoes de crédito de
documentos abrangidos por sigilo bancério é efetuada pelo JI, quando tiver
fundadas razdes para crer que eles estio relacionados com uma infracdo
e se revelam de grande interesse para a descoberta da verdade ou para a
prova, mesmo que ndo pertencam ao visado (artigo 20.% n.° 6, do NRJC).
Por conseguinte, o JI autoriza, preside ou realiza diretamente as diligéncias,
consoante 0s casos.

A razdo para o NRJC ostentar um sistema de divisdo de competéncias
decorre da sintonia com o regime das buscas previsto no CPP (artigos 174.,
ne 3, 1772 n° 1, 268.2, n.° 1, alinea c), 269.0, n.o 1, alinea c), do CPP),
dada a relacao estreita com o CPP (artigo 59.0, n° 2, do NRJC), ainda
que intermediada pelo artigo 41.°, n.° 1, do RGCO. Nao sendo um caso de
aplicacdo subsidiaria do CPP porque o NRJC contém uma previsao propria do
regime das buscas, a sintonia de regimes nao é indesejavel numa matéria que
pode afetar direitos, liberdades e garantias dos visados. Mas é uma questdo
que fica na memdria para analisar infra, nas conclusdes gerais.

V. A Apreensiao de Mensagens de Correio Eletréonico

A questdo da apreensdo de mensagens de correio eletrénico no decurso
de pesquisas informéticas era um irritante (vexata quaestio) do processo
penal doméstico, até que ficou relativamente pacificada na doutrina e na
jurisprudéncia ap6s a publicacdo da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro®.
O regime previsto na LC, apesar das suas multiplas imperfeicoes de que nao
cabe aqui tratar, ainda assim permitiu ultrapassar muitas das duvidas praticas
nesta matéria®.

As mesmas duvidas praticas renasceram, porém, com acrescida
intensidade no dominio da apreensio de correio eletrénico no decurso de
buscas realizadas pela AdC em processos de contraordenacio relativos a
praticas restritivas da concorréncia.

1. A apreensio de mensagens de correio eletronico a luz do NRJC
O NRJC nio exibe quaisquer semelhancas com a LC, embora o legislador
pudesse ter seguido essa via. E manifesto que nio o fez. O legislador deixou
a questdo da apreensdo de correio eletrénico e registos de comunicacoes de

*$ 2.2 versdo — a mais recente (Lei n.© 79/2021, de 24/11).

2% Para desenvolvimentos, cf. Ricakno WiTTER CONTARDO, “A apreensdo de correio eletrénico em Portugal:
o

Presente e futuro de uma questdo de ‘manifesta simplicidade”, Paulo de Sousa Mendes/Rui Soares
Pereira (coord.), Novos Desafios da Prova Penal, Coimbra: Almedina, 2020, pp. 277-313.
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natureza semelhante subentendida no trecho: “[...] apreensoes de documentos,
independentemente da sua natureza ou do seu suporte [...]” (artigo 20.°, n.°
1, do NRJC).

O legislador teve pressa de aprovar o NRJC por causa do Memorando
de Entendimento (MdE) celebrado entre o Estado Portugués e o Fundo
Monetario Internacional, o Banco Central Europeu e a Comissdo Europeia
(a entdo chamada Troika), em 17 de maio de 2011, que incluia uma seccao
relativa a concorréncia, contratacio publica e ambiente de negdcios, na qual
se destacava a necessidade de, através da aplicacdo das regras de concorréncia
e de regulagao setorial, se conseguir minorar a economia rentista. Se o NRJC,
porventura, tivesse incluido a previsio expressa da apreensdo de emails
no ambito das diligéncias de obten¢do de prova das praticas restritivas da
concorréncia, entdo, provavelmente, tal obrigaria a suscitar a sua fiscalizacao
preventiva pelo TC, o que atrasaria a entrada em vigor do diploma e
violaria o compromisso estabelecido no MdE. Mas, ainda assim, ja a época
tinhamos entendido que seria preferivel enfrentar imediatamente a questdo
de constitucionalidade, em vez de se procrastinar a resolucio do problema,
bem sabendo que era inevitavel o seu surgimento. De resto, o Parecer do
Conselho Superior da Magistratura (CSM) sobre a Proposta de Lei n.o 45/
Xll/1.2 (GOV) sinalizou oportunamente a “falta [de] uma norma habilitante
da apreensdo de mensagens de correio ele[t|ronico durante as buscas nas
instalacdes das empresas, a qual deveria replicar o regime previsto na Lei
do Cibercrime™. Aproveita-se para referir que, longe de representar uma
imposicdo externa, a inten¢do de propor uma revisdo da Lei n.° 18/2003, em
funcdo da experiéncia dos primeiros anos de aplicacdo, partiu da prépria AdC,
muito antes da crise financeira que levou a intervenc¢do da Troika®!.

Nio ha duavida de que as mensagens de correio eletrénico sdo
documentos™, embora em formato eletrénico (quanto aos anexos) e
especificamente digital (quanto as préprias mensagens)*. Mas sao documentos

30 Online: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=36753
(consultado em 09.10.2024).

31 Neste sentido, MIGUEL MOURA E Siiva, “As praticas restritivas da concorréncia na Lei n.o 19/2012:
Novos desenvolvimentos”, Revista do Ministério Publico, 137, 2014, (pp. 9—45) p. 4.

32 Para efeitos do Codigo Penal (CP), considera-se documento “a declaracdo corporizada em escrito,
ou registada em disco, fita gravada ou qualquer outro meio técnico, inteligivel para a generalidade das
pessoas ou para um certo circulo de pessoas, que, permitindo reconhecer o emitente, é idénea para
provar facto juridicamente relevante, quer tal destino lhe seja dado no momento da sua emissdo, quer
posteriormente” (artigo 255.0, alinea a), do CP).

33 Estamos habituados a imaginar um documento por referéncia a um suporte fisico de papel. Mas ja
nao é novidade para ninguém que passimos a viver numa época que privilegia a desmaterializacio dos
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que beneficiam de um regime especial de protecdo por razdes de tutela da
privacidade e do préprio meio de comunicacao.

Os acérdaos do TC n.* 91/2023 e 314/2023 vieram agora aproximar
a aplicacdo do NRJC ao regime da LC, no tocante ao regime de busca, exame,
recolha e apreensdo previsto nos artigos 18.2, 19.2 e 20.° do NRJC, na versédo
aprovada pela Lei n.° 19/2012%*, exigindo a autoriza¢do do JI para casos em
que o NRJC se basta com a autorizacao do MP. Recordamos que a LC aceita a
autorizacao do MP para as pesquisas informaticas (artigo 15.°, n.o 1, da LC)
e apreensdes de dados informaticos (artigo 16.0,n° 1, da LC), mas exige a
validacdo do ]I para a apreensdo de dados ou documentos informéticos cujo
conteudo seja suscetivel de revelar dados pessoais ou intimos, que possam por
em causa a privacidade do respetivo titular ou de terceiro (artigo 16.°, n.° 3,
da LC), além de que exige a autorizacdo do JI para a apreensdo de correio
eletrénico e registos de comunicacoes de natureza semelhante (artigo 17.°
da LC), até parecendo que esta apreensao nunca poderd ser contemplada a
partida no despacho que autoriza a pesquisa informética.

Repare-se, porém, que nenhum JI aceitaria a promoc¢ao da AdC fora
dos casos previstos no NRJC. A resposta que daria a AdC seria sempre:
bateu & porta errada! Serd que, no final do dia, temos de aceitar que a Unica
interpretacio do NRJC conforme a CRP seja aquela que, na pratica, ndo
poderia ser seguida por incompeténcia legal do JI? Agora a AdC promove
as buscas junto do JI, mas ji tem o conforto dos acérdaos do TC. Dantes,
enquanto autoridade administrativa, ndo tinha competéncia para desaplicar o
NRJC com fundamento em suposta inconstitucionalidade.

documentos. A desmaterializacao vale para os documentos eletrénicos, que admitem a distin¢do entre o
original e a sua reproducio. E o caso dos documentos digitalizados que tiveram origem num formato fisico.
Nao faz sentido falar de desmaterializacdo no caso de documentos eletrénicos originarios, desde logo porque
foram pristinamente codificados em digitos bindrios e acedidos por meio de um sistema computacional. Nos
documentos eletrénicos originarios, o original é igual a c6pia, pois trata-se de pura informacao codificada em
bits e bytes. Ainda assim, é possivel falar de copias digitais (ou seja, reproducdes), ja que podem ser guardados
em arquivo digital, sendo assegurada a integridade da informacao através da atribuicdo de um valor hash
criptografico, que resulta da implementacao de uma funcio algoritmica que transforma a informacdo num
conjunto alfanumérico com comprimento fixo de caracteres. A propria lei, para assegurar a cadeia de custodia
na apreensdo de dados informéticos, recomenda, consoante seja mais adequado e proporcional, a realizacao de
uma c6pia dos dados, em duplicado, sendo uma das copias selada e confiada ao secretario judicial dos servicos
onde o processo correr os seus termos e, se tal for tecnicamente possivel, certificando os dados apreendidos
por meio de assinatura digital (ou seja, hash), nos termos do artigo 16.%, n.° 7, alinea b), e n.° 8, da LC.

** O NRJC foi alterado, a partir de 16 de setembro de 2022, pela Lei n" 17/2022 de 17 de agosto, que
transpde a Diretiva 2019/1. Esta lei aditou um n.° 4 ao artigo 18.° do NRJC, nos termos do qual da recusa,
por parte da autoridade judicidria competente, em conceder a AdC a autorizacio referida nesse artigo cabe “a)
[n]o caso de decisio do Ministério Publico, reclamacao para o superior hierdrquico imediato; b) [n]o caso de
decisao do juiz de instrucao, recurso para o tribunal da relacao competente, que decide em ultima instancia”.
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Mas percebe-se que o TC tenha acentuado o respeito pelas fontes,
especialmente pela CRP. Nao podia o TC ignorar o artigo 34.°, n.° 4, da
CRP com o argumento de que ndo ¢é assim noutros paises europeus, sé em
Portugal. A menos que a questao esteja vinculada ao Direito da UE, o que
¢ dificil de defender numa matéria processual, embora esteja em causa a
eficicia de uma politica essencial da UE, ou seja, a defesa da concorréncia.

O artigo 34.° da CRP é uma idiossincrasia nacional porque separa a
tutela das comunica¢des da tutela da reserva da intimidade da vida privada
estabelecida no artigo 26.2, n.° 1, da CRP, ao contrario do artigo 8.2, n.° 1,
da CEDH, que inclui a tutela da correspondéncia no dmbito do respeito pela
vida privada e familiar. Ao ter uma norma auténoma para a ingeréncia das
autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacoes e nos demais
meios de comunicacdo, a CRP reserva o artigo 34.°, n.° 4, para a tutela do
préprio meio de comunica¢do, em si mesmo, independentemente da reserva
da privacidade. Passa a ser uma prote¢do formal do veiculo de comunicagio,
contenha ou ndo informacéo privada. Para este efeito, tanto vale uma mensagem
publicitaria como uma mensagem intima. E um absurdo, mas é assim. A
combina¢do de um cartel pode ndo ser uma mensagem privada, enquanto
conspiracdo ilicita, mas o meio usado garante-lhe a protecdo constitucional.
Custa-nos a aceitar uma prote¢do formal do meio de comunicagdo, que s6 nao
¢ absoluta porque sdo excecionados os casos previstos na lei em matéria de
processo criminal. Mas o artigo 34.°, n.° 4, da CRP existe.

O TC fez um trabalho notavel para ndo o tornar um obstaculo
intransponivel a apreensio de mensagens de correio eletrénico nos
processos por praticas restritivas da concorréncia, que sao de natureza
contraordenacional. Ou seja, o TC conseguiu aplicar a excecdo dos casos
previstos na lei em matéria de processo criminal também aos casos de
processo contraordenacional por praticas restritivas da concorréncia, com
apelo a um conceito material de crime. Podemos acompanhar o argumento
do conceito material de crime, mas até se chegaria a0 mesmo resultado mais
diretamente através da jurisprudéncia do TEDH. Néao devemos esquecer
que o TEDH estabeleceu uma definicao ampla de ilicito criminal (criminal
offence) para efeitos de aplicacao das garantias da CEDH, que abrange os
processos administrativos sancionadores e todos os processos sancionadores
de caracter publico®.

% Ja desde os casos Engel and Others v. The Netherlands (1976), § 81, e Oztiirk v. Germany (1 984), S
53. O mesmo entendimento foi recentemente reafirmado em Jesus Pinhal v. Portugal (2024), § 152 ss.
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O problema dos acérdios do TC n.>* 91/2023 e 314/2023 é a
dificuldade de agradar a Gregos e Troianos*. Os referidos acérdaos
convocam o JI, em vez do MP, para autorizar a apreensdo de emails, por
parte da AdC, ao aceder aos dispositivos ou equipamentos das empresas
visadas durante as buscas a todas as suas instalacoes. Afastaram-se assim
da légica do NRJC, que tem regime préprio, embora equivoco quanto a
apreensdo de emails. Mas permitem que a AdC doravante promova junto
do JI as diligéncias de busca que envolvam — ou previsivelmente envolvam
- a apreensdo de mensagens de correio eletrdnico que constituam prova da
prética de infracdes de concorréncia, o que dantes seria dificil por falta de
previsdo legal de uma tal diligéncia junto do JI. A AdC facilmente se adaptou
a essa nova exigéncia, mas ficaram por resolver os processos antigos e agora
temos os reenvios prejudiciais que podem comprometer a validade da
prova eletrénica apreendida em processos de contraordenacdo por praticas
restritivas da concorréncia pendentes no TCRS.

2. Os pedidos de reenvio prejudicial enviados pelo TCRS ao
TJUE e as Conclusoes da Advogada-Geral Laila Medina

No dia 20 de junho de 2024, foram publicadas as Conclusdes da AG
Laila Medina sobre trés pedidos de decisao prejudicial (reenvio prejudicial)
dirigidos pelo TCRS ao TJ relacionados com a compatibilidade das leis
nacionais com o artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE
(Carta) no que concerne a apreensio de emails realizada pela AdC no
decurso de buscas as instalagdes de empresas, no dmbito de trés processos
contraordenacionais por praticas restritivas da concorréncia devidamente
identificados®’. Os trés pedidos do érgao jurisdicional de reenvio surgiram na
sequéncia dos dois acdrdaos do TC de 2023, que declararam inconstitucional
a regra relativa ao artigo 18.°, n.° 1, alinea c), e n.° 2 e ao artigo 20.°, n.°
1, do NRJC, com base na qual a AdC procedia a pesquisa e apreensdo
de mensagens de correio eletrdnico abertas, ou seja, mensagens de correio
eletrénico marcadas como lidas, mediante mera autorizacio do MP. Dado

¢ Mas hé também quem discorde totalmente das posicoes avancadas pelo TC, tanto na parte respeitante a
definicdo do ambito normativo do direito & autodetermina¢ao comunicativa, como na parte atinente a ressalva
feita & matéria de processo criminal. Neste sentido, cf. NUNo Branpio, “Apreensdo de webmail em processo
contraordenacional e reserva de processo criminal - Contraponto a uma nova jurisprudéncia constitucional
duplamente equivocada’, Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023), (pp. 215-238) p. 220.

37 Online: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=875B5FD7AA350F5768A16
A75E7DB3CDA?text=&docid=287318&pagelndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=
1&cid=7628636 (consultado em 09.10.2024).
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que as questdes foram submetidas no ambito de trés processos pendentes de
julgamento, o TCRS decidiu suspender a instancia e aguardar pela decisao
do TJ em cada um dos processos principais. As conclusdes da AG valem por
si mesmas, mas ndo vinculam o TJ. Importa, em qualquer caso, destacar que
a decisdo final que vier a ser proferida nestes processos prejudiciais balizara
os poderes de investigacdo das ANC defronte das exigéncias impostas pela
tutela da vida privada e do sigilo das comunicag¢oes, especialmente no nosso
pais, considerando o risco iminente de anula¢do das decisdes da AdC e das
coimas aplicadas as empresas.

As trés questdes prejudiciais sao as seguintes:

1. Os documentos profissionais em causa, veiculados através de correio
eletrénico, sdo “correspondéncia” na ace¢do do artigo 7.° da Carta?

2. O artigo 7.° da Carta opde-se a apreensdo de documentacio
profissional, resultante de comunicacdes estabelecidas entre administradores e
colaboradores de empresas através de enderecos de correio eletrénico, quando
esteja em causa a investigacdo de acordos e praticas proibidas nos termos do
artigo 101.° do TFUE (ex-artigo 81.c do TCE) ou, no processo C-260/23,
do artigo 102.° do TFUE (ex-artigo 82.° do TCE)?

3. O artigo 7.° da Carta opde-se a apreensao daquela documentac¢do
profissional, mediante prévia autorizacio de autoridade judiciaria, in casu, o
MBP, a quem compete representar o Estado, defender os interesses que a lei
determinar, exercer a acdo penal orientado pelo principio da legalidade e
defender a legalidade democratica, nos termos da Constituicao e que atua com
autonomia em relacdo aos demais 6rgaos do poder central, regional e local?

As Conclusoes da AG Laila Medina dao resposta as trés questoes que
sustentaram os trés pedidos de decisao prejudicial.

Quanto a primeira questao, a opiniao dada vai no sentido de que: “[...]
as apreensdes de mensagens de correio eletrénico efetuadas no decurso das
visitas domicilidrias as instalacdes profissionais ou comerciais de uma pessoa
singular ou as instalacdes de uma sociedade comercial constituem ingeréncias
no exercicio do direito ao respeito pela correspondéncia garantido pelo artigo
8.0, n.o 1, da CEDH e, logo, em aplicacio do artigo 52.°, n.° 3, da Carta,
no exercicio do direito correspondente consagrado no artigo 7.° desta. Esta
afirmacdo aplica-se as apreensdes efetuadas quer no quadro de um processo
penal quer no quadro de um processo administrativo. Além disso, a qualificacao
das mensagens de correio eletrénico enquanto ‘correspondéncia’ na ace¢do do
artigo 8.9, n.° 1, da CEDH e ‘comunicacdes’ na acecio do artigo 7.° da Carta é
independente da circunstancia de essas mensagens ja terem sido recebidas pelo
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seu destinatério, lidas, ndo lidas ou suprimidas, do facto de a comunicacio ter
sido enviada a partir das instala¢des ou equipamentos profissionais ou através
de uma caixa de correio eletrénico profissional ou de a morada do remetente
ou do destinatario ser a de uma pessoa coletiva, ou, ainda, da questao de saber
se 0 seu contetido tem ou ndo um carater privado. Assim, o facto de, a luz
do seu contetido, uma mensagem de correio eletrénico poder ser qualificada
de ‘documento profissional’ ndo permite priva-la da protecdo que o artigo 7.°
da Carta garante as comunicacdes. Por fim, esta protecdo ndo respeita apenas
ao contetdo das mensagens de correio eletrdnico, estendendo-se também aos
dados de caréter pessoal relativos ao trafego por elas gerados, que sdo também
protegidos pelo artigo 8.0 da Carta” (§ 31).

Quanto a segunda questdo, a opinido dada vai no sentido de que:
“[-] o artigo 7.c da Carta nao se opde a revista e a apreensio, por uma
[ANC], de mensagens de correio eletrénico trocadas através da caixa de
correio interna de uma empresa sujeita a uma inspecdo nas suas instalagdes
profissionais ou comerciais no quadro de um inquérito por infracio as
regras da concorréncia, desde que essas mensagens sejam pertinentes para o
objeto da inspecao” (§ 39).

Quanto a terceira questdo, onde, pensando bem, tudo se joga,
a opinido dada vai no sentido de que: “[recordando a jurisprudéncia
do TEDH no que respeita ao artigo 8.° da CEDH, assim como a
jurisprudéncia do TJUE no que respeita ao artigo 7.° da Carta,| nao
havendo autorizacdo judicial prévia, a prote¢io dos individuos contra as
infracdes arbitrarias do poder publico aos direitos garantidos por esse artigo
exige um enquadramento legal e limites estritos dessa apreensao. [P]or um
lado, [que] esta apreensdo s6 é compativel com o referido artigo 7.° se a
legislacdo e a pratica internas oferecerem garantias adequadas e suficientes
contra os abusos e a arbitrariedade e, por outro, que a ndo existéncia de
um mandado judicial prévio pode, em certa medida, ser contrabalancada
pela possibilidade de a pessoa visada na apreensdo solicitar a posteriori
a fiscalizacdo jurisdicional quer da legalidade quer da necessidade desta,
devendo essa fiscalizacdo ser eficaz nas circunstincias particulares do
processo em causa” (§ 44).

Que fazer, porém, se: “[...] um Estado-Membro apli[car] um nivel
nacional de protecao do direito fundamental ao respeito pelas comunicacoes
garantido pelo artigo 7.° da Carta mais elevado do que o previsto por essa
disposicdo, como interpretada pelo [TJUE], nomeadamente ao impor a
autoridade nacional da concorréncia que obtenha uma autorizacdo judicial
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prévia para poder proceder a inspe¢des e apreensdes nas instalagdes de uma
sociedade” (§ 46)?

A resposta é que: “[o TJUE] afirmou repetidamente que, quando, numa
situa¢do em que a acdo dos Estados-Membros nio é inteiramente determinada
pelo direito da Unido, uma disposi¢do ou uma medida nacional aplique este
direito na ace¢do do artigo 51.°, n.° 1, da Carta, as autoridades e os 6rgaos
jurisdicionais nacionais podem aplicar padrdes nacionais de protecdo dos
direitos fundamentais, desde que essa aplica¢do nao comprometa nem o nivel
de protegdo previsto na Carta, conforme interpretada pelo [TJUE|, nem o
primado, a unidade e a efetividade do direito da Uniao” (§ 48).

“Ora, no caso em apreco, por um lado, [a AG Laila Medina] consider[a]
que incumbe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, quando da apreciacdo das
consequéncias a retirar dos Acérdaos de 2023, ter em conta a necessidade
de assegurar uma aplicacdo efetiva das regras de concorréncia da Unido,
recorrendo a todas as possibilidades oferecidas pelo direito nacional -
incluindo, sendo caso disso, a de sanar, em circunstancias como as dos litigios
nos processos principais, a inexisténcia de autorizac¢do judicial prévia através
de uma fiscalizagio judicial a posteriori — para assegurar que o desrespeito
dessas regras seja punido” (§ 61).

“Por outro lado, a fim de dar plena execucdo aos artigos 101.° e 102.°
TFUE, os tribunais portugueses podem ser levados a nio aplicar uma regra
nacional que reconhece a interpretacdo adotada nos Acdérdaos de 2023 um
efeito retroativo que tem como consequéncia por em causa a responsabilidade
das empresas em questdo em situacdes em que uma infracdo ao direito da
concorréncia da Unido foi definitivamente constatada pela AdC, gerando um
risco sistémico de impunidade para tais infracoes” (§ 62).

Assim, a AG Laila Medina sugere ao TJ que responda como segue a
terceira questdo prejudicial submetida pelo TCRS em cada um dos processos
apensos C-258/23 a C-260/23:

“O artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a legislacio de um
Estado-Membro ao abrigo da qual, durante uma inspe¢do nas instalacoes de
uma empresa, conduzida no quadro de uma investigacdo por violagdo do
artigo 101.° ou 102.c TFUE, a autoridade nacional da concorréncia procede
a busca e a apreensiao de mensagens de correio eletrénico cujo contetido
estd relacionado com o objeto da inspecdo sem dispor de uma autorizacio
judicial prévia, desde que estejam previstos um enquadramento legal estrito
dos poderes dessa autoridade, bem como garantias adequadas e suficientes
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contra os abusos e a arbitrariedade, nomeadamente uma fiscalizacdo judicial
ex post completa das medidas em causa”.

VI. Conclusoes Gerais

A AG Laila Medina entende que as autoridades e os drgaos
jurisdicionais nacionais podem aplicar padrdes nacionais de prote¢do dos
direitos fundamentais, desde que essa aplicacdo nio comprometa nem o nivel
de protecio previsto na Carta, conforme interpretada pelo TJUE, nem o
primado, a unidade e a efetividade do direito da Unido.

A primeira questio é saber se a necessidade de autoriza¢do judicial
prévia para proceder a pesquisas e apreensdes de mensagens de correio
eletrénico concede um nivel de protecio superior ao de uma autorizagio
judiciaria prévia, ou seja, do MP?%,

Importa destacar que tanto o MP como o JI sdo independentes do
poder executivo. Serd que o MP pode ser considerado menos independente
do que o JI? A primeira vista, dir-se-ia que sim porque o MP assume as
vestes de acusador publico, em caso de recurso de impugnacdo judicial da
decisao condenatoria da AdC (artigo 62.° n° 1, do RGCO)”. Essa funcao,
porém, sé se manifesta se houver recurso da decisdo condenatéria da AdC,
ndo havendo até 14 nada que ligue a titularidade da investigacdo pela AdC na
fase organicamente administrativa do processo de contraordenacio a atuacao
do MP. Nem o MP perde, em fase judicial, a independéncia perante a AdC.
Embora seja discutivel, do ponto de vista da igualdade de armas, a solucao
legal de a AdC ter atuacdo auténoma no tribunal, acrescendo a atuacdo do MP.

Mas a independéncia do JI também pode ser questionada, uma vez que
ndo é um auténtico juiz das garantias. O sistema portugués do JI, em declinio
na maior parte dos ordenamentos juridicos de estrutura acusatoria, confia ao
JI as fung¢des antagénicas de juiz garantidor, na fase de inquérito, e de juiz
investigador, na fase de instrucdo, com poderes auténomos de investigacdo e
competéncia para pronunciar o arguido, se for o caso, antecipando-se assim
ao julgamento da causa®. Dir-se-ia que as suas fun¢des de juiz investigador

% Cf. Rur CarpOso, “A Apreensdo de correio eletronico apds o Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 687/2021: Do Juiz das Liberdades ao Juiz Purificador Investigador?”, Revista Portuguesa de Direito
Constitucional, 1 (2021), (pp. 141-170) p. 153.

3 DL n.© 433/82, de 27 de outubro (Ilicito de Mera Ordenacao Social), cuja 7.2 versdo, a mais recente,
foi dada pela Lei n.0 109/2001, de 24 de dezembro.

* Questionando a independéncia dos juizes de instrucio europeus (eg., belgas), cf. CLEMENCE Van
MUuYLDER, “La conservation des données de télécommunication a des fins de poursuites pénales —
Influence de la jurisprudence européenne sur le droit belge”, Rev. dr. pén. entr,, 4 (2022), pp. 343-365.
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s6 relevam no processo penal, nio tendo, por isso mesmo, qualquer expressio
no processo contraordenacional. O JI seria, pois, uma figura independente,
ademais totalmente imparcial no processo contraordenacional, designadamente
no processo especial por praticas restritivas da concorréncia. Mesmo
concedendo que a ambivaléncia das fun¢des do JI possa deixar intocada a
sua fun¢do de garante dos direitos fundamentais, a surpresa advém agora da
convocacio de uma figura alheia ao processo contraordenacional para intervir
em procedimentos e matérias que lhe sio completamente estranhos. Sera que
o JI poderé entdo fazer mais do que chancelar as promocdes da AdC? Nao
se antolha, pois, que as diligéncias de investigacao das praticas restritivas da
concorréncia que carecem de autorizacio externa sejam mais eficazmente
controladas pelo JI do que pelo MP.

Seja como for, o TC ndo pode impor um efeito retroativo em casos
em que a AdC ndo teria alternativa para cumprir a sua missiao de defesa da
concorréncia, a ndo ser procurando obter uma autorizacio judiciria para
pesquisas e apreensdes de mensagens de correio eletrénico em equipamentos
informaticos situados na sede ou em outras instalacoes de uma empresa.
Enquanto autoridade administrativa, a AdC ndo podia desaplicar a lei com
fundamento em inconstitucionalidade.

Manifestamente, os acérdaos do TCn.*91/2023 e 314/2023 redundam
na imposicio de uma solu¢do meramente formalista (i.e., a chancela do _]I),
que nio é mais garantidora de direitos fundamentais do que a consagrada no
NRJC (i.e., a autorizacdo do MP), até pelo contrério.

Acresce, como segunda questdo, que a interpreta¢do do artigo 34.°, n.° 4,
da CRP como se contivesse uma remissao implicita para o regime da apreensao
de correio eletrénico estabelecido no artigo 17.° da LC, enquanto regime de
referéncia em matéria de processo criminal e agora — na perspetiva adotada
nos acérdaos do TC n.* 91/2023 e 314/2023 — também tornado aplicavel
ao processo de contraordenagdo por praticas restritivas da concorréncia,
tem de ser entendida com as maiores cautelas quanto ao papel do JI. Cabe
destacar que o artigo 17.° da LC nao impde a autorizagao prévia do JI para a
apreensdo de correio eletrénico, mas exige, isso sim, a autorizagido posterior
do JI se forem encontradas durante a pesquisa informética mensagens de
correio eletrénico, o que significa que as mesmas podem ser apresentadas
em suporte auténomo juntamente com requerimento fundamentado, que o
JI apreciara, tomando conhecimento do seu contetido, e decidird autorizar
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ou ndo autorizar a apreensdo formal*' e, se for o caso, a juncdo aos autos,
0 que corresponde a um controlo judicial a posteriori da apreensao*®. Esta
interpretacdo teria, pelo menos, a vantagem de ndo comprometer nem o
nivel de protecio previsto na Carta, conforme interpretada pelo TJUE, nem o
primado, a unidade e a efetividade do direito da Unido. De maneira nenhuma
se pode aceitar que o juizo de (in)constitucionalidade normativa comprometa
nem o nivel de protecdo previsto na Carta, conforme interpretada pelo TJUE,
nem o primado, a unidade e a efetividade do direito da Unido.

O acérdao do TC n.2 533/2024 reconhece que o Direito interno nio
pode constituir um obstaculo a efetividade do Direito europeu na jurisdicao
nacional e a CRP ndo pode ser interpretada em sentido que represente a
obstru¢do da vigéncia e efetividade pratica do Direito da Concorréncia
em Portugal, ademais sublinhando o carater crucial das medidas de busca
e apreensdo de documentos eletrénicos contendo mensagens no ambito de
infracdes contra a concorréncia, bem como a sua centralidade para a puni¢do
deste tipo de infracdes. De resto, o sistema portugués excede o padrio de
garantias europeu, que reside na exigéncia de controlo jurisdicional ex post
facto, ao passo que a lei portuguesa estabelece um quadro de duplo controlo
judicidrio (MP, prévio a operacao e controlo por Juiz, subsequente). Dos trés
analisados, o acérddo do TC n.c 533/2024 afigura-se, assim, o mais alinhado
com o principio da interpretacio conforme ao Direito da Concorréncia da
Unido Europeia, o que merece aplauso, desde que seja respeitado o padrio de
garantias europeu (CEDH e Carta), 0 que € o caso.

Tirando a questdo de constitucionalidade, que, obviamente, ndo é de
somenos importancia, a questdo remanescente — ou seja, a terceira e mais
relevante de todas as questdes — é saber se 0 modelo doméstico de apreenséo
de mensagens de correio eletrénico em processos de contraordenacdo por
praticas restritivas da concorréncia esta bem pensado e construido.

Cremos que a resposta deve ser negativa, designadamente a luz do
Direito internacional regional (Direito europeu dos direitos humanos e Direito
da Unido Europeia)*’ e do Direito estrangeiro (Direito norte-americano),

41 Cf. Rut CArDOSO, “Apreensio de correio eletronico e registos de comunicacdes de natureza semelhante
— artigo 17.° da Lei n.° 109/2009, de 15.IX”, Revista do Ministério Pitblico, 153 (2018), (pp. 167-214)
p. 214.

42 Cf. Rut CarpOso, Revista Portuguesa de Direito Constitucional 1 (2021), cit., pp. 157-161 e 165.

43 Cf. MANUEL PELICANO ANTUNES, “Prética restritiva da concorréncia — busca e apreensdo de mensagens
de correio eletrénico pela Autoridade da Concorréncia nas instala¢des das empresas por mandado do
Ministério Publico — 0o Acérdao do Tribunal Constitucional n.> 91/2023”, Revista do Ministério Piblico,
176 (2023), (pp. 105—139) p. 105.
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este Gltimo enquanto termo de comparacdo, salvaguardadas as diferencas
entre todos e evitando solugdes de puro transplante legal avulso*. Faz falta
sobremaneira um regime legal que estabeleca a necessidade de controlo e
triagem judicial a posteriori do conjunto das mensagens de correio eletrénico
apreendidas, mas com nomeacio pelo tribunal de um supervisor especial que
ofereca garantias de independéncia em relacdo a AdC e as empresas visadas. Do
ponto de vista técnico, importa que o controlo e a triagem judicial obedecam
aos requisitos da pesquisa eletronica (e-discovery) assistida por ferramentas
de inteligéncia artificial, designadamente para codificacao preditiva (predictive
coding) baseada em aprendizagem automatica (machine learning) e suportada
por modelos de linguagem de grande escala (large language models), quando

o acervo digital apreendido assim o justificar em fun¢io de grandes volumes
de dados (big data)™*.

* A designacao de transplante legal (legal transplant), que refere um fenémeno indesejavel por si
mesmo, foi criada pelo especialista de histéria do Direito Alan Watson (1974) e adotada por todos os
comparatistas a partir dai.

45 Cf. SEAN BRODERICK, DONNA LEE ELM. ANDREW GOLDSMITH, JOHN HARIED E KIRaAN Raj, Criminal E-Discovery
— A Pocket Guide for Judges, 2.2 ed., Washington, DC: Federal Judicial Center, 2015, pp. 13-14 e passim.
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