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Editorial

A Revista Portuguesa de Direito Constitucional publica o seu quarto
numero, fiel & sua matriz editorial, centrada na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional portugués mas atenta a outras latitudes e longitudes da
discussdo juridico-constitucional. Assim, se neste n.° 4 continua a predominar
a reflexdo critica sobre a atividade daquele Tribunal, acolhem-se também
andlises de jurisprudéncia da mais alta instancia judicial italiana em matéria
administrativa, o Consiglio di Stato, bem como do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, reveladoras do que se pode extrair da experiéncia de
outras instancias para a compreensio do direito constitucional.

No espaco reservado a documentacio do Semindario anual da AATRIC
sobre jurisprudéncia constitucional recente, incluem-se no presente nimero
os contributos apresentados nesse féorum, no ano de 2023, por Paulo de
Sousa Mendes e Patricia Fragoso Martins. Incidem ambos sobre a busca
e a apreensdo de correio eletrénico em processo contraordenacional, mais
especificamente no ambito da concorréncia, tema onde o direito constitucional
e o direito da Unido Europeia confluem e cuja expressio na jurisprudéncia
do Tribunal é notdria e significativa. Desde os Acérddos n.° 403/2015 e
n.° 464/2019, ao Acérdao n.° 687/2021 e aos mais recentes Acérdios n.°
91/2023, n.o 314/2023 e n.° 533/2024, as decisdes do Tribunal vém sendo
perpassadas por uma pluralidade de perspetivas muito acentuada, tornando
ndo apenas compreensivel mas plenamente justificado que esta Revista tenha
ja possibilitado o debate sobre esta temadtica nos seus nimeros anteriores e
que lhe dé continuacdo no presente nimero.

E o que acontece também através do estudo de Maria Jodo Antunes sobre
inviolabilidade das comunicacdes privadas, correio eletrénico e jurisprudéncia
constitucional, que ora se publica, em que se analisam as divergéncias na
jurisprudéncia do Tribunal quanto ao momento em que cessa a tutela da
inviolabilidade das comunicag¢des privadas por correio eletrdnico, quanto ao
ambito da proibi¢do de ingeréncia nas comunicacdes privadas e quanto a
exigéncia de reserva de juiz quando a ingeréncia tenha como visada uma
pessoa juridica.

Passando ao plano europeu, mais especificamente a drea normativa do
Conselho da Europa, Armando Rocha e Ana Luisa Bernardino avaliam “o
clima em Estrasburgo” apds o Acérdao Verein Klima Seniorinnen Schweiz et
al. ¢. Suica, dando ainda consideracao ao Acérdao Duarte Agostinho et al. c.



Portugal et al., ambos de 2024 - as primeiras prontncias do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos acerca do impacto dos fendmenos relacionados com as
alteragoes climaticas sobre o gozo efetivo de direitos humanos.

Por fim, contra o pano de fundo da utilizacdo crescente da inteligéncia
artificial na decisdo administrativa e tomando como referente de anilise a
jurisprudéncia do Consiglio di Stato a esse respeito, Beatriz Garcia oferece
uma reflexdo sobre limites constitucionais a automatizacdo administrativa,
considerando a tensdo entre, de um lado, os designios de eficiéncia, celeridade
e eficicia reclamados pelo principio da boa administracio e, de outro, a
protecdo dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.

E sempre com entusiasmo que vemos chegar ao correio eletrénico da
RPDC novas mensagens acompanhadas de artigos para publicacdo e é com
redobrado gosto que revemos parte desses titulos no Indice de cada nimero. A
todos, constem ou niao do rol de nomes ja publicados, esperamos reencontrar
no didlogo construtivo que se estabelece entre Autores, Conselho de Redacao
e Revisores, que vem precedendo cada niimero, renovando a esperanca de que
se lhe juntem cada vez mais vozes.

A Direcido da RPDC




Acorddos n.* 91/2023,
314/2023 e 533/2024:
Apreensdo de Emails

pela Autoridade da
Concorréncia em Processo
Contraordenacional

Paulo de Sousa Mendes

Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
paulosousamendes@fd.ulisboa.pt

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.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 4 (2024)
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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.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 4 (2024)



30

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.
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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.

Paulo de Sousa Mendes

51

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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I. Notas introdutoérias

A recente prolagdo pelo Tribunal Constitucional dos Acérddos n.°
91/2023, de 16 de marco de 2023, e n.° 314/2023, de 26 de maio de
2023, a respeito da busca e apreensdo de mensagens de correio eletrénio
por parte da Autoridade da Concorréncia (“AdC”), no ambito de processo
contraordenacional por préticas restritivas da concorréncia, provocou reacoes
inflamadas e despertou preocupag¢des nos varios envolvidos nos processos de
aplicacdo do direito nacional e europeu da concorréncia’.

Pretende-se, nesta intervencdo, deixar breves reflexdes sobre o
tema, em especial a luz (1) da adogao e transposicdo da chamada Diretiva

© O presente texto tem por base a intervencdo no VI Seminirio da AATRIC sobre Jurisprudéncia
et o1y an R o o o o Farma—daia o deszaaa

on tcrona € ,qu eV ttga o—dta de-dezembro-de2023.

! E.g, Nuno Branpio, “Apreensao de Webmail em Processo Contra-Ordenacional e Reserva de Processo
Criminal - Contraponto a uma Nova Jurisprudéncia Constitucional Duplamente Equivocada”, Revista
Portuguesa de Direito Constitucional, n.° 3, 2023, pp. 215-238, considerando que as normas sindicadas nos
acordaos nao ferem a Constitui¢do porque ndo contendem com o direito ao sigilo das telecomunicagoes,
por ndo estarem em causa comunicagdes e nao por alargamento do conceito de processo penal ao abrigo
do n.° 4 do artigo 34.© da CRP.
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ECN+? cujo prazo de transposicdo terminou no dia 4 de fevereiro de 2021,
e que foi transposta para o ordenamento juridico portugués pela Lei n.°
17/2022, de 17 de agosto®, mas também da (ii) especial relevancia do direito
da Unido Europeia no quadro do ordenamento constitucional portugués e
da jurisprudéncia constitucional mais recente a este respeito’. Pretende-se
ainda deixar alguma perspetiva de futuro quanto ao debate respeitante aos
poderes de busca e apreensdo da AdC em processo contraordenacional no
ordenamento juridico portugués.

Para o efeito, a exposicao terd lugar em trés tempos, comecando por
referir (i) os pilares fundamentais da jurisprudéncia constitucional recente
sobre o tema; colocando em seguida (ii) algumas duvidas e comentérios sobre
os fundamentos dessa jurisprudéncia; e finalizando com (iii) o elenco das
questdes que permanecem em aberto e nos ordenamentos juridicos nacional
e europeu.

II. Os pilares fundamentais da jurisprudéncia constitucional recente

1. O teor dos acérddos n.0c 91/2023, de 16 de marco de 2023° e
n. 314/2023, de 26 de maio de 2023° é conhecido. Estava em causa, em
particular, a possibilidade de a AdC poder buscar e apreender uma categoria
especifica de “documentos” armazenados em suporte digital: as mensagens
de correio eletrénico marcadas como abertas e conservadas em caixa de
correio eletrénico.

Em ambas as decisdes, o Tribunal Constitucional declarou que nao
viola a Constituicao da Reptiblica (“CRP”) a busca e apreensio de mensagens
de correio eletrénico, abertas ou fechadas, pela AdC, no ambito de um
processo contraordenacional, desde que efetuada com autorizacdo judicial

2 Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018, que visa
atribuir as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma
mais eficaz e garantir o bom funcionamento do mercado interno, JO L 11, 14.1.2019, pp. 3-33.

* Diario da Reptblica n.c 158/2022, Série I de 2022-08-17, pp. 2-116.

4 Acordao n.° 422/2020, Processo n.° 528/2017, de 15 de julho de 2020; Acérdao n.c 268/2022,
Processo n.° 828/2019, de 19 de abril de 2022.

® Acérdao n.c 91/2023, Processo n.° 559/2020, da 3.2 Seccio do Tribunal Constitucional, composta
pelos Juizes Conselheiros Joana Fernandes Costa, Gongalo Almeida Ribeiro, Afonso Patrao, Joao Pedro
Caupers e Lino Rodrigues Ribeiro, onde foi relatora a Juiza Conselheira Joana Fernandes Costa, e que
mereceu duas declaracdes de voto e um voto de vencido.

¢ Acoérdao n.° 314/2023, Processo n.° 145/2021, da 1.2 Seccao do Tribunal Constitucional, composta
pelos Juizes Conselheiros José Teles Pereira, Maria Benedita Urbano, Gongcalo Almeida Ribeiro, Rui
Guerra da Fonseca e José Joao Abrantes, onde foi relator o Juiz Conselheiro José Antonio Teles Pereira,
e que foi adotado por unanimidade.
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devidamente obtida para o efeito. Declarou ainda o Tribunal Constitucional
que tal autorizagdo ndo pode, a luz da CRP, ser concedida por magistrado
do Ministério Publico por se tratar de matéria de reserva do poder judicial.
Neste sentido, decidiu-se “julgar inconstitucional a norma contida nos artigos
18.0, n.°o 1, alinea c), n° 2, 20° n° 1 e 21.°c do Novo Regime Juridico da
Concorréncia, aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, na interpretacdo
segundo a qual se admite o exame, recolha e apreensdo de mensagens de
correio eletrénico em processo de contraordenacio da concorréncia, desde
que autorizado pelo Ministério Publico, ndo sendo necessario despacho
judicial prévio, por violagdo do disposto nos artigos 32.°, n.° 4, e 34.°, n.%
1 e 4, este conjugado com o artigo 18.°, n.° 2, todos da Constituicdo™; e,
a0 mesmo tempo, “ndo julgar inconstitucional a norma contida na alinea
¢) do ne 1 do artigo 18.° do Regime Juridico da Concorréncia, 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 a busca e apreensdo de mensagens de correio
eletrénico marcadas como abertas, mediante autorizacao judicial™.

2. A questdo ndo é nova. Com efeito, o alcance dos poderes de busca e
apreensdo da AdC remontam a lei nacional da concorréncia de 2003. Como
bem reconhece o Tribunal Constitucional:

«..JaaLein. 18/2003, de 11 de junho, que aprovou o regime juridico

da concorréncia, incluia no ambito dos “poderes de inquérito e inspecao”

atribuidos aquela autoridade, a faculdade de “[p|roceder, nas instalacoes
das empresas ou das associacoes de empresas envolvidas, a busca, exame,
recolha e apreensdo de copias ou extratos da escrita e demais documentacdo,
quer se encontr[asse| ou ndo em lugar reservado ou ndo livremente acessivel

ao publico, sempre que tais diligéncias se mostr(assem| necessdrias a

obtencao de prova” (artigo 17.2, n.o 1, alinea c), da Lei n.° 18/2003).

Relativamente a esta particular faculdade, a principal alteracio operada

pela Lei n.o 19/2012 consistiu em estender o poder de busca, exame,

recolha e apreensdo conferido a AdC a todo o tipo de documentagdo

“independentemente do seu suporte”’.

Este alargamento justificou-se, naturalmente, pelas dificuldades
associadas ao advento da digitaliza¢do e a forma de funcionamento caracteristica

7 Parte III, n.° 3 alinea a) do Acérdao n.0 314/2023; e Parte III, alinea c) do Acérdao n.0 91/2023.
8 Parte II1, alinea b) do Acérdao n.°c 91/2023.
° Para. 13 do Acérdao n.c 91/2023.
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do mundo digital, no que diz respeito em especial a0 modo de armazenar
dados e de comunicar. Trata-se, enfim, de permitir a AdC a realizacdo de
buscas em computadores e outros equipamentos de armazenamento de dados
eletronicos, o que facilmente se compreende num mundo onde, por um
lado, a forma cada vez mais habitual de armazenamento de documentos é o
suporte digital, e, por outro, as condutas que configuram praticas restritivas
da concorréncia sdo habitualmente informais, o que faz com que a maioria
dos elementos de prova conste de meios informaticos'®. Esta circunstancia
¢ especialmente relevante no dominio dos cartéis, cuja natureza, secreta e
disfarcada, a digitalizacao pode ajudar a reforcar.

Nas suas decisoes recentes, o Tribunal Constitucional parece ter optado
por fazer uma espécie de “justica salomdnica”, o que justifica que os acérdios
tenham sido recebidos com descontentamento e preocupacio dos dois lados
“da barricada™ por parte da AdC (e também outras entidades reguladoras),
mas também por parte das empresas e seus advogados e, em geral, pela
doutrina constitucional penal.

O Tribunal Constitucional afirmou, nos seus acdrdios, trés ideias
fundamentais: “duas no cravo, uma da ferradura”. Comecou por “dar uma no
cravo”, quando afirmou que a apreensdo de mensagens de correio eletrénico
pela AdC cabe no ambito de prote¢io do n.° 4 do artigo 34.°c da CRP",
e deve ser entendida como se tratando de apreensdo de “correspondéncia’,
no sentido constitucional do termo ai vertido. Segundo o Tribunal, neste
contexto ndo merece distincio o correio eletréonico marcado como aberto
ou fechado, colocando-se a possibilidade de apreensdo de um e de outro na
dependéncia da verificacio dos mesmos pressupostos ou condicdes, a face do
disposto nos artigos 26.%, n.° 1, 34.°, n.° 1, 35.°0,n.°% 1 e 4, 32.°,n° 4, e 18.,
n.° 2, da CRP". Além disso, afirmou ainda que mesmo “que fosse possivel
operar com um critério baseado na distingdo mensagens lidas e nao lidas,
certo continuaria a ser que o acesso a uma caixa de correio eletrénico em
que se mantenham mensagens abertas envolve necessariamente a intromissao
em comunica¢oes indiscutivelmente abrangidas pelo direito a inviolabilidade
das comunicacoes”, devido a significativa quantidade e qualidade dados de

10 Cf. MiGUEL MOURA E Siva, “As praticas restritivas da concorréncia na Lei n.° 19/2012 - novos
desenvolvimentos”, Revista do Ministério Publico, n.0 137, 2014, p. 24.

"I Dispde o n.° 4 do artigo 34.° da CRP que “é proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunicacoes e nos demais meios de comunicacao, salvos os casos previstos na
lei em matéria de processo criminal”.

12 Para. 18.1 do Acérdao n.0 91/2023.
13 Para. 18.3 do Acérdiao n.0 91/2023.
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trafego associadas a abertura da caixa de correio eletrénico. Daqui decorre, por
conseguinte, que o acesso ao correio eletronico cabe no ambito de prote¢do do
n.° 4 do artigo 34.°c da CRP.

Deu, ao invés, “uma na ferradura”, quando afirmou que “a natureza
(apenas) contraordenacional do processo sancionatdrio por praticas restritivas
da concorréncia nio exclui em absoluto a possibilidade de previsio da
ingeréncia nas comunicacdes a coberto da autorizacdo concedida pelo inciso
final do n.° 4 do artigo 34.° da Constitui¢ao”"*. Afirmou, aqui, o Tribunal que
a nog¢do de processo criminal constante desta disposicdo deve ser entendida
como uma nocao materialmente constitucional, incluindo tudo o que tem
dignidade penal, ou ¢ “criminalizdvel” a luz da CRP. O Tribunal esclareceu, em
todo o caso, que subsiste uma diferenca importante quanto ao que pode ser
criminalizado pelo legislador ordinario e aquilo que o deve ser, em virtude do
principio da utilizagdo do direito penal apenas em ultima ratio.

Por fim, “deu outra no cravo”, afirmando que a busca e apreensido de
mensagens de correio eletrénico em processo contraordenacional pela AdC
depende sempre de autorizacao judicial, uma vez que sé ao juiz compete fazer
0 “juizo de ponderacao suscetivel de assegurar, no caso concreto, a adequacéo,
necessidade e proporcionalidade daquele meio de obtencdo de prova, tendo em
conta a gravidade das préticas anticoncorrenciais indiciadas, a consisténcia das
razdes invocadas para justificar a necessidade da ingeréncia nas mensagens de
correio eletrénico marcadas como abertas e a indispensabilidade da diligéncia

para a realizacdo das finalidades que com ela se pretendem prosseguir”'®.

III. Algumas davidas e comentarios criticos

1. Quanto a primeira questio decidida pelo Tribunal, ie., saber se
mensagens de correio eletrénico podem ser equiparadas a correspondéncia ou
comunicagdes para efeitos da tutela do n.° 4 do artigo 34.° da CRP, o Tribunal
recordou a sua jurisprudéncia anterior nos termos da qual:

«A protecdo constitucional conferida a correspondéncia privada

compreende todas as variantes de correspondéncia entre individuos,

desde as formas tradicionais de correspondéncia postal - cartas,
postais, telegramas — até ao correio eletrénico, entendido como trafego

de informacdo privada, sob a forma escrita, figurativa ou equivalente,

entre destinatérios definidos e apenas acessivel por estes, transmitido

4 Para. 24 do Acérdao n.c 91/2023.
15 Para. 26 do Acérdao n.c 91/2023.
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através de um suporte de internet. Tutela equivalente é conferida,

para efeitos de aplicacdo do n.° 4 do artigo 34.°, as telecomunicagdes,
envolvendo telefonemas, mensagens de voz, conversas por via de VoIP
e similares, bem como, em geral, a quaisquer formas de comunicacdo

humana, de caréter privado. Efetivamente, a diversidade das formas

de transmissdo da informagdo privada e dos respetivos suportes nao

justifica uma diferenca de tutela jusconstitucional, na medida em

que esta visa garantir, do ponto de vista material, a possibilidade de
comunicacdo privada, enquanto refracio do interesse individual na
reserva de intimidade da vida privaday'®.

Ora, ainda sem entrar na discussdo sobre a diferenca entre mensagens
abertas e fechadas, lidas ou ndo lidas, ndo se pode hoje dizer que as fung¢oes
do correio eletrénico sejam iguais ou totalmente equiparadas as funcoes da
correspondéncia tradicional. No mundo em que vivemos, o correio eletrénico
permite o desempenho de func¢des variadas, concentrando os respetivos
programas informaticos multiplas funcionalidades que transcendem, em
muito, a mera transmissdo de mensagens ou de informacdo de alguém
para outrem. Com efeito, qualquer software de correio eletrénico pode,
hoje, funcionar como arquivo, gestor documental, agenda, recordatério,
sistema de transmissdo de recados internos, permitir a elaboracio de notas
e documentos, entre outras funcionalidades. Existem, assim, no ambiente do
correio eletrénico, documentos que registam e retratam a vida da empresa e
que nao se reconduzem a verdadeira correspondéncia ou comunicagdes no
sentido tradicional destes termos e que justifica a sua protecdo constitucional.

Certo que o argumento da AdC, sustentando que mensagens de
correio eletronio abertas devem considerar-se meros “documentos” e nido
correspondéncia, é muito duvidoso. Serdo ainda, em muitos casos, verdadeira
correspondéncia em forma eletrénica (e-mail), que se pode abrir e fechar
multiplas vezes, com ou sem intencdo, em diversos dispositivos, segundo
critérios que nada revelam acerca do conhecimento da mensagem (marcar
como lida/ndo lida; priorizar; arquivar automaticamente). Nao deixam,
todavia, de ser em muitos casos genuina correspondéncia sob forma
eletrénica. Sem prejuizo, noutros nao o serdo. Pelo que, a impossibilidade
de se distinguir e separar radicalmente aquilo que é correspondéncia
eletrénica da demais documentacdo e registos da empresa constantes da
caixa de correio eletrdnico, conduz a que as empresas possam, na realidade,

!¢ Acérdao n.° 687/2021, Processo n.° 830/2021, de 30 de agosto de 2021 (sublinhado nosso).

Patricia Fragoso Martins

59

arquivar e até esconder informacdo relevante no programa de gestio de
emails de forma a proteger o respetivo acesso. Tudo isto prejudicando de
forma relevante e definitiva a possibilidade de investigacdo efetiva por parte
da AdC e suscitando davidas quanto a efetividade da sua missdo, tanto ao
abrigo do direito da Unido quanto da prépria CRP.

Para além disso, o Tribunal Constitucional fundamenta o seu
entendimento acerca da proibicao de ingeréncia nas comunica¢des na tutela
da seguranca da transacdo: “o que se tutela é a interacdo comunicativa, a
confianca na seguranca e reserva dos sistemas de comunicacdes””. A tutela

decorre da “situacdo de perigo”'®

em que a mensagem se encontra, sujeita
ao controlo de um terceiro que controla o sistema de comunicacoes. Nas
palavras do Tribunal Constitucional, a confian¢a no sistema de comunicacoes,
no terceiro que assegura 0 processo comunicativo, constitui “o amago”'® da
protecdo conferida pelo n.° 4 do artigo 34.°© da CRP.

Nao parece, todavia, claro que seja esse o fundamento principal ou
exclusivo da protecdo constitucional conferida por esta disposicdo. Assume-se
que o n.° 4 do artigo 34.° garante também, e quica antes de mais, a liberdade
individual de reservar e até esconder informacio, partilhando-a apenas com
quem se quer, i.e., 0 destinatirio das mensagens, e ndo com quaisquer terceiros
que com ela contactam até chegar ao seu destino®®. Nao estara, assim, em
causa apenas a tutela da seguranca da mensagem relativamente ao prestador
do servico de comunicag¢des, mas relativamente a todos aqueles que possam
com ela, inadvertida ou voluntariamente, contactar até que a mesma chegue a
quem efetivamente se destina.

Neste contexto, sempre importard dizer que a AdC nao estd na posi¢do
de um qualquer terceiro que coloca em risco o segredo da mensagem,
nem vale quanto a ela o argumento do controlo de seguranca do sistema
de comunica¢des. Nao ocupa qualquer posicao equiparavel. Prossegue uma

17 Para. 17 do Acérdao n.c 91/2023.
18 Para. 18 do Acérdao n.c 91/2023.
19 Para. 18.2 do Acérdao n.0 91/2023.

20 Segundo NuNo Branpao: “Pretende-se que, tanto quanto possivel, estes se sintam a vontade para
dialogar como se estivessem face a face, decidindo quem pode tomar conhecimento daquilo que é
dito enquanto a conversacdo decorre, o que é condicio indispensavel para que possam transmitir
livremente aquilo que desejam dizer. Neste sentido, a inviolabilidade das telecomunicag¢oes serve direitos
e liberdades fundamentais, como a reserva de intimidade da vida privada, a liberdade de expressao, o
direito a palavra, entre outros, sendo condi¢do de materializacao do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade. Em todo o caso, o que se visa proteger ndo é o contetido da comunica¢do, mas o seu
sigilo, por isso se considerando que é a vertente formal do direito a privacidade, e nao a material, que aqui
releva”. Op. cit,, p. 221.
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missdo de interesse publico que corresponde a uma incumbéncia prioritaria
do Estado?!. Terd um interesse legitimo no acesso ao conteiido de mensagens
e comunicagdes, sem que esteja ai em causa a devassa do valor do segredo e
da liberdade individual.

Por fim, quanto a distin¢ao entre mensagens abertas e fechadas, tem-
se entendido que, na correspondéncia postal tradicional, a tutela do n.° 4 do
artigo 34.° cessa com a abertura da mensagem. Ainda que seja discutivel que
um envelope aberto converta automaticamente uma carta num documento
simples, o argumento do Tribunal a respeito da rececdo e leitura das mensagens
de correio eletrénico faz sentido. Com efeito:

«No dominio do correio eletrénico, a marcagdo de certa mensagem

como aberta constitui um evento imprestavel para determinar o fim da

sua natureza de comunica¢io — e, em consequéncia, a paralisacio da
protecio especialmente concedida pelo artigo 34.° da Constitui¢ao —,
devendo entender-se que a garantia constitucional de inviolabilidade
das comunicacdes abrange as mensagens de correio eletrénico
enquanto permanecerem na caixa (Virtual) de correio eletrénico,

independentemente da circunstancia, contingencial e aleatéria, de a

mensagem ostentar o estado de “aberta” ou de “fechada”»?.

Nesta sequéncia, s6 devem ser consideradas abertas para efeitos do n.°
4 do artigo 34.c da CRP, e como tal fora do respetivo ambito de aplicacao,
aquelas mensagens que tenham sido intencionalmente arquivadas fora da caixa
de correio eletrénico®. Sem prejuizo, surge novamente aqui a dificuldade a

*! Cf. Artigo 81.°, alinea f) da CRP e artigo 5.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de agosto.

22 Cf. para. 18.2 do Acérdao n.> 91/2023: «Pelo menos duas razdes apontam claramente nesse sentido.
Em primeiro lugar, verifica-se que o principal argumento invocado para justificar a cessacio da tutela

constitucional da correspondéncia postal no momento em que esta é aberta — a eliminacdo da barreira fisica
que protege o conteido comunicagio até ao momento da abertura da carta — ndo tem pura e simplesmente
aplicacao no ambito das mensagens eletrénicas.

() Em segundo lugar — e como decorre do ficou dito —, a distincao entre mensagens abertas e fechadas
é, no caso do correio eletronico, artificial e falively.
Ainda: «[e]m beneficio da reconducio das mensagens de correio eletrénico sinalizadas como abertas ao

ambito de incidéncia da proibicdo que se extrai dos n.s 1 e 4 do artigo 34.° da Constituicdo, uma terceira
razdo pode ser ainda invocada. E que, ainda que fosse possivel operar com um critério baseado na distingdo
mensagens lidas e nao lidas, certo continuaria a ser que o acesso a uma caixa de correio eletrénico em que se

mantenham mensagens abertas envolve necessariamente a intromissiao em comunicacdes indiscutivelmente
abrangidas pelo direito a inviolabilidade das comunicac¢des. Com efeito, tendo-se concluido que a prote¢do
constitucional das comunicagdes abrange os dados de trifego, é bom de ver que a admissibilidade de

consulta de uma caixa de correio eletrénico — que contenha algumas mensagens abertas e outras por abrir
— revela um conjunto de informagdes das mensagens fechadas necessariamente abrangido pelo disposto no
artigo 34.° da Constituicioy. (Cf‘ para. 18.3, sublinhado nosso).

23 Cf. para. 18.2 do Acérdao n.° 91/2023: “O critério decisivo de que a mensagem chegou definitivamente
ao destinatario nao serd, por conseguinte, a marcacdo da mensagem como lida, mas sim o seu
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que ja nos referimos. E que nos tempos modernos, o arquivo de mensagens
de correio eletrénio faz-se muitas vezes nao fora, mas dentro da caixa de
correio eletrénico (designadamente quando esta funciona também como
gestor documental), pelo que a distincao entre mensagens arquivadas dentro
ou fora do correio eletrénico tem pouco alcance pratico.

2. Quanto a segunda questdo, entendeu o Tribunal Constitucional
que, na medida em que constituem comunica¢des, as mensagens de correio
eletronico beneficiam do regime da tutela da correspondéncia, quer estejam
abertas ou fechadas, aplicando-se, por conseguinte, o disposto no n.° 4 do
artigo 34.°© da CRP, segundo o qual a ingeréncia s6 é permitida “nos casos
previstos na lei em matéria de processo criminal”. Sem prejuizo, nas palavras
do Tribunal:

«..aressalva dos casos previstos na lei em matéria de processo criminal

consubstancia uma “reserva qualificada” em matéria de restricio de

direitos, cujo sentido é o de sé autorizar o legislador a restringir o direito
fundamental a inviolabilidade das comunica¢des “para essas finalidades,
ou seja, para a salvaguarda dos direitos ou valores enunciados” (Vieira
de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de

1976, 6.2 edicao, 2019, p. 279). O problema surge, todavia, quando

se pergunta quais sio — ou com que critério identificar — os “fins

e interesses”, os “direitos ou valores” a cuja salvaguarda se dirige a

ressalva contida no inciso final n.c 4 do artigo 34.° da Constitui¢ao»**.

O Tribunal d4, nota, aqui, de uma divisio na jurisprudéncia
constitucional. Com efeito, existe, por um lado, uma linha na jurisprudéncia
do Tribunal que proscreve em absoluto a possibilidade de qualquer tipo de
ingeréncia nas comunicac¢des em processos de outra natureza, designadamente
contraordenacional, independentemente dos direitos e valores cuja tutela
através deles se prossiga. Segundo tal entendimento, uma tal ingeréncia sé
serd possivel em processo penal em curso®. Por outro lado, a jurisprudéncia
decorrente do Acérdio 464/2019% defende que a nocdo de “reserva do
processo penal” tem de ser entendida em sentido materialmente constitucional.
Estard, aqui, em causa um conceito constitucional que compete ao Tribunal
Constitucional interpretar e garantir, pelo que aquilo que seja “matéria de

arquivamento definitivo, fora da caixa de correio eletronico virtual”.

24 Para. 19 do Acordao n.0 91/2023.

%5 Acérdao n.° 403/2015, Processo n.° 773/15, de 27 de agosto de 2015.

26 Acérdao n.° 464/2019, Processo n.° 26/2018, de 18 de setembro de 2019.
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processo penal” ndo depende de uma qualificacio ou decisdo por parte do
legislador ordinério acerca da natureza de determinado processo em concreto
(a quem compete apenas determinar o que é efetivamente criminalizado
num determinado momento). Ora, tendo o direito da concorréncia dignidade
penal no ambito da CRP, «dispondo o bem juridico tutelado pelo direito
sancionatério da concorréncia de inequivoco assento juridico-constitucional
— protegé-lo constitui mesmo, como vimos, um dever prioritario do Estado
-, ndo ha duvida de que nos encontramos em matéria que a Constitui¢do
permite que o legislador situe no (ou aloque ao) dominio do direito penal,

substantivo e adjetivo»®’

. Daqui decorre que, pode haver apreensdo de
correspondéncia e comunicagdes nesse contexto, ainda que o legislador tenha
optado por estabelecer um processo de investigacdo e san¢do de natureza
contraordenacional e nao penal. Uma tal decisdo do legislador ordinario
ndo afeta o sentido da norma constitucional e a natureza criminalizdvel dos
comportamentos anticoncorrenciais ao abrigo da CRP. Segundo o Tribunal:
«Cré-se, alias, que o regime juridico sub judice constitui um elucidativo

exemplo de que tal posi¢io, para além de assegurar o alinhamento do

preceito interpretando com o sistema articulado de regras e principios

que a Constitui¢do corporiza enquanto ordenac¢do unitiria da vida

politica e social de uma determinada comunidade estadual — e, com

isso, a cogéncia intertemporal do programa normativo que ali se contém

—, é a Unica capaz de colocar o legislador ordinario a salvo do dilema,

seguramente ndo pretendido pela ordem juridico-constitucional, entre

a ineficdcia da perseguicdo das praticas restritivas da concorréncia — em

evidente colisio com os objetivos da Diretiva ECN+ e com as proprias

regras comuns relativas & concorréncia que constam dos artigos 101.°

e 102.°c do TFUE - e a desconsideracio do critério constitucional da

necessidade ou caréncia de tutela penal, quando se trate de selecionar

o ramo do direito sancionatério que deverd desempenhar aquela

funcion?®.

Estamos, no essencial, de acordo com a interpretacio feita pelo
Tribunal Constitucional quanto a este ponto por quatro razdes fundamentais.
Ela encontra, desde logo, suporte na letra do n.° 4 do artigo 34.° que se
refere a “matéria de processo penal” e ndo ao “4mbito do processo penal”.
Além disso, uma interpretacdo contraria inverteria a razao de ser da utilizacao
do direito penal, subvertendo-a e instrumentalizando a criminalizacdo de

7 Para. 20 do Acérdao n.c 91/2023.
* Para. 19 do Acérdao n.° 91/2023 (sublinhado nosso).
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condutas a eficicia do processo, invertendo a ldgica substancia/processo. A
interpretacdo adotada é a tinica que responde, alids, a vertigem da tentacao de
criminaliza¢do de todas as condutas de forma a poder prosseguir efetivamente
as investigacOes necessdrias, subvertendo o interesse da utilizacao do direito
penal apenas em ultima ratio®. Por fim, a interpreta¢do adotada parece ser
a Unica que permite a compatibiliza¢do do direito nacional com o direito
europeu da concorréncia e com a missdo confiada a AdC de recolher prova
de praticas anticoncorrenciais e prosseguir eficazmente o combate as praticas
restritivas da concorréncia.

3. Quanto a terceira questio, o Tribunal Constitucional entende
que a busca e apreensdo de mensagens de correio eletrénico em processo
contraordenacional depende sempre de autorizacdo judicial, retirando essa
necessidade da articulagdo do n.° 4 do artigo 32.° com o n.° 4 do artigo 34.°
da CRP, por uma de duas vias: por estarem em causa atos suscetiveis de ferir
direitos fundamentais, ou por tal decorrer da proibicao do excesso prevista no
n.° 2 do artigo 18.°© da CRP. Assim:

«Seja porque conceito de “instrucdo” constante do n.° 4 do artigo

320 da Constituicdo compreende os atos destinados a instruir

probatoriamente uma futura acusacio que contendam diretamente

com direitos fundamentais (Acérdéo ne 7/1987, n.o 2.4.) - 0 que,
independentemente da natureza da sanc¢ao aplicavel, converte o juiz de
instrucdo na “entidade exclusivamente competente para praticar, ordenar
ou autorizar certos atos processuais singulares que, na sua pura objetividade
externa, se traduzem em ataques a direitos, liberdades e garantias das
pessoas constitucionalmente protegidos” (Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre
os sujeitos processuais no novo Cédigo de Processo Penal”, O Novo

Cédigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1988, p. 16) -, seja

porque, ao prevalecer-se da exce¢do a proibicdo da inviolabilidade das

comunicacdes em matéria de processo penal prevista no n.° 4 do artigo

34.0 da Constituicdo, o legislador se mantém vinculado ao principio

da proibicao do excesso a que o n.° 2 do artigo 18.° sujeita as medidas

% Cf. para. 21 do Acérdao n.° 91/2023: «uma leitura da autorizagdo contida no segmento final do n.° 4

do artigo 34.° da Constituicdo que reserve a possibilidade de «busca e apreensao de mensagens de correio
eletrénico abertasy a investigacdo ou produgdo de prova no ambito de um processo penal pendente pode
subverter dramaticamente os termos desta ponderacao, sobretudo se nao se perder de vista que, em

matéria de criminalizacdo, o Tribunal Constitucional sé deve proceder a censura das opcdes legislativas
quando o recurso a san¢des penais se apresente manifestamente arbitrario ou excessivo (v., por todos, os
Acordios n.°s 643/1993, 99/2002, 494/2003)» (sublinhado nosso).
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restritivas de direitos, liberdades e garantias — o que inviabiliza a

opcdo por um regime de acesso que ndo se encontre numa relagao

de justa medida com a posi¢do do titular do direito atingido -, é

inevitavel concluir que, também em processo contraordenacional

por pratica restritiva da concorréncia, a busca e apreensdo de
mensagens de correio eletrénico marcadas como abertas apenas serd
constitucionalmente viavel se for, em regra, precedida da intervencao
do juiz de instrucdo. Isto ¢, se for sujeita a um controlo judicial prévio,
destinado a aferir, & semelhanca do que ocorre com a realizacdo de
buscas domicilidrias, a gravidade da infracao investigada, a relevancia
dos meios de prova procurados, o nivel de indiciacdo da participacdo
da empresa ou associa¢gdo de empresas envolvidas e a razoabilidade

da conviccao de que a diligéncia pretendida é indispensavel para a

descoberta da verdade dos factos ou de que a prova tida em vista seria

impossivel ou muito dificil de obter por meios alternativos, menos
intrusivos para os direitos do(s) visado(s)»™.

Neste ponto, deve reconhecer-se que os argumentos apresentados
pela AdC a este respeito ndo foram plenamente enderecados pelo Tribunal
Constitucional. Com efeito, notou a AdC que a ponderacio de interesses feita
pelo legislador ordinario na lei nacional da concorréncia — prevendo uma
solucdo diferente quanto a exigéncia de mandado por parte do Ministério
Publico para buscas em instalacoes de empresas e do juiz de instrucao
quando estejam em causa buscas domicilidrias, em escritério de advogado,
em consultério médico e a apreensdo, em bancos e outras instituicdes de
crédito, de documentos abrangidos pelo sigilo bancario — é permitida pelo
n.° 4 do artigo 32.° da CRP. Justamente porque o Ministério Pablico ndo
ocupa num processo por praticas restritivas da concorréncia o mesmo lugar
que ocupa em processo penal, onde conduz a acusagio, a ratio da norma
constitucional ndo tem de valer da mesma forma do que em processo penal.
Na verdade, o Ministério Publico:

«.. assume-se com uma autoridade judicidria independente, garante

da legalidade democratica e da realizacio da justica (cf. n° 1 do

artigo 219.0 da CRP), externa e imparcial, sem interesse direto ou
confundivel com o da AdC na investigacdo da pratica anticoncorrencial.

Nao é o Ministério Publico que dirige o inquérito em processo

contraordenacional da concorréncia, ou que o conforma. Nio ¢

30 Para. 26 do Acérdao n.o 91/2023.
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o Ministério Publico que investiga, que acusa, mas a AdC. Nao é o

Ministério Publico o requerente da medida de autorizacao da diligéncia

de busca, exame e apreensdo de correio eletrénico, neste caso aberto e

lido, mas a AdCy3".

Pelo que, «o facto de a busca e apreensdo de correio eletrénico, in
casu aberto e lido, estarem dependentes de autoriza¢do prévia do Ministério
Publico ndo garante uma protecao menor aos direitos, liberdades e garantias
da empresa visada»*?. No essencial, acompanhamos aqui a AdC quando afirma
que:

«F que a atuacio do Ministério Piblico em sede de processo

contraordenacional de concorréncia ndo se confunde, nem formal,

organica ou legalmente, com a posi¢do que este assume em processo
penal. Em rigor, no direito sancionatdrio da concorréncia, o Ministério

Publico goza de competéncia propria atribuida pela lei, e, nessa qualidade,

age como um terceiro imparcial e neutro a investigacdo, exercendo

funcoes de controlo materialmente homdlogas aquelas exercidas pelo

JIC em processo penal no que respeita a proporcionalidade das medidas

restritivas de direitos fundamentais. Neste caso, cabe ao Ministério

Publico assegurar a adequacdo, necessidade e imprescindibilidade da

mediday*.

Neste contexto, considerando que uma eventual exigéncia sistematica
de mandado judicial para ingeréncia na correspondéncia nao decorre do n.°
4 do artigo 34.° da CRP, mas do n.° 4 do artigo 32.© da CRP, importa notar
que esta disposicdo admite, ela propria, derrogagdes, permitindo-se que o
juiz possa, nos termos da lei, delegar noutras entidades a prética dos actos
instrutérios que se ndo prendam directamente com os direitos fundamentais
(como sucede, alids, no ambito do processo penal portugués atualmente).
Daqui decorre que, nos termos da CRP, ndo tem de existir sempre autorizagao
por parte de um juiz para determinadas diligéncias processuais, nem tem
ela de ser, em todos os casos, prévia. Ha espaco para ponderacoes «dos
varios direitos e interesses que convergem na conformacio da lei processual
penaly*. E se assim é, o argumento também tem de valer no ambito do
processo contraordenacional.

! Ponto I das alegacoes da AdC citadas no para. 1.2.4 do Acérdao n.0 314/2023.
2 Ponto H das alegacdes da AdC citadas no para. 1.2.4 do Acérdao n.> 314/2023.
* Ponto U das alegacoes da AdC citadas no para. 1.2.4 do Acérdao n.0 314/2023.

** GERMANO MaSQUES DA SILva/FERNANDO S4, “Anotac¢do ao artigo 34.°”, in Jorge Miranda e Rui Medeiros
(org.), Constituicao Portuguesa Anotada, , Vol. 1, 2.° ed., UCE, Lisboa, pp. 562-563.
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E, alias, este, também, provavelmente, o sentido da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”), citada pelo Tribunal
Constitucional®, que considera nio ser compativel com o padrio de protecdo
europeu a admissibilidade de acesso generalizado a dados de comunicagoes
eletrdnicas, exigindo-se nao s6 uma defini¢do das condi¢des de que depende
tal ingeréncia, como um controlo prévio por érgao jurisdicional ou por uma
autoridade administrativa independente. Com efeito, no seu Acérdio Tele 2%,
0 TJUE refere expressamente a alternativa entre autoridade judicial e nao
judicial de natureza independente. Assim:

«Para garantir, na pratica, o pleno cumprimento destas condicoes,

é essencial que o acesso das autoridades nacionais competentes aos

dados conservados seja, em principio, salvo em casos de urgéncia

devidamente justificados, sujeito a um controlo prévio efetuado por um
6rgao jurisdicional ou por uma entidade administrativa independente,

e que a decisdo desse drgao jurisdicional ou dessa entidade ocorra na
sequéncia de um pedido fundamentado dessas autoridades apresentado,
nomeadamente, no &mbito de processos de prevencado, de detecao ou
de acao penal (v, por analogia, no que se refere a Diretiva 2006/24,
acérdao Digital Rights, n.” 62; v. também, por analogia, no que se
refere ao artigo 8.° da CEDH, TEDH, 12 de janeiro de 2016, Szabé
e Vissy c. Hungria, CE:ECHR:2016:0112JUD003713814, §§ 77 e
80)» (sublinhado nosso)*".

ITII. Questdes em aberto e perspetivas futuras

1. Aqui chegados, que mais dizer quanto as questdes fundamentais
decididas pelo Tribunal Constitucional nos seus mais recentes acérdaos
sobre a busca e apreensio de mensagens de correio eletrénico pela AdC
no ambito de um processo contraordenacional versando sobre préticas
restritivas da concorréncia?

Em primeiro lugar, quanto a questdo da possibilidade de acesso a
e-mails por parte da AdC, ¢ dificil perceber como é que do ponto de vista
do direito europeu se pode entender o contrdrio, ou seja, que a AdC nao
pode apreender mensagens de correio eletrénico no cumprimento da sua

missdo de fiscalizagdo de praticas restritivas da concorréncia. A questdo ja

* Para. 14.1. do Acérdao n.°c 91/2023.

3¢ Acérdao de 21 de dezembro de 2016, Tele 2 Sverige, Procs. C-203/15 e C-698/15, ECLLEU:C:2016:970,
paras. 119 e 121.

37 Para. 120.
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nos parecia clara antes da adocdo da Diretiva ECN+, e tornou-se ainda mais
evidente depois disso.

Com efeito, se outro entendimento vier a fazer vencimento, quer
no ambito dos tribunais ordinarios, quer do Tribunal Constitucional — em
fiscalizacdo concreta ou abstrata —, estaremos, muito provavelmente, perante
um conflito constitucional.

O Tribunal Constitucional reconhece, a este respeito, dois pontos
importantes, ainda que ndo tenha retirado dai consequéncias no imediato.
Por um lado, comegou por afirmar que se trata de uma questdao que cai no
ambito de aplicacdo do direito da Unido, em virtude da insercao da AdC na
rede de entidades nacionais da concorréncia, e do disposto no Regulamento
n.° 1/2003 que encarregou as autoridades nacionais da aplicacdo do direito
europeu da concorréncia*®. Daqui o Tribunal Constitucional retirou dois
corolarios: por um lado, a submissdo da norma fiscalizada a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, nos termos do seu artigo 52.°,
designadamente quanto aos direitos consagrados nos seus artigos 7.° e 8.9; e,
por outro, a convocacio da aplicagdo do n.° 4 do artigo 8.°© da CRP.

Em seguida, reconheceu o Tribunal se que se trata de uma questdo
que ainda nao foi decidida pelo TJUE. Com efeito, «a admissibilidade, face
a CDFUE, de acesso pelas autoridades publicas a mensagens de correio
eletrénico ja abertas no 4mbito de processos restritivos da concorréncia niao
foi ainda objeto de apreciacdo pelo Tribunal de Justi¢a»®. Isso mesmo resulta,
claro, alias, do facto de a jurisprudéncia europeia citada pelo Tribunal ndo ter
resolvido a questdo do acesso a correspondéncia com base em autorizacio
judicial e nao judicial (referindo-se ao Ministério Piblico apenas na qualidade
de parte no processo penal, que ndo é equiparavel a posicio em processo
contraordenacional por praticas restritivas da concorréncia). Assim:

«Da jurisprudéncia do TJUE relativa as Diretivas 2002/58/

CE e 2006/24/CE, resulta ndo ser compativel com o padrao de

protecio europeu a admissibilidade de acesso generalizado a dados

de comunicacoes eletrénicas, exigindo-se ndo sé uma definicio das
condicoes de que depende tal ingeréncia, como um controlo prévio por
drgao jurisdicional ou autoridade administrativa independente (Acérdao
do Tribunal de Justica de 21 de dezembro de 2016, Tele 2, proc.
apensos C-203/15 e C-698/15, n.s 119 e 120). Neste tltimo caso,

8 Cf. Artigo 5.° do Regulamento (CE) n.’ 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a
execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, JO L 1, 4.1.2003.

3 Para. 41.1 do Acérdao n.0 91/2023.
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a independéncia é aferida ndo apenas pela vinculacdo da autoridade

de que se trate a deveres legais de independéncia, mas também pela

sua dissocia¢do da condicdo de parte no processo — orientagdo que,
retenha-se desde j4, levou o Tribunal de Justica a recusar tal qualidade

ao Ministério Pdblico no dmbito do processo penal, impondo que “a

autoridade encarregada dessa fiscalizacdo prévia, por um lado, ndo esteja

envolvida na conducdo do inquérito penal em causa e, por outro, tenha uma
posicdo de neutralidade relativamente as partes no processo penal” (Acérdao
do Tribunal de Justica de 2 de marco de 2021, Prokuratuur, proc.

C-746/18, n.o 54)»*.

Significa isto que subsiste duvida de interpretacdo, pelo que haveria
espaco para um reenvio prejudicial para o TJUE. Pergunta-se, por isso, porque
¢ que o Tribunal Constitucional, aqui chegado, decidiu nao colocar uma
questao prejudicial ao Tribunal do Luxemburgo. Tratando-se de uma questédo
que, reconhecidamente, cai no d4mbito de aplica¢do do direito da Unido, nio
sendo clara a resposta e adivinhando-se um conflito constitucional, faria
porventura sentido desencadear o mecanismo do reenvio prejudicial. O
Tribunal nio o fez, optando por decidir o tema apenas e sé no quadro do
direito constitucional nacional.

No entretanto, o Tribunal da Concorréncia, Regula¢ido e Supervisao
decidiu colocar as questdes relevantes ao TJUE, em abril de 2023, no ambito
de processos prejudiciais que se encontram atualmente pendentes®'. Pergunta-
se ai designadamente se:

a) Os documentos profissionais ... veiculados através de correio
eletrénico, sdo «correspondéncia» na acecao do artigo 7 ° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia?
b) O artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia
opde-se a apreensio de documentacdo profissional, resultante de
comunicacoes estabelecidas entre Administradores e colaboradores
de empresas através de enderecos de correio eletrénico, quando esteja
em causa a investigacao de acordo e praticas proibidas nos termos do
artigo 101.* do TFUE (ex artigo 81.° do TCE)?

¢) O artigo 7." da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

opde-se a apreensio daquela documentacdo profissional, mediante

prévia autorizacio de autoridade judiciaria, in casu, o Ministério Puablico,

4 Ibidem.

41 Proc. C-258/2023, Imagens Médicas Integradas; Proc. C-259/2023, Synlabhealth II; Proc. C-260/2023,
SIBS - Sociedade Gestora de Participacdes Sociais e outros.
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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 Constituicdo e que

atua com autonomia em relacdo aos demais érgaos do poder central,

regional e local?

Sem surpresas, as questoes foram colocadas, e bem, por referéncia ao
artigo 7.° da Carta. Acontece que, no direito da Unido ndo existe uma norma
semelhante ao n.° 4 do artigo 34.° da CRP, pelo que a dificuldade e o potencial
de conflito resultam evidentes. Significativo é que o juiz nacional nio se tenha
referido & existéncia desta disposicdo particular da CRP, nem a jurisprudéncia
constitucional mais recente a este respeito. Colocando a questdo apenas por
referéncia a lei nacional e a Carta dos Direitos Fundamentais, o juiz ordinario
dispensou a referéncia a um potencial conflito constitucional, com o risco que
tal omissdo pode implicar.

Trata-se, ai, em todo o caso, de esclarecer o sentido da protecio
conferida pelo artigo 7.° da Carta. Neste ambito, é dificil antever que o TJUE
venha a considerar que a AAC ndo pode apreender correspondéncia eletrénica
ao abrigo do 7.2 (considerando, desde logo, que a Comissao Europeia o pode
fazer ao abrigo dos seus poderes de investigacdo de préticas restritivas da
concorréncia). J& quanto a questao de saber se tal busca e apreensdo pode
ter lugar com base em mero despacho de autoridade judicidria (o Ministério
Pdblico, em Portugal), nao é impossivel que o TJUE venha a remeter para os
termos genéricos da autonomia processual nacional*.

2. Seja como for, importa notar que tanto o Tribunal Constitucional,
quanto o Tribunal da Concorréncia colocaram as questdes relevantes a luz do
regime anterior a Diretiva ECN+ (que nao estava em vigor a data da realizacao
das buscas nos casos concretos). Sem prejuizo, no futuro, subsiste espaco para
um novo reenvio de interpretacdo, no contexto da adogio e transposicio da
Diretiva ECN+ e das precisdes e acrescentos que a mesma visou introduzir.

Com efeito, em processos futuros, a questdo passard por saber, mais
precisamente, se do direito da Unido, designadamente da Diretiva ECN+ que
pretendeu reforcar os poderes das autoridades nacionais da concorréncia,
decorre a obrigacao de prever a possibilidade de acesso por parte das
autoridades nacionais a todas as formas de correspondéncia (incluindo
mensagens de correio eletrénio, em qualquer suporte e arquivados de

42 Acérdio de 16 de dezembro de 1976, Rewe/Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, Proc. 33/76,
ECLLLEU:C:1976:188.
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qualquer modo, em particular mensagens de e-mail marcadas como abertas).
Ou seja, «se o direito da Unido Europeia ndo s ndo proscreve como na
realidade prescreve a atribuicdo as autoridades nacionais da concorréncia da
faculdade de acederem a mensagens de correio eletrénico marcadas como
abertasy”. A luz do artigo 6.° da Diretiva ECN+ e em especial dos seus
considerandos 32 e 73 ndo se vé que o TJUE possa responder negativamente
a esta questdao*.

O Tribunal Constitucional considera que tal obrigacdo seguramente
ndo existia no quadro anterior & Diretiva ECN+*. Admite, contudo, que com
a aprovacao da nova Diretiva «(pode colocar-se, .., a questdo de saber se isso
implicou, ex novo, a obrigacdo de os Estados-Membros adotarem medidas
que confiram & AdC tal poder, tendo sobretudo em conta que o objetivo
prosseguido é, como se viu também, potenciar a efetividade o direito europeu
da concorréncia através da atribuicao as autoridades nacionais da concorréncia
de um leque mais amplo de poderes quando apliquem as normas do Direito
da Unido»*. Admitindo ainda que os Considerandos 32 e 73 da Diretiva
apontam justamente nesse sentido.

Estamos, assim, potencialmente, num cendrio muito préximo dos
casos tipo-Melloni*’, que convocam ndo sé a interpretacdo do artigo 7.° da

43 Para. 14.2 do Acérdao n.° 91/2023.

* Considerando 32: (Para ser eficaz, a competéncia das autoridades administrativas nacionais da concorréncia
para realizar inspecoes deverd permitir-lhes ter acesso a informacoes acessiveis & empresa ou associacao de
empresas ou a pessoa sujeita a inspecao e relacionadas com a empresa ou associacao de empresas investigada.
Deverd assim incluir necessariamente a competéncia para pesquisar documentos, ficheiros ou dados
em dispositivos nao previamente identificados com precisdo. Sem uma tal competéncia, seria impossivel
obter as informacoes necessarias a investigacio nos casos em que as empresas ou associacio de empresas
assumissem uma atitude de obstrugdo ou se recusassem a cooperar. A competéncia para examinar livros
ou outros documentos devera ser extensiva a todas as formas de correspondéncia, incluindo mensagens
eletrénicas, independentemente de parecerem nao ter sido lidas ou de terem sido apagadasy. De igual modo,
o Considerando 73 prevé que «as ANC deverao poder considerar as mensagens eletrénicas como prova
relevante, independentemente de essas mensagens parecerem nao ter sido lidas ou de terem sido apagadasy.

4 Assim: «Apesar de as autoridades nacionais da concorréncia serem responsaveis por garantir a efetivacao
do direito europeu da concorréncia (cfr. artigo 5.° do Regulamento [CE] n.° 1/2003, e n.° 1 do artigo
68.° do RJC), ndo ocorreu, numa primeira fase, qualquer harmonizacao dos seus poderes de investigacao.
Pelo contrario, as instituicdes europeias deixaram a autonomia processual dos Estados-Membros uma
ampla margem de liberdade para a modelacdo da realizacao do direito europeu da concorréncia, ainda
que necessariamente limitada [pelos| principios da equivaléncia ¢ da efetividade, o mesmo ¢ dizer, pela
exclusdo da possibilidade de previsio de mecanismos (i) menos ¢ficazes para a protecao de direitos
conferidos por normas europeias face a normas internas ou (ii) que tornem excessivamente dificil a sua
efetivacao (cfr., entre muitos Acérddos do TJUE de 18 de outubro de 2012, Pelati, proc. C-603/10; n.°
23; de 19 de setembro de 2006, Germany e Arcor, processos apensos C-392/04 e C-422/04, n.° 57; de
30 de junho de 2011, Meilicke, C-262/09, n.o 55)» (para. 14.2 do Acérdio n.o 91/2023).

46 Para. 14.2.2 do Acérdao n.°o 91/2023.
47 Acérdao de 26 de fevereiro de 2013, Melloni, Proc. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107.
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Carta dos Direitos Fundamentais da Unido e da Diretiva, mas também do
n.° 3 do artigo 52.° e do artigo 53.° da Carta. Tratar-se-4, em concreto, de
saber:

i.) Se os artigos 6.° e 32.° da Diretiva ECN+ impedem a existéncia

uma proibicao de acesso a e-mails pela AdC (ou seja, se determinam

que a AdC tem de poder buscar e apreender mensagens de correio
eletrénico) ;

ii.) Se tal obrigacao, a existir, viola a Carta dos Direitos Fundamentais

da Unido, e designadamente o seu artigo 7.°, quando a busca e

apreensio for precedida ou ndo de mandado judicial;

iii.) E, se, eventualmente, um Estado-Membro pode estabelecer um

nivel de protecdo mais elevado a este respeito.

Recorde-se que, no Acérdao Melloni, o TJUE afirmou, emblematicamente,
que uma interpretacdo segundo a qual o artigo 53.° da Carta autoriza, em geral,
um Estado Membro a aplicar o padrdo de proteciao dos direitos fundamentais
garantido pela sua Constitui¢do, quando este é mais elevado do que o que
decorre da Carta, e a opo-lo, se for caso disso, a aplicacdo de disposicoes
do direito da Unido «viola o principio do primado do direito da Unido, na
medida em que permite a um Estado-Membro obstar a aplicacio de atos
do direito da Unido plenamente conformes a Carta, se ndo respeitarem os
direitos fundamentais garantidos pela Constituicao desse Estado»*®. Assim, se
«é certo que o artigo 53.° da Carta confirma que, quando um ato do direito
da Unido exige medidas nacionais de execucio, as autoridades e os 6rgaos
jurisdicionais nacionais podem aplicar os padrdes nacionais de protecio dos
direitos fundamentais, desde que essa aplicacdo ndo comprometa o nivel de
protecdo previsto pela Carta, conforme interpretada pelo Tribunal de Justica,
nem o primado, a unidade e a efetividade do direito da Unido»*.

3. Quanto a questdo da exigéncia de mandado judicial, importa
notar que a Diretiva ECN+ ressalva a eventual necessidade de mandado,
nos termos do n.° 3 do seu artigo 6.°. Coloca-se, sem prejuizo, a questdo
de saber se essa exigéncia pode ser imposta nos termos da lei nacional
livremente ou nos termos da autonomia processual nacional, limitada por
exigéncias de efetividade e equivaléncia.

Além disso, a transposi¢do da Diretiva terd de assegurar o nivel de
protecdo de direitos que resulta da Carta dos Direitos Fundamentais e apenas

48 Para. 58.
4 Para. 60.
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esse (ainda seguindo o Acérdao Melloni). Nao se exclui que uma exigéncia
excessiva ou uma recusa sistematica de emissdo de mandados judiciais possa
por em causa a efetividade da investigacdo enquanto objetivo a alcancar pelo
Estado na transposicdo daquela diretiva.

4. Por fim, em termos temporais, importa deixar ainda trés notas finais.
Para o passado, nao tendo havido lugar a fixacdo de efeitos por parte do
Tribunal Constitucional, coloca-se a questdo de saber o que acontece, a luz do
principio da efetividade do direito da Unido, a todas as buscas realizadas pela
AdC ao abrigo da lei anterior, sem despacho do juiz de instrucdo. Tanto em
processos ja decididos com coimas aplicadas, quanto em processos em curso, o
vazio de aplicacdo do direito da concorréncia nio sera certamente irrelevante.
Serd ainda necessirio saber o que acontece as buscas que foram
realizadas no periodo que mediou a adog¢do da Diretiva e a sua transposi¢o.
Como dissemos, os acérdiaos recentes do Tribunal Constitucional dizem
respeito ao regime anterior a Diretiva ECN+ e sua transposicao. Espreitaram,
é certo, o regime constante daquela diretiva, mas desconsideraram-no no caso
concreto em funcdo da data das buscas e pelo facto de a Diretiva nao ter sido
transposta naquela altura. Afirmou o Tribunal que:
«As normas que integram o objeto do recurso decorrem do RJC, na
redacdo originariamente aprovada pela Lei n.c 19/2012 (...), que foi,
e sO poderia ter sido, a versiao do diploma aplicada no caso sub judice,
uma vez que as modificacdes operadas pela Lei n.© 17/2022, entrada
em vigor 30 dias apds a sua publicacio (artigo 10.0), se aplicam apenas
aos procedimentos desencadeados apds a respetiva entrada em vigor
(artigo 9.0, n.o 1)»*.
<€C2>m efeito, a Diretiva ECN+ entrou em vigor em 25 de janeiro de
2019, estabelecendo como prazo de transposicdo o dia 4 de fevereiro
de 2021. Ora, sendo certo que é apenas desde o momento em que
expira o prazo concedido aos Estados para transposicdo que se iniciaria
a eventual producio dos efeitos — direto, indireto (interpretacdo
conforme) e incidental — das normas da diretiva (entre muitos outros,
cfr. Acérdao do TJUE de 3.3.1994, Vaneetveld, proc. C-316/93,n.° 16,
Acérdao do TJUE de 14.09.2000, Mendes Ferreira, proc. C-348/98,
n.° 33, Acérdao do TJUE de 19 de janeiro de 1982, Becker, proc. 8/81,

%0 Para. 12 do Acérdao n.0 91/2023.
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n.° 25, e Acérdao do TJUE de 4 de marco de 1999, Hospital Ingenieure

Krankenhaustechnik, proc. C-258/97, n.° 34), davidas nao ha de que,

quer no momento em que ocorreram as buscas e apreensdes realizadas

nos autos (fevereiro de 201 7), quer no momento em que foi prolatada

a decisao ora recorrida (4 de marco de 2020), dela nao poderia retirar-

se qualquer efeito sobre a regulacdo nacional da concorrénciay®'.

Deve recordar-se que, muito embora seja verdade que os efeitos
das diretivas dependem genericamente do decurso do respetivo prazo de
transposicdo, o TJUE ji esclareceu que, ainda no decurso desse prazo, as
diretivas podem produzir efeitos que ndo sdo irrelevantes. Recorde-se que
em Wallonie®?, o TJUE afirmou que «incumbe aos Estados-Membros, durante
o prazo de transposicdo, tomar as medidas necessarias para garantir que o
resultado imposto pela directiva seja atingido quando o prazo expirary®® e «que
os Estados-Membros, apesar de ndo estarem obrigados a adoptar tais medidas
antes de expirar o prazo de transposi¢do, devem abster-se, durante esse prazo,
de adoptar disposi¢oes susceptiveis de comprometer seriamente o resultado
prescrito por essa directivay®’. Para mais tarde afirmar, em Adeneler®, que «a
partir da data em que uma directiva entra em vigor, os tribunais dos Estados
Membros devem absterse, na medida do possivel, de interpretar o direito
interno de modo susceptivel de comprometer seriamente, depois do termo
do prazo de transposicdo, o objectivo prosseguido por essa directivay®®, e em
Mangold®” que «cabe ao dérgao jurisdicional nacional garantir a plena eficicia
do principio geral da nio discriminacido em razdo da idade, nao aplicando
qualquer disposi¢do da lei nacional em contrario, e isto mesmo que o prazo
de transposicao da referida directiva ainda ndo tenha terminado»®®.

Esta jurisprudéncia nao deixard de ser relevante na interpretacdo
e aplicacio da Diretiva ECN+, apesar e para além da sua transposi¢do,
justificando certamente um reenvio prejudicial sobre o sentido do artigo 6.° e
a sua compatibilidade com a Carta dos Direitos Fundamentais.

! Para. 14 do Acordao n.°0 91/2023.

2 Ac6rdao de 18 de dezembro de 1997, Inter-Environnement Wallonie/Région wallonne, Proc. C-129/96,
ECR 1997 p. I-7411, ECLILEEU:C:1997:628.

%3 Para. 44.

4 Para. 45.

%5 Acérdao de 4 de julho de 2006, Adeneler e outros, Proc. C-212/04, ECR 2006 p.1-6057, ECLLEU:C:2006:443.
% Para. 123.

37 Acérdao de 22 de novembro de 2005, Mangold, Proc. C-144/04, ECR 2005 p.1-9981, ECLLIEU:C:2005:709.
8 Para. 77.
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Pelo que, a esta luz, importara, clarificar, no futuro, a questido da busca
e apreensdo de mensagens de correio eletrénico pela AdC a luz da Diretiva
ECN+ e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Mas também,
e sem prejuizo, saber qual o sentido do caveat final que consta dos acérdaos do
Tribunal Constitucional, onde se 1é que:
«“Efetivamente, nos momentos processuais em que esteja em
causa uma atuacdo restritiva das autoridades publicas no dmbito dos
direitos fundamentais, a intervencdo de um juiz — com as virtudes
de independéncia e imparcialidade que tipicamente a caraterizam - ¢é
essencial para uma tutela efetiva desses direitos, mesmo nos casos em
que estes devam parcialmente ceder, em nome da salvaguarda de outros
bens jusconstitucionalmente consagrados. O juiz tem, nos termos da
CRP, uma competéncia exclusiva e ndo delegdvel de garantia de direitos
fundamentais no &mbito do processo criminal (a luz do artigo 32.°, n.°
4, do CPP), pelo que a lei apenas pode dispensar a sua interven¢do em

casos excecionais devidamente delimitados e justificados. Por outras

palavras, tal dispensa é constitucionalmente admissivel apenas em

situacdes pontuais e definidas com rigor, em que ndo constitua um

meio excessivo para prosseguir interesses particularmente relevantes de

investigacdo criminal. Sera o caso, por exemplo, de atuacdes preventivas

ou cautelares, em que haja particular urgéncia ou perigo na demora

no que toca a conservacdo de elementos probatorios, e desde que se

assegure uma posterior validacdo judicial da atuacdo das autoridades

competentes.”*

... justamente por assim ser, o juizo negativo de inconstitucionalidade
que incidiu sobre a primeira norma impugnada ndo poderd deixar
de refletir a exigéncia de um controlo judicial, em regra prévio, que
constitui, como se viu, uma condi¢do indispensavel a conformidade
constitucional do regime»® (sublinhados nossos).
Aférmuladecisériafinal dos acordaosrecentes do Tribunal Consitucional,
referindo uma decisiao de principio, que admite desvios e excecdes em casos
limitados e devidamente fundamentados, sugere que havera situa¢des em que
a AdC pode agir sem mandado judicial. Parece estar, aqui, em causa apenas
a dispensa de mandado emitido por autoridade judicial, mas nao se exclui
que, lida no contexto geral da decisdo, a exce¢do permita a busca e apreensdo

* Para. 43 do Acérdao n.° 687/2021, citado no para. 26 do Acérdao n.c 91/2023.
0 Para. 26 do Acérdao n.0 91/2023.
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pela AdC sem necessidade de qualquer mandado, de qualquer natureza, desde
que, subsequentemente, elas possam ser confirmadas e validadas pelo juiz
competente. Com esta abertura final, o Tribunal Constitucional sugere, enfim,
que subsiste um espaco constitucional para pondera¢des que ndo pode e ndo
deve ser subestimado.
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Resumo: Relativamente a busca e recolha de mensagens na caixa
de correio eletrdénico, a jurisprudéncia constitucional é divergente quanto
ao momento da cessacdo da tutela constitucional da inviolabilidade das
comunicacdes privadas através de correio eletrdnico, ao dmbito do que é
ressalvado da proibicdo constitucional de ingeréncias nas comunicacoes
privadas e a exigéncia de reserva de juiz quando a intromissio nas
comunicacdes via correio eletrénico vise uma pessoa coletiva.

Abstract: Concerning the search and collection of e-mail inboxes,
constitutional jurisprudence is divided as to the point at which the
constitutional protection of the inviolability of private e-mail communications
ceases, the scope of what is exempt from the constitutional prohibition
of interference with private communications, and the requirement that a
judge must be involved when the intrusion into e-mail communications is
directed at a legal person.

Palavras-chave: mensagens de correio eletrénico; processo de
comunicacdo; comunicacdo; reserva absoluta de processo criminal; privacidade
formal; pessoa coletiva; reserva de juiz
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I. Comunicacdes privadas através de correio eletronico e jurisprudéncia
constitucional

E cada vez mais necessario proteger a comunica¢io a distancia entre
as pessoas, além da protecdo que ja decorre dos direitos fundamentais a
inviolabilidade da correspondéncia, a reserva da intimidade da vida privada e
a autodeterminacio informacional, e é particularmente evidente a extensdo do
ambito de protecdo do direito a inviolabilidade das comunicacdes privadas as
efetuadas através de correio eletrénico. Essa necessidade e esta evidéncia estdo
presentes em jurisprudéncia constitucional recente, simultaneamente reveladora
de novas questdes no plano juridico-constitucional e de respostas divergentes
em sede de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade de normas de direito
infraconstitucional, nomeadamente as questdes e as respostas que decorrem
dos Acérdaos do Tribunal Constitucional n.°s 91/2023 e 533/2024. Em
ambos é questionada a conformidade constitucional de norma do Novo Regime
Juridico da Concorréncia, segundo a qual, em processo contraordenacional por
pratica restritiva da concorréncia, é permitida a Autoridade da Concorréncia
a busca e apreensio de mensagens de correio eletrénico marcadas como
abertas ou lidas, mediante autorizacdo do Ministério Publico. No primeiro,
cujos fundamentos foram depois integralmente acolhidos no Acérddo n.°
314/2023', a norma foi julgada inconstitucional, por violacdo do disposto nos
artigos 32.°, n.° 4, e 34., n.% 1 e 4, este conjugado com o artigo 18.°, n.° 2,
da CRP; no segundo, a norma foi julgada ndo inconstitucional, por referéncia
ao direito a privacidade, associado a liberdade de empresa (artigos 26.%, n.° 1
e 61l°,n°1,da CRP), ao direito a autodeterminacdo informacional (artigo
35.0,n.° 4, da CRP) e a reserva de juiz (artigo 32.0 n.° 4, da CRP)Z.

Das decisdes acabadas de mencionar vamos destacar trés questdes no
plano juridico-constitucional: quando é que cessa a tutela constitucional da
inviolabilidade das comunicac¢des privadas através de correio eletrénico, a luz
do artigo 34.© da CRP; qual o ambito da ressalva contida na parte final do
n° 4 do artigo 34.° da CRP, no que se refere a proibi¢do constitucional
de ingeréncias nas comunicac¢des privadas; e se integra a reserva de juiz a
intromissdo nas comunicagdes via correio eletrénico em que a visada seja
pessoa coletiva, por referéncia ao artigo 32.°, n.c 4, da CRP.

! Os fundamentos do Acérdao n.° 91/2023 foram acolhidos também na Decisdo Sumaria n.0 227/2024,
mantida no Acérdiao n.c 510/2024.

? Note-se, porém, relativamente ao Acérddo n.° 533/2024, que o julgamento de ndo inconstitucionalidade
resultou apenas de ao juizo de inconstitucionalidade feito pela maioria dos juizes nao corresponder a maioria
de fundamentagao a que obriga o principio da constitucionalidade, consagrado no n.° 3, do artigo 3. da CRP.
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Quanto a primeira, respondemos-lhe adotando o critério da
localizacdo da comunicacdo recebida, o mesmo que foi adotado no Acérdao
n.© 91/2023; relativamente a segunda, entendemos que o 4mbito da ressalva
vale apenas para o processo criminal, em concordincia com o Acérddo n.°
533/2024; e, no que se refere a terceira, defendemos que a reserva de
juiz ndo vale quando a pessoa visada seja um pessoa coletiva, na linha do
Acérdao n.0 533/2024.

II. Momento da cessacao da tutela constitucional da inviolabilidade
das comunicac¢des privadas através de correio eletronico

1. Relativamente ao ambito de protecdo do direito a inviolabilidade
das comunicacdes privadas é entendimento pacifico que nele se incluem as
mensagens de correio eletrénico compreendidas nas duas fases dindmicas
do processo comunicativo — do envio pelo remetente para o servidor do seu
fornecedor e até a chamada pelo destinatario para o seu sistema informatico
para a subsequente leitura e tomada de conhecimento - e que nele ji nao
se incluem as mensagens de correio eletrénico recebidas pelo destinatario
e por este guardadas no seu computador ou em qualquer outro suporte
sob o seu dominio exclusivo, por terem perdido, entretanto, a natureza de
comunicacao’.

E também consensual que o que se questiona hoje, em bom rigor,
¢ apenas quando é que cessa a tutela constitucional da inviolabilidade
das comunicacdes privadas e ndo tanto, portanto, quando é que se inicia
essa mesma tutela. No fundo, o que importa saber é se a tutela vai até ao
momento em que as mensagens de correio eletrénico chegam a esfera de
dominio do destinatario ou, antes, até a0 momento em que permanecem
na caixa virtual de correio eletrénico. Para a resposta foi-se abandonando a
distincao entre mensagens de correio eletronico abertas (lidas) e mensagens
de correio eletrénico ainda fechadas (nao lidas), por ser hoje maioritario
o entendimento doutrinal e jurisprudencial de que se trata de um critério
imprestavel para responder a questdo”.

* Assim, Costa ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo 1, Coimbra: Coimbra Editora,
2012, comentario ao artigo 194.°, § 27.

* Assim, na doutrina nacional, nomeadamente, Costa ANDRADE, “Bruscamente no Verdo Passado”, a reforma
do Cédigo de Processo Penal. Observacoes criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 163 e ss.,, e SONIa FIDALGO, “A apreensdo de correio electrénico e a utilizacao
noutro processo das mensagens apreendidas”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 29 (2019), p. 69
e s. Na jurisprudéncia, vao neste sentido, nomeadamente, os Acérdaos do Tribunal Constitucional n.°s
287/2021 e 91/2023 e o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n.o 10/2023.
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A resposta a questao de saber qual é o momento em que cessa a garantia
constitucional da inviolabilidade das comunicacoes privadas é, porém, tudo
menos consensual na doutrina e na jurisprudéncia. Sdo identificaveis trés
critérios essenciais: o da localizacdo da comunicacdo recebida (fora da caixa
virtual de correio eletronico ou na caixa virtual de correio eletro’nicos);
o do conhecimento do conteiido da comunicag¢do por parte do destinatario
(mensagens de correio eletrénicos abertas/lidas ou ainda fechadas/ndo
lidas); e o da rececao da mensagem por parte do destinatirio (mensagem de
correio eletrénico ainda em transito ou jd ndo, isto é, ainda dependente da
intermediacdo do terceiro prestador do servico de transmissdo ou ja nao
dependente dessa intermediacao)°.

2. No Acérdio n.o 91/2023 do Tribunal Constitucional o critério
escolhido é o da localizacdo da comunicacio recebida: a tutela constitucional da
inviolabilidade das comunicag¢des privadas cessa quando as mensagens estdo
fora da caixa virtual de correio eletronico. O critério decisivo € o seu arquivamento
definitivo, fora da caixa de correio eletrénico virtual. Na fundamentagdo da decisao
pesou a circunstincia de persistir uma “especifica situacdo de perigo”, enquanto a
mensagem estiver na caixa de correio eletronico e o fornecedor de correio eletrénico
mantiver controlo sobre a mensagem, que apenas cessa quando o destinatdrio retira
a mensagem da caixa de correio eletronico virtual e a arquiva em outro lugar
do computador — passando, sé entdo, a ter o controlo total e exclusivo sobre ela,
deixando de ter de confiar no sistema de comunicacoes e podendo protegé-la como
entender. Confianca essa que é o amago da tutela especialmente conferida pelo artigo
34.° da Constituicdo.

J& o Acérdio n.o 533/2024 do Tribunal Constitucional segue
o critério da rececdo da mensagem por parte do destinatirio: a tutela
constitucional da inviolabilidade das comunicac¢oes privadas cessa quando a
mensagem de correio eletrénico ja nao estd em transito. O critério decisivo
é a circunstancia de a informacdo estar em transito (comunicacdo), porque
se encontra fora da esfera de controlo e de gozo do seu titular. Segundo a
decisao, o correio eletrénico e os sistemas de mensagens eletrénicas beneficiam da
protecao conferida pelo artigo 34.°, n.° 4, da CRP, quando realizam transferéncias

> Neste sentido, na doutrina espanhola, RipaurRA MarTiNEZ, “El legislado ausente del articulo 18.3. de
la Constitucién (la construccion pretoriana del derecho al secreto de las comunicaciones) ” Revista de
Derecho Politico, 100 (2017), p. 375.

¢ Para uma sintese destes trés critérios, OcON Garcia, “Constitucion y secreto de la comunicaciones:
desafios tecnoldgicos para el derecho fundamental”, Nuevos Horizontes del Derecho Constitucional, 2 (2022),
p-93es.
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de informacdo entre utilizadores, mas jd no que respeita a ficheiros resultantes
dessa transferéncia de informagcdo fixados em dispositivos eletronicos, estes ndo
beneficiam da protecdo conferida pela autodeterminacdo comunicativa, por se
tratar de informacdo armazenada e ndo de um processo comunicativo.

3. Entendemos que a especificidade das mensagens de correio
eletrénico justifica a adocdo do critério da localizacao da comunicacdo,
sem prejuizo, porém, de devermos distinguir o processo de comunicacio da
comunicacdo (do que é comunicado).

3.1. Entende-se, maioritariamente, que a inviolabilidade das
comunicagdes protege o processo de comunicagdo que é assegurado através de
meios técnicos que sdo disponibilizados por um terceiro alheio aos sujeitos da
comunicacdo. Prescreve-se a inviolabilidade das comunicacdes, precisamente
porque durante a intervencdo do prestador do servico de comunicacido/
transmissdao, o controlo sobre o processo comunicativo é subtraido aos
sujeitos da comunicacdo. O caracter auténomo do direito fundamenta-se,
precisamente, na circunstncia de haver um terceiro que se intromete entre
o emissor e o destinatdrio, o que justifica que se garanta a “seguranca das
comunicacdes”, a “confianca nas comunicacdes”, a “liberdade das comunicacoes”.
E claro estd, que se garanta também o que ji se denominou “privacidade a
distancia”. Nas palavras de Costa Andrade, “a tutela juridica da inviolabilidade
das telecomunicagdes estd vinculada ao meio de comunicagdo e ao processo
de comunicacio. E determinado pela especifica situacdo de perigo decorrente
da mediacdao do servico de telecomunica¢des e da sua posi¢do de dominio
enquanto dura a transmissao: pode aceder, tomar conhecimento e comunicar
a terceiros (designadamente aos poderes publicos) sem conhecimento nem
possibilidade de oposi¢ao dos interlocutores. Por ser assim, a tutela juridica
ndo cobre o que corre fora ou a margem do processo de telecomunicacio:
cessa a partir do momento em que a mensagem (noticia, dados, etc.) é
recebida e lida pelo destinatério e entra na sua esfera de dominio. A partir
dai, deixa de subsistir aquela qualificada necessidade de tutela juridica, cabendo
ao destinatirio atualizar as formas de autotutela possiveis e exigiveis. A
partir dai, os interlocutores ja nido gozam da tutela da inviolabilidade das
telecomunicac¢des, mas apenas, sendo caso disso, a titulo de autodeterminacao
informacional’”.

7 Cf., Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., comentério ao artigo 194.°, § 26. E, ainda, quanto
ao que se segue, os §§ seguintes.
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As especificidades do correio eletrénico tém vindo, porém, a interpelar
o intérprete da Constituicdo quanto a subsisténcia daquela especifica situacdo
de perigo, quando as mensagens recebidas, abertas (lidas ou nao) ou fechadas,
continuam em caixa virtual de correio eletrénico. Ou seja: quando as mensagens
estdo guardadas na conta de email do fornecedor dos servicos: “tanto na fase
intermédia, em que a mensagem ndo foi ainda chamada nem aberta ou lida
pelo destinatéario; como na fase final, nas constelacdes em que, depois de aberto
e lido, o e-mail ¢ depositado no servidor do fornecedor”. E de entender, por isso,
que as mensagens que continuam na caixa virtual de correio eletrénico também
devem ser enquadradas no ambito do direito fundamental a inviolabilidade
das comunicag¢des, com o consequente alargamento a mensagens “estéticas”,
que ja ndo estdo “em transito”, isto é, em processo de comunicacdo. Isto, porque
“os topicos nucleares sdo agora a particular caréncia de tutela do utilizador,
associada a «especifica situacdo de perigon devida ao dominio fdctico sobre a
comunica¢do que o fornecedor continua a deter”.

Neste sentido, a garantia da inviolabilidade das comunicacoes vale
até a0 momento em que as mensagens permane¢am em caixa virtual de
correio eletrénico, independentemente de ja terem sido abertas (lidas ou
nao) ou ainda permanecerem fechadas. O momento temporal justifica-se pela
“especifica situacdo de perigo» devida ao dominio fdctico sobre a comunicacdo
que o forneceder continua a deter”. Sem prejuizo, porém, de se dever entender
que a especifica situacdo de perigo é distinta, por o fornecedor ter deixado de
ter o dominio exclusivo sobre a comunicacdo®.

3.2. O entendimento que alarga o ambito de protecdo do direito a
inviolabilidade das comunicacdes ao ja comunicado através de correio
eletrénico, s6 pode ser adotado, porém, mediante a distin¢do entre processo de
comunicacdo e comunicacdo. De outra forma, estar-se-a a confundir, do ponto
de vista dos limites temporais, a cessa¢do do processo de comunicacdo com a
cessacdo da garantia constitucional da inviolabilidade das comunicagoes.

A distincdo assinalada entre cessacdo do processo de comunicacdo e
cessacdo da protecdo constitucional da inviolabilidade das comunicacoes, decorre,
inequivocamente, da jurisprudéncia constitucional alem3, no sentido de que,
apesar de ji ndo estarem em “processo de telecomunicacio”, as mensagens
— corporizadas e estaticas — continuam a ter a natureza de telecomunicacdo
sempre que continuem sob o dominio fdctico do provider, que as coloca na

8 Cf. infra, ponto 3.3. desta parte.
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“especifica situacdo de perigo”, o que justifica o seu enquadramento no direito
fundamental da inviolabilidade das telecomunicacoes’.

Com efeito, divergindo da decisdo de 2 de marco de 2006, onde se
1&€ que a protecao do segredo das telecomunicacdes termina no momento em que a
mensagem chega ao destinatdrio e termina o processo de transmissdo, o Tribunal
Constitucional alemdo decidiu em 16 de junho de 2009 que “a apreensio e
confisco de e-mails no servidor de correio do fornecedor devem ser avaliados
a luz do direito fundamental da inviolabilidade das telecomunicacoes, nos
termos do art. 10 I da Lei Fundamental”'°.

Foi entdo posta em causa a apreensdo de emails armazenados em
servidor de correio eletrénico e o Tribunal entendeu que, ao preverem este meio
processual, 0s §§ 94 e ss. do Codigo de Processo Penal alemao restringem o direito
a inviolabilidade das telecomunicacoes, com respeito pela Lei Fundamental,
nomeadamente no que se refere ao principio da proporcionalidade. Da
decisdo decorre ainda que o ambito de protecdo da disposicdo constitucional
que consagra o direito fundamental da inviolabilidade das telecomunicacoes
vai além das ingeréncias nas comunicacdes, nomeadamente das que ocorrem
nos termos previstos no § 100a do Cédigo de Processo Penal (intercecdo de
telecomunicacées) .

O que a decisdo de 2009 traz de novo, por comparagio com a de 2006,
reside, precisamente, em se ter admitido que também viola o artigo 10.0 I da
Lei Fundamental o “conhecimento ilicito do comunicado” que seja adquirido
jd depois de terminado o processo de comunica¢do. Entendia-se que a violacao
da norma constitucional poderia resultar quer da intercecdo em sentido estrito
quer do conhecimento ilicito do comunicado, mas sempre durante o processo
de comunica¢do. O que passou a entender-se foi que a violacdo da norma
constitucional também pode resultar do que se conhece ilicitamente depois de
0 processo de comunicac¢do ter terminado'.

3.3. Também o Acérddo n.° 91/2023 vai no sentido de que se inclui
no ambito de protecdo da inviolabilidade das comunicacdes a comunicacdo
resultante de processo de comunicacdo ja terminado, com a consequéncia de

° Na conclusdo, Costa ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, op. cit., comentario ao artigo
194.0,§ 28.

10 Cf.,, respetivamente, BVerfGE 115, 166 e BVerfGE 124, 43-77.

' Para esta precisdo, cf. Rinaura MarTiNez, “El legislado ausente del articulo 18.3. de la Constitucién (Ia
construccion pretoriana del derecho al secreto de las comunicaciones) " op. cit., p. 366, e, ainda, RomMEO
CasABONA, “La proteccion penal de los mensajes de correo eletrénico y de otras comunicaciones de caracter
personal a través de internet”, Derecho y conocimiento, 2 (2002), p. 126.
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também haver violagdo do artigo 34.° da CRP quando houver “conhecimento
ilicito do comunicado”, adquirido ja fora do processo de comunicacio.
Entendemos, porém, divergindo neste ponto daquele Acérdao, que ha violagdo
do n.° 1 do artigo 34.°, mas ja ndo do seu n.° 4, o qual vale exclusivamente
para o processo de comunicacdo, dai decorrendo consequéncias relevantes,
nomeadamente que a busca e a apreensdo de correio eletrénico, no exercicio
de poderes sancionatérios em processo contraordenacional por praticas
restritivas da concorréncia, estd fora do ambito da proibicdo de ingeréncia das
autoridades publicas nas telecomunicacdes e demais meios de comunicacio,
na medida em que a proibi¢ao ditada por aquele n.° 4 vale apenas quando
ainda esteja em curso o processo de comunicagao.

Nao ¢ indiferente do ponto de vista da ingeréncia das autoridades
publicas nas comunicag¢des privadas a distingdo entre processo de comunicacdo e
comunicacao (o ja comunicado). Se em relacio ao processo de comunicacdo é de
defender a regra da proibicio de ingeréncia, ressalvados os casos legalmente
previstos em matéria de processo criminal, ja em relacdo ao comunicado é de
admitir, em geral, a intromissdo nas mensagens que ainda se encontrem em
caixa de correio eletrénico virtual, desde que a restricio do direito respeite as
exigéncias postas pelo principio da proporcionalidade, segundo o preceituado
no n.° 2 do artigo 18.° da CRP. Isto é: a CRP proibe a ingeréncia das autoridades
publicas nas comunica¢des em todo e qualquer processo contraordenacional. Ja nao
proibe, porém, a busca e apreensao de mensagens localizadas em caixa virtual de
correio, desde que a restricao do direito a inviolabilidade das comunicagdes seja
adequada, necessdria e proporcionada a salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos (artigos 340°,n°1,e 182 n° 2, da CRP).

E este o sentido que damos aos n.% 1 e 4 do artigo 34.° da CRP: no
n.° 1 protegem-se as comunicagdes estabelecendo a inviolabilidade do processo
de comunicacdo e do ja comunicado através de correio eletrénico, isto é, sdo
também protegidas mensagens que continuam a ter natureza de comunicagao,
ndo obstante a cessacdo desse processo; no n.° 4 protege-se apenas o processo

de comunicacdo, estabelecendo uma “regra constitucional especifica”'?

, que proibe
toda a ingeréncia das autoridades publicas, salvos os casos previstos na lei em
matéria de processo criminal.

A diferenca de protecdo, que no direito constitucional portugués
é coberta por uma regra constitucional especifica contida no n.° 4 do artigo

34.0, advém da especifica situacdo de perigo decorrente da posi¢do de dominio

12 Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 687/2021.
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exclusivo por parte de um terceiro enquanto dura a transmissdo da mensagem.
Diferentemente do que sucede depois da transmissio quando um terceiro
partilha o dominio com o destinatario. Neste caso, a situacdo de perigo que
subsiste é, seguramente, diferente. Conclui, com razdo, Nuno Brandao, que
“ao contrério do que sucede quando ainda estd a caminho, periodo durante o
qual o controlo sobre ela é exclusivamente detido pela entidade sua emissaria,
chegando a mensagem ao destino o seu recetor passa a ter controlo sobre ela.
Ainda que se trate de um dominio partilhado com o fornecedor, ja é um dominio
suficiente para garantir uma autotutela que torne dispensavel a prote¢do
reforcada do direito a inviolabilidade das comunicacdes assegurada pelo art.
34.0/4 da Constitui¢ao”"®. O limite temporal final da proibicdo de ingeréncia
¢ a rececdo e disponibilidade da mensagem por parte do destinatario, o que
coincide com o termo final do processo de comunicacdo. Entendemos, porém,
que, embora o processo de comunica¢do finde, subsiste em relacio ao que
foi comunicado a tutela constitucional da inviolabilidade das comunicacdes
privadas a luz do n.° 1 do artigo 34.c da CRP.

III. Ambito da ressalva quanto a proibiciao constitucional de ingeréncias
nas comunicac¢des privadas

No n.° 4 do artigo 34.° proibe-se toda a ingeréncia das autoridades
publicas nas comunicacoes privadas, salvos os casos previstos na lei em matéria
de processo criminal. O entendimento constante e reiterado, da doutrina e da
jurisprudéncia'¥, de que a ressalva vale exclusivamente para os processos
criminais foi quebrado na jurisprudéncia constitucional, em 2023, quando
estendeu a ressalva a uma parte dos processos contraordenacionais.

Ainda que por maioria'®, no Acérdaon.° 91/2023 anorma constitucional

¢ interpretada no sentido de nio estar limitada ao processo criminal a

possibilidade de ingeréncia das autoridades publicas nas comunicacdes
. A ~ 7« o P ”

privadas. A questdo de saber o que é “matéria de processo criminal”, respondeu-

€«

se que “é todo o dominio da regulagdo que participe da natureza prépria

13 Cf. “As grandes contra-ordenacdes e os seus desafios actuais”, III Jornadas do Tribunal da Concorréncia,
Regulacao e Supervisao. Direito das Contraordenacdes nos tempos actuais, Lisboa: Centro de Estudos
Judicidrios (E-book), 2022, p. 48 e ss.

4 Assim, por todos, GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume
I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, anotacdo ao artigo 34.°, pontos VII e IX. Na jurisprudéncia, cf, entre
outros, com destaque para os mais recentes, os Acérdaos n.%s 403/2015, 420/2017, 464/2019 e 687/2021.

!> Note-se, porém, que a interpretacdo foi depois acolhida no Acérddo n.© 314/2023 por unanimidade.
Note-se, ainda, que a interpretacdo que fez vencimento no Acérdao n.° 91/2023 era a defendida em duas
declaracoes de voto, apostas ao Acorddo n.> 464/2019.
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do ‘direito penal total, cuja propriedade essencial é a funcdo especifica de
protecdo dos bens fundamentais da vida em comunidade organizada, através
da prevencio de lesdes futuras e da repressio de lesdes passadas”. E, por outras
palavras, todo o dominio da regulacido de bens juridicos com dignidade penal,
0 que abrange quer os que sdo também necessitados de pena e sio, por isso,
protegidos pelo direito penal quer os bens juridicos dignos de tutela penal
que dela ndo necessitem e que sdo, por isso, protegidos por outros ramos do
direito, nomeadamente pelo direito contraordenacional.

No Acérdio n.o 533/2024 reitera-se depois o entendimento, que
era unanime na jurisprudéncia constitucional, de que o n.° 4 do artigo 34.°
estabelece “uma proibicdo absoluta de ingeréncia nas telecomunica¢des fora
do quadro juridico-processual penal, entendido em sentido formal e préprio”.

E também este 0 nosso entendimento, considerando quer o elemento
literal, do qual decorre que da proibicao de toda a ingeréncia nas comunicacdes
privadas sdo ressalvados apenas os casos previstos na lei em matéria de
processo criminal, quer a natureza da norma, uma regra da qual resulta uma
proibi¢do absoluta que admite unicamente uma exce¢do bem definida'®. Além
de que a interpretacio adotada no Acérddo n.© 91/2023 abre a possibilidade
de ingeréncias nas comunicacdes privadas, ao abrigo do artigo 34.°, n.° 4, da
CRP, em matérias que vdo além das de processo criminal e contraordenacional,
uma vez que ndo ¢ de excluir a existéncia de bens juridicos com dignidade
penal que sejam suficientemente tutelados por ramos do direito que nio
tenham sequer natureza sancionatoria.

IV. Reserva de juiz na intromissio nas comunicacdes via correio
eletrénico quando a visada é pessoa coletiva

1. A CRP consagra, no artigo 34.°, o direito fundamental a
inviolabilidade das comunicacdes privadas. Por forca do principio da
universalidade, que é afirmado no artigo 12.°, n.° 1, todos os cidaddos — e nao
todas as pessoas — gozam desse direito fundamental. No que se refere as
pessoas coletivas, gozam deste direito fundamental apenas se for compativel
com a sua natureza, de acordo com o preceituado no artigo 12.°, n.0o 2'7.

16 Assim, na doutrina mais recente, Reis Novais, “O Tribunal Constitucional e o Acesso aos Metadados
das Comunicacdes pelos Servicos de Informacao”, Revista Portuguesa de Direito Constitucional, 1 (2021),
p- 9 e ss. Para uma apreciacio critica do Acérdao n.° 91/2023, que acompanhamos no essencial, NUNO
BranDpAO, “Apreensio 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), p- 229 e ss.

17 Sobre o sentido da norma constitucional, em geral, GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da
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Sublinhando a dimensdo “eminentemente pessoal” do direito a
inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e de outros meios de
comunicacdo privada, Gomes Canotilho e Vital Moreira excluem as pessoas
coletivas do dmbito subjetivo de protecao destes direitos, cuja associacdo
para efeitos de positivacio normativo-constitucional estd justificada pela
protecao de bens juridicos fundamentais comuns (“dignidade da pessoa,
desenvolvimento da personalidade, e sobretudo garantia da liberdade
individual, autodeterminacéo existencial, garantia da privacidade nos termos
do artigo 26.0”). Sem prejuizo de as pessoas coletivas gozarem de prote¢do
ao abrigo de outros direitos (“Iiberdade de associacdo, liberdade de empresa,
direito de propriedade, etc”)".

A exclusdo das pessoas coletivas do ambito subjetivo de prote¢io
do direito a inviolabilidade das comunica¢des privadas assenta na ligacdo
que ¢é estabelecida entre este direito e o “direito a privacidade”. Concebe-se
o “direito a inviolabilidade das comunicagdes” (correspondéncia e outros
meios de comunicacdo privada) como garantia do “direito a privacidade”. A
este entendimento, que ao sublinhar a dimensdo eminentemente pessoal do
direito a inviolabilidade das comunicacdes exclui do seu dmbito subjetivo
as pessoas coletivas, contrapde-se o que autonomiza o direito fundamental
a inviolabilidade das comunica¢des privadas do direito fundamental
a privacidade. O que se protege do ponto de vista constitucional,
nomeadamente no artigo 34.° da CRP, é a comunica¢ao em si, prescrevendo-
se a sua inviolabilidade, independentemente de o seu contetido contender com
a reserva da intimidade da vida privada e familiar. Neste sentido, pode
dizer-se, conforme assinalado pelo Tribunal Constitucional de Espanha,
relativamente ao artigo 18.°, n.° 3, da Constitui¢io espanhola, que o
conceito de “inviolabilidade” tem caracter “formal”, no sentido de que “se
aplica ao que é comunicado, independentemente do seu contetido e de o
préprio objeto da comunicacdo pertencer ou nido a esfera pessoal, intima ou
reservada”"’. Consequentemente, estamos perante um direito que, pela sua

Repuiblica Portuguesa Anotada, op. cit., anotagdo ao artigo 12.°, e JorRGE MIRaNDA / Rut MEDEIROS, Constituicdo
Portuguesa Anotada, Volume I, Coimbra: Wolters Kluwer / Coimbra Editora, 2010, anotacdo de Jorge
Miranda ao artigo 12.°.

'8 Cf. Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada, op. cit., anotacao ao artigo 34.°, pontos L, IIl e IV e XIIL

19 Cf. STC 114/1984, de 29 de novembro, disponivel em www.tribunalconstitucional.es. Neste sentido, na
doutrina espanhola, entre outros, JimiNez Camro, “La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones”,
Revista Espaiola de Derecho Constitucional, 7(20) (1987), p- 38 ss., e OcON Garcia, “Constitucion y secreto de
la comunicaciones: desafios tecnoldgicos para el derecho fundamental”, op. cit., p. 96.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 4 (2024)


http://www.tribunalconstitucional.es

90

natureza, pode ser gozado pelas pessoas coletivas e cujo gozo é compativel
com a sua natureza®®.

Este outro entendimento, que autonomiza o direito a inviolabilidade das
comunicacdes privadas de outros direitos fundamentais é defendido, também
entre nds, na doutrina e na jurisprudéncia constitucional. Costa Andrade
salienta, relativamente ao crime de violacdo de telecomunicagdes, que nio
se trata aqui da “privacidade em sentido material” mas, antes, de um caso
paradigmatico da “privacidade em sentido formal”, pelo que “é indiferente o
conteudo das missivas ou telecomunicacdes, nio se exigindo que versem sobre
coisas privadas ou intimas nem que contendam com segredos. Pode tratar-
se de matérias inteiramente anddinas, da troca de informacdes comerciais
entre empresas ou mesmo da circulagdo de oficios ou protocolos entre drgios

”21 - Aderindo a este entendimento e

ou agentes da Administra¢ao Publica
louvando-se em jurisprudéncia anterior, o Tribunal Constitucional entendeu
no Acérddo n.° 91/2023 que “a protecio das comunicacdes entre pessoas
dispoe de assento constitucional préprio, nos termos do disposto nos n.°s
1 e 4 do artigo 34.°© da Lei Fundamental. Como se afirmou no Acérdédo
n.° 241/2002, «[i|ndependentemente da questio de saber se o sigilo das
telecomunica¢des se inscreve sempre, numa relacio de especialidade, com
a tutela da vida privada (sendo embora seguro que o direito a tal sigilo
garante o direito a reserva da intimidade da vida privada) certo é que
aquele tem na Constitui¢do um tratamento especificon, que deriva do regime
consagrado em matéria de inviolabilidade da correspondéncia e dos outros
meios de comunicagio privada. Quer isto dizer que, ndo obstante o direito a
inviolabilidade das comunicacdes constituir uma refracio de outros direitos
constitucionalmente tutelados (como o direito a reserva da intimidade da vida
privada), a Constituicao autonomizou a protecao de uma esfera de privacidade
e de sigilo no dominio especifico das comunicacdes interpessoais, associando-
lhe uma garantia constitucional auténoma face aquela que ja decorreria do
n.° 1 do artigo 26.° da Constituicdo”. Isto é, “a garantia da inviolabilidade da
correspondéncia que decorre dos n.%s 1 e 4 do artigo 34.° nao supde o carater

20 Assim concluem, apesar de a Constitui¢do espanhola nio ter norma equivalente ao nosso artigo 12.°,
n.° 2, JimiNEz Campo, “La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones”, op. cit., p. 51 s., OCON
Garcla, El derecho fundamental al secreto de las comunicaciones ante nuevos escenarios tecnologicos, Universidad
de la Rioja, 2020, p. 40 ss., e NERA PENa, “La interceptacion de las comunicaciones de la persona juridica
investigada”, Justicia, 2 (2016), p. 423 ss.

21 Cf. Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., comentario ao artigo 194.°, § 5. No mesmo sentido,
Nuno BranDAO, “Apreensdo de Webmail em Processo Contraordenacional e Reserva de Processo Criminal
- Contraponto a uma Nova Jurisprudéncia Constitucional Duplamente Equivocada”, op. cit., p. 221.
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pessoal ou particular do conteido da mensagem, ndo sendo posta em causa
nem pelo facto de os enderecos de correio eletronico serem ‘profissionais, nem
pela eventualidade de o conteudo das mensagens ndo se ligar a esfera da vida
privada das pessoas envolvidas no circuito comunicativo. A autonomiza¢io
da protecdo da inviolabilidade das comunicacoes face ao direito a reserva
da intimidade da vida privada tem justamente este sentido: a Constitui¢do
garante a seguranc¢a das comunicag¢des, independentemente da qualidade do
destinatério ou da natureza da mensagem”.

Concordando que o artigo 34.° da CRP consagra direitos que se
autonomizam do da reserva da intimidade da vida privada e familiar, que o
que se protege ¢é a privacidade formal, é de concluir que as pessoas coletivas
gozam da tutela constitucional da inviolabilidade das comunicac¢des privadas,
por se tratar de direito que é compativel com a sua natureza. Sem que
isso signifique, porém, como ji advertiu o Tribunal Constitucional®?, que a
aplicabilidade da norma constitucional nesse dominio opere exatamente nos
mesmos termos e com a mesma amplitude com que opera relativamente as
pessoas singulares. Uma das questdes que se coloca é, precisamente, a de saber
se a aplicabilidade da norma esta reservada ao juiz quando a visada é pessoa
coletiva. A divergéncia entre os Acérdaos n.°s 91/2023 e 533/2024, reside,
precisamente, na resposta dada a esta questdo, uma vez que, ainda que com
fundamentacio divergente, em ambos se entende que é constitucionalmente
conforme norma que permita a busca e apreensdo de mensagens de correio
eletrénico, em processo contraordenacional por pratica restritiva da
concorréncia.

2. No Acérdao n.0 91/2023 a resposta foi no sentido de a busca
e apreensio de mensagens em caixa de correio eletrénico, em processo
contraordenacional por praticas restritivas da concorréncia por parte
de pessoa coletiva, integrar a reserva de juiz, o que ditou o juizo de
inconstitucionalidade da norma que permite que a apreensao seja autorizada
pelo Ministério Pablico. Quanto a esta questio foi reiterada a jurisprudéncia
constante do Acérdio n.c 687/2021, mediante o qual o Tribunal
Constitucional se havia pronunciado no sentido da inconstitucionalidade
de norma segundo a qual o Ministério Publico, na qualidade de autoridade
judiciaria, pode autorizar, ordenar ou validar a apreensao de mensagens de
correio eletrénico em fase de inquérito processual penal, por violagdo dos

22 Cf. Acordao n.0 198/85.
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artigos 18.9, n.° 2, e 32.°, n.° 4, do Cédigo de Processo Penal. Entendeu-se
que a solu¢do “ndo satisfaz, de modo algum, as exigéncias constitucionais
de necessidade e proporcionalidade em sentido estrito das intervencdes
restritivas em matéria de direitos fundamentais, decorrente do artigo 18.°,
n.° 2, da CRP, nem a especifica imposicdo de intervencao de um Juiz de
Instru¢do Criminal nos atos de inquérito que diretamente contendam com
direitos fundamentais, consagrada no artigo 32.°, n.° 4, da CRP”.

JaoAcérdaon.c533/2024 foino sentido de aquela intromissdo em caixa
de correio eletrénico nado integrar a reserva de juiz, por quatro razdes que a
propria decisao sumariza: “(i) porque nao estd em causa qualquer ingeréncia
na autodeterminacdo comunicativa; (ii) porque a norma fiscalizada nao se
integra no ordenamento processual do crime e, como tal, nio se encontra
sujeita a observancia do respetivo regime especial de garantias (artigo 32.°
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa); (iii) porque a Lei Fundamental
ndo impoe que esse tipo de ingeréncias na privacidade sejam subordinadas
a autorizacdo ou valida¢do por Juiz, mesmo no dominio criminal, como nao
existe exigéncia nesse sentido sobre intrusdes na liberdade de empresa ou
na autodeterminacao informacional (cfr. artigos 61.° e 35.°, n.° 4, ambos da
Constituicao da Reptiblica Portuguesa); (iv) porque os controlos garantidos
pela Lei, pelo Ministério Publico antes da ingeréncia e a sindicancia
jurisdicional, depois, concretiza e excede os standards de Direito europeu
sobre defesa da privacidade de ordem econdmica, alinhando o ordenamento
com a jurisprudéncia europeia”.

3. Apesar de as pessoas coletivas gozarem do direito a inviolabilidade
das comunicacdes, consagrado no artigo 34.°, n.° 1, da CRP, estamos perante
um direito cujo gozo ndo opera exatamente nos mesmos termos com que
opera relativamente as pessoas singulares, nomeadamente no que diz respeito
a competéncia que é reservada ao juiz.

3.1. Ao direito a inviolabilidade das comunicacoes das pessoas coletivas
ndo é associavel uma qualquer dimensdo eminentemente pessoal que justifique
a reserva de juiz. Nao correspondendo ao direito a inviolabilidade das
comunicagdes privadas de que gozam as pessoas coletivas uma qualquer refracdo
particularmente intensa e valiosa de um direito, mais geral, a privacidade —
uma qualquer refracdo do interesse individual na reserva de intimidade da
vida privada —, é de concluir que é constitucionalmente conforme a norma que
permita ao Ministério Publico autorizar, ordenar ou validar a apreensdo de
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correio eletrénico em processo penal ou contraordenacional. Como néo esta
em causa a privacidade em sentido material — apenas em sentido formal —, como
nao se trata da restricio de um direito eminentemente pessoal”, a autorizacao,
ordem ou validacdo ndo integram o ambito da reserva constitucional de juiz.

E esta a solucio homéloga para as buscas no domicilio dos cidadaos
em processo penal e em processo contraordenacional por praticas restritivas
da concorréncia (artigos 177.° do Cédigo de Processo Penal e 19.° do Novo
Regime Juridico da Concorréncia, respetivamente), as quais integram o ambito
da reserva constitucional de juiz (artigos 340 no 2 e 3, e 202.°, no 2,
da CRP), diferentemente das buscas em lugar reservado ou nio livremente
acessivel ao publico em que sejam visadas pessoas coletivas (artigos 174.°,
n.°s 2 e 3, do Cdédigo de Processo Penal e 18.2, n.os 1, alinea a), e2,e2lo
do Novo Regime Juridico da Concorréncia, respetivamente), as quais podem ser
autorizadas ou ordenadas pelo Ministério Publico.

O entendimento de que o 4mbito normativo de protecdo do artigo 34.°,
n.° 2, da CRP nao inclui a sede e o domicilio profissional de pessoas coletivas,
ndo estando por isso na competéncia reservada do juiz ordenar a busca que
ai se realize, foi até ja sufragado pelo Tribunal Constitucional nos Acérdaos
n.°s 593/2008 e 596/2008, com o argumento de que “a inviolabilidade do
domicilio a que se refere o artigo 34.°© da CRP exprime, numa area muito
particular, a garantia do direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar”, o que é estranho a natureza das pessoas coletivas.

3.2. No Acérdao n.c 687/2021, cuja jurisprudéncia foi reiterada no
de 2023, nio foi considerada, expressamente, a natureza da pessoa visada
- cidadao ou pessoa coletiva, mas o que é facto é que o Tribunal associou a
titularidade do direito a inviolabilidade das comunicacdes aos “cidaddos” e
ligou-o, recorrentemente, ao direito a reserva da intimidade da vida privada
consagrado no artigo 26.°, cuja natureza eminentemente pessoal é por todos
apontada: “(...) os direitos fundamentais potencialmente afetados pelas
normas questionadas sdo os direitos a inviolabilidade da correspondéncia
e das comunicacoes (consagrado no artigo 34.°, n°s 1 e 4, da CRP), e a
protecao dos dados pessoais no ambito da utilizacdo da informatica (nos
termos do artigo 35.°, n.%s 1 e 4, da CRP), enquanto refracdes especificas
do direito a reserva de intimidade da vida privada, (consagrado no artigo
26.0n°1,da Constitui(;éo) . “trata-se, como se afirmou, de uma refracio do

** Cf. supra, ponto 1 desta parte.
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direito geral a reserva de intimidade da vida privada, consagrado no artigo
26.2, n.° 1, da Constituicio”; “a diversidade das formas de transmissio da
informacdo privada e dos respetivos suportes ndo justifica uma diferenca de
tutela jusconstitucional, na medida em que esta visa garantir, do ponto de
vista material, a possibilidade de comunica¢do privada, enquanto refragdo do
interesse individual na reserva de intimidade da vida privada”; “é admissivel
uma restricdo aos direitos fundamentais ao sigilo da correspondéncia e dos outros
meios de comunicacdo privada (consagrado no artigo 34.°, n.% 1 e 4, da CRP),
a protecdo dos dados pessoais, no dominio da utilizacdo da informética (que
decorre da norma do artigo 35.° n°s 1 e 4, da CRP), nucleos de reserva
de intimidade da vida privada especifica e intensamente tutelados pela Lei
Fundamental, como a que se configura no regime juridico instituido pelos
preceitos questionados?”; “(...) considerando todos os argumentos até agora
aduzidos, nao se duvida de que os interesses prosseguidos pela investigacdo
criminal constituem razdes legitimas para uma afetacdo restritiva dos direitos
fundamentais a inviolabilidade da correspondéncia e sigilo das comunicacdes
(artigo 340°,n°s1e4, da CRP), e a protecdo dos dados pessoais, no dominio
da utilizacio da informatica (artigo 350 n° 1 e 4 da Lei Fundamental),
enquanto manifestacdes particular e intensamente tuteladas da reserva de
intimidade da vida privada (n.° 1 do artigo 26.° da CRP)”.

Especificamente quanto & autoriza¢do, ordem ou validagdo por parte
do Ministério Publico, o Tribunal também nao deixou tal ligacio para
tras: “a restricio de tais direitos especiais, que correspondem a refracoes
particularmente intensas e valiosas de um direito, mais geral, & privacidade,
ndo pode deixar de respeitar ndo apenas as condi¢oes genericamente impostas
pelo texto constitucional para qualquer lei restritiva de direitos fundamentais,
nos termos do artigo 18.2, n.c 2, da CRP, como a exigéncia especifica, em sede
de processo criminal, de intervencdo de um juiz, consagrada no artigo 32.°,
n.° 4, da Constituicio”.

O que se impunha, por isso, questionar no Acérdio n.° 91/2023
era se um tal entendimento era transponivel para o dominio do processo
contraordenacional quando o visado é uma pessoa coletiva. Segundo
jurisprudéncia do préprio Tribunal nido basta afirmar que o gozo de
determinado direito fundamental por parte da pessoa coletiva é compativel
com a sua natureza, pois dai ndo se segue que a sua aplicabilidade nesse
dominio v4 operar exatamente nos mesmos termos e com a mesma amplitude
com que opera relativamente as pessoas singulares. De resto, de acordo com
a jurisprudéncia firmada nos Acérddos n.°s 593/2008 e 596/2008 nio
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pode afirmar-se, como se afirma no Acérddo n.° 91/2023, que “também em
processo contraordenacional por prética restritiva da concorréncia, a busca e
apreensdo de mensagens de correio eletrénico marcadas como abertas apenas
serd constitucionalmente viavel se for, em regra, precedida da intervencao do
juiz de instrucdo. Isto é, se for sujeita a um controlo judicial prévio, destinado a
aferir, & semelhanca do que ocorre com a realizacdo de buscas domiciliarias, a
gravidade da infracdo investigada, a relevancia dos meios de prova procurados,
o nivel da indicia¢do da participacdo da empresa ou associacdo de empresas
envolvidas e a razoabilidade da conviccao de que a diligéncia pretendida é
indispenséavel para a descoberta da verdade dos factos ou de que a prova tida
em vista seria impossivel ou muito dificil de obter por meios alternativos,
menos intrusivos para os direitos do(s) visado(s)”.

Com efeito, a semelhanca com as buscas domicilidrias, que é destacada
no Acérdao, cessa na hipdtese de a pessoa investigada ser uma pessoa coletiva.
Dizendo de um outro modo: a semelhanca do que sucede com as buscas nao
domicilidrias em que sdo visadas pessoas coletivas, a apreensdo de mensagens
em caixa de correio eletrénico pode ser autorizada pelo Ministério Publico
quando a visada seja pessoa coletiva. Isto, porque ao direito a inviolabilidade das
comunicacdes das pessoas coletivas ndo se associa, de todo, a dimensdo pessoal
que, a existir, imporia a intervencdo judicial prévia. Dimensao pessoal que é
estranha a natureza das pessoas coletivas e que levou o Tribunal Constitucional
a entender naqueles Acérddos de 2008 que a busca em lugar reservado ou nao
livremente acessivel ao publico em que sejam visadas pessoas coletivas nao
integra a reserva de juiz. Da anélise da jurisprudéncia constitucional, de que
0 Acérdao n.° 533/2024 é mais um exemplo, pode até inferir-se que o artigo
32.9,n.0 4, segunda parte, da CRP, reserva ao juiz de instrucao a pratica dos atos
que se prendam com direitos fundamentais de natureza eminentemente pessoal
(por exemplo, o direito a reserva da intimidade da vida privada ou familiar -
artigo 26.° da CRP) ou aos quais se associe uma dimensdo eminentemente pessoal
(por exemplo, direito a inviolabilidade das comunicacdes quando o titular seja
uma pessoa singular — artigo 34.c da CRP).

Por outro lado, o legislador nao desrespeita o principio da proibicao do
excesso a que o n.° 2 do artigo 18.° da CRP sujeita a restricdo do direito a
inviolabilidade das comunicacdes (artigo 34.°, n.° 1) se, em processo penal
ou contraordenacional em que o visado seja pessoa coletiva, a busca e a
apreensdo de mensagens em caixa de correio eletrénico for apenas precedida
da autorizacdo ou ordem do Ministério Publico. Isto é, se for sujeita a um
controlo judicidrio prévio, destinado a aferir, & semelhanca do que ocorre com
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a realizacdo de buscas em lugar reservado ou nao livremente acessivel ao
publico (buscas ndo domicilidrias), se a restricao do direito a inviolabilidade das
comunicacdes é necessdria para a salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

Além de ndo ser compreensivel a afirmacdo de que a autorizacio do
Ministério Publico “ndo satisfaz, de modo algum, as exigéncias constitucionais
de necessidade e proporcionalidade em sentido estrito das intervencdes
restritivas em matéria de direitos fundamentais, decorrente do artigo 18.°,
n.° 2, da CRP”, o Acérdao n.0 91/2023 ndo ponderou devidamente, a par
da natureza coletiva da pessoa visada, que o Ministério Publico é um outro
6rgio de administracio da justica. E uma magistratura hierarquizada que goza
de estatuto proprio e de autonomia, a qual a CRP reconhece, por isso, a qualidade
de autoridade judicidria nos artigos 27.°, n.° 3, alinea f ), e219° n°s1,2e
3, e, em geral, no Titulo V da Parte Ill — Tribunais — onde est4 inserido. Do
ponto de vista da lei, o estatuto e a autonomia resultam, entre outros, dos
artigos 1.°, 3., 96.2, 97.0, n.°s 1 e 2, do Estatuto do Ministério Piiblico, 1.°,
alinea b), 53.2 e 54,0 do Cddigo de Processo Penal e 3.0, n.°s 2 e 3, da Lei
da Organizacdo do Sistema Judicidrio. No Acérddo n.c 7/87, a pronuncia do
Tribunal Constitucional pela ndo inconstitucionalidade da norma que defere
ao Ministério Publico a competéncia para ordenar ou autorizar buscas ndo
domicilidrias no inquérito em processo penal, fundou-se, precisamente, no
estatuto de autoridade judicidria que lhe é inerente, estatuto que o diferencia
de outras autoridades, nomeadamente das autoridades de policia criminal®.

24 Sobre isto, com pertinéncia, Rur CArRDOSO, “A apreensao de correio electrénico apds o Acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 687/2021: do juiz das liberdades ao juiz purificador investigador?”, Revista
Portuguesa de Direito Constitucional, 1 (2021), p. 150 e ss.

25 Sobre o alcance do Acérdao n.° 7/87 em matéria de buscas e, em geral, sobre a partilha de competéncias
entre o Ministério Publico e o juiz de instrugdao, MaRIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 5.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2023, p. 101 ss. e, em especial, p. 109 s.
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Resumo: Este artigo analisa os acdérdios KlimaSeniorinnen e,
incidentalmente, Duarte Agostinho, proferidos pelo Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (TEDH), nos quais este tribunal se pronunciou, pela primeira vez,
sobre o impacto que os fenémenos relacionados com as alteracdes climaticas tém
no gozo efetivo de direitos humanos. Para este efeito, este artigo analisa 0 modo
como o TEDH endossou a existéncia de uma obrigacdo positiva, decorrente do
artigo 8.2 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), de adocido
e implementacao de um quadro regulatério destinado a reduzir as emissoes de
gases com efeito de estufa a partir do territério e jurisdicdo do Estado — o que
implica, ainda, a andlise da concecdo de jurisdi¢do extraterritorial sufragada no
acorddo Duarte Agostinho. Por outro lado, este artigo analisa a leitura do TEDH

" Atendendo a que o Inglés (ao contrério do Portugués) é uma das versoes auténticas da Convencao Europeia
dos Direitos Humanos, esta é uma das linguas em que deve ser interpretado tanto o seu texto (cf. n.o 1
do artigo 33.° da Convencio de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados), quanto a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Por essa razao, as citacoes da jurisprudéncia deste tribunal ao longo
do presente artigo serdo feitas na sua versao oficial em Inglés.
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sobre a condicao de vitima e a legitimidade ativa ao abrigo do artigo 34.c da
CEDH de individuos e de associacdes. Por fim, o artigo analisa a complexidade
da execucido do acdrdio KlimaSeniorinnen, desde logo porque a questdo climética
testa os limites dos principios da subsidiariedade, separacio de poderes e
margem de aprecia¢do nacional.

Abstract: This article analyzes the KlimaSeniorinnen and, incidentally,
Duarte Agostinho judgments, both delivered by the European Court of Human
Rights (ECtHR), in which the Court ruled, for the first time, on the impact of
climate change on the effective enjoyment of human rights. To this end, this
article assesses how the ECtHR endorsed the existence of a positive obligation,
derived from Article 8 of the European Convention on Human Rights (ECHR),
to adopt and implement a regulatory framework aimed at reducing greenhouse
gas emissions from within the territory and jurisdiction of the State — which
also implies analyzing the concept of extraterritorial jurisdiction espoused in
the Duarte Agostinho ruling. On the other hand, this article assesses the ECtHR’s
interpretation of the victim status and the legal standing of individuals and
associations pursuant to Article 34 of the ECHR. Finally, this article assesses
the complexity of implementing the KlimaSeniorinnen ruling, first and foremost
because climate change judgments test the limits of the principles of subsidiarity,
separation of powers, and States’ margin of appreciation.

Palavras-Chave: Alteracoes climaticas; Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem; Direito humano a um ambiente sadio; Execucao de
acordao; Jurisdicdo extraterritorial; Legitimidade ativa; Obrigacoes positivas;
Verein KlimaSeniorinnen.

Keywords: Climate change; European Convention on Human Rights;
Human Right to a Healthy Environment; Execution of judgments; Extraterritorial
jurisdiction; Legal standing; Positive obligations; Verein KlimaSeniorinnen.

I. Introducao

A 9 de abril de 2024, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)
proferiu o acérdao KlimaSeniorinnen', o qual (em conjunto com os acérdaos
Duarte Agostinho® e Caréme®) constitui a sua primeira tomada de posicao
sobre o impacto das alteragoes climéticas no gozo dos direitos protegidos

! Verein KlimaSeniorinnen Schweiz et al v. Switzerland (App. No 53600/20) ECtHR [GC] 9 April 2024.
* Duarte Agostinho et al v. Portugal et al (App. No 39371/20) ECtHR [GC] 9 April 2024.
* Caréme v. France (App. No 7189/21) ECtHR [GC] 9 April 2024.
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pela Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)* ~ tendo concluido
que os Estados Parte tém a obrigacao positiva, decorrente da CEDH, de adotar
e implementar um quadro regulatério que permita reduzir as emissdes de
gases com efeito de estufa (GEE) dentro do seu territério ou jurisdicao.

Com efeito, a ciéncia tem mostrado que a emissdo excessiva de GEE
produz uma disrup¢do no sistema climatico que, a jusante, pode ter um
impacto negativo no gozo efetivo de direitos humanos — mormente os direitos
a vida, a integridade fisica, a satide, a protecdo do domicilio e vida familiar
ou a propriedade privada, para além do préprio direito a um ambiente sadio.
E essa, alids, a razio por que o Conselho de Direitos Humanos das Nacoes
Unidas tem insistido na ideia de que “climate change poses an immediate and far-
reaching threat to people and communities around the world and has implications
for the full enjoyment of human rights™. E é esta também a razdo por que o
processo KlimaSeniorinnen recebeu um nuimero elevado de intervencoes de
terceiros ao abrigo do n.° 2 do artigo 36.° da CEDH® (incluindo contributos
da sociedade civil).

Trazer a questdo climatica para o seio do TEDH nao é certamente
uma “bala de prata” salvifica’, mas é uma alternativa util perante o impasse
nas negociacoes internacionais em matéria climatica, a impossibilidade de
uso efetivo dos mecanismos de resolucdo de conflitos previstos no artigo
14.2 da Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre Alteracdes Climaticas®

* Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (adotada a 4 de novembro de
1950, entrou em vigor a 3 de setembro de 1953) 213 UNTS 221, ETS No 5.

* Human Rights Council Res 7/23 (Human Rights and Climate Change) UN Doc A/HRC/7/78, 14 July
2008. Cf,, igualmente, Res 10/4, UN Doc A/HRC/RES/10/4, 25 March 2009; Res 18/22, UN Doc A/
HRC/RES/18/22, 30 September 2011; Res 26/27, UN Doc A/HRC/RES/26/27, 27 June 2014; Res
29/15, UN Doc A/HRC/RES/29/15, 2 July 2015; Res 32/33, UN Doc A/HRC/RES/32/33, 1 July 2016;
Res 35/20, UN Doc A/HRC/RES/35/20, 22 June 2017; Res 38/4, UN Doc A/HRC/RES/38/4, 5 July
2018; Res 41/21, UN Doc A/HRC/RES/41/21, 12 July 2019; Res 44/7, UN Doc A/HRC/RES/44/7, 16
July 2020; Res 47/24, UN Doc A/HRC/RES/47/24, 26 July 2021; Res 50/9, UN Doc A/HRC/RES/50/9,
7 July 2022; Res 53/6, UN Doc A/HRC/RES/53/6, 19 July 2023.

¢ No mesmo sentido, cf. ANDREAS HOsLI /| MERET REHMANN, “Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v.
Switzerland: the European Court of Human Rights’ Answer to Climate Change”, Climate Law, 14 (2024),
p. 266.

7 CoriNa HEri, “KlimaSeniorinnen and Its Discontents: Climate Change at the European Court of Human
Rights”, European Human Rights Law Review 4 (2024), pp. 318 s.; ArRMaNDO RocHa, “Direitos Humanos
e Alteracdes Climaticas — O Caso Europeu”, in Mério Aroso de Almeida et al, Estudos em Homenagem
a Professora Doutora Maria da Gléria EP.D. Garcia, vol. 1, Lisboa: UCP Editora, 2023, pp. 387-388;
ArMANDO RocHa / RomuLo Sampaio, “Climate Change before the European and Inter-American Courts
of Human Rights: Comparing Possible Avenues before Human Rights Bodies”, in Review of European,
Comparative and International Environmental Law, 32 (2023), p- 280.

8 Adotado a 9 de maio de 1992, entrou em vigor a 21 de marco de 1994 (1771 UNTS 107).
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e no artigo 24.° do Acordo de Paris’ e a insuficiéncia dos meios de litigancia
em direito interno'®. Por outro lado, o TEDH ¢, também, um 6rgao judicial
internacional de acesso aberto aos particulares'' e que tem uma longa
experiéncia na aplicacao dos principios da margem de apreciacdo dos Estados,
da subsidiariedade e da separacio de poderes. E este enquadramento que
explica por que razdo, a 26 de novembro de 2020, uma organizacio nio-
governamental (a Verein KlimaSeniorinnen Schweiz) e quatro associadas
suas apresentaram uma queixa contra a Suica junto do TEDH, ao abrigo do
artigo 34.° da CEDH, alegando que a omissdo deste Estado na adocdo de
politicas de mitigacdo constitui uma violacao dos artigos 2.9, 6.2, 8.0 e 13.0
da CEDH. Ou seja, o objeto do processo cinge-se a auséncia de politicas de
mitigacao, ndo abrangendo a auséncia (ou desadequacdo) de medidas de
adaptacdo'®.

Neste quadro, o presente artigo pretende, em primeiro lugar, analisar:
como o TEDH revelou a existéncia de uma obrigag¢io juridica de mitigacdo
climética ao abrigo da CEDH (Seccao II); qual o entendimento do TEDH
em relacao a jurisdicao extraterritorial dos Estados (Seccao III); por que
razdo o TEDH aceitou a legitimidade ativa de uma associa¢do ao abrigo
do artigo 34.c da CEDH, apesar de ndo reconhecer a legitimidade ativa
ou condicdo de vitima das suas associadas (Secgéo IV); e que medidas de
execucdo serdo adotadas na sequéncia do acérdao KlimaSeniorinnen.

II. A descoberta de uma obrigacio de protecio de um clima estavel no
ambito da CEDH

A CEDH faz parte do cluster de tratados de direitos humanos cujo
catdlogo ndo inclui o direito a um ambiente sadio'*> - e muito menos,

° Adotado a 12 de dezembro de 2015, entrou em vigor a 4 de novembro de 2016 (3156 UNTS 79).

1 No caso portugués, cf. Ultimo Recurso et al c. Estado Portugués (Processo n.° 28650/23.0T8LSB),
despacho liminar de 11 de abril de 2024, no qual o juiz do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa indeferiu
liminarmente a peti¢do inicial das autoras, por ineptidao da peticdo resultante da ininteligibilidade do pedido
(cf. alinea a) do n.° 2 do artigo 186.° do Cédigo de Processo Civil), assim declarando a nulidade do processo.

' Cf. artigo 34.°c da CEDH.

!> Cf. KlimaSeniorinnen [2024] § 3. Ainda assim, nao se pode ignorar que a peti¢do das autoras labora
sobre alguma confusio entre (auséncia de) politicas de mitigacdo e de adaptacio, sendo possivel
encontrar a mesma confusio ao longo do préprio acérdao do TEDH. Alias, o préprio tribunal concluiu
que a ado¢do e implementagio de politicas de adaptacdo é uma obrigacdo de protecdo decorrente do
artigo 8.° da CEDH: cf. § 552.

13 ARMANDO RocHa / Heroisa OLIVEIRA, “Human Rights and Fundamental Rights”, in Carla Amado Gomes
/ Heloisa Oliveira /| Madalena Perestrelo de Oliveira (coord.), A Treatise on Environmental Law, vol. 111,
Environmental Law and Other Fields, Lisboa: LPL Editions, 2024, pp. 40-41. Conforme referiu o TEDH,
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claro esta, o direito a um clima estivel ou a uma atmosfera saudavel'*. E
verdade que, em 2021, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
recomendou ao Comité de Ministros a ado¢cdo de um Protocolo Adicional a
CEDH relativo a protecao do direito a um ambiente sadio'® — mas, enquanto
este protocolo ndo for formalmente adotado, a jurisprudéncia “verde” do
TEDH apenas se pode basear na revelacio de obrigacdes juridicas derivadas
dos direitos e liberdades atualmente previstos na CEDH'.

O siléncio da CEDH em relacdo ao direito a um ambiente sadio é
historicamente compreensivel. Simplesmente, o siléncio ndo significa
indiferenca em relacdo a questdes ambientais ou climaticas'’, como se vera ja
de seguida.

1. A jurisprudéncia ambiental do TEDH

A auséncia de um direito a um ambiente sadio na CEDH nao impediu
o TEDH de desenvolver uma jurisprudéncia abundante e heterogénea em
relacdo & protecdo de valores ambientais'®, inaugurada com o acérdio Lipez
Ostra. Neste ultimo acérddo, o TEDH referiu que os Estados tém a obrigacao
juridica de mitigar o risco ambiental de forma a proteger os direitos humanos
elencados na CEDH: in casu, o direito gozo do domicilio e da vida privada
e familiar ao abrigo do artigo 8. da CEDH'. Destarte, ainda que nenhuma

‘no right to nature preservation is included as such among the rights and freedoms guaranteed by the
Convention or its Protocols’ [cf., inter alia, Kyrtatos v. Greece (App. No 41666/98) ECtHR 22 May 2003,
§ 52; Hatton and Others v. United Kingdom (App. No 36022/97) ECtHR [GC] 8 July 2003, § 96; Ivan
Atanasov v. Bulgaria (App. No 12853/03) ECtHR 2 December 2010, § 66; ou Dubetska and Others v.
Ukraine (App. No 30499/03) ECtHR 10 February 2011, § 105].

'* Hosti / RenMaNN (0.0 7) p. 271.

!5 Parliamentary Assembly of the Council of Europe, ‘Recommendation No 2211, Anchoring the Right to a
Healthy Environment: Need for Enhanced Action by the Council of Europe” (adopted 29 September 2021).

1o E verdade que o TEDH j4 se referiu ao “right of the people concerned ... to live in a safe and healthy
environment” [Tatar v. Romania (App. No 67021/01) ECtHR 27 January 2009, § 112, ou Di Sarno
and Others v. Italy (App. No 30765/08) ECtHR 10 January 2012, § 110], o que seria um sucedaneo
da afirmac¢do de um direito humano a um ambiente sadio. Todavia, o TEDH precisou que um direito
auténomo a um ambiente sadio nao se encontra no ambito de protecio da CEDH (KlimaSeniorinnen
[2024] N 447), ainda que as questdes ambientais possam influir na ponderacdo de valores insita a cada
direito e liberdade protegido pela CEDH.

17 Cf., inter alia, RocHA (n.° 8) pp- 385-386; RocHa / Sampaio, op. cit., p. 280.

8 Cf., inter alia, CarLaA AMADO GoMmEs, “Escrever Verde por Linhas Tortas: O Direito ao Ambiente na
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, Revista do Ministério Piiblico, 120(5)
(2009); ou Rocha / OLIVEIRA, op. cit., pp. 40 s.

' Lopez Ostra v. Spain (App. No 16798/90) ECtHR 9 December 1994, §§ 51-58. Para uma sintese desta
abordagem jurisprudencial “verde”, cf. Klima Seniorinnen [2024] §§ 446 s.
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disposicdo da CEDH tenha sido especificamente desenhada para a protecdo
do ambiente ou do clima®, é possivel revelar obriga¢des juridicas ambientais
ou climéticas derivadas de outras disposi¢des da CEDH, designadamente se os
fatores ambientais, de fonte antropogénica, incrementarem o risco de impacto
negativo sobre o gozo efetivo de direitos humanos?'. Assim, o principio da
separacdo de poderes e o papel da vontade do Estado enquanto fonte material
da obrigacdo juridica internacional impedem o TEDH de revelar o direito
subjetivo a um ambiente sadio, mas ndo o impedem de decantar obrigacoes
ambientais derivadas ou secundarias, acessdrias a protecdo efetiva de um
direito humano protegido pela CEDH, nisto se traduzindo o processo de
“greening” dos direitos humanos?. Foi isto que o TEDH fez no acérdao Lipez
Ostra, mas também noutros acérddos em que considerou que disposi¢oes
como o artigo 2.° (direito a vida) ou o artigo 8.° (direito a protecio do
domicilio e da vida privada e familiar) da CEDH podem constituir um bom
porto para fundear obrigacdes ambientais derivadas. Foi, também, isto o que
sucedeu no acérdao KlimaSeniorinnen: longe de identificar um direito humano
a um clima estavel ou a uma atmosfera limpa, o TEDH referiu que do artigo
8.2 da CEDH decorre a obrigacdo positiva de ado¢io e implementa¢do de um
quadro regulatdrio de mitigacdo climatica.

Com efeito, sendo as alteragdes climaticas causadas a montante por
poluicdo atmosférica (i.e., a emissdo e concentracido excessivas de GEE na
atmosfera terrestre), a sua qualificacdo como dano ambiental nio suscita
nenhuma dificuldade metodoldgica. Ainda que se saiba que, com base nos
modelos disponiveis, a prova da causalidade entre emissdes de GEE e impacto
no gozo de direitos humanos é diabdlica, a verdade é que a mera cria¢do ou
incremento do risco de violacao de direitos humanos também é uma forma
de violacio da CEDH?.

20 Cf, inter alia, Kyrtatos [2003] § 52; Hamer v. Belgium (App. No 21861/03) ECtHR 27 November 2007,
§ 79; Rimer and Others v. Turkey (App. No 18257/04) ECtHR 10 March 2009, § 38; Atanasov [2010] § 66;
Dubetska [2011] § 105; Martinez Martinez and Pino Manzano v. Spain (App. No 61654/08) ECtHR 3 July
2012, § 42; Cordella and Others v. Italy (Apps Nos 54414/13 & 54264/15) ECtHR 24 January 2019, § 100.

21 ALAN BoYLE / CATHERINE REDGWELL, Birnie, Boyle ¢ Redgwell’s International Law ¢ the Environment, 4.2
edicao, Cambridge: Cambridge University Press, 2021, p. 290.

22 JouN Knox, Report of the Special Rapporteur on the Issue of Human Rights Obligations relating to the
Enjoyment of a Safe, Clean, Healthy and Sustainable Environment, Report to the UN Human Rights Council,
UN Doc. A/HRC/73/188 (2018) §§ 12 s.

23 VLADISLAVA STOYANOVA, “Causation between State Omission and Harm within the Framework of
Positive Obligations under the European Convention on Human Rights”, Human Rights Law Review, 18
(2018), p- 309.
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Porém, as alteragoes climaticas nao sdo apenas uma espécie dentro do
género dano ambiental: sdo verdadeiramente o “Golias” das externalidades
ambientais negativas com fonte antropogénica®. Por isso, a questdo que
se coloca é a de saber se a jurisprudéncia ambiental do TEDH é apta a
servir de amparo num caso relacionado com as alteragoes climaticas, ou se
a escala e natureza do dano climético ndo exige o desenvolvimento de uma
linha jurisprudencial auténoma. De acordo com o TEDH, “climate change
cases present several specific characteristics distinguishing them from «classicy
environmental cases”, donde decorre que “it would be neither adequate nor
appropriate to follow an approach consisting in directly transposing the existing
environmental case-law to the context of climate change” . O mais adequado,
entdo, é adotar “an approach which both acknowledges and takes into account
the particularities of climate change and is tailored to addressing its specific
characteristics”” — o que na pratica se traduz numa metodologia elaborada,
por defeito, na jurisprudéncia “verde” do TEDH, ainda que temperada com
as especificidades que o TEDH entende necessarias em funcdo da escala
e natureza da questdo climatica*®. Alids, no acérddo KlimaSeniorinnen, a
jurisprudéncia ambiental do TEDH revelou-se perfeitamente adaptavel a
questdo climadtica, sem prejuizo de o tribunal reconhecer que os conceitos
de “vitima” ou de “nexo de causalidade” exigem uma leitura mais arrojada®’.

2. A inclusao da protecdao do clima no artigo 8. da CEDH

Como ja se aflorou, a questdo colocada no acérdao KlimaSeniorinnen
era se a alegada auséncia de acdo de mitigacdo, por parte da Suica,
consubstanciava uma violacdo da CEDH. Ciente da complexidade desta
questdo, o TEDH foi cuidadoso no desenvolvimento e fundamentacdo da
sua decisdo, tendo concluido pela existéncia de uma violagdo do artigo 8.°
da CEDH - disposi¢ao que, no seu entender, inclui o direito a uma protecado
efetiva contra os impactos adversos das alteracoes climaticas na vida, sadde,
bem-estar e qualidade de vida dos individuos®. Para além disso, o TEDH

24 'WiLLiam NorbHaus, The Climate Casino — Risk, Uncertainty, and Economics of a Warming World, New
Haven: Yale University Press, 2013, p. 18.

** Duarte Agostinho [2024] § 189.
*® KlimaSeniorinnen [2024] § 422.
27 Idem.

28 Idem.

2% Idem, §§ 416 s.

30 Jdem, § 519.
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também concluiu que o facto de os tribunais internos suicos nao terem sido
capazes de discutir o mérito da questdo que lhes foi colocada constituia
uma violacao do artigo 6.° da CEDH*' (matéria que nao serd desenvolvida
neste artigo). Neste quadro, o TEDH considerou nao ser relevante analisar a
possivel violacao dos artigos 2.° e 13.© da CEDH, sem prejuizo de, em nosso
entender, a escala e a natureza dos impactos induzidos pelas alteracdes
climaticas tornarem a anélise destes eventos mais adequada a luz do artigo
2.2 do que do artigo 8.© da CEDH*%

O excurso feito pelo TEDH ¢é simples. De acordo com a ciéncia
disponivel®, é inegavel que as alteracdes climaticas tém um impacto sério e
potencialmente irreversivel no gozo efetivo de direitos humanos®* - impacto
cuja magnitude é superior nos grupos mais vulneraveis, que carecem de
protecdo e apoio especial por parte das autoridades publicas®. A dificuldade,
por isso, ndo estd em saber se as emissoes de GEE podem constituir uma
conduta violadora de um direito humano (ainda que decorram da atividade
de operadores privados), mas antes que obrigacdes positivas emergem para
os Estados quanto a regulacdo destas emissoes de GEE. Para o efeito, o
TEDH assumiu como seu pressuposto de partida que “there are sufficiently
reliable indications that anthropogenic climate change exists, that it poses a serious
current and future threat to the enjoyment of human rights guaranteed under
the Convention, that States are aware of it and capable of taking measures to
effectively address it, that the relevant risks are projected to be lower if the rise in
temperature is limited to 1.5°C above pre-industrial levels and if action is taken
urgently, and that current global mitigation efforts are not sufficient to meet the
latter target”*°. Se estes foram os pressupostos ontoldgicos para a decisdo do
TEDH, a ferramenta operacional a que recorreu foi o instituto da “obrigacao
positiva”*’.

31 Idem, § 640.
2 ROCHA | SAMPAIO, op. cit., p. 283.

3 Ciéncia que nao foi desafiada, nem questionada, pelo Estado demandado ou pelos outros Estados
intervenientes (KlimaSeniorinnen [2024] § 432).

3 Idem, § 431.
3 Idem, § 410.
3 Idem, § 436.

37 Sobre este instituto, cf., entre outros, A.R. Mowsray, The Development of Positive Obligations under the
European Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford: Hart Publishing,
2024; VLADISLAVA STOYANOVA, Positive Obligations under the European Convention on Human Rights: Within
and Beyond Boundaries, Oxford: Oxford University Press, 2023; ou FRrEDERIC SUDRE, Droit européen et
international des droits de 'homme (com a colaboracio de Laure Milano / Béatrice Pastre-Belda / Aurélia
Schahmaneche), 16.2 edicao, Paris: PUF, 2023, pp. 249 s.
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3. A “obrigac¢io positiva” como chave dogmatica

O instituto da “obrigacdo positiva” foi forjado de forma pretoriana a
partir de uma qualificacdo tripartida de obrigacdes decorrentes da CEDH e
que inclui, grosso modo: a obrigacio de “respeitar” (que exige que o Estado
se abstenha de violar direitos humanos dos particulares); a obrigacao de
“proteger” (que exige do Estado uma intervencdo para impedir que os
direitos de um particular sejam violados por um terceiro, mormente por outro
particular); e a obrigacao de “implementar” (que exige do Estado a adocdo de
politicas ptblicas que assegurem, materialmente, o gozo de direitos humanos).
Enquanto a primeira obrigacido se qualifica como negativa (non facere), as
outras duas obrigacoes se qualificam como positivas (facere). Apesar de a
terminologia usada pela CEDH e pelo TEDH ser auténoma em relacio aos
direitos humanos, esta taxonomia encontra eco na linguagem prépria da teoria
do direito constitucional e dos direitos fundamentais.

No dominio ambiental, é pacifico que o Estado estd vinculado tanto a
obrigacdes de protecdo, quanto de implementacdo?®, que lhe exigem a antecipacio
de fatores de risco sobre o gozo efetivo de direitos humanos e a tomada de acoes
de forma a eliminar ou mitigar esse risco — o que inclui a ado¢io de um naipe
heterogéneo de politicas publicas, tais como a adocdo e implementa¢ido de um
quadro regulatério que seja apto gerir esse risco ambiental e a adocao de agdes
materiais que evitem ou mitiguem os efeitos de desastres naturais que sejam
previsiveis*. Ou seja, trata-se de uma obrigacdo juridica perfeitamente simétrica
a que pode ser encontrada nos direitos constitucionais dos Estados, tal como se
pode verificar no acérddo Neubauer*® do Tribunal Constitucional alemao.

No ambito das alteracdes climaticas, este é, porventura, o busilis da questdo,
dado que as emissoes antropogénicas de GEE sao diretamente imputaveis a
operadores privados. Ainda assim, o Estado dispde de uma obriga¢do positiva,
decorrente da CEDH, de orquestrar a atividade privada*' (de forma a eliminar
ou a reduzir emissoes de GEE) e de regular, autorizar, controlar e monitorizar

3 E.g, Ldpez Ostra [1994] § 52; Hatton [2003] § 98; Oneryildiz v. Turkey (App. No 48939/99) ECtHR
30 November 2004, § 71; Fadeyeva [2005} § 89; Budayeva and Others v. Russia (Apps Nos 15339/02,
21166/02, 20058/02, 11673/02 & 15343/02) ECtHR 20 March 2008, § 130; Tatar [2009} S 87;
Cordella [2019} §§ 159-160.

¥ Cf., inter alia, SUMuDU ATAPATTU, Human Rights Approaches to Climate Change: Challenges and Opportunities,
1.2 edicao, Londres: Routledge, 2016; BrRIDGET Lewis, Environmental Human Rights and Climate Change:
Current Status and Future Prospects, 1.2 edicdo, Singapura: Springer, 2018, p. 177; RocHa / Sampaio, op.
cit., p. 283.

* Neubauer et al v. Germany, BvR 2656/18/1, BvR 78/20/1, BvR 96/20/1, BvR 288/20 (Klimaschutz),
Acérdao de 24 de marco de 2021 (Bundesverfassungsgericht).

‘' E.g,, Duarte Agostinho [2024] § 192.
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a conduta de operadores privados*’. Sem surpresa, esta linha de pensamento
foi vertida para o acérdao KlimaSeniorinnen®, no qual o TEDH referiu ainda a
protecdo do direito de acesso a informacio essencial que permita aos individuos
avaliar os riscos, para a sua vida e saide, associados as alteracdes climaticas*.
O TEDH também reconhece que o desenho em concreto das medidas
climéticas se insere na margem de apreciacao dos Estados (a qual é naturalmente

4, ainda que os Estados possam

ampla no ambito das politicas ambientais)
ser assistidos pelo Comité de Ministros na fase de supervisiao da execucdo de
acérdao*. Ou seja, a regra é caber aos Estados o design e implementacio de
politicas climaticas*’, ndo cabendo ao TEDH a microgestdo multissectorial que
as politicas climaticas necessariamente envolvem, nem a formulacao de opcoes
e juizos de valor que sdo préprios da func¢do politico-legislativa*®, pois tal seria
dificilmente compativel com os principios da margem de apreciacdo dos Estados,
da subsidiariedade e da separacdo de poderes.

Todavia, o TEDH mostrou estar ciente da necessidade de clarificar o
que se insere na margem de apreciacao dos Estados. Por isso, estabeleceu uma
distingdo morfoldgica entre obrigacdes dos Estados em matéria climatica: por
um lado, a necessidade de a¢do climatica e o estabelecimento de prazos e metas
de reducdo de emissdes de GEE sdo obrigacoes juridicas em relacdo as quais
ndo existe margem de apreciagdo; por outro lado, o design em concreto de cada
politica climatica ja se insere na margem de apreciacdo dos Estados, o que nao
impede a existéncia de algum controlo judicial por parte do TEDH®.

Este tltimo ponto (a sujeicdo a controlo judicial) é o coroldrio logico
de a obrigacdo a cargo dos Estados - ie., de adocdo e implementacio de um
quadro regulatério que reduza as emissdes de GEE - se qualificar como uma
obrigacdo de due diligence®®. Com efeito, e no que interessa a este artigo, a
forma de cumprimento em direito interno de uma obrigacdo de due diligence é,
igualmente, uma questdo de direito internacional e, por isso mesmo, esta sujeita

42 Hatton [2003] § 98; Oneryildiz [2004] §§ 89-90; Fadeyeva [2005} § 89; Tatar [2009] §§ 87-88. Cf,
ainda, RocHa (n.° 8) p. 394; RocHa / Sampalo, op. cit., p. 284.

* KlimaSeniorinnen [2024] §§ 538 s.

 Idem, § 538(F).

4 Idem, § 538(6)‘

40 Cf. artigo 46.°c da CEDH.

*7 KlimaSeniorinnen [2024] § 538(d).

48 LEWIS (n.° 40) p- 185; RocHa / Samraio, op. cit., p. 288.
** KlimaSeniorinnen [2024] § 543.

50 Idem, § 538(e).
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a controlo jurisdicional por parte do TEDH?®' - o que significa que, em face
das circunsténcias de cada caso, o TEDH pode verificar se uma medida ou
politica nacional de reduc¢io de emissdes de GEE é adequada ao cumprimento
das obrigacdes que decorrem da CEDH??, verificando inclusive a ponderaciao
de valores insita na medida nacional. Neste plano, é normal que o TEDH
aceite a ponderagdo de valores efetuada pelas autoridades nacionais, ja que a
reavaliacdo deste juizo de ponderacédo por parte de uma entidade supranacional
pode ser vista como intrusiva por parte das autoridades do Estado. Por isso,
no acérdao Hatton, o TEDH forjou uma politica de deferéncia em relagiao
ao juizo feito pelas autoridades nacionais®, que no acérdao Cordella foi ja
reduzida apenas a uma “certa” margem de apreciacdo®*. Porém, o receio do
TEDH reside no facto de que as alteragdes climaticas e a a¢do de mitigacdo
e adaptacao tém um impacto potencial em todos os aspetos da nossa vida
em sociedade, pelo que seria facil para os Estados encontrar uma justificacao
para a ndo adocdo ou implementacdo de politicas de reducdo de GEE®®. Por
essa razdo, o0 TEDH referiu que — tendo presente o consenso cientifico em
relacdo a raiz antropogénica das alteracoes climéticas, ao seu impacto no gozo
efetivo de direitos humanos e a urgéncia na acao de mitigacao (sob pena de
irreversibilidade de alguns dos seus efeitos) — “climate protection should carry
considerable weight in the weighing-up of any competing considerations”°. Apesar
de a formulacdo verbal “should” indiciar a nao vinculatividade desta observacio,
ela deve ser antes compreendida como uma indicacao obrigatdéria para os
Estados, pese embora o TEDH ndo pudesse afirmar que a a¢do climética deve
prevalecer sempre sobre qualquer interesse conflituante. O que daqui decorre,
entdo, é a assuncdo, pelo TEDH, do poder de verificar se o design adotado
a nivel nacional corresponde a uma correta pondera¢io de interesses e se é
adequado a reduzir emissdes de GEE a partir do territério ou jurisdicdo do
Estado contratante.

Para este efeito, o TEDH indicou uma metodologia de aferi¢do do
cumprimento da obrigacdo de mitigacio climatica®”: primeiro, o Estado

*! Em geral, cf. ALice OLLINO, Due Diligence Obligations in International Law, Cambridge: Cambridge
University Press, 2022.

** KlimaSeniorinnen [2024] § 538(g).

53 Hatton [2003} §§ 97, 98 e 100. Cf., ainda, Taskin and Others v. Turkey (App. No 461 17/99) ECtHR
10 November 2004, § 116; Fadeyeva [2005] § 103; Dubetska [201 1] § 142.

** Cordella [2019] § 158.

5 BovLE / REDGWELL, op. cit., p. 293.
*¢ KlimaSeniorinnen [2024] § 542.
57 Idem, § 550.
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deve tomar medidas gerais de quantificacdo do esforco de mitigacao, através
da adocio de prazos e metas de mitigacao (incluindo prazos e metas
intercalares); segundo, o Estado deve fornecer dados cientificos sobre o
cumprimento destes objetivos de mitigacao; terceiro, o Estado deve atualizar
o seu esforco de reducio de emissdes de GEE, agindo de acordo com a
melhor ciéncia disponivel e com os pardmetros de diligéncia devida (“due
diligence”); e quarto, o Estado deve atuar em tempo 1til e de modo adequado
e coerente na elaboracdo e implementacido das suas medidas de mitigacdo.

4. O estabelecimento de prazos e metas

Conforme se referiu, o TEDH indicou que decorre do artigo 8.°
da CEDH a obrigacdo positiva de os Estados adotarem e implementarem
um quadro regulatério orientado para a reducdo de emissdes de GEE. A
metodologia dos “prazos e metas” também é o alicerce central dos tratados
sobre alteracdes climdticas®®, designadamente o Acordo de Paris. Porém,
parece que a obrigacdo decorrente do artigo 8. da CEDH ¢é mais densa do
que a decorrente do artigo 4.° do Acordo de Paris.

Com efeito, o artigo 4.° do Acordo de Paris refere que os Estados
tém a obrigacdo de preparar, comunicar e manter sucessivas contribuicdes
determinadas nacionalmente, as quais devem refletir o seu mais elevado
nivel de ambicdo. Para além disso, devem implementar no direito interno
a sua contribuicio determinada nacionalmente e substituir, a cada cinco
anos, a sua contribui¢io determinada nacionalmente por outra mais
ambiciosa. Todavia, o Acordo de Paris ndo estabelece uma obrigacao juridica
suficientemente densa de reducdo de emissdes de GEE, tal como apontado
pela doutrina®’.

Por seu turno, o TEDH referiu que, ao abrigo do artigo 8.° da CEDH,
os Estados tém a obrigacdo de adocdo de “measures for the substantial and
progressive reduction of their respective GHG emission levels, with a view to
reaching net neutrality within, in principle, the next three decades”; para que
estas medidas sejam efetivas, “it is incumbent on the public authorities to act
in good time, in an appropriate and consistent manner”®°. Para além disso, “in
order for this to be genuinely feasible, and to avoid a disproportionate burden on

58 DANIEL BoDANSKY / JuTTA BRUNNEE / LavanyAa Rajamani, International Climate Change Law, Oxford:
Oxford University Press, 2017, pp. 132-133.

3 Sobre esta questdo, cf. LavaNya Rajamant, “The 2015 Paris Agreement: Interplay Between Hard, Soft
and Non-Obligations”, Journal of Environmental Law 28 (2016), pp. 337 s.

%0 KlimaSeniorinnen [2024] § 548.
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future generations, immediate action needs to be taken and adequate intermediate
reduction goals must be set for the period leading to net neutrality. Such measures
should, in the first place, be incorporated into a binding regulatory framework at
the national level, followed by adequate implementation”®'.

Destarte, a densidade da obrigacao juridica decorrente do artigo 8.°
da CEDH parece superar a do artigo 4.° do Acordo de Paris em pelo menos
dois aspetos: primeiro, se, no Acordo de Paris, os Estados sdo os feitores da
sua prépria contribuicao determinada nacionalmente (o que lanca a referida
neblina sobre a sua qualificacdo como obrigacao juridica), a obrigacao juridica
de estabelecer prazos e metas decorre do proprio artigo 8.© da CEDH; segundo,
se 0 Acordo de Paris ¢ silencioso quanto a valoracao da diligéncia devida (“due
diligence”) do Estado (pese embora possa ser retirada do conceito de “maior
grau possivel de ambicao”), o acérdao KlimaSeniorinnen elenca um conjunto
de elementos que definem um padrdo objetivo de conduta do Estado e um
critério normativo de valoracdo dessa conduta. Sendo a CEDH e o Acordo
de Paris regimes especiais de direito internacional, o (in)cumprimento de
um nao implica, por si s6, o (in)cumprimento do outro. Todavia, pode ler-se
nas entrelinhas do acérddo KlimaSeniorinnen a ideia de que a CEDH ¢é mais
exigente do que o Acordo de Paris na determinac¢do da obrigacao de mitigacao
climatica enquanto obrigac¢do de protecao decorrente do artigo 8. da CEDH.

5. A conclusdo em relacio a situacao da Suica

No caso concreto, o TEDH aplicou estes elementos na avaliacdo do
quadro juridico em vigor na Suica. Apesar de este ser um juizo naturalmente
casuistico, dele podem-se extrair indica¢oes sobre a posicio do TEDH em
relacdo a outros processos com uma moldura factual semelhante, incluindo o
caso portugueés.

O TEDH comecou por referir que a legislacio suica em vigor (a
designada “Loi sur le CO,’, de 2011) exigia a reducio de emissoes de GEE, até
2020, em 20% por comparacdo com os valores de 1990, pese embora o esforco
para Estados desenvolvidos fosse mais adequado se fixado entre os 25% e os
40%°%. Por isso mesmo, alids, o0 Conselho Federal suico propds, em 2017, uma
revisdo daquela lei que, para o periodo entre 2020 e 2030, fixasse a reducédo de
emissoes de GEE em 50% (das quais 30% se refeririam a medidas no territério

ol Jdem, § 549.

2 BENOIT MavER, “The ‘Highest Possibe Ambition’ on Climate Change Mitigation as a Legal Standard”,
International and Comparative Law Quarterly, 73 (2024), pp. 225 s.

%3 Jdem, § 558.
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suico). Todavia, esta proposta foi rejeitada em referendo popular realizado a 13
de junho de 2011, o que significa que, para o periodo a partir de 2020, existiria
uma lacuna juridica no Estado suico®®. De forma a preencher este vazio juridico,
a “Loi sur le CO,” foi revista ainda em dezembro de 2021, de forma limitada e
apenas para o periodo entre 2021 e 2024 — o que significa que, depois desse
ano, ndo existe um quadro regulatério de reducio de emissdes de GEE, ao
contrario do que é obrigatério a luz do artigo 8. da CEDH®.

A 30 de setembro de 2022, foi adotada a “Loi fédérale sur les objectifs en
matiére de protection du climat, sur U'innovation et sur le renforcement de la sécurité
énergétique”, que foi aprovada em referendo popular realizado a 18 de junho
de 2023. Esta lei estabelece um horizonte de neutralidade carbdénica em 2050,
mas a verdade é que ainda ndo tinha entrado em vigor aquando da decisido no
acordao KlimaSeniorinnen. Todavia, o TEDH censurou o facto de este diploma
relegar para outros diplomas, a serem adotados “com a celeridade necesséria”
(“suffisamment t6t”)°, a concretizacdo das medidas que permitem alcancar
aquela meta de neutralidade carbdnica em 2050%. Na 6tica do TEDH, a

AL

centralidade deste conceito indeterminado de “suffisamment tot” na legislacdo
suica é incompativel com a protecio que decorre do artigo 8. da CEDH®.
Ademais, esta nova legislacdo sé pretende estabelecer metas de reducdo de
GEE a partir de 2031, o que cria um vazio juridico entre 2025 e 2030%. Por
essa razdo, o TEDH salientou que o cumprimento da obrigacdo de prote¢io
decorrente do artigo 8.°© da CEDH pressupde a adocio de “carbon budgets™,
que incluam metas e prazos determinados com objetividade e medidas de
implementacao.

Neste contexto, o TEDH verificou a existéncia de “critical lacunae” na
legislacao suica, que se traduzem num “failure (...) to quantify, through a carbon

budget or otherwise, national GHG emissions limitations”", tal como decorre

4 Idem, § 561.
5 Jdem, §§ 561-562.

% Cf. n.° 1 do artigo 11.0 da referida Loi fédérale sur les objectifs en matiére de protection du climat, sur
Pinnovation et sur le renforcement de la sécurité énergétique.

7 Idem, § 565.
8 Idem, § 567.

%% Idem, § 566. Omissdo legislativa que, claro esta, ndo pode ser compensada pela submissio, pela Suica,
de contribui¢oes determinadas nacionalmente ao abrigo do artigo 4.° do Acordo de Paris: idem, §571.

7 Idem, §§ 571-572. Apesar de o TEDH se referir a “orcamentos de carbono”, deve entender-se que
esta expressao inclui a totalidade dos GEE, e nao apenas aqueles que tenham carbono na sua estrutura
molecular. Cf. HosL1 / REHMANN, op. cit., p. 281.

7' Idem, § 573.
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da obrigacdo de protecdo ao abrigo do artigo 8. da CEDH - razao por que
concluiu que a Suica se encontra em violacdo do artigo 8.© da CEDH’? Este
juizo pode facilmente ser transposto para o caso portugués: no processo
Ultimo Recurso et al c. Estado portugués, as autoras reconhecem que a Lei de
Bases do Clima (Lei n.° 98/2021, de 31 de dezembro) estabelece varios
prazos concretos para a ado¢do de medidas de implementagdo. Porém,
a auséncia de adocdo efetiva destas medidas de implementacdo coloca o
Estado portugués numa posi¢io aniloga a do Estado suico. Por isso, é
possivel que o Estado portugués seja demandado junto do TEDH, caso em
que serd provavel que seja condenado pelas mesmas razdes que o Estado
suico. E ainda possivel que o Presidente da Reptblica ou o Provedor de
Justica requeiram a inconstitucionalidade por omissdo ao abrigo do artigo
283.0 da Constituicao da Reptblica Portuguesa, na medida em que o dever
de protecao de direitos fundamentais (i.e., a adocao das medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais) também
decorre do texto constitucional portugués.

I A jurisdicdo (extra)territorial dos Estados

Os direitos e liberdades garantidos pela CEDH protegem qualquer
pessoa que esteja sob a jurisdicdo dos Estados contratantes’. No dmbito da
CEDH, jurisdi¢io é a condicdo juridica necessaria (conditio sine qua non)
para a aplicacio da CEDH™ - e, logo, para o exercicio de competéncia pelo
TEDH. Destarte, a jurisdi¢ao do Estado é um pressuposto para a emergéncia
de obrigacoes juridicas do Estado (e a ferramenta que delimita o universo
de beneficidrios e obrigados pela CEDH), pelo que é também uma questao
prejudicial & decisdo sobre o mérito de uma peticao apresentada ao TEDH”>.

72 Idem, § 574. Para esta conclusdo também contribuiu o facto de a Suica ter violado, no passado, as suas
metas de reducio de emissdes de GEE (idem, N 573).

73 Cf. artigo 1.© da CEDH.

74 Cf., inter alia, Ilascu and Others v. Moldova and Russia (App. No 48787/99) ECtHR 8 July 2004, § 311;
Issa and Others v. Turkey (App. No 31821/96) ECtHR 16 November 2004, § 66; Al-Skeini and Others v.
United Kingdom (App. No 55721/07) ECtHR [GC] 7 July 2011, § 130; Al-Jedda v. United Kingdom (App.
No 27021/08) ECtHR [GC] 7 July 2011, § 74; Hirsi Jamaa and Others v. Italy (App. No 27765/09)
ECtHR [GC] 23 February 2012, § 70; Giizelyurtlu and Others v. Cyprus and Turkey (App. No 36925)
ECtHR 29 January 2019, § 178; M.N. and Others v. Belgium (App. No 3599/18) ECtHR [GC] (Dec) 5
May 2020, § 97; Duarte Agostinho [2024} § 197. Sobre esta questio, cf., em geral, Lea RaiLg, “Title to
Territory and Jurisdiction in International Human Rights Law: Three Models for a Fraught Relationship”,
Leiden Journal of International Law Vol. 31, 2018; RocHa (n‘° 8) p. 401; RocHa / OLIVEIRA, op. cit., p. 51;
RocHa / Samralo, op. cit., p. 286.

7 M.N. and Others v. Belgium [2020] § 97; Duarte Agostinho [2024] § 197.
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Na gramatica dos direitos humanos, a jurisdi¢ao é sempre uma relacdo
de controlo sobre um individuo (jurisdicao de facto)®, que pressupde e elabora
sobre uma outra nocao de jurisdicao (de jure), a qual se refere ao poder do
Estado para prescrever e executar comandos normativos. Assim sendo, segundo
a jurisprudéncia do TEDH, a jurisdicdo para efeitos do artigo 1. da CEDH ¢

predominantemente territorial’”

. Todavia, em casos excecionais, pessoas que
ndo se encontrem fisicamente no territério do Estado podem ainda assim
estar sob a sua jurisdicao, para efeitos do artigo 1.> da CEDH, mormente (i)
se o Estado exercer o controlo efetivo de dreas fora do seu territério nacional
(jurisdicao ratione loci);’® (i) se os agentes do Estado exercerem autoridade
e controlo sobre as vitimas (jurisdicao ratione personae);”” ou (iii) se existir
um nexo causal-jurisdicional relativo a obrigacio positiva de investiga¢do de
privacdo de vida nos termos do artigo 2. da CEDH®*°. Comum a todas estas
excecoes é o facto de o Estado ter controlo sobre a fonte e a vitima de uma
conduta®’.

Com efeito, o teste do “controlo efetivo” tem sido desenvolvido
pelo TEDH para reconhecer a jurisdi¢io do Estado nas situacdes em que
exerce controlo sobre uma drea (e individuos que af se encontrem) ou sobre
individuos que se encontrem fora do seu territério. Na medida em que o
controlo efetivo pressupde um certo uso da forca, ndo estranha que a maioria
das situacdes em que o TEDH reconheceu a jurisdi¢do extraterritorial dos
Estados diga respeito ao uso da forca militar - situacdo em que o Estado

exerce um controlo de facto sobre uma area e/ou individuos através das suas

76 MARKO MILANOVIC, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties — Law Principles, and Policy,
Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 26; BERNARDETTE RAINEY / PameLa McCormick / CLARE OVEY,
Jacobs, White, and Ovey The European Convention on Human Rights, 8.* edicao, Oxford: Oxford University
Press, 2021, p. 95.

77 Bankovic v. Belgium (App. No 52207/99) ECtHR (Dec) 12 December 2001, §§ 59-61.

8 E.g., Loizidou v. Turkey (App. No 15318/89) ECtHR 18 December 1996, § 52; Bankovic¢ [2001]; Ilascu
[2004} § 314; Al-Skeini [201 1] §S 138 s.; Georgia v. Russia (H) (App. No 38263/08) ECtHR [GC] 21
January 2021, § 115; Ukraine and the Netherlands v. Russia (Apps Nos 8019/16, 43800/14 & 28525/20)
ECtHR [GC] (Dec) 30 November 2022, § 560.

7" E.g., Medvedyev and Others v. France (App. No 3394/03) ECtHR [GC] 29 March 2010, § 64; Al-Skeini
[2011] § 131; Hirsi Jamaa [2012] § 74; Mozer v. Moldova and Russia (App. No 11138/10) ECtHR [GC]
23 February 2016, § 98; Giizelyurtlu [2019] § 178; Georgia v. Russia (II) (App. No 38263/08) ECtHR
[GC] 21 January 2021, § 116; Ukraine and the Netherlands v. Russia [2022] §§ 565-572.

% L.g., Giizelyurtlu [2019] §§ 188-190; Georgia v. Russia (II) [2021] § 330; Hanan v. Germany (App. No
4871/16) ECtHR [GC] 16 February 2021, §§ 132-133; Ukraine and the Netherlands v. Russia [2022}
§§ 573-575.

81 RocHa, op. cit., p. 402; RocHa / OLIVEIRa, op. cit., p. 52; RocHa / Sampalo, op. cit., p. 286.
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proprias forcas armadas ou através de uma administracdo local subordinada®?.
No entanto, este entendimento do TEDH de controlo efetivo quadra mal
com a matriz dos fenémenos climaticos, na medida em que nestes fenémenos
o Estado dispoe de controlo territorial efetivo sobre a fonte de emissdes de
GEE®, mas ndo sobre os individuos que sdo potencialmente afetados pelos
seus efeitos a jusante®.

Neste quadro, é inegével o impacto transfronteirico e extraterritorial
do dano climatico, na medida em que a disrupcao do sistema climatico resulta
de um fluxo e concentracdo, a nivel global, de GEE produzidos globalmente;
concentracdo esta que, quando excessiva, perturba o sistema climético
como um todo, o qual é partilhado também a nivel global. Desta forma, os
fendmenos decorrentes das alteracdes climaticas podem ter um impacto
local, mas a questdao climatica em si mesma é verdadeiramente global. Na
sua jurisprudéncia “verde”, porém, o TEDH tem denotado alguma relutancia
em reconhecer que o controlo sobre a fonte, mas ndo sobre as vitimas,
possa gerar um vinculo de jurisdicdo para efeitos do artigo 1. da CEDH
— possivelmente, por recear que, ao fazé-lo, pudesse abrir as suas portas a
peticdes apresentadas, potencialmente, por toda a popula¢io mundial; ou por
recear o efeito transsistémico em casos relativos ao uso da forca militar ou
de operacoes no universo digital. Por isso, parece que, no entendimento do
TEDH, “[w|hat is decisive (...) is the exercise of physical power and control over
the [victim| in question™. Ou seja, como o TEDH havia referido noutro aresto,
“[t]he mere fact that decisions taken at national level had an impact on the situation
of persons resident abroad is also not such as to establish the jurisdiction of the State
concerned over those persons outside its territory”®®.

Assim, no acérddo Duarte Agostinho, o TEDH determinou a acio
inadmissivel contra todos os Estados demandados, com a excecio de Portugal,
precisamente por entender que os autores nao se encontravam sob controlo
destes outros 32 Estados?’. Reconhecendo embora as alteracdes climaticas
como um problema global de natureza existencial para a Humanidade, bem

% Loizidou [1996] § 62.

8O que permite a imputacdo da conduta ao abrigo dos artigos 2. e 4. dos Draft Articles on the
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, UN Doc. A/RES/56/83 (10 December 2001).

84 BENOIT MAYER, “Climate Change Mitigation as an Obligation under Human Rights Treaties?”, American
Journal of International Law 115 (2021), pp- 426-427; RocHa, op. cit., p. 402; RocHa / OLIVERA, op. cit.,
p- 52; RocHa / Sampaio, op. cit., pp. 286-287.

% Georgia v. Russia (No 2) [2021] § 136.
% M.N. v. Belgium [2020] § 112.
*7 Duarte Agostinho [2024] §§ 181 s.
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como a relacdo causal entre as atividades desenvolvidas no territorio de
um Estado que produzem GEE e o impacto adverso nos direitos e bem-
estar daqueles que vivem fora dele, o TEDH concluiu ainda assim que estas
consideracdes nio sdo suficientes quer para justificar a criacdo, através de
interpretacio pretoriana, de uma nova base para estabelecer a jurisdi¢do
extraterritorial dos Estados, quer para expandir as bases existentes®®.
Destarte, o acérdao Duarte Agostinho esclareceu que o impacto
extraterritorial da acdo do Estado (in casu, em resultado da omissao de regulacio
climatica ou da sua implementacao) sobre um individuo fora do seu territério
ou jurisdicao (de facto ou de jure) nao é suficiente para estabelecer um vinculo
de jurisdi¢ao para efeitos do artigo 1. da CEDH?’. Todavia, é curioso que o

790, enfatizar

TEDH se referiu ao “respondent States” extraterritorial jurisdiction
a sua posicdo de “respondent” ou demandado parece sugerir que, ao abrigo do
artigo 8. da CEDH, a regulacdo e implementa¢do de um quadro regulatério
de reducao de emissoes de GEE tem de ter em conta a situacdo de individuos
que se encontre fora do seu territério ou jurisdicao (de jure ou de facto). Ou
seja, é possivel referir que, no acérdao Duarte Agostinho, o TEDH reconhece
implicitamente a existéncia de uma obrigacdo juridica extraterritorial de
protecdo decorrente do artigo 8. da CEDH, ainda que esta obrigacdo ndo
possa ser executada perante o TEDH®!. Alids, o préprio TEDH referiu que
“there is a certain causal relationship between public and private activities based
on a State’s territories that produce GHG emissions and the adverse impact on the
rights and well-being of people residing outside its borders and thus outside the remit
of that State’s democratic process. Climate change is a global phenomenon, and each
State bears its share of responsibility for the global challenges generated by climate
change and has a role to play in finding appropriate solutions™?. Ainda assim, esta
nossa interpretacio implica questionar o papel do conceito de jurisdicdo, ao
abrigo do artigo 1.° da CEDH como delimitador do universo de beneficiarios
e obrigados no ambito da CEDH.

Ja no acérdao KlimaSeniorinnen, nao havia ddvidas de que as vitimas se
encontravam sob a jurisdicdo do Estado suico®. No entanto, o Governo suico
questionou a competéncia do TEDH para analisar a questdo, arguida pelas

%8 Duarte Agostinho [2024] §§ 193-195 e 213.

8 Idem, § 199.

° Idem, § 213.

I RocHa, op. cit., pp. 404-405; RocHa |/ OLIVERA, op. cit., p. 54; RocHA / Sampaio, op. cit., pp. 287-288.
** Duarte Agostinho [2024] § 193.

** KlimaSeniorinnen [2024] § 287.
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autoras, relativa as emissoes de GEE provenientes de produtos importados (as
designadas “embedded emissions”). Também neste caso, o TEDH foi lacénico
em reconhecer a relevancia da questdo colocada — mas concluiu que a mesma
nao levanta duvidas a respeito da jurisdi¢ao extraterritorial da Suica, mas
sim da responsabilidade do Estado pelos efeitos deste tipo de emissdes no
gozo efetivo dos direitos humanos das autoras protegidos pela CEDH?*. Desta
forma, o TEDH parece reconhecer a obrigacio de os Estados, aquando da
adocdo e implementacdo efetiva de um quadro regulatério de reducdo de
emissdes de GEE, terem em mente o impacto extraterritorial da sua legislacao,
pese embora a leitura que o TEDH faz do artigo 1. da CEDH néo permita
que aqueles Estados sejam demandados perante o TEDH.

IV. A condic¢io de vitima e a legitimidade ativa ao abrigo do artigo 34.°
da CEDH

Uma das questoes mais complexas a proposito da relacdo entre direitos
humanos e alteracoes climaticas refere-se a condi¢do de “vitima” que é
mencionada no artigo 34.© da CEDH e que é condicdo de legitimidade ativa
para apresentar uma queixa junto do TEDH: por um lado, porque a condicao
de “vitima” pressupde a existéncia de um impacto “direto e imediato™* e
de uma relacdo de causalidade préxima em relagdo ao evento danoso;
por outro lado, porque a CEDH nédo reconhece a designada legitimidade
popular®, pelo que o TEDH excluiu a possibilidade de uma organiza¢io
nao-governamental de ambiente apresentar uma queixa junto do TEDH para
defesa da estabilidade climatica enquanto interesse difuso®”; por fim, porque
os elementos apresentados pelas queixosas particulares sugerem que a sua
posicdo, enquanto vitimas, decorre da falta de medidas de adaptacio (e nao
da falta de medidas de mitigacao)®.

%4 Idem, § 287.

%% Marckx v. Belgium (App. No 6833/74) ECtHR 13 June 1979, § 27.

% KlimaSeniorinnen [2024] § 460.

*7 Plan B Earth and Others v. United Kingdom (App. No 35057/22) ECtHR 13 December 2022; Humane
Being and Others v. United Kingdom (App. No 36959/22) ECtHR 1 December 2022. Curiosamente,
parece que estas duas decisdes siao incoerentes com o acordao KlimaSeniorinnen, quando reconhece a
legitimidade da associacdo queixosa, como se vera infra.

%8 Tal facto poderd explicar uma das afirmacdes mais criticaveis no acérdao KlimaSeniorinnen, quando o
TEDH referiu que “It cannot be said that the applicants suffered from any critical medical condition whose possible
aggravation (...) could not be alleviated by the adaptation measures” (KlimaSeniorinnen [2024] § 533), o que
poderia sugerir, ad absurdum, que os Estados poderiam emitir continuar a emitir GEE sem qualquer limite,
desde que adotassem medidas de adaptacao.
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Com efeito, o artigo 34.°© da CEDH estabelece que “quem se considere
vitima de violacio” de um direito protegido pela CEDH pode apresentar
uma peti¢do junto do TEDH. Ou seja, o artigo 34.° permite o acesso direto
ao TEDH por parte tanto de individuos, quanto de pessoas coletivas (ainda
que designadas por “organizacdes nao-governamentais”’), pese embora a
legitimidade de individuos e de pessoas coletivas seja tratada autonomamente
na jurisprudéncia do TEDH (o que teve impacto direto no acérdao
KlimaSeniorinnen).

1. A legitimidade ativa das autoras particulares

No que respeita aos individuos, a sua legitimidade ativa pressupoe a sua
condi¢do de “vitima” — a qual, de acordo com a jurisprudéncia do TEDH!'®,
é reconhecida a quem seja direta, indireta ou potencialmente afetado por
uma conduta imputavel ao Estado'®'. Ou seja, a legitimidade ativa (ao abrigo
do artigo 34.© da CEDH) pressupde a prévia condicao de vitima (ao abrigo
de uma disposicio substantiva da CEDH). Destarte, a legitimidade ativa é
uma forma de “representa¢do”'?* da vitima perante o TEDH - representa¢do
que pode ser direta (ie, pela propria vitima, que é afetada pessoal e
imediatamente'®’) ou por quem ¢ afetado reflexa ou futuramente (ie, a
vitima indireta ou potencial). Esta leitura da legitimidade ativa como uma
forma de “representacdo” foi especialmente importante a propdsito da posicio
da associacdo Verein KlimaSeniorinnen Schweiz.

No que se refere a condicdo de vitima dos individuos em face do risco
ou dano ambiental, o TEDH tem insistido na ideia de que ndo basta alegar
a verificacdo desse risco ou dano, sendo ainda necessirio demonstrar que
a sua esfera juridica pessoal foi afetada, direta e imediatamente'®’; que esta
afetacdo ultrapassa um limiar minimo (nao definido) em termos de gravidade,

** Subre (n.° 38) p. 306; FREDERIC SUDRE / JOEL ANDRIANTSIMBAZOVINA / GERARD GONZALEZ | ADELINE
GOUTTENOIRE / FABIEN MARCHADIER / LAURE MILANO / AURELIA SCHAHMANECHE / DAVID SzyMczak, Les grands
arréts de la Cour européenne des Droits de 'Homme, 10.2 edicdo, Paris: PUF, 2022, pp. 906-907; RaiNey /
McCormick / OVEY, op. cit., p. 28; ArRMANDO RocHa O Contencioso Europeu dos Direitos do Homem — O Modelo
da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2010, pp. 74-75.

19 Tal como sistematizada em Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Campeanu v. Romania (App.
No 47848/07) ECtHR [GC] 17 July 2014, §$ 96-101.

101 KlimaSeniorinnen [2024} § 463.
192 Centre for Legal Resources [2014} §§ 102-103; KlimaSeniorinnen [2024} § 462.
19 KlimaSeniorinnen [2024] § 465.

1% Guerra [1998] § 57; Hatton [2003] § 96; Kyrtatos [2003] § 52; Tatar [2009] § 2003; Fadeyeva [2005]
§ 68; Di Sarno [2012] § 80; KlimaSeniorinnen [2024} § 472.
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duracdo e causalidade, aqui incluindo a sua proximidade geografica'®.
Todos estes elementos sdo especialmente problematicos em relacdo ao dano
climético, como se verd de seguida. Em primeiro lugar, porque a afetacdo
pessoal, direta e imediata ndo se compadece com um fendémeno que afeta

um numero indefinido de individuos!®®

. Para o TEDH, isto significa que
os particulares tém de demonstrar algo que os singulariza'”’, isto é, que a
violacdo por si sofrida resulta de “a specific individual loss or damage already
suffered by them”'%%, sob pena de o particular surgir em juizo ao abrigo de
uma legitimidade popular'® e receber um nimero potencialmente infinito
de peticoes''?. Em segundo lugar, porque colocam no particular o énus de
“demonstrar o efeito indireto, a jusante, agregado, temporalmente distante e

climaticamente disruptivo das emissdes de GEE”'!!

- bem se sabendo que o
dano efetivo nos direitos humanos nio é causado diretamente por emissdes
de GEE, mas antes por uma cadeia de eventos cientificamente complexa
e temporalmente distante''>. Esta relacdo de causalidade é distante, mas
também é cientificamente clara e inquestionavel''’. Assim, sendo facil
descortinar uma obrigacdo positiva de adotar e implementar um quadro
regulatério que almeje uma reducdo de emissoes de GEE, parece mais dificil
identificar quem seja vitima da auséncia dessa regulacdo e/ou implementacao.

No acérddo KlimaSeniorinnen, o TEDH referiu que o particular tem
de demonstrar a existéncia de uma “high intensity exposure to the adverse
effects of climate change, that is, the level and severity of (the risk of) adverse
consequences of governmental action or inaction affecting the applicant must be
significant”, bem como de “a pressing need to ensure the applicant’s individual
protection, owing to the absence or inadequacy of any reasonable measures to

»114

reduce harm — elementos que, para o TEDH, nao se verificaram em

relacdo as autoras''. Para além disso, apesar de reconhecer o impacto dos

195 Titar [2009] §§ 95-97; Cordella [2019} §§ 104-108; KlimaSeniorinnen [2024] § 472.

196 KlimaSeniorinnen [2024} § 483. Apesar disso, o TEDH reconheceu a necessidade de uma abordagem
especial ao estatuto de vitima (idem, N 479).

197 Jdem, § 486.

18 Jdem, § 480.

199 Jdem, §§ 481 e 484.

1o HERy, op. cit., p. 321.

" RocHaA, op. cit., p. 398.

12 Idem, p. 399.

113 Idem, p. 399.

114 KlimaSeniorinnen [2024] § 487.
s Jdem, § 533.
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fenémenos meteoroldgicos extremos na saude e vida dos individuos''é, o
TEDH também concluiu que a pertenca a um grupo vulneravel ndo justifica,
por si s6, a condi¢do de vitima''’. Ou seja, o critério desenhado pelo TEDH
parece ser o produto de uma interpretacio excessivamente restritiva da
legitimidade ativa dos particulares ao abrigo do artigo 34.© da CEDH''8.

A dificuldade, na dtica do TEDH, é compreensivel: ao invés de outros
fatores ambientais que produzem efeitos localizados e imputaveis a sujeitos
definidos (ou definiveis), a questdo climatica coloca-se a uma escala global

e é imputdvel a um nimero indefinido (e indefinivel) de sujeitos'"’

, 0 que
nao se coaduna com a lente espacial de analise desenvolvida ao abrigo do
artigo 8. da CEDH'*. Ainda assim, ndo deixa de ser estranho que, na sua
primeira decisdo sobre direitos humanos e alteracdes climaticas, o TEDH
nao reconheceu que os particulares sejam pessoal, direta e imediatamente

afetados por fendmenos relacionados com as alteragdes climaticas.

2. A legitimidade ativa das organizacées nao-governamentais

Em relacio a associacio Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, era
bastante mais questionavel, ab initio, a sua legitimidade ativa ao abrigo do
artigo 34.° da CEDH, porquanto o entendimento perfilhado pelo TEDH é o
de que uma pessoa coletiva s6 pode alegar danos de que seja pessoalmente
vitima — o que excluia a tutela de interesses coletivos ou difusos, bem como

121

de interesses comuns aos seus associados'?!. Ademais, uma associacdo

apenas pode ser vista como vitima em relagdo a direitos compativeis com
a sua natureza juridica coletiva'??

artigo 8.© da CEDH'*.

, 0 que afasta a alega¢do de violagdo do

116 Jdem, §§ 478, e 529-530.
"7 Idem, § 531. A prova de fogo pode ser o processo Miillner v. Austria (App. No 18859/21), no qual
o autor alega sofrer de uma forma de esclerose miltipla mais sensivel a variacoes térmicas. Cf. HosL /
REHMANN, op. cit., p. 267.

118 HER, op. cit., p. 320.

"% KlimaSeniorinnen [2024] § 415.

120 RocHA / SAMPAIO, op. cit., p. 283.

121 Cf., inter alia, Davip Harris / MicHaEL O’Bovie / Ep Bates /| Caria Buckiey, Harris, O’Boyle and
Warbrick Law of the European Convention on Human Rights, 4.2 edicao, Oxford: Oxford University Press,
2018, p. 91; RocHa, op. cit., pp. 74-75; SUDRE, op. cit., p. 310.

122 Asselbourg and Other / Association Greenpeace-Luxembourg v. Luxembourg (App. No 29121/95) ECtHR
(Dec) 29 June 1999; Besseau and Others v. France (App. No 58432/00) ECtHR (Dec) 7 February 2006;
KlimaSeniorinnen [2024] § 473.

12> Greenpeace e.V. and Others v. Germany (App. No 18215/06) ECtHR (Dec) 12 May 2009; KlimaSeniorinnen
[2024] § 473.
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De facto, é percetivel na jurisprudéncia uma relutdncia em permitir a
“representacdo” processual da vitima através de uma associacdo'**. Todavia,
ha uma evolugdo jurisprudencial que pretende precisamente permitir que,
em situacOes excecionais, uma associacdo possa apresentar uma peticio “em
representacdo” da vitima. Assim, no acérddo Gorraiz Lizarraga, o TEDH
reconheceu o papel das associacdes nas sociedades modernas, em que os
cidadios se deparam com “particularly complex administrative decisions”, perante
as quais “recourse to collective bodies such as associations is one of the accessible
means, sometimes the only means, available to them whereby they can defend their

particular interests effectively”'?®

. Ou seja, o recurso a associagdes, enquanto
plataformas que agregam conhecimento e recursos humanos e financeiros,
pode ser a tnica forma de garantir, realisticamente, a possibilidade de acao dos
particulares afetados por uma medida'?. As questdes ambientais e climéticas
sao um perfeito exemplo de uma situacdo que se integra nesta categoria, dada
a natureza global e cientificamente complexa das suas causas e efeitos, bem
como da necessidade de incorporar juizos relativos a protecdo de geracdes

futuras'?’

. Por isso, as caracteristicas proprias das alteracoes climaticas militam
no sentido de permitir a legitimidade de associacdes, em representacdo de
particulares, ao abrigo do artigo 34.© da CEDH'*.

Para além disso, no acérddo Center for Legal Resources, o TEDH
reconheceu que ha “consideracdes especiais” que permitem a apresentacdo de
uma queixa por uma associacdo, mesmo na auséncia de uma afetacio pessoal
direta, mas “em representacdo” da vitima'?’. Ou seja, o TEDH aceitou a
“capacidade para agir” de uma associacio, visto que era, in casu, a Unica forma
de garantir a efetividade do direito de acdo individual ao abrigo do artigo 34.°
da CEDH'. Para j4, parece que o TEDH nao estd preparado para consolidar

uma nocdo ou critério identificador destas “consideracdes especiais”, pelo que

124 RaINEY / McCormick / OVEy, op. cit., p. 29.

'** Gorraiz Lizarraga and Others v. Spain (App. No 62543/00) ECtHR 27 April 2004, § 38.

12¢ E.g., SUDRE, op. cit., p. 311-312; SUDRE et al,, op. cit., p. 908; Harris / O’BovLE / BATES / BUCKLEY, op.
cit., p. 91.

17 KlimaSeniorinnen [2024] § 489.

128 Idem, S§ 498-499.

1% Centre for Legal Resources [2014] §§ 103 e 105. Cf., ainda, Association for the Defence of Human Rights in
Romania ~ Helsinki Committee on behalf of lonel Garcea v. Romania (App. No 2959/11) ECtHR 24 March
2015, §§ 42-46; KlimaSeniorinnen [2024] §§ 475-477. Sobre esta questao, cf. HELEN KELLER / VIKORIYA

GurasH, “Expanding NGOs’ Standing: Climate Justice through Access to the European Court of Human
Right”, Journal of Human Rights and the Environment 14 (2023), pp. 197 s. Cf. SuDRE, op. cit., p. 305.

139 SUDRE, op. cit., p. 305.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 4 (2024)



120

tem identificado de forma casuistica as situacdes em que considera que aceita
uma peticdo apresentada por uma associacdo “em representacio” da vitima,
mas deixando claro que apenas o aceita em situa¢des muito excecionais'®'.
Por seu turno, o acérdao KlimaSeniorinnen referiu que a especificidade
da questdo climatica justifica uma leitura auténoma dos conceitos de “vitima”
« yo . N .
e “autor”, justificando-se, em particular, uma aproxima¢do a metodologia

da Convencio de Arhus!'®

— uma conveng¢ao regional que, no quadro do
direito a um ambiente sadio, visa salvaguardar o principio do associativismo
nos direitos internos dos Estados. Assim, apds uma anélise comparativa de
regimes juridicos em vigor nos Estados parte na CEDH, incluindo em relacao

a Convencio de Arhus'®

, 0 TEDH referiu que a evolu¢do nas sociedades
contemporaneas tem sido no sentido de admitir a possibilidade de litigancia
climatica por parte de associacoes, em representacdo dos particulares

afetados'**

. Por isso, o TEDH aceitou a legitimidade ativa de uma associacdo,
ao abrigo do artigo 34.© da CEDH, para atuar “em representacdo” da vitima,
desde que se trate de uma associacdo legalmente estabelecida na jurisdicao do
Estado em causa; o seu fim social seja a protecio dos direitos humanos dos
seus associados ou de outros individuos afetados; e seja capaz de demonstrar
que estd genuinamente qualificada para atuar como representante dos seus
associados ou dos individuos afetados'*. Ou seja, a figura da acdo popular
continua excluida, sendo preciso algo mais concreto. Porém, no caso da
associacdo Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, o TEDH verificou que estes
elementos estavam verificados — desde logo porque entende que a associa¢do
¢ um veiculo para a tutela coletiva dos direitos humanos das associadas em
face dos riscos decorrentes das alteracoes climaticas'?®. Por essa razao, aceitou
que a Verein KlimaSeniorinnen Schweiz pode apresentar uma peticio “em
representacdo” das suas associadas, ao abrigo do artigo 34.° da CEDH'Y,
assumindo, por regressdo, a legitimidade ativa das suas associadas — pese
embora tenha deixado nota de que uma associacdo, para este efeito, ndo

13! SUDRE et al,, op. cit., pp. 910-911.

132 Arhus Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-Making and Access to
Justice in Environmental Matters (adotada a 25 de junho de 1998, entrou em vigor a 30 de outubro de
2001) 2161 UNTS 447 (doravante denominada apenas por “Convencao de Arhus").

1% KlimaSeniorinnen [2024] §§ 490 s.
1** KlimaSeniorinnen [2024] § 497.
135 Idem, § 502.

136 Jdem, § 523.

137 Idem, §§ 525-526.
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tenha de fazer prova da condicdo de vitima dos seus associados'*®. Com isto,
parece que o TEDH indica uma preferéncia por receber casos relacionados
com os impactos decorrentes das alteracdes climaticas através de associacoes,
0 que por si sé limita quantitativamente o numero de peti¢oes que lhe é
apresentada'®.

V. Os pedidos de compensacio e as medidas de execucao do acordao

Atendendo a que foi proferido pelo tribunal pleno, o acérdiao

KlimaSeniorinnen nao pode ser recorrido e é vinculativo para as partes'*

-0
que significa que o Estado sui¢o tem a obriga¢do de o executar e implementar
internamente, sob pena de incorrer em responsabilidade internacional. Para
assistir o Estado nesta tarefa, a CEDH estabelece um regime de supervisao
da execucdo e implementacio do acérdao, a cargo do Comité de Ministros
do Conselho da Europa — o qual deverd receber e analisar um relatdrio,
elaborado pelo Estado suico, relativo as medidas de caracter geral e especifico
que pretende adotar'*!.

De facto, o TEDH eximiu-se de sugerir qualquer modalidade de
execuc¢do do acdérddo, invocando, por um lado, a complexidade e a natureza
especial das questdes envolvidas e, por outro lado, a margem de apreciacido
de que os Estados gozam na escolha dos meios apropriados para atingir os
objetivos de reducdo de emissdes de GEE. Ou seja, o seu entendimento é o
de que o Estado suico, assistido pelo Comité de Ministros, estd mais bem
posicionado para avaliar as medidas a serem adotadas internamente de forma
a executar e implementar o acérdao'**.

Em certa medida, a posicdo do TEDH esta ligada ao processo politico e
democratico préprio da Suica e pela turbuléncia registada em relacao a adogao
de medidas climaticas (o que incluiu uma rejeicio em referendo popular).
Estes fatores ajudam a explicar por que razdo o TEDH referiu que “[j|udicial
intervention, including by this Court, cannot replace or provide any substitute for the action
which must be taken by the legislative and administrative branches of the government”*.

No caso climatico, ja se aflorou que o design das politicas publicas de
mitigacdo se situa no dmago da funcdo politico-legislativa e na margem de

138 Tdem, § 502.

139 HEry, op. cit., p. 322.

140 Cf. n.o 1 do artigo 44.° e n.0 1 do artigo 46.°, ambos da CEDH.
M1 Cf. n.o 2 do artigo 46.© da CEDH.

12 KlimaSeniorinnen [2024] § 657.

143 Idem, § 412.
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apreciacao propria do Estado. Por isso, é natural que esse design seja o resultado
dos processos democraticos préprios de cada Estado. Todavia, o TEDH
também enfatizou que “democracy cannot be reduced to the will of the majority of
the electorate and elected representatives, in disregard of the requirements of the rule
of law. The remit of domestic courts and the Court is therefore complementary to those
democratic processes. The task of the judiciary is to ensure the necessary oversight
of compliance with legal requirements. The legal basis for the Court’s intervention
is always limited to the Convention, which empowers the Court to also determine
the proportionality of general measures adopted by the domestic legislature”*'. Com
isto, o desiderato do TEDH é realcar uma ideia que antes referimos: o design
do quadro regulatério destinado a reducdo de emissoes de GEE pode situar-se
na margem de apreciacdo do Estado, mas a adocdo e efetiva implementagdo
desse quadro regulatério sdo obrigacoes juridicas vinculativas ao abrigo do
artigo 8. da CEDH. Ou seja, o cumprimento destas tltimas obrigacdes ndo
esta dependente da vontade ou dos processos democraticos dos Estados.

Esta é uma nota importante, porquanto, nas suas primeiras reacoes,
as autoridades suicas revelaram a sua oposicio as conclusdes do acdérdao
KlimaSeniorinnen. Assim, a 12 de junho de 2024, o Parlamento sui¢o adotou
uma resolucdo em que expressa a sua insatisfacdo com o acérdao, criticando o
TEDH pelo seu alegado ativismo judicial'*’. A 28 de agosto de 2024, o Conselho
Federal suico emitiu um comunicado, no qual refere que a interpretacio
elaborada pelo TEDH conduz a um alargamento indevido do campo de
aplica¢do da CEDH'* - pese embora esta posicdo confunda um direito ao clima
estavel (que nao foi reconhecido pelo TEDH) com uma obrigacao juridica
derivada de protecio dos valores protegidos pelo artigo 8.> da CEDH (esta sim,
reconhecida pelo TEDH). Por outro lado, o Conselho Federal considera que
a Suica j4 cumpre, no presente, as suas obrigacdes internacionais em matéria
de politica climética, pelo que nio se justificam medidas adicionais. Por fim, o
Conselho Federal critica também o reconhecimento de uma legitimidade ativa
alargada das associacdes ao abrigo do artigo 34.c da CEDH'.

144 Idem, § 412.

145 CoriNa HERy, “Implementing KlimaSeniorinnen: Evaluating the Initial Swiss Response”, in Climate Law —
A Sabin Center blog, 18 July 2024, disponivel em https://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2024/07/18/
guest-blog-implementing-klimaseniorinnen-evaluating-the-initial-swiss-response/, ultimo acesso a 9 de
Novembro de 2024.

146 Conseil fédéral suisse, Le Conseil fédéral clarifie sa position sur le verdict de la Cour européenne des droits
de ’homme concernant la protection du climat, 28 agosto de 2024, disponivel em https://www.admin.ch/gov/
fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-102244.html, Gltimo acesso a 9 de Novembro de 2024.

147 Tdem.
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Esta oposicdo por parte das autoridades suicas em relacdo as conclusdes
do TEDH refletiu-se, igualmente, no relatério que apresentou ao Comité de
Ministros relativo ao plano de execucdo do acérdao. Nesse relatdrio, o Estado
suico mostrou-se indisponivel para adotar medidas de execu¢ao do acérdao
KlimaSeniorinnen, enfatizando o facto de a sua nova legislacao (incluindo as
alteracoes a “Loi sur le CO Z”e uma nova lei de abastecimento de eletricidade, que
entrardo em vigor em janeiro de 2025) ser suficiente, no seu entendimento,
para satisfazer as suas obrigacdes decorrentes do acérdao KlimaSeniorinnen'*®,
Ademais, este relatorio deixa transparecer que a Sui¢a nio planeia adotar um
orcamento de carbono (carbon budget), tal como exigido pelo acérdao.

Estando a supervisio da execucdo e implementacio do acdérdao a
cargo do Comité de Ministros, que é um drgdo intergovernamental, ndo é de
descurar a hipétese de os Estados ndo estarem confortdveis com uma censura
a metodologia de execu¢do e implementacio sugerida pelo Estado suico.
Desde logo, é possivel que receiem que o juizo formulado pelo TEDH possa
ser usado contra si. Certo é que a posicao do Comité de Ministros sobre a
execucdo e implementacio do acérdao KlimaSeniorinnen serd “o” elemento que
determinara a sorte deste acérddo — mas também dos demais casos pendentes
no TEDH sobre alteracdes climaticas'*.

VI. Conclusio

No acérdao KlimaSeniorinnen, o TEDH declarou pela primeira vez uma
violacio da CEDH como consequéncia dos fenémenos relacionados com as
alteracoes climaticas. Para o efeito, o TEDH reconheceu a natureza auténoma
das alteracoes climaticas, enquanto fendmeno natural, em relacio aos demais
fendmenos ambientais. Ainda assim, a jurisprudéncia “verde” do TEDH
revelou-se um suporte til na fundamenta¢do do acérdao KlimaSeniorinnen.

Pela sua originalidade e carater pioneiro, varias questdes merecem uma
andlise atenta por parte da doutrina. Neste artigo, seleciondmos quatro aspetos:

1. Em primeiro lugar, a mobiliza¢do do artigo 8.° da CEDH para fundear
uma obrigacdo juridica derivada de protecdo da estabilidade climatica, como
pressuposto ontoldgico para o gozo efetivo de direitos humanos protegidos

148 Communication from Switzerland concerning the case of Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v.
Switzerland (Application No. 53600/20), 8 October 2024, DH-DD(2024) 1123, 1514th meeting (December
2024), disponivel em https://rm.coe.int/0900001680b1ddd9, ultimo acesso a 9 de Novembro de 2024.

49 Basak CaLt / CHHAYA BHARDWAJ, “Watch this space: Executing Article 8 Compliant Climate Mitigation
Legislation in Verein KlimaSeniorinnen v. Switzerland”, in EJIL: Talk\, 15 July 2024, disponivel em
https://www.ejiltalk.org/watch-this-space-executing-article- 8-compliant-climate-mitigation-legislation-
in-verein-klimaseniorinnen-v-switzerland/, ultimo acesso a 9 de Novembro de 2024.
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pela CEDH. Em tese, porém, o naipe completo de direitos humanos pode
ser usado numa situacao relacionada com alteracdes climaticas. Ainda assim,
o acervo jurisprudencial do artigo 8. da CEDH foi util para identificar, em
abstrato, a obrigacdo positiva do Estado em adotar e implementar (efetiva e
adequadamente) um quadro regulatério destinado a reduzir as emissoes de
GEE a partir do seu territério ou jurisdi¢do — obrigacido que o TEDH qualifica
como sendo de due diligence.

2. Em segundo lugar, a obrigacdo de regular emissoes de GEE a partir
do seu territério ou jurisdi¢do sugere que o Estado deva ter em conta o
impacto transfronteirico ou extraterritorial destas emissdes. Ainda assim, a
adesdo do TEDH a uma concecio de jurisdicdo, para efeitos do artigo 1.°
da CEDH, como “controlo sobre a fonte” (e nao “controlo sobre a Vitima”)
impede o recurso ao TEDH por parte de quem nao preencha os critérios
restritivos elaborados na sua jurisprudéncia sobre a jurisdicdo extraterritorial
dos Estados para efeitos daquela disposicdo da CEDH.

3. Em terceiro lugar, a leitura no acérdao KlimaSeniorinnen sobre
a condicdo de vitima e de legitimidade ativa ao abrigo do artigo 34.° da
CEDH - surpreendentemente castradora em relacao a individuos (sugerindo,
até, que um individuo apenas possa ser vitima da auséncia de medidas de
adaptacao), mas mais liberal (e préxima da metodologia de Arhus) em rela¢do
a associacdes, mormente em relacdo a organizacdes ndo-governamentais de
ambiente.

4. Por fim, a dimensdo politica do acérdao KlimaSeniorinnen é visivel
na discussdo, j4 em curso, sobre as medidas de execucdo e implementag¢do
deste acordao, onde verdadeiramente se sente a tensdo entre a legitimidade
do TEDH (cuja sageza e compromisso com a defesa dos direitos humanos
é inquestiondvel) e a legitimidade das autoridades nacionais (cujas opcoes
de valor e juizos de ponderacido parecem estar conflito com o juizo que foi
formulado pelo TEDH).

Estas tensdes (mais latentes ou mais explicitas) sao préprias de
um acérdao que, em certa medida, se dird ser um processo em curso.
A complexidade da questio climéitica ndo podia ser resolvida numa unica
decisdo. Sendo o Direito um sistema de pretensdes, é normal que haja, agora,
um processo de ajuste jurisprudencial, seja para satisfazer as preocupacoes dos
Estados, seja para garantir o gozo efetivo dos direitos humanos protegidos
pela CEDH. Ademais, a atividade do TEDH esta limitada ao universo da
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CEDH e respetivos protocolos'°

, mas ndo pode ignorar o trabalho que é
desenvolvido por outros tribunais internacionais — no ambito do direito
internacional geral ou dos seus regimes especiais. Por isso, se é verdade que
o TEDH afastou a jurisprudéncia do Tribunal Interamericano dos Direitos
Humanos e do Comité dos Direitos da Crianca sobre um tema especifico

como a jurisdi¢do extraterritorial dos Estados'®!

, ndo é de crer que a sua
jurisprudéncia futura seja indiferente aos pareceres do Tribunal Internacional
do Direito do Mar, do Tribunal Interamericano dos Direitos Humanos e
do Tribunal Internacional de Justica, bem como a generalidade das decisdes
sobre alteracdes climaticas provenientes de outras jurisdi¢oes (i.e., de outros
sistemas de direitos humanos, do Tribunal de Justica da Unido Europeia e dos

tribunais internos).

130 Cf. artigo 32.° da CEDH.
! Duarte Agostinho [2024] §§ 210-214.
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Resumo: Nos nossos dias, a Administracdo Publica utiliza, cada vez
mais, a Inteligéncia Artificial na tomada de decisdes. Baseada em algoritmos,
que padronizam decisdes que comunguem de uma série de caracteristicas
comuns, esta é uma tecnologia emergente que representa um enorme desafio
quando comparada com as formas tradicionais de decisio administrativa.
Nao obstante a evidente convergéncia entre a Inteligéncia Artificial e as
exigéncias legais de eficiéncia, celeridade e eficicia administrativas impostas
pelo principio da boa administracdo, ndo sio de somenos os desafios que
a implementacao destas tecnologias trazem para a prote¢ao dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidadaos. Esses desafios agigantam-
se com a necessidade de compatibilizar a utilizagdo de uma tecnologia
(matemética, logo, objetiva) com a realizacao de valoracoes (pessoais, logo,
subjetivas) que s6 um Ser Humano pode fazer e que tdo necessarias sdo nos
momentos de discricionariedade administrativa. Com o objetivo de perceber
se, e em que medida, as decisdes administrativas automatizadas se apresentam
conforme a Constitui¢io, este artigo foca, em especial, a jurisprudéncia italiana
do Consiglio di Stato sobre o assunto, procurando perceber quais os limites
da automatizacdo administrativa na ordem juridica portuguesa. Que tipo de
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automatizacdo se coaduna, constitucionalmente, com a protecdo dos direitos
fundamentais dos particulares?

Abstract: Nowadays, the Public Administration increasingly applies
Artificial Intelligence in the decision-making process. Based on algorithms,
which standardize decisions that share common features, the use of
this emerging technology by the Public Administration is an enormous
challenge when compared to traditional forms of administrative decision.
Notwithstanding the obvious convergence between Artificial Intelligence
and the legal demands of administrative efficiency, fastness, and effectiveness
imposed by the principle of good administration, many are the challenges
that the implementation of this technology bring to the protection of
citizens’ fundamental rights. Those challenges are magnified before the need
to reconcile the use of a technology (mathematical, therefore, objective)
with the formulation of (personal, therefore, subjective) valuations that
only a Human Being can do and that are decisive in the moments of
administrative discretion. With the aim of understanding whether, and
to what extent, automated administrative decisions are aligned with the
Portuguese Constitution, this article focuses the Italian jurisprudence of the
Consiglio di Stato who has spoken on the subject, seeking to understand what
the limits of administrative automation in the Portuguese legal order. What
kind of automation is constitutionally possible and respects the protection
of individuals’ fundamental rights?

Palavras-chave: Administracio Publica; Inteligéncia Artificial; algoritmos;
decisao administrativa automatizada; discricionariedade administrativa; direitos
fundamentais; Consiglio di Stato.

Keywords: Public Administration; Artificial Intelligence; algorithms;
automated administrative decision; administrative discretion; fundamental
rights; Consiglio di Stato.

L Introducio e Metodologia de investigacao. Colocacio do(s) problema(s)

A automatizacdo chegou ao Direito e é um caminho sem retorno.
Tenhamos uma perspetiva cegamente positiva ou altamente cética' diante
desta inevitabilidade, uma coisa é certa: nao nos podemos evadir da questio,
que é porventura, o fendmeno juridico mais marcante do século XXI.

! Vasco PEREIRA DA Siva, “The New World of Information and New Technologies in Constitutional and
Administrative Law”, in Automatisierte Systeme, Miinchen: C.H. Beck, 2022, pp. 425-435.
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Transversal a todos os ramos do Direito, provocando maiores ou
menores terramotos por onde passa, a automatizacdo — ou automagio -
vai chegando, timidamente, as funcoes classicas do Estado, nunca isenta de
celeumas e dos mais relevantes questionamentos.

Mas, do que estamos, realmente, a falar?

Apesar de ndo haver uma definicdo universal consensualizada, a
automatizacdo pode ser entendida, como a proépria designacao indicia, nos
seguintes termos: “state in which a technical system performs a formerly human
task or parts of that task, respectively””. Note-se que falar em automatizacio nio
significa necessariamente dizer, a priori, que a presenca humana é preterida’.

Passivel, por isso, de ser aplicada a qualquer area do Direito em que
exista um procedimento decisério — e, portanto, aplicavel, em teoria, quer a
funcdo jurisdicional®, quer a funcao legislativa —, o seu advento ndo escapa
a fun¢do administrativa, enquanto fun¢do do Estado que, de acordo com o
artigo 266.2, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa visa a prossecucao
do interesse puiblico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadaos.

E precisamente na fun¢do administrativa que nos iremos focar.

Recentemente, a jurisprudéncia italiana do Consiglio di Stato pronunciou-
se sobre o tema em dois casos sobre a mesma situacdo. Nestas duas decisoes,
tracou fronteiras e limites a utilizacdo de algoritmos na tomada de decisdes
pela Administracdo — no caso, para fins de mobilidade de professores do ensino
secundario. O conhecimento destas decisdes leva-nos a questionar como é que
casos do mesmo tipo seriam decididos pelo Tribunal Constitucional Portugués
- situacdo que, até hoje, nunca se verificou.

A pertinéncia da questao é manifesta, considerando que a Administracao
Publica comega paulatinamente a recorrer a tecnologias machine learning para
a tomada de decisoes.

Resultantes do advento da Inteligéncia Artificial (doravante,
IA), manifestam-se em algoritmos preditivos que operam com base em
gigantescas bases de dados (Big Data). Porque este nao ¢ o local adequado
para dissertar sobre os beneficios que a IA aporta para a Administracao

> MoNIKA SIMMLER / RUTH FRISCHKNECHT, “A taxonomy of human-machine collaboration: capturing
automation and technical autonomy”, in Al ©# SOCIETY, Springer, 2021, n. © 36, pp. 239-250, p. 242.

* T. B. SHErIDAN/ R. ParasuramaN, “Human-Automation Interaction”, in Reviews of Human Factors and
Ergonomics”, 1(1), 2005, pp. 89-129.

* SONIA MOREIRA, “Justica Sustentével e Inclusiva: O Uso de IA nos Tribunais”, in Congresso Luso-Brasileiro
de Direito e Desenvolvimento Sustentdvel, Escola de Direito da Universidade do Minho /JusGov, junho de
2023, pp. 37-46, e bibliografia ai citada.
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Publica’, apenas é de referir que o recurso a esta tecnologia pode imprimir
celeridade, eficiéncia e sustentabilidade a atuacdo administrativa. Do mesmo
modo, a neutralidade do algoritmo, resultante da sua natureza légico-dedutiva,
seria um instrumento ideal para evitar a parcialidade e, até, o preconceito nas
decisdes administrativas®. Nao se olvide, porém, os riscos’ que traz para o
funcionamento da Administracdo — riscos esses que podem provocar danos®
-, e que devem requerer, da parte dos entes publicos, uma verdadeira politica
de prevencao’.

Para conseguirmos estudar a questao, teremos de comecar por indagar
o que ¢, afinal, uma decisdo automatizada. O conceito estd intrinsecamente
ligado a ideia de autonomia'® da maquina.

Segundo a Resolu¢do do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de
2017, que contém recomendacdes a Comissao sobre disposicoes de Direito
Civil sobre Robética ~ 2015/203 (INL) -, “a autonomia de um robo pode ser
definida como a capacidade de tomar decisdes e implementd-las no mundo externo,
independentemente de controlo ou influéncia externa; (...) esta autonomia ¢ de
natureza puramente tecnologica e o seu nivel depende do grau de complexidade com
que foi desenhada a interacdo de um robo com o ambiente”.

Antes de prosseguirmos, coloquemos as nossas hipdteses de partida, em
abstrato — na medida em que que pelo menos duas delas serdo, logo a partida,
inverosimeis:

i) a Constituicao proibe totalmente este tipo de decisoes, o que pode fazer:

a) expressamente; (hipotese A) ou
b) por interpretacdo atualista de principios ou normas existentes,
caso em que resta saber quais; (hipétese B)

5 DiaNa-UraNIA GALETTA / JuAN GusTtavo CORVALAN, “Intelligenza Artificiale per uma Pubblica Amministrazione
4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnoldgica in atto”, Federalismi.it, 3 (2019), pp. 1-23.

¢ Cass R. SUNSTEIN, “Algorithms: Correcting Biases”, Social Research: An International Quarterly, 86 (n."
2) (2019), pp. 499-511.

7 Sobre a percecao desses riscos, vide THEO ARAUJO / NATALI HELBERGER / SANNE KRUIKEMEIER / CLAES H.
DE VRESSE, “In Al we trust? Perceptions about automated decision-making by artificial intelligence”, in Al
© SOCIETY, n. © 35, Springer, 2020, pp. 611-623.

® Desde danos a seguranca e a satde (incluindo a prépria vida), passando pela perda da privacidade,
por limitacoes a liberdade de expressio, violacoes do principio da dignidade da pessoa humana e
discriminacdes diversas (de género, de acesso a0 emprego, entre outras).

? Sobre o principio da prevencao, vide J. J. GoMEs CANOTILHO, Introducdo ao Direito do Ambiente, Lisboa:
Universidade Aberta Editora, 1998, pp. 44 e ss.; NicoLAs DE SADELEER, EU Environmental Law and the
Internal Market, Oxford: Oxford University Press, 2014, pp. 40 e ss.

10 Alguma doutrina prefere referir-se a esta caracteristica como “emergent behavior”, considerando que a
autonomia é uma caracteristica reservada aos Seres Humanos, dotados de livre-arbitrio, cfr. Rvan CaLo,
“Robotics and the Lessons of Cyberlaw”, California Law Review, 513 (2015), pp. 513-563.
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i) a Constituicao permite totalmente este tipo de decisdes, o que pode fazer:
a) expressamente; (hipétese C) ou
b) por interpretacdo atualista de principios ou normas existentes, caso
em que resta saber quais; (hipétese D) e
iii) a Constituicdo permite parcialmente, situacdo que nos leva a perguntar:
a) em que casos e com base em que normas ou principios juridicos,
o que pode fazer
i. expressamente; (hipétese E) ou
ii. por interpretacdo atualista de principios ou normas existentes,
caso em que resta saber quais (hipétese F).

Considerando que este é um universo totalmente novo de atuacdo
administrativa ainda sem respaldo constitucional, sdo de rejeitar, desde
logo, as hipdteses de permissdo total expressa e de proibicdo total expressa
(hipéteses A e C). Com efeito, na Constituicao inexiste qualquer referéncia
a automatizacio de procedimentos — apesar de ser possivel encontrar uma
norma sobre o tratamento automatizado de dados, a saber, o artigo 35.° da
Lei Fundamental.

E 2 andlise da questio que dedicaremos as paginas que se seguem,
procurando perceber quais os limites da automatizacdo das decisoes
administrativas no ordenamento juridico-constitucional portugués.

Paraefeitos deste escrito, comecaremos por i) enquadrar conceptualmente
a tematica em estudo, procedendo, de seguida, a ii) apresentacdo da recente
jurisprudéncia do Consiglio di Stato sobre o tema e iii) analise do respetivo
argumentario, por forma a extrair conclusdes que auxiliem a compreenséo e o
consequente tratamento dos problemas detetados pelo Tribunal italiano a luz
do ordenamento juridico-constitucional portugués.

II. A automatizacao das decisdes administrativas

Considerando a definicdo de automatizacdo acima descrita'!, podemos
afirmar que a automatizacdo administrativa se reconduz ao fenémeno através
do qual o Estado e demais entidades publicas, no exercicio desta funcéo,
recorrem a algoritmos para a realizacdo de atos, operacdes, tramites ou
procedimentos legalmente previstos.

Recorrendo a legislacdo espanhola — que, neste ambito, demonstra um
particular avanco -, encontramos uma definicio de atuacdo administrativa
automatizada no artigo 41.° da Ley 40/2015, de 1 de outubro, que estabelece

' Ver a nota de rodapé 2.
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o Regime Juridico do Setor Publico, nos seguintes termos: “qualquer ato ou
operagdo realizada integralmente através de meios eletrénicos pela Administracdo
Publica no dambito de um procedimento administrativo e na qual ndo tenha

”12_Q grau de automatizacdo —

intervido de forma direta um funciondrio piiblico
ou seja, o ambito e limite até onde a Administragdo leva esta capacidade de
realizacdo de operacdes por via telematica — pode, contudo, variar.

Na Constituicao da Republica Portuguesa, a inica norma que se refere
expressamente a automatizagao é o artigo 35.° (“Utilizacao da informatica”),
mais concretamente, o seu n.° 2, de onde decorre que é a lei que define
o conceito de dados pessoais, bem como as condi¢des aplicaveis ao seu
tratamento automatizado, conexdo, transmissao e utilizacao. E, entdo, a Unica
norma que refere se expressamente a automatizac¢do, e fa-lo a propdsito do
tratamento de dados pessoais — regulado no Regulamento Geral de Protecao
de Dados'? (doravante, RGPD) e na Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto. Logo,
o tratamento automatizado de dados é permitido, pela CRP, e concretizado
pela via legislativa, com as proibicdes impostas pelo n.° 3 do mesmo artigo.

Outra mengao pode ser encontrada no artigo 9.° da Carta Portuguesa
de Direitos Humanos na Era Digital'*. Com um cariz marcadamente
programatico, este diploma, no que concerne a utilizacio de algoritmos pela
Administracio Puablica, determina que “as decisdes com impacto significativo
na esfera dos destinatdrios que sejam tomadas mediante o uso de algoritmos devem
ser comunicadas aos interessados, sendo suscetiveis de recurso e auditdveis, nos
termos da lei” (n.° 2 do artigo 9.°). O préprio n.° 1 do preceito consagra
que “a utilizacdo da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito dos
direitos fundamentais, garantindo um justo equilibrio entre os principios da
explicabilidade, da seguranca, da transparéncia e da responsabilidade, que atenda
as circunstancias de cada caso concreto e estabeleca processos destinados a evitar
quaisquer preconceitos ¢ formas de discriminacdo”.

No plano infraconstitucional, e porque se trata de um diploma de
aplicacdo genérica a funcdo administrativa, destacamos o n.° 4 do artigo

12 Traducdo livre da autora. No original: “cualquier acto o actuacion realizada integramente a través de medios
electronicos por una Administracién Piblica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya
intervenido de forma directa un empleado publico”.

'* Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2016, relativo
a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo
desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE.

'* Aprovada pela Lei n.0 27/2021, de 17 de maio. Para uma critica (acutilante) a este diploma, vide Jost
DE MELO ALEXANDRINO, “Dez Breves Apontamentos sobre a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era
Digital”, disponivel em https://www.icjp.pt.
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62.°© do CPA, de onde resulta que os balcoes eletrénicos podem proceder a
emissdo automatizada de atos administrativos. Apesar da promessa que esta
redacdo encerra, desta norma ndo resultam verdadeiras regras relativas a
sua pratica — o que se depreende, desde logo, da sua inserc¢do sistematica —,
sendo de concluir que, com esta altera¢do, o legislador apenas quis apontar
para essa possibilidade futura'®.

Feito este brevissimo enquadramento, passemos a descricio das
decisoes do Consiglio di Stato de 2019, onde se fixaram os limites das decisoes
administrativas automatizadas.

II1. As decisdes do Consiglio di Stato de 2019

1. O(s) caso(s)

Em ambos os casos — na Sentenza 2270/2019, de 8 de abril, e na
Sentenza 8472/2019, de 13 de dezembro —, um grupo de docentes do ensino
obrigatorio recorreu a via judicial na sequéncia daquilo que considerava ser um
procedimento ilegal de colocacdo e seriagdo em que tinham participado e que
- e aqui reside a novidade — havia sido operado por um sistema informatico
que utilizava um algoritmo.

Por erro no funcionamento daquele, o output foi uma série de resultados
“irracionais”, no dizer do Consiglio di Stato: houve docentes colocados em
cargos para os quais nao se tinham candidatado — o que seria virtualmente
impossivel a luz das regras do algoritmo -, e, pior, candidatos com mais baixa
classificacao tinham beneficiado de vagas no local de residéncia e na disciplina
e ano escolar preferenciais expressas na candidatura, situa¢do que ndo se tinha
verificado com os seus colegas melhor graduados. O algoritmo nio havia
considerado, inclusive, as preferéncias indicadas nos respetivos pedidos de
transferéncia, sem qualquer justificacdo racional aparente.

O recurso foi procedente em ambos os casos, tendo o Consiglio di Stato
considerado ter havido viola¢do de principios juridicos aplicaveis as decisoes
administrativas automatizadas.

2. A fundamentacio
A fundamentac¢do da decisdo de dezembro foi mais rica do que na
decisdo de abril. Comecemos por esta ultima.

5> Em linha com a conclusio de ANDRE ZiBaia DA CONCEICAO, “Automatizacdo da atividade administrativa:
promessa ou realidade? As alteracdes ao artigo 62.° do CPA”, Revista de Direito Administrativo, 18 (2023),
pp. 53-57, p. 56.
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2.1. A Sentenza 2270/2019, de 8 de abril

O Tribunal invocou o principio da transparéncia, de acordo com o qual
o algoritmo utilizado deve ser cognoscivel, implicando pleno conhecimento
das regras que lhe subjazem. No caso em apreco, a compreensdo dos métodos
com que, através do referido algoritmo, haviam sido atribuidos os lugares
disponiveis, era impossivel, constituindo, para o Consiglio di Stato, por si,
s6 uma falha capaz de invalidar todo o procedimento. Para o Tribunal, os
resultados “ilogicos e irracionais”, verdadeiramente “paradoxais”, atentam
contra aquilo que sdo as funcdes e objetivos do procedimento administrativo.

Estacognoscibilidade do algoritmo deve ser garantida em todos os aspetos:
desde os seus autores, ao procedimento utilizado para o seu desenvolvimento,
passando pelo mecanismo de decisdo, incluindo as prioridades atribuidas no
processo de avaliacdo e tomada de decisdo e os dados selecionados como
relevantes. Tal demonstra¢do — exigente — permitiria ao cidaddo comparar os
inputs da maquina com os seus outputs; uma verdadeira correspondéncia, logica
e sistematica, resultaria na sua fiabilidade, mimetizando as regras (juridicas)
definidas pela Administracéo.

Para o Consiglio di Stato, a multidisciplinariedade que caracteriza o
algoritmo (um somatdrio de competéncias juridicas, técnicas, informdticas,
estatisticas e administrativas) nao dispensa a necessidade de conhecer a “férmula
técnica” e as explicacdes que a traduzem na “norma juridica” que lhe subjaz e
que o tornam legivel e compreensivel, tanto para os cidadaos, como para o juiz.

Em segundo lugar, entendeu que a regra algoritmica também deve estar
sujeita ao pleno conhecimento e a revisio completa do juiz administrativo,
numa declinacdo direta do direito de defesa do cidaddo, que nao pode ser
impedido de conhecer os métodos (mesmo que automatizados) através dos
quais foi tomada uma decisdo destinada a ter repercussdes na sua esfera
juridica. Aqui, o Tribunal detalha que a decisiao administrativa automatizada
exige que o juiz avalie primeiro a regularidade do processo em todos os seus
componentes. Na decorréncia desta anélise, o juiz deve ser capaz de rever a
mesma “légica e razoabilidade” da decisio administrativa algoritmica.

O Consiglio di Stato sublinha que sé assim a decisdao pode ser eficaz e
assumir um alcance semelhante aos casos em que a Administracdo recorre a
métodos decisérios tradicionais, numa légica que obedece a um principio de
igualdade.

De um modo geral, o Tribunal sustentou que o uso da IA ndo pode
comprometer os principios que enformam o ordenamento juridico (italiano)
e que, em particular, regulam o exercicio da funcao administrativa.
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Sobre a regra técnica que subjaz ao algoritmo, sustentou que i) possui
plena validade juridica e administrativa, ainda que expressa em linguagem
matemtica; ii) nao pode deixar espacos de aplicacao discriciondria, devendo
prever uma solucdo para todos os casos definidos; iii) vem acompanhada
da necessidade de um papel mediador e de composi¢io de interesses ex ante
que a Administracao deve assumir (quando determina as regras juridicas
que o algoritmo vai aplicar); e, por fim, iv) deve ser passivel de controlo
jurisdicional. Afirma-se, por fim, que o algoritmo é um atto amministrativo
informatico.

2.2. A Sentenza 8472/2019, de 13 de dezembro

Como referido, a fundamentacao da Sentenza de dezembro foi mais
robusta. Nao obstante ter mencionado legislacdo supranacional na Sentenza
de abril, aqui o Consiglio di Stato faz uma amplissima referéncia ao Direito
da Uniao Europeia, considerando ter havido violacao dos principios i) da
cognoscibilidade (e da compreensibilidade); ii) da nao exclusividade da
decisao algoritmica e iii) da nao discriminagao algoritmica.

Vejamos.

De acordo com o primeiro principio, todos tém o direito de saber da
existéncia de processos automatizados de decisdao que lhes digam respeito,
e de, consequentemente, receber informacdes significativas sobre a 1dgica
usada. O Consiglio di Stato retira este principio do artigo 42.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (doravante, CDFUE), de
onde resulta que quando a Administra¢do Publica pretende adotar uma
decisdo que possa ter efeitos adversos sobre uma pessoa, tem a obrigacdo
de ouvi-la antes de agir, para lhe permitir o acesso aos seus arquivos e
documentos e, por ultimo, tem a obriga¢do de fundamentar as razdes da
sua decisdo. O Tribunal sublinha que a forma - geral - como o principio
estd consagrado abrange a sua aplicacdo tanto as entidades privadas, quanto
aos entes publicos. O Tribunal salientou, a este propdsito, que as operagdes
algoritmicas (matemdticas, mas que espalham a regra juridica que estd
na sua base) devem ser sempre comprovadas e ilustradas a nivel técnico,
pelo menos clarificando as circunstancias acima mencionadas, ou seja, as
instrucoes dadas e os métodos de funcionamento do sistema.

O Tribunal considera que o principio da compreensibilidade vem
completar o principio da cognoscibilidade, possibilitando a rececdo de
“informacoes significativas sobre a ldgica utilizada”.
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Em segundo lugar, o Consiglio di Stato refere, enquanto principio de
alcance global, o principio da ndo exclusividade da decisdo algoritmica. Aqui,
recorda o artigo 22.° do RGPD'¢, segundo o qual “o titular dos dados tem o
direito de ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente com base no
tratamento automatizado, incluindo a definicdo de perfis, que produza efeitos na sua
esfera juridica ou que o afete significativamente de forma similar” (n.° 1).

Nesse sentido, defende que ainda deve haver uma contribuicio humana
no processo de tomada de decisdo capaz de controlar, validar ou negar a
decisao automatica.

Por fim, e em linha com o considerando 71 do RGPD, o Tribunal
reclama a aplicacio de um principio fundamental de nio discriminagio
algoritmica, segundo o qual o responséavel pelo tratamento de dados deve
utilizar procedimentos matematicos ou estatisticos adequados para a criacdo
de perfis, implementando medidas técnicas e organizacionais adequadas
que assegurem, em particular, que os fatores que levam a imprecisdes dos
dados sejam retificados, minimizando, assim, o risco de erros e garantindo
a seguranca dos dados pessoais. Esta abordagem tem em conta os potenciais
riscos potenciais existentes para os interesses e direitos dos interessados e
procura mitigé-los ou elimini-los — numa verdadeira filosofia de gestdo de
riscos'’.

Seguindo a decisdo de abril, o Consiglio di Stato decidiu, enfim, que
o algoritmo ndo havia sido utilizado em conformidade com os principios
mencionados, tendo invalidado, consequentemente, todo o procedimento
concursal.

Criticando a decisao da primeira instancia, o Tribunal sublinha que
toda a lei do procedimento administrativo, concebida numa época em que a
Administracdo nao foi afetada pela revolucio tecnoldgica, nao pode, portanto,
ser considerada aplicavel indiscriminadamente a atividade administrativa
algoritmica. Frisou que a mitigacdo dos perigos da tecnologia ndo é evitada
pela aplica¢do rigida e mecanica de normas — que nao foram pensadas para
aquela realidade aquando da sua criacao. Antes propde, pela necessidade
fundamental de protecdo colocada pela utilizacao da ferramenta informatica

' Sobre o artigo 22.° em relacdo com os algoritmos, e fazendo mengao aos principios que o Consiglio di
Stato destaca nestas decisoes, vide SANDRA BarBOsA / Sara FELIX, “Algorithms and the GDPR: An analysis
of article 22”, Anudrio da Protecdo de Dados (2021), pp. 67-93.

7 Segundo Carra AMapo Gomes, “Estado social e concretizacdo de direitos fundamentais na era
tecnoldgica: algumas verdades inconvenientes”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto
(2010), pp. 19-34, p. 34: “O que se perde em autonomia decisoria, em precisdo normativa, tem que
recuperar-se em transparéncia, participacao, fundamentacao”.
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algoritmica, a aplicacdo do principio da fundamentacao da decisao (este seria,
na verdade, o limite em torno do qual todos os outros gravitariam).

O Tribunal conclui que as regras existentes ndo respondem a realidade
da IA, mas que os principios — mais abertos e flexiveis — ja permitem a solucao,
justa, de invalidade do procedimento, que foi tomada.

IV. Aprecia¢iao das decisdes a luz do ordenamento juridico-constitucional
portugués
Conhecidas as decisoes do Consiglio di Stato e respetivas fundamentagdes,

¢ tempo de regressar a Portugal e perceber como como ¢é que casos do mesmo
tipo poderiam ser decididos pelo Tribunal Constitucional Portugués.

1. O fundamento constitucional da atividade administrativa
automatizada

O Consiglio di Stato fundamenta, como se viu, o recurso a IA no exercicio
da fun¢do administrativa com o principio da boa administra¢do ao fazer uma
referéncia expressa, em ambas as decisdes, ao artigo 97.° da Constituicio
italiana. Nele comeca, assim, por alicercar uma das suas premissas de base
mais importantes: a de que a utilizacido de IA pela Administra¢do seria uma
possivel hodierna concretizacao dessa norma.

Ei-la:

Le pubbliche amministrazioni, in coerenza con ordinamento dell’Unione

europea, assicurano lequilibrio dei bilanci e la sostenibilita del debito pubblico.

I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge [95 c.3], in modo

che siano assicurati il buon andamento e l'imparzialita dellamministrazione.

Nellordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le

attribuzioni e le responsabilita proprie dei funzionari [28].

Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso,

salvo i casi stabiliti dalla legge.

A jurisprudéncia retira esta conclusdo da referéncia ao “buon andamento
(w) dellamministrazione” — o que corresponderia, em portugués, ao principio
da boa administracao.

Aqui encontramos a primeira diferenca entre os dois sistemas: a CRP
nao faz nenhuma referéncia expressa a este vetor.

Quer isto significar que nao acolhe, por isso, a existéncia de um
procedimento administrativo automatizado? Ou haveré outra (s) normas que
o possibilitem?
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A boa administracio é acolhida, pelo CPA, no seu artigo 5.9 e a
sua origem remonta ao Direito da Unido Europeia, mais concretamente, ao
artigo 41.° da CDFUE.

O artigo, sob epigrafe “Direito a uma boa adminisiracao”, reza que
“todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas
instituicoes, drgaos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa
e num prazo razoavel” (n.° 1). No n.° 2, o legislador europeu escreve que
este direito compreende o direito de qualquer cidadao i) a ser ouvido antes
de ser tomada qualquer medida individual que afete desfavoravelmente
a sua situacdo juridica; ii) o direito de qualquer pessoa ter acesso aos
processos que lhe digam respeito, nos limites da confidencialidade e segredo
profissional ou comercial e iii) a obrigacdo da Administracdo fundamentar
as suas decisoes.

A vastidao de corolarios que encontramos, pois, no principio da boa
administracdo — potencialmente apliciveis ao caso em estudo - é evidente.
Com particular relevo para o nosso caso, diriamos que a exigéncia de
fundamentacio das decisdes — que decorre do n.° 2 do artigo — resolveria o
problema da cognoscibilidade (e compreensibilidade) da decisao algoritmica
— que sera desenvolvido em 2., adiante.

Em terras lusas, o artigo 26 6.° da Constitui¢do — que inaugura a chamada
“Constitui¢do administrativa” — faz referéncia ao principio da prossecucio do
interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos
dos cidadaos (n.° 1), bem como aos principios da legalidade, igualdade,
proporcionalidade, justica, imparcialidade e boa-fé (n.c 2).

S6 de forma muito remota se pode retirar, do artigo 266.°, n.° 2, da
CRP, uma referéncia minimamente similar: o principio da boa administra¢éo
tem uma existéncia dogmatica separada dos principios fundamentais da
atividade administrativa ai consagrados - que, no fundo, sdo o tronco comum
de todos os restantes principios que condicionam esta fun¢do do Estado.

Considerando que o recurso a IA é, desde logo e de forma mais
imediata, um beneficio para a organizacdo administrativa — porquanto os
beneficios a ela associados assim o ditam -, a chamada a colacdo dos
principios da desburocratizacio e da aproximacao dos servigos as populagoes,
com respaldo constitucional no n.° 1 do artigo 267.°, poderiam encontrar
aqui justificacdo — esta que nao prescinde da necessaria comprovacio, pela
Administracdo, de que a utilizacdo de um sistema machine learning traria
esses beneficios. Por esta via, cremos que essa possibilidade seria, desde logo
admitida.
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Em suma, o Tribunal Constitucional Portugués poderia sempre invocar
o principio da boa administra¢do, assim como os principios organizatérios
do artigo 267.°, n.° 1, da CRP.

2. O principio da cognoscibilidade (e da compreensibilidade)

O Consiglio di Stato invoca, apds admitir a permissdo de um procedimento
administrativo automatizado com base no artigo 97.° da Constituicao italiana,
principios que coincidem, pelo menos parcialmente, com as exigéncias
resultantes do artigo 5.° RGPD relativos ao processamento de dados. O
preceito exige, no seguimento do Considerando 39, a licitude, a justica e a
transparéncia da politica de recolha de dados, numa linguagem clara, simples
e cognoscivel por parte do particular utilizador'®. Este postulado envolve o
conhecimento dos riscos, regras, garantias e direitos associados ao tratamento
dos dados pessoais e dos meios existentes para exercicio dos direitos.

Neste contexto, levantam-se uma série de interrogag¢des: qual o alcance
deste principio? O RGPD tem conteido materialmente constitucional? Faz
parte da Constituicio material europeia?

2.1. O Direito Constitucional Multinivel

E neste ponto que ¢é pertinente introduzirmos o conceito de
Constitucionalismo Multinivel'®, termo recente e nio isento de opositores®.

Considerando a crescente existéncia de entidades quer a nivel global,

quer a nivel regional — nomeadamente, europeu —, nas tltimas décadas tem-se

18 Sobre esta necessidade de fundamentacido, vide MtLANIE Fink / MichiLE FiNck, “Reasoned A(I)
dministration: explanation requirements in EU law and the automation of public administration”, in
European Law Review ,47 (n.° 3) (2022), pp. 376-392. As Autoras apontam para os que varios aspetos
dibios que nem o recém-aprovado Regulamento IA - Regulamento Regulamento (UE) 2024/1689 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024, que cria regras harmonizadas em matéria
de inteligéncia artificial e que altera os Regulamentos (CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.
168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE) 2019/2144 e as Diretivas 2014/90/UE, (UE)
2016/797 e (UE) 2020/1828 (Regulamento da Inteligéncia Artificial) -, nem a legislacao europeia
sobre protecao de dados — nomeadamente, 0 RGPD - resolvem.

19 NeiL WALKER, “Constitutionalism and Pluralism in Global Context”, in Matej Avbelj / Jan Komarek
(eds.), Constitutional Pluralism in the European Union and beyond, Oxford: Hart, 2012, pp. 17-38.; INGOLF
PerNICE, “Multilevel Constitutionalism and the Crisis of Democracy in Europe”, European Constitutional
Law Review, 11 (n.° 3) (2015), pp. 541e ss. Em Portugal, o tema tem sido explorado por ANa MaRria
GUERRA MARTINS, A natureza juridica da revisao do Tratado da Unido Europeia, Lisboa: LEX, 2000,
pp- 303 e ss, e, no ambito do Direito Administrativo, por Vasco Pereira DA Sitva, “O Impacto do
Direito Administrativo sem Fronteiras no Direito Administrativo Portugués”, Direito Constitucional e
Administrativo Sem Fronteiras, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 37-64.

*% ReNE Barents, “The Fallacy of Multilevel Constitutionalism”, in Matej Avbelj / Jan Komarek (eds.),
op. cit., pp. 153 e ss.
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explorado o conceito, agregando defensores da existéncia de varios niveis de
constitucionalismo. J4 nio é apenas o Direito Constitucional de cada Estado
que interessa®'; antes, o Direito das organizacdes em que se insere.

Para esta andlise, ndo se pode deixar de fora a necessaria referéncia ao
artigo 8.°, n.° 4, da Constitui¢do, de onde decorre o principio do primado do
Direito da Unido Europeia. Dele decorre que “as disposicdes dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas emanadas as suas instituicdes, no exercicio das
respectivas competéncias, sao aplicdveis na ordem interna, nos termos definidos pelo
direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito
democritico”.

A clausula-limite que encontramos na parte final — a exigéncia do
respeito pelos principios fundamentais do Estado de Direito democratico -
revela-se essencial para uma filtragem das normas juridicas de proveniéncia
europeia, por forma a garantir que nio colidem com aqueles principios.

Se podemos dizer, de forma pacifica, que a CDFUE ¢é Direito
Constitucional material da Unido Europeia?’, serd que podemos dizer o
mesmo em relacio ao RGPD?

A nossa resposta é que sim?, conquanto, vejamos: 0 RGPD, ao disciplinar
as regras relativas ao tratamento de dados pessoais, regula um direito fundamental
consagrado no artigo 8.° da CDFUE: o direito a protecao dos dados pessoais.

Segundo o preceito:

L'Todas as pessoas tém direito a proteccdo dos dados de cardcter pessoal que

lhes digam respeito.

2.Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins especificos e

com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo

previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos
que lhes digam respeito e de obter a respectiva rectificacdo.

3.0 cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma

autoridade independente.

Nao se olvide, também, que a prote¢io dos dados pessoais é um
“direito-chapéu” que garante o respeito por outros direitos — também eles
de cariz constitucional — como o direito a privacidade, a igualdade e nao

I Destacando a perda de ligacdo do Direito Administrativo ao Estado, vide Vasco PErERa Da Siva, “O
Impacto do Direito Administrativo sem Fronteiras no Direito Administrativo Portugués”, op. cit., pp. 38-39.

220 que ¢, alis, expressamente reconhecido pelo artigo 6., n.° 1, do Tratado da Unido Europeia.

23 No mesmo sentido, EDoarRDO CELESTE / Giovannt DE GreGorio, “Digital Humanism: The Constitutional
Message of the GDPR”, Global Privacy Law Review, 3 (n.° 1) (2022), pp. 4-18 (referindo-se a uma
natureza “para-constitucional”).
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discriminacdo e ao livre desenvolvimento da personalidade?*. Além do mais,
o RGPD é um regulamento — portanto, tem aplica¢do direta em todos os
Estados-Membros e nao carece de transposicdio —, o que contribui para
concluir pela sua relevancia como regulacdo genérica da tematica no seio
da Unido.

No que concerne, em particular, a aplica¢do de algoritmos a atividade
administrativa, ganham relevo, em especial, os principios da cognoscibilidade
(e da compreensibilidade). A ideia nao pretende referir mais do que a simples
constatacdo — mas de complexa efetiva¢do pratica — de que um particular que
seja interessado a luz de um procedimento administrativo algoritmico tem
o direito de conhecer todo o seu funcionamento. Essa informacio, por seu
turno, deve ser passivel de ser compreendida pelos seus destinatarios. Estes
direitos sio acompanhados dos correlativos deveres da Administracio: facultar
essa informacdo e garantir que ela é prestada por forma a ser compreensivel
ao cidadao médio.

Acompanhamos o Consiglio di Stato quando refere que esse imperativo
de transparéncia®® é necessdrio, porque o conhecimento do algoritmo §é,
ele préprio, o conhecimento de uma norma, ainda que expressa em lingua
informética ou matematica.

Embora nao haja uma referéncia expressa ao dever de transparéncia na
CRP, nem do CPA, encontra respaldo indireto noutras normas potencialmente
aplicaveis aos casos em estudo, nomeadamente, o artigo 268.2, n.° 3, 2.2 parte,
da CRP (que postula a exigéncia de uma fundamentacio expressa e acessivel),
concretizado, por seu turno, pelo artigo 153.> do CPA (que estabelece os
requisitos legais da fundamentacio do ato administrativo).

Em Portugal, seria necessario o Tribunal Constitucional fazer referéncia
ao RGPD para justificar esta necessidade de explicagdo do funcionamento do
algoritmo?

Na linha de que se trata de Direito Constitucional material, e invocando
o artigo 8.2, n.° 4, da CRP, essa referéncia seria uma possibilidade plausivel.

Mas, no nosso texto constitucional, hd ainda duas normas
potencialmente aplicaveis: i) uma disposi¢io que menciona expressamente o
direito a informacao (o artigo 268.2, n.° 1, da CRP, que consagra o direito de
os cidaddos serem informados pela Administracio, sempre que o requeiram,
sobre o andamento dos processos em que sejam diretamente interessados, bem

** Artigo 7.0 (vida privada e familiar) e artigo 21.° (ndo discriminacao) da CDFUE.

25 Sobre o tema, vide DEBORA MELO FERNANDES, “O principio da transparéncia administrativa: mito ou
realidade?”, Revista da Ordem dos Advogados, 75 (I/II) (2015), pp. 425-457.
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como o de conhecer as resolucdes definitivas que sobre eles forem tomadas)
- que serviria o fito de possibilitar ao particular conhecer os contornos do
procedimento baseado no algoritmo —, e ii) o0 artigo 268.2, n.° 3, 2.2 parte,
de onde resulta o direito a fundamentacdo dos atos administrativos, que
deve ser “expressa e acessivel” quando afete direitos ou interesses legalmente
protegidos — e que, aqui, também cumpriria o objetivo de explicar?® a decisdo
do algoritmo.

Ora, comegando pelo primeiro - o direito a informagido?” — reparamos
que ¢, todavia, mais limitado do que uma primeira leitura pode indiciar.

Desde logo, porque i) exige uma conduta ativa do cidadao (requerer
a informagéo), e, de seguida, porque, aparentemente, ii) se circunscreve ao
conhecimento do andamento dos “processos” e das suas resolu¢des definitivas
quando neles sejam diretamente interessados. A polissemia do termo faz-nos
questionar se este direito opera apenas em relagdo ao processo administrativo,
ou se, ao invés, abrange também o procedimento?®. A concluir-se pela segunda
hipétese, as situacdes em andlise estariam cobertas pelo mesmo, mas teriamos
a mesma dificuldade identificada em i). J& 14 iremos.

Uma conclusdo é certa: com a aplicacio de um algoritmo a um
procedimento, ndo deixamos de ter uma realidade procedimental, nos termos
definidos pelo artigo 1.2, n.° 1, do CPA. Porém, serd que podemos dizer que
o conhecimento “dos autores [do algoritmo], ao procedimento utilizado
para o seu desenvolvimento, passando pelo mecanismo de decisio, incluindo
as prioridades atribuidas no processo de avaliacio e tomada de decisdo e
os dados selecionados como relevantes” é sinénimo de conhecimento do
procedimento? Considerando que o processo se resume ao funcionamento
do algoritmo (na maioria dos casos), podiamos dizer que sim. Mas, vejamos:
o artigo fala em “andamento do processo”, que é o mesmo que dizer que o
particular pode pedir informacdes sobre a fase em que se encontra, o estado
do mesmo, etc.; ndo as caracteristicas desse mesmo procedimento. Mais: num
procedimento dito tradicional, essas “carateristicas” estdo expressas em letra de
lei; veja-se, a esse proposito, o Titulo I (“Procedimento do regulamento e do

26 Mark COECKELBERGH, “Artificial Intelligence, Responsibility Attribution, and a Relational Justification
of Explainability”, Science and Engineering Ethics, 26 (2020), pp. 2051-2068.

7 Pormenorizado no artigo 82.° e ss. do CPA - Capitulo IV (“Do direito a informac;éo”) do Titulo I
(“Regime comum”) da Parte III (“Do procedimento administrativo”).

*8 Discutem a questdo J.J. Gomes CANOTILHO / VITAL MORERA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
Volume II, 4.2 ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, que concluem que o a4mbito objetivo de
aplicacdo da norma sao os “procedimentos/processos perante a administracdo e ndo perante instancias
jurisdicionais”, op. cit., p. 822.

Beatriz Garcia

143

ato administrativo”) da Parte III do CPA. E precisamente nestas normas que
encontramos o funcionamento do procedimento; as regras que disciplinam os
deveres da Administracdo e os correlativos direitos dos particulares.

Porém, a assimetria informacional que pauta o relacionamento entre
particular e Administracio algoritmica exige — até sob o ponto de vista de risk
communication® — um dever dos entes privados de comunica¢io desse mesmo
risco.

Com efeito, a academia tem entendido que, no que respeita a prevencao
de riscos, uma abordagem de i) risk evaluation, num primeiro momento; ii)
risk management, num segundo, e de iii) risk communication durante todo
o processo/procedimento, é necessaria, por forma a garantir os direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidadaos e a (por vezes questionada)
legitimidade da atuacdo da “Administracdo-algoritmo”.

No concerne a esta ultima, que por ora nos interessa, impde a
Administracdo o dever de informar o particular das caracteristicas do sistema
independentemente de solicitacdo do préprio.

Por esse motivo, e recorrendo ao Direito Constitucional multinivel
material, dirfamos que o recurso ao RGPD é uma forma habil de resolver a
questdo, porquanto expressamente se refere a este dever de comunicagio —
vide o artigo 12.°, n.° 1. Apesar de circunscrever o seu ambito de aplicacdo a
regulacdo de dados pessoais, a A ndo pode existir sem esses mesmos dados
- Big Data, no caso.

3. A automatizacao em espacos de discricionariedade

Outro ponto bem interessante — e complexo — que a decisdo do
Consiglio di Stato de dezembro abordou relaciona-se com a aplicacao da IA
a aspetos discricionéarios da funcdo administrativa. Havera alguma limita¢do
quanto ao uso de IA na atuacao discriciondria da Administracdo Puablica?
Serda que a automatizacdo se coaduna com a ideia de discricionariedade
- que, por defini¢do, é criadora? Serd, por isso, correto, dizermos que em
todos os procedimentos discriciondrios ndo pode haver automatizacao? Ou
sera que, ao invés, neste tipo de procedimentos ela deve ser limitada?

22 Sobre o tema, vide VIRGINIA RECcHIA, Risk Communication and public perception of technological hazards
— First Volume, Nota di Lavoro, n. © 81, Milano: Fondazione Eni Enrico Mattei (FEEM), 1999; CarLA
Amapo Gowmes, “Risco tecnolégico, comunicagdo do risco e direito a saber”, in Carla Amado Gomes
(coord.), Direito (s) dos Riscos Tecnoldgicos, Lisboa: AAFDL Editora, 2014, pp. 17-38, p. 17. Sobre os
limites deste “direito a saber”, IBo VAN DE PoEL / Jessica NIHLEN FanLquist, “Risk and Responsibility”, in
Sabine Roeser et al. (eds.), Essentials of Risk Theory, Berlin: Springer, 2013, pp. 107-143.
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Vejamos dois exemplos, estranhos ao caso em anlise: o ordenamento
nao pode - ou ndo deve - encarar da mesma forma i) um particular que
solicita a Administracao Tributdria um comprovativo de residéncia fiscal e ii)
um particular que solicita a Administracdo uma licenca de porte de arma. No
primeiro caso, estamos diante de um ato certificativo, cuja emissao automatica
se aproxima mais de uma atua¢do vinculada da Administracio, ao passo que
no segundo caso, tratando-se da (potencial) pratica de um ato constitutivo
de direitos, ha critérios normativos a preencher, nomeadamente, conceitos
indeterminados™.

Voltando ao mnosso caso, disse o Tribunal, a propdsito da
discricionariedade, que:

“(n)ao existem razoes de principio, ou concretas, para limitar a utilizacdo a

atividades administrativas vinculadas e nao discriciondrias, ambas expressdes

de atividade autoritdria realizada na prossecucdo do interesse publico”.

Numa traducio livre, o Tribunal diz que “dado que toda atividade
autoritaria envolve pelo menos uma fase de avaliacio e verificacio da escolha
dos fins atribuidos pela lei, se a utilizacdo de ferramentas informaticas pode
parecer mais facil de utilizar em relagdo a chamado atividade vinculada, nada
impede que os mesmos fins acima mencionados, prosseguidos com a utilizacdo do
algoritmo informdtico, também possam ser prosseguidos em relacdo a atividades
caracterizadas por dreas de discricionariedade” (itdlico nosso). O Tribunal
admite, assim, que, diante de poderes discricionarios — nomeadamente, de
discricionariedade técnica —, a Administracdo Publica pode aplicar a IA.

Porém, o Consiglio di Stato lembra que a luz — mas ndo s6 — daquela
regulacdo supranacional — como elementos de garantia minima -, dois
aspetos materiais deste tipo de decisdes devem ser garantidos: i) o pleno
conhecimento prévio das caracteristicas do algoritmo e dos critérios aplicados
e i) a imputabilidade da decisao ao 6rgao que detém o poder, a quem caberd
realizar a necesséria verificacao da ldgica e da legitimidade da escolha feita e
dos resultados provenientes do algoritmo.

No primeiro ponto, encontramos a referéncia ao dever de fundamentacao
que resulta do principio da transparéncia, ja aprofundado, e, no segundo,
a mencdo a outra complexa questdo levantada pela IA, relacionada com a
legitimidade das decisoes.

Quanto a este ultimo, vejamos: a inevitavel terciarizacio dos
servicos informaticos pode-nos levar a questionar se ndo estamos diante da

** Um dos que é mais amplamente referido na Lei n.© 5/2006, de 23 de fevereiro, que aprova o Regime
Juridico das Armas e Municdes, é a “idoneidade”.
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emergéncia de um poder tecnocrata sem qualquer legitimidade democratica®!,
inevitabilidade numa sociedade que precisa de recorrer aos privados para
implementar tecnologias machine learning na sua atividade. Isso nio deixa de
significar que podemos estar perante uma crise da legitimidade democratica
da Administracao.

Todavia, ndo podemos olvidar que a decisio de recorrer a um
mecanismo de IA ¢ inteiramente da Administracao numa aplicacao (ela propria,
discricionaria) dos principios da prossecucio do interesse ptiblico e da boa
administracdo. A a¢do da Administragdo estd sempre presente, nem que seja na
escolha de recurso a IA, e, também, no momento da programacéo do sistema®.

Do lado da verificacdo dos resultados e da imputabilidade associada,
o Consiglio di Stato entende que a verificacdo a jusante deve ser garantida,
em termos da légica e da correcao dos resultados (por exemplo, garantindo
que o programa vai, efetivamente, ter em consideracdo as preferéncias dos
candidatos e graduar, de forma ordenada, as classificacdes de cada critério
isolado, bem como da classificacio ﬁnal). Diz o Tribunal que esta é a forma
de garantir a imputabilidade da escolha ao titular do poder de autoridade (que
tem a competéncia para definir a(s) regra(s) constante(s) do algoritmo),
garantindo, por um lado, o cumprimento do principio da legalidade, e, por
outro, a identificacdo do funcionario da Administracdo responsavel, o que é
relevante para eventual imputacdo de danos*.

Ja a Sentenza de abril, o Consiglio di Stato entendeu que o algoritmo
ndo pode deixar espacos de aplicacao discriciondrios (que, alids, lhe faltam),
mas deve fornecer razoavelmente uma solu¢do definida para todos os casos
possiveis, mesmo os mais improvaveis (o que, assume, o torna parcialmente
diferente de muitas regras administrativas gerais). A discricionariedade
administrativa, embora certamente ndo possa ser delegada ao software, deve,
portanto, ser encontrada no momento do desenvolvimento da ferramenta
digital. Da interpretacio deste trecho resulta, a nosso ver, a impossibilidade de
espacos de livre decisdo da ferramenta inteligente.

31 Carta AMapo GoMes, “Estado social e concretizacdo de direitos fundamentais na era tecnoldgica:
algumas verdades inconvenientes”, op. cit., pp. 19-34. A mesma ideia pode ser encontrada em Jost ESTEVE
ParDO, Técnica, riesgo y derecho: tratamiento del riesgo tecnoldgico en el derecho ambiental, Barcelona: Ariel,
1999, p. 41.

32 Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.
483; “The New World of Information and New Technologies in Constitutional and Administrative Law”,
op cit.,, p. 433.

33 Sobre o tema, BEaTRIZ GARCIA, A Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas por Danos Decorrentes da Utilizagao de Inteligéncia Artificial no Exercicio da Funcao Administrativa,
Lisboa: AAFDL Editora, 2025 (no prelo).
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Considerando o escopo do presente artigo, e porque muito haveria
que explorar neste tema, iremos ater-nos aquilo que estara mais diretamente
relacionado com a nossa questdo inicial, partindo do postulado, acima
referido, de que ndo ha procedimentos totalmente vinculados, nem totalmente
discricionarios.

Como bem relembra JuLr PoNcE SoLE, nos primérdios da Revolucido
Francesa, a aspiracdo dos revolucionarios era fazer da Administracido Publica
a mera executora das palavras da lei*’; deste ponto de vista, a Administragdo
seria um “ser inanimado™®. Nada, porém, mais longe da verdade, como o
demonstra a ultrapassagem das teorias positivistas: a Administracio é criativa
em véarios momentos, desde a interpretacdo da norma, a pratica do ato final,
maxime, da definicio do seu conteido material.

Ao mesmo tempo, isso implica a rejeicio de uma recusa cega — e,
correlativamente, de uma aceitacdo indiscriminada - da aplicacdo do
algoritmo a tramites, atos ou opera¢des discricionarias da Administragdo
Publica: qualquer procedimento tem momentos e elementos discricionarios e
vinculados, sendo a divisdo entre “procedimento vinculado” e “procedimento
discricionério”, além de pouco rigorosa, artificial.

Uma analise mais aprofundada é, por isso, exigida. Atendendo as
caracteristicas da A e consequéncias da sua aplicacdo, o tratamento do poder
discricionario tera, assim, de ser repensado quando nos atemos na atividade
administrativa automatizada.

Para Juul PoNce SoLE*, a méquina carece de empatia’’, condi¢do
necessaria a formulacdo de juizos discricionarios. O Autor fala numa reserva
de humanidade?®, a saber, um espaco invioldvel de supremacia da habilidade
humana de fazer juizos subjetivos sem uma pré-determinacio, que seria
insubstituivel pela maquina. Por muito que possa haver uma evolu¢io da
tecnologia que a aproxime cada vez mais de um Ser Humano, certo é que uma
maior aproximacao das caracteristicas da IA as caracteristicas humanas, desde

34 Juut Ponce Sorf, “Inteligencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y
procedimento administrativo debido tecnoldgico”, in Revista General de Derecho Administrativo 50 (2019),
pp. 1-35,p. 9.

35 Ibidem.

3¢ “Razoes legais para limitar a automacio total dos poderes administrativos discriciondrios: possibilidades
legais e limites da inteligéncia artificial’, Revista de Direito Administrativo, 19 (2024), pp. 33-45, p. 33.

%7 Soria Rancrorpas, “Empathy in the digital administrative state”, Duke Law Journal, 71 (2022), pp. 1341 ss.

38 “Reserva de humanidad y supervision humana de la Inteligencia artificial”, El Cronista del Estado Social
y Democrdtico de Derecho, 100 (2022), pp. 58-67.
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logo, nunca sera total, por impedimento naturalistico, além de que se pode
revelar desdignificante®® para a Pessoa Humana.

Mas que critério, enfim, nos deverd nortear? Ha, sequer, alguma base
normativa que o Tribunal Constitucional possa invocar?

Neste ponto, em ambas as decisdes, o Consiglio di Stato cinge-se a
um argumentéario isento de referéncia a normas legais. Dir-se-4 que, na
decisdo de dezembro, justifica a possibilidade de aplicacao da IA a momentos
discricionérios do procedimento por um imperativo de legalidade: esta seria
uma forma legalmente legitima de exercicio das suas competéncias. Alids, o
proprio destaque dado a necessidade de verificacdo, a montante, dos dados
do sistema, concorre para esta conclusio. No més de abril anterior, porém,
essa possibilidade parece negada.

Este é, pelo que se vé, o aspeto mais controverso desta decisdo. O
préprio Tribunal ndo é coerente e ndo oferece grandes pistas de reflexao.

Pela nossa parte, consideramos que, para cada caso, se deve aferir o
grau de discricionariedade de um procedimento (automatizado): sabendo
que cada um se compde de uma mescla destes poderes, ha que aferir,
casuisticamente, se o procedimento tem um pendor mais vinculado ou mais
discricionério. Se a resposta for a segunda hipétese, a automatizacdo devera
ser recusada.

O fundamento, quicd, mais robusto, na CRP, para fundar esta
conclusdo seria o proprio principio da legalidade, na vertente do exercicio
da competéncia: um algoritmo carece da legitimidade legal, decorrente da
possibilidade naturalistica, de formular juizos discricionérios. O ente publico,
ao delegar um poder discricionario a um algoritmo estaria, na verdade, a
alienar uma competéncia, em violacdo do artigo 266.°, n.° 1, da CRP, e do
artigo 3.2, n.° 1, do CPA, por via do artigo 36.°, n. °1, deste ultimo diploma.

Nos casos que chegaram ao Consiglio di Stato, entendemos que o pendor
vinculado estd mais presente: a ferramenta utilizada limita-se a ordenar
os candidatos tendo por base os dados objetivos previamente constantes
do sistema. Tratando-se, por outras palavras, de uma seriacdo numérica, o
pendor vinculado estd muito mais presente. A prépria conclusao, resultante
da prova efetuada, de que o enviesamento dos resultados havia acontecido
por erro na introducdo dos dados assim o revela. Acrescente-se que a nossa
tomada de posicdo alude aos dados que constam das sentencas: caso um

3% MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “O futuro da responsabilidade civil desafiada pela inteligéncia artificial:
as dificuldades dos modelos tradicionais e caminhos de solucio”, Revista de Direito Civil, 2 (2020), pp-
261-305, pp. 289-291.
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dos critérios de ordenacio fosse, por exemplo, uma avaliacdo psicoldgica, a
automatizacdo, pelo menos, desse tramite, ndo seria possivel.

Assim, conclui-se que a aplicacdo de algoritmos decisérios deve cingir-
se a procedimentos, atos, tramites ou operacdes de pendor vinculado, sob
pena de violacdo do principio da legalidade, na vertente de inalienabilidade da
competéncia. Quando for pedido & Administracdo um juizo eminentemente
humano - e, portanto, insubstituivel pela maquina (nomeadamente, para
o preenchimento de critérios normativos indeterminados, como o porte
de arma ou a licenca de construgéo) -, 0 procedimento automatizado nao
devera ser uma possibilidade.

4. O principio da nao exclusividade da decisido algoritmica

Quando o Consiglio di Stato faz mencao a esta exigéncia da automatizacio,
refere-se a ideia de human in the loop, segundo a qual é necessario que a
maquina tenha contactado com uma pessoa para que o output dela resultante
seja considerado vélido (artigo 22.° do RGPD).

O Tribunal refere, na decisio de dezembro, que é sempre necessario
identificar um centro de atribuicdo de responsabilidade, capaz de verificar
a legitimidade e a ldgica da decisao ditada pelo algoritmo (uma espécie de
“controlo de qualidade” a posteriori).

Esta afirmacdo demonstra a coeréncia do Consiglio di Stato com a sua
decisdo: bastaria que o funcionario da Administracio comparasse os dados
introduzidos no algoritmo com a seriacdo final dos candidatos para perceber
que tinha ocorrido um erro no sistema.

Esta solu¢ao parece resolver o dilema. Mas o Tribunal deixa muitas
questdes em aberto, nomeadamente, como e quando se deve dar essa
verifica¢do. Sabemos, porém, que a Administra¢do tera grande dificuldade em
realizacdo desta verificacdo em procedimentos mais complexos, com muitos
candidatos e muitos dados de partida. Afinal, falamos de Big Data — gigantescas
bases de dados.

A este propdsito, Rur Tavares LANCERO* lembra que o artigo 22.°
apenas se aplica a decisdes baseadas no processamento de dados pessoais
- ndo as que se sustentam em Big Data (como € o caso da [A) - e recorda,
igualmente, que apenas se refere a decisdes fotalmente automatizadas.

40 “Al and Public Administration: What is to come from the Al Act?”, in Vasco Pereira da Silva / Jérn Axel
Kammerer / Diana-Urania Galetta (eds.), New Public Tasks in Times of Tension. XVIth Congress, Lisbon,
2023, Napoli: Editoriale Scientifica, 2024, pp. 263-278, p. 272.
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Acompanhando o seu pensamento, cremos que a afirmaciao do Tribunal
tem um alcance mais reduzido do que, a primeira vista, seria de esperar.

Todavia, a conclusdo nao é de somenos: é necessario o contacto com uma
pessoa para que a decisdo tenha validade.

Mas o que é, afinal, o “contacto com uma pessoa” que o Consiglio di
Stato retira do artigo 22.° e da ideia de human in the loop? Aqui também nao
temos uma resposta.

A nosso ver, do ponto de vista da criacdo, had sempre contacto com
uma pessoa, pois foi um Ser Humano que concebeu, criou e colocou em
funcionamento um sistema de IA. Mas nao parece ser essa a dire¢do na qual o
Consiglio di Stato nos pretende levar. Parece, sim, que a condicéo é, realmente,
a valida¢do da decisdo por um Ser Humano. Por outras palavras, seria fun¢io
(uma funcio adicional) do funcionario da Administracao verificar se a solucio
final é ldgica e corresponde aquilo que foi introduzido no sistema; comparar
0s inputs com o0s outputs.

O Tribunal Constitucional Portugués, confrontado com um cenério
similar, poderia fazer uma interpretacio semelhante desta norma de Direito
Constitucional material europeu, eventualmente superando o constrangimento
identificado pela doutrina. Mais uma vez, a ideia de competéncia e de legitimidade
democratica, referidas em 3. poderia, aqui, ser igualmente convocada. O risco de

741 é real e a auséncia de supervisdo por

. <« o
uma Administracio “maquinocéntrica
um ente juridica e politicamente legitimado para o exercicio da competéncia

ndo devera ser aceite num Estado de Direito democratica.

5. O controlo pelo juiz administrativo

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre fazer referéncia a
afirmacdo do Consiglio di Stato segundo a qual, entendendo-se a decisdo final
“praticada” pelo algoritmo como uma verdadeira decisdo administrativa*> —
um ato administrativo, porquanto individual e concreto na acecdo do artigo
148.0 do CPA -, devera existir um controlo jurisridiconal ndo s6 desta, como
do préprio funcionamento do algoritmo enquanto parametro decisério.

O Consiglio di Stato, como se viu, sustentou o pleno valor juridico-
administrativo do algoritmo. Em virtude dessa juridicidade, a sua sindicancia

‘! Henrique Sousa Antunes, Direito e Inteligéncia Artificial, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020,
p- 13 e pp. 27. e ss., apud Alexandra Leitdo, " A Administragdo Publica eletrénica: oportunidades e
desafios’, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 152, out-dez. 2022, pp. 24-33, p. 33.

42 Por escapar a finalidade do presente texto, ndo iremos aprofundar esta conclusdo. Sobre o tema, vide
Vasco PEREIRA DA Suva, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, op. cit., p. 484.
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em tribunal seria possivel — como, de resto, aconteceu nestes casos — devendo,
como tal, caber ao juiz administrativo a apreciacio da regularidade de todas
as componentes que contribuiram para a decisdo. Considerando a tecnicidade
profunda do algoritmo, esta serd uma demanda bem exigente a cargo do
julgador, reclamando uma ampla recolha de prova e respetiva analise.

Para confirmarmos esta conclusio, teremos de entender que também o
algoritmo tem uma natureza juridica — algo que, alids, foi também defendido
pelo Tribunal italiano.

Nada nos parece, porém, mais ldgico: considerando que o iter decisério
foi confiado ao algoritmo — quando, noutro cendrio, seria total incumbéncia da
Administracao —, negarmos essa possibilidade seria 0 mesmo que afirmar que,
num cenario de normalidade - leia-se, sem recurso a IA -, qualquer tribunal
estaria impedido de escrutinar o andamento do procedimento administrativo,
devendo ater-se, somente, a decisao final.

Para além de nos relembrar tristes memorias de tempos idos, em que
o procedimento administrativo era desconsiderado a favor do seu resultado,
este entendimento nega que o algoritmo é uma realidade juridica*. Embora a
linguagem da programacdo ndo seja juridica, as regras que estdo na sua base
(por exemplo, graduar melhor um professor com mais anos de experiéncia)
afirmam-se como tal. A concreta natureza juridica do algoritmo nio sera,
porém, aqui explorada.

Em relacio a cognoscibilidade da regra algoritmica pelo juiz
administrativo, cabe-nos dizer que, sendo o algoritmo um conjunto de regras a
que a Administragio recorre para tomar uma série de decisdes — normalmente,
massificadas — que sdo da sua competéncia, o escrutinio judicial do algoritmo
serd uma tarefa exigida pelo principio do Estado de direito democratico e da
tutela jurisdicional efetiva (artigos 2.°, quanto ao primeiro, e artigos 20.° e
268., n.o 4, da CRP, no que respeita ao segundo). Se o algoritmo ¢ a base
para a atuacdo da Administracdo — dele podendo advir, inclusive, danos para
os particulares visados —, nao escrutinar o algoritmo seria ndo escrutinar a
Administracdo, o que seria negar os direitos acima identificados, isentando os
poderes publicos de qualquer responsabilidade a este respeito.

Assim, tal como sucede com qualquer outra atuacdo administrativa,
qualquer interessado pode recorrer aos tribunais administrativos solicitando
a anulacdo do ato, a condenacdo da Administracdo a pratica do ato devido
ou qualquer outra medida de sindicincia da atividade administrativa

4 Sustentando esta visdo, ibidem.
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nestes termos, incluindo a reacdo contra um algoritmo ilegal*’. Apesar de
inexpressdo em letra de lei, esta conclusdo é retirada dos principios acima
citados, correspondendo igualmente a um imperativo de justica e igualdade
(artigo 266.2,n° 2, da CRP).

Esta ¢é a tinica forma de ndo comprimir este direito e, a0 mesmo tempo,
impede que se vislumbre a atividade digital da Administracio como uma
“zona livre de Direito”, o que é absolutamente incomportével a luz do atual
Estado de direito democratico.

Neste assunto, voltamos ao inicio, fechando o ciclo: a atividade
administrativa algoritmica é uma atividade juridica, que respeita, pelo menos,
os principios gerais de Direito Administrativo* e as exigéncias procedimentais
respeitantes a pratica de atos administrativos através de uma interpretacio
atualista e analdgica. Assim, esta atuacdo é plenamente controlavel pelo juiz
administrativo, nos moldes em que uma atuacdo cléssica o seria.

V. Conclusao

As regras constitucionais que, hoje, enformam a atividade administrativa,
ndo foram pensadas para a realidade da Administracdo algoritmica: esta é
uma conclusdo evidente. Por esse motivo, a proibi¢do expressa, bem como
a permissdo expressa deste tipo de procedimento na CRP foi, desde logo,
afastada.

As hipéteses D e F acabaram por ser as mais “debatidas” - isto, claro,
numa O6tica de constitucionalismo nao sé multinivel, mas também material,
considerando a natureza do RGPD na ordem juridico-constitucional europeia.

O recurso a normas supranacionais — especialmente, ao Direito da
Unido Europeia, que tem inovado nestas matérias — é possivel e desejavel ao
intérprete-aplicador do Direito; com efeito, pelo artigo 8.°, n.° 4, da CRP, as
normas das institui¢des europeias tém primado sobre o Direito interno, pelo
que os principios do RGPD aplicados pelo Consiglio di Stato também podem ser
aplicados pelo Tribunal Constitucional Portugués. Contudo, e reconhecendo
que as regras (maxime, constitucionais) nao foram redigidas com a realidade
da TA em mente, a verdade é que a pratica de um ato administrativo

44 Vasco PEREIRA DA SiLva, “The New World of Information and New Technologies in Constitutional and
Administrative Law”, op. cit., p. 434. O Autor ndo deixa de sublinhar que é necessario que em Portugal
exista uma regulacdo da atuacdo administrativa através das maquinas, ibidem.

* Nao se olvide o disposto no artigo 2.°, n.° 3, do CPA: “(0)s principios gerais da atividade administrativa
e as disposicoes do presente Codigo que concretizam preceitos constitucionais sao aplicéveis a toda e
qualquer atuacdo da Administracao Publica, ainda que meramente técnica ou de gestao privada”.
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algoritmico ndo deixa de ser uma decisdo que, no exercicio de poderes
juridico-administrativos produz efeitos (externos) numa situacao individual
e concreta. Revestindo-se, pois, de juridicidade, e consistindo num novo tipo
de ato administrativo, deve obedecer — na auséncia de uma regulamentacao
propria, especial — aos comandos do CPA nos mesmos termos em que obedece
um ato administrativo tradicional. Uma interpretacio atualista destas normas
¢ necessaria, sob pena de deixar este tipo de atuacao a margem da lei.

Em suma, confirmamos que existem limites a automatizacdo
administrativa, resultantes da CRP (a saber, de principios gerais de Direito
- Administrativo - ja consagrados) e de normas juridicas supranacionais
com um conteddo materialmente constitucional (a saber, o RGPD). Num
sentido lato, esses limites correspondem ao respeito por direitos e principios
- porquanto ainda inexistem regras especificas sobre esta realidade nos quais
nos possamos alicercar — que se aplicam, de um modo geral, a atividade
administrativa, a saber i) o direito a fundamentacdo dos atos (pela conclusio
de que a decisdo proveniente do algoritmo é um ato administrativo na acecdo
do artigo 148.° do CPA), que deve ser, nos termos do artigo 151.° do mesmo
diploma, clara, expressa e acessivel, manifestacio de transparéncia da atividade
administrativa, bem como ii) & explicacao das caracteristicas do procedimento
decisério - o algoritmo —; iii) a inadmissibilidade da utilizacao da 1A em
procedimentos de pendor maioritariamente discricionario, considerando a
natureza e caracteristicas deste poder, e, iv) considerando a natureza - juridica
— do algoritmo e dos atos que dele resultam, o seu controlo de validade pode
e deve ser efetuado pelo Contencioso Administrativo.

Devera ser inadmissivel, a luz da Constituicdo da Reptblica Portuguesa,
uma automatizacdo que nio respeite as exigéncias de fundamentacio do ato
(artigo 268.0, n° 3, da CRP) e a reserva inviolavel de discricionariedade
(que decorre do artigo 266.°, n° 1, da CRP), devendo, por isso, ser
inconstitucionais os algoritmos que nao sejam explicados ou explicaveis aos
cidadaos interessados e que deixem espagos de discricionariedade em branco.

Concluimos que a hipdtese F, que inicialmente colocdmos, confirma-
se a luz do quadro normativo vigente: a Constitui¢do portuguesa permite
parcialmente este tipo de decisoes, por interpretagdo atualista de principios
ou normas existentes e por acolhimento do Direito Constitucional Europeu
relevante na matéria.
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