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O alargamento dos poderes das entidades administrativas no plano
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1-INTRODUCAO

No exercicio dos poderes sancionatorios que lhe
sdo conferidos pelo artigo 6.° do Decreto-Lei n.°
125/2014, de 18 de Agosto (“EAdC”), a Autorida-
de da Concorréncia (“AdC”) dispde de poderes de
investigacdo, em particular de inquiricdo, busca e
apreensao (cfr. artigo 18.° da Lei n.° 19/2012, de
8 de Maio (“LdC”) no ambito de investigacoes de
praticas restritivas da concorréncia, seguindo um
procedimento de natureza contraordenacional,
nos termos do Artigo da 13.° da LdC, que podem
desembocar em coimas particularmente significa-
tivas para empresas e particulares (Artigos 68.° e
69.° da LdO).

A realizacdo de buscas e apreensoes de documentos
revela-se, evidentemente, meios de obtencdo de
prova fundamentais para a AdC levar a cabo a sua
missdo de “identificar e investigar os comportamentos
suscetiveis de infringir a legislacao de concorréncia
nacional e da Unido Europeia, nomeadamente em
matéria de praticas restritivas da concorréncia e de
controlo de operacoes de concentracoes de empresas,
proceder a instrucdo e decidir sobre os respetivos pro-
cessos, aplicando, se for caso disso, as sancoes e demais
medidas previstas na lei” (cfr. alinea do n.° 2 do arti-
go 6.° dos EAdQ).

Na verdade, em Portugal, no plano da UE e nos
demais Estados-Membros a implementacao das
disposicoes de concorréncia s6 ganhou relevancia
quando os poderes de acesso a elementos proba-
torios foram reforcados pela legislacdo vigente,
que rapidamente progrediu da esfera da empresa
para o domicilio dos colaboradores desta, de for-
ma atipica no que concerne infracdes de natureza
contra-ordenacional’.

O regime relativo a apreensao de documentos pela
AdC encontra-se disciplinado no artigo 20.° da
LdC, o qual impde que esta medida de investigacao
necessita de ser autorizada, ordenada ou validada
“por despacho da autoridade judicidaria” (cfr. n.° 1 do
artigo 20.° da LdO).

Em particular, de forma garantistica, no sentido
de a tutelar a reserva da intimidade da vida nas
suas emanacoes de sigilo profissional e sigilo ban-
cario, a apreensdo de documentos em escritorios
de advogados e consultorios médicos tem de ser
ordenada e efetuada, sob pena de nulidade, na
presenca de um juiz de instrucao (o qual deve avi-
sar previamente o presidente do conselho local da
Ordem dos Advogados ou da Ordem dos Médicos
para que o mesmo, ou um seu delegado, possa
estar presente); por seu turno, a apreensio de
documentos em bancos ou outras instituicoes de
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crédito tem também de ser ordenada e efetuada
por um juiz de instrucao.

No mundo digital hodierno em que os documentos
se encontram — cada vez mais — em suporte digital,
quer as buscas, quer as apreensdes de documentos
sdo realizadas pela AdC, amitude, na esfera pura-
mente eletronica o que podera perturbar a eficacia
da “presenca” do garante da legalidade, o juiz de
instrucao.

Na verdade, o quadro legislativo em que a AdC pode-
4, como veremos mais detidamente infra, nio conter
regras devidamente adaptadas a realizacdo de buscas
e apreensoes de documentos no mundo digital.

As normas relativas a buscas e apreensoes de docu-
mentos constantes da LdC afiguram-se ajustadas ao
tradicional mundo analégico, onde os documentos
se encontram armazenados em papel e a apreensio
se efetua de modo manual e ap6s uma selecao parti-
cularizada — ainda que baseada em critérios perfunc-
torios — da pertinéncia dos documentos em questao
para a descoberta da verdade ou para a prova.

Este aparente desfasamento das normas da LdC
relativas a buscas e apreensdes de documentos em
relacdo ao mundo digital coloca, em nosso enten-
der, diversos e complexos problemas de ordem pra-
tica, em particular:

(i) Que documentos pode a AdC apreender no
ambito de uma busca realizada no mundo
digital?

(i) Pode a AdC utilizar ferramentas informaticas
de pesquisa de documentos?

(iii) Pode a AdC pesquisar e identificar documen-
tacdo nos sistemas informaticos do visado
através da utilizacdo de descritores
(“keywords”)? Em caso afirmativo, ha requisi-
tos a ter em conta na formulacdo de descrito-
res (“keywords”)?

(iv) Pode a AdC fazer copias integrais dos discos
rigidos dos computadores do visado pela
investigacao?

(v) De que forma é que se efetivam as funcoes de
controlo do juiz de instrucao no contexto de
apreensoes em formato digital?

O presente artigo visa, justamente, fazer uma incur-
sdo relativa a manifestacdo pratica destas questoes
no ambito de buscas e apreensées de documentos
realizadas no mundo digital levadas a cabo num
processo contra-ordenacional em matéria de direito
da concorréncia.

Na verdade, sob a aparéncia de disposicoes garan-
tisticas, regime da Lei da Concorréncia, quando
aplicado ao mundo digital, remete-nos para a
conhecida fabula de La Fontaine, presente no titulo
do nosso trabalho, em que as promessas de segu-
ranca do corvo desembocam, a final, na precariza-
cdo da posicao dos peixes.

2 PRINCjPIOS SUBJACENTES AOS MEIOS DE
OBTENCAO DE PROVA EM PROCESSO CONTRA-
ORDENACIONAL

Como pano de fundo da analise do regime de bus-
cas e apreensoes de documentos no mundo digital,
importa ter em consideracéo os principios subja-
centes aos meios de obtencao de prova.

Os meios de obtencdo de prova sdo, como ensina
Germano Marques da Silva, “instrumentos de que
se servem as autoridades judicidrias para investigar
e recolher meios de prova; ndo sdo instrumentos de
demonstracao do thema probandi, sdo instrumentos
para recolher no processo esses instrumentos”.
Como é 6bvio, os “meios de obtencao de prova”
ndo se confundem com os “meios de prova” pro-
priamente ditos. De facto, os meios de prova
constituem “os elementos de que o julgador se pode
servir para formar a sua convic¢ao sobre um facto”
(Curso de Processo Penal, Vol. 11, Editorial Verbo,
1999, pagina 189).

No ambito do processo contra-ordenacional, e por
forca do disposto no artigo 42.° do Regime Geral
das Contra-Ordenacoes (“RGCQO”), a autoridade
administrativa apenas pode “obter a prova através
dos meios permitidos em processo contra-ordenacional,
dos quais estdo excluidos as escutas telefonicas, a intro-
missdao na correspondéna’a e nas telecomunicacoes, os
exames corporais e a prova de sangue, e, de um modo
geral, os meios que colidam com a reserva da vida pri-
vada” (Augusto Silva Dias in Direito das Contra-
-Ordenacoes, Almedina, 2018, pagina 217).

Portanto, em processo contra-ordenacional nao é
permitido o recurso a escutas telefonicas, intromis-
sdo na correspondeéncia e nas telecomunicagoes,
exames corporais e a prova de sangue, nem, em
geral, a utilizacao de meios que colidam com a
reserva da vida privada.

Nas palavras de Simas Santos e Lopes de Sousa:
“Estas restricoes, bem como a ultima das limitacoes de
prova indicadas no n.° 1, derivam da ponderacdo entre
os valores juridicos afectados por tais meios probatorios
e os interesses em jogo em matéria contra-ordenacional



que, por serem de menor relevancia que os protegidos
pelo direito criminal, ndo justificam a restri¢do dos
direitos constitucionais que a proteccao dos valores pro-
tegidos pelo direito criminal pode justificar” (Contra-
-Ordenagoes — Anotacoes do Regime Geral, 2.* Edicao,
Vislis, 2002, pagina 270).

Naturalmente que, para além das restricoes especi-
ficamente previstas no RGCO, a prova em sede
contra-ordenacional também obedece as limitacoes
especificadas no processo penal.

Como explica Paulo Pinto de Albuquerque: “A pro-
va de uma contra-ordenacdo obedece nao apenas as
normas restritivas do RGCO, mas também as do CPP
por forca do artigo 41.° do RGCO (...) Os meios de
prova e de obtencao de prova de uma contra-ordenacao
estdo sujeitos aos limites dos artigos 124.°, 125.%, 126.°
e 127.° do CPP” (Comentdrio do Regime Geral das
Contra-Ordenacoes, Universidade Catolica Editora,
2011, paginas 159 e 167).

Assim, no dominio contra-ordenacional, vigora,
naturalmente, o principio da legalidade da prova
previsto no artigo 125.° do Codigo de Processo
Penal (“CPP”), aplicavel ex vi artigo 41.° do RGCO,
o qual dispoe que “sdo admissiveis as provas que ndo
forem proibidas por lei”.

Concomitantemente, no artigo 126.° do CPP indi-
cam-se os meios proibidos de prova, estipulando-se
que “ndo nulas, nao podendo ser utilizadas, as provas
obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa
da integridade fisica ou moral das pessoas”. Além dis-
s0, e ressalvados os casos previstos na lei, sdo ainda
nulas as provas obtidas mediante intromissao na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou
nas telecomunicacoes sem o consentimento do res-
pectivo titular.

Como ¢ evidente, o exercicio de poderes de inves-
tigacao para efeitos de deteccao e accéo sancionato-
ria sobre infrac¢oes contra-ordenacionais tem de
respeitar limites materiais intrinsecos, em particular
o principio da proporcionalidade previsto no artigo
18.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Passemos, agora, a uma breve analise dos meios de
obtencédo de prova ao dispor da AdC que, como
vimos, experimentam na atualidade uma tendéncia
expansionista.

3 - MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA NA LDC

No dominio do direito da concorréncia, o artigo
18.° da LdC estabelece um elenco de poderes de
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investigacao conferidos a AdC, em particular: (i) o
poder de interrogatorio e de solicitacio de informa-
coes a “empresa e demais pessoas envolvidas™; (ii)
poder de inquirir quaisquer outras pessoas; (iii)
poderes de busca, exame, recolha e apreensio de
documentacio; (iv) poderes de selagem de locais; e
(v) poderes de requisicao de colaboracao por parte
da Administracdo Publica.

Em primeiro lugar, a AAC tem o poder de interro-
gar a “empresa e demais pessoas envolvidas”, bem
como o de lhes solicitar documentos e outros ele-
mentos de informacdo (cir. alinea a) don.° 1 do
artigo 18.° da LdQO).

Qual o alcance do dever de colaboracédo da “empre-
sa envolvida” com a AdC? No Acérdao n.°
461/2011, o Tribunal Constitucional esclareceu que
o alcance do dever de colaboracao das “empresas
envolvidas” é intenso, incorrendo na pratica de uma
contraordenacdo quem violar este dever (cfr. alinea
j) don.° 1 do artigo 68.° da LdC). Salvo o devido
respeito, nao concordamos com o entendimento do
aludido Acorddo do Tribunal Constitucional, na
medida em que impor um dever de colaboracéo
com a AdC no ambito de um processo contra-orde-
nacional (cujas coimas atingem valores substancial-
mente superiores ao dominio criminal) é manifes-
tamente violador do principio da proibicao da
auto-incrimacao, das garantias de defesa e do due
process of law?.

O exercicio deste poder de interrogar a “empresa e
demais pessoas envolvidas”, bem como o de lhes soli-
citar documentos e outros elementos de informa-
cdo, nao depende de decisdo prévia da autoridade
judiciaria competente.

Em segundo lugar, a AdC tem o poder de inquirir
testemunhas (isto é, que ndo sejam “visados” no
processo) e de lhes solicitar documentos e outros
“elementos de informacao”. A semelhanca do poder
de investigacdo acima referido, também o exercicio
pela AdC deste meio de obtencao de prova nao
depende de decisdo prévia da autoridade judiciaria
competente (cfr. alinea b) don.® 1 do artigo 18.° da
LdC)’.

Em terceiro lugar, a AAC tem o poder de proceder,
“nas instalacoes, terrenos ou meios de transporte de
empresas ou de associacoes de empresas, a busca, exa-
me, recolha e apreensdo de extractos da escrita e
demais documentacdo, independentemente do seu
suporte, sempre que tais diligéncias se mostrem neces-
sarias a obtencdo da prova” (cfr. alinea ¢) don.® 1 do
artigo 18.° da LdQO).
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Ou seja, a AdC tem o poder de realizar buscas (e o
consequente exame, recolha e apreensao de docu-
mentacdo) ndo s6 nas instalacdes das empresas
visadas, mas também nos seus terrenos ou até
meios de transporte.

Contudo, o exercicio deste poder pela AAC depen-
de, dada a sua lesividade, depende de decisdo pré-
via da autoridade judicidria competente.

Em quarto lugar, e além de poder realizar buscas
nas empresas (assim como nos seus terrenos e
meios de transporte), a AdC goza ainda da prerro-
gativa de efetuar buscas nos domicilios de “sdcios,
membros de drgaos de administracdo e de trabalhado-
res e colaboradores de empresas ou associacoes de
empresas”, caso exista a “fundada suspeita” de que,
nesses domicilios, se encontram provas de “violacdo
grave dos artigos 9.° ou 11.” da LdC ou dos “artigos
101.° ou 102.° do Tratado sobre Funcionamento da
Unido Europeia” (cfr. n.° 1 do artigo 19.° da LdC).

Naturalmente que o recurso a buscas domiciliarias
pela AdC pressupoe, inclusivamente, despacho do
juiz de instrucdo, enquanto defensor dos direitos,
liberdades e garantias (cfr. n.° 1 do artigo 19.° da
LdO).

Em quinto lugar, a AdC dispoe do poder de proce-
der a selagem dos locais das instalacoes e de asso-
ciaches em empresas em ue se encontrem ou
sejam suscetiveis de encontrar elementos de escrita
ou demais documentac@o, bem como dos respeti-
vos suportes, incluindo computadores e outros
equipamentos eletronicos de armazenamento de
dados. Contudo, este poder de selagem também
depende de decisao da autoridade judiciaria com-
petente e apenas se podera manter “durante o perio-
do e na medida estritamente necessdria a realizacdo
das diligéncias” de busca, exame, recolha e apreen-
sdo de documentacio, sendo a violacdo da referida
selagem uma infracdo do dever de colabora supra
mencionado

Em sexto lugar, a AdC dispde também da faculdade
de requerer colaboracdo a quaisquer servicos da
Administracao Publica, incluindo as entidades poli-
ciais. Neste sentido, a AdC pode, por exemplo,
fazer-se acompanhar de entidades policiais para
efeitos de realizacdo de buscas nas instalacoes da
empresa visada, faculdade a que esta autoridade
recorre com alguma frequéncia, o que suscita, da
nossa experiéncia, uma perturbacao desnecessaria
nas empresas e respetivos colaboradores e, inclusi-
vamente no meio social envolvente, no caso de dili-
géncias deste tipo em ambientes nao urbanos*.

Por fim, a AdC tem ainda o poder de realizar, natu-
ralmente, apreensoes de documentos que se reve-
lem pertinentes para a descoberta da verdade (cfr.
artigo 20.° da LdQO).

Vejamos agora, em maior detalhe, as disposicoes
processuais relativas ao poder de a AdC realizar
buscas e apreensdes de documentos no ambito de
processos contra-ordenacionais em matéria de con-
corréncia.

4 - BUSCAS NA LDC

No dominio contra-ordenacional em matéria de
concorréncia, existem, essencialmente, 4 tipos de
buscas, a saber:

(1) Buscas nas instalacoes, terrenos ou meios de
transporte de empresas ou de associacoes de
empresas (cfr. alinea ¢) don.° 1 do artigo 18.°
da LdO);

(i1) Buscas nos domicilios de s6cios, membros de
6rgaos de administracao e de trabalhadores e
de colaboradores de empresas ou associagdes
de empresas (cfr. n.° 1 do artigo 19.° da LdC);

(iii) Buscas em escritorios de advogados ou em
consultorios médicos (cfr. n.° 7 do artigo 19.°
da LdC);

(iv) Buscas em bancos ou outras instituicoes de
crédito (cfr. n.° 6 do artigo 20.° da LdC).

O regime processual é, evidentemente, distinto em
relacdo a estes 4 tipos de buscas.

Em primeiro lugar, as buscas nas instalacoes, terre-
nos ou meios de transporte de empresas ou de
associacoes de empresas (cfr. alinea ¢) don.° 1 do
artigo 18.° da LdC) tém de ser requeridas pela AdC
a “autoridade judiciaria competente” (que, em princi-
pio, sera o Ministério Publico) através de requeri-
mento fundamentado, devendo o despacho deciso-
rio ser proferido no prazo de 48 horas.
Naturalmente que a decisdo do Ministério Publico
nesta matéria tem de ser fundamentada de facto e
de direito (cfr. artigo 97.° do CPP), tendo de espe-
cificar as diligéncias ordenadas e por que se justifi-
cam as mesmas, embora, na pratica, talvez influen-
ciado pela aparente superioridade técnica da AdC
nesta matéria o Ministério Publico tenha, em nosso
entender, concedido autorizacoes “abertas” para
este tipo de diligéncia, o que uma vez mais limita
os direitos de defesas das entidades visadas pelas
referidas diligéncias.



Em segundo lugar, as buscas em domicilios de
socios, membros de orgaos de administracdo e de
trabalhadores e de colaboradores de empresas ou
associacoes de empresas — dada a sua especial lesi-
vidade em termos de direitos fundamentais — care-
ce de autorizacdo do juiz de instrucao (néo basta
despacho do Ministério Publico). Este tipo de bus-
cas domiciliarias, que foram consagradas apenas
na ultima versao da LdC, apesar de ja existirem na
legislacao da UE e de outros Estados Membros,
tém de passar um crivo particularmente exigente,
na medida em que tem de existir fundada suspeita
de que existem, no domicilio de socios, membros
de orgaos de administracao e de trabalhadores e
colaboradores de empresas ou associacoes de
empresas, provas de violacdo grave dos artigos 9.°
ou 11.° da LdC ou dos artigos 101.° ou 102.° do
Tratamento sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia.

Alias, a LdC estipula que o requerimento da AdC
— dirigido ao juiz de instrucdo — a solicitar a reali-
zacao de buscas domicilidrias deve obrigatoriamen-
te mencionar: (i) a gravidade da infraccéo investiga-
da; (ii) a relevancia dos meios de prova procurados;
(iii) a participacao da empresa ou associacoes de
empresas envolvidas; e (iv) razoabilidade da suspei-
ta de que as provas estdo guardadas no domicilio
para o qual é pedida a autorizacéo (cfr. n.° 2 do
artigo 19.° da LdO).

O legislador — consciente da extrema gravidade
desta medida de obtencao de prova, que nao teve
ainda, quanto é do nosso conhecimento, aplicacao
pratica — instituiu um mecanismo que permite ao
juiz de instrucé@o “ordenar a Autoridade da Concor-
réncia a prestacdo de informacoes sobre os elementos
que forem necessdrios para o controlo da proporciona-
lidade” (cfr. n.° 3 do artigo 19.° da LdC).

Este regime — compreensivelmente — mais apertado
de realizacdo de buscas domiciliarias estende-se
também as dependéncias fechadas das habitacoes e
“noutros locais”, incluindo veiculos, de sdcios, mem-
bros de 6rgéos de administracéo e de trabalhadores
e colaboradores de empresas ou associacoes de
empresas (cfr. n.os 6 e 8 do artigo 19.° da LdC).

Em terceiro lugar, as buscas em escritérios de advo-
gados ou em consultorios médicos devem nao so6
ser autorizadas pelo juiz de instrucao’, como, alias,
conduzidas por este tltimo. De facto, o n.° 7 do
artigo 19.° apenas refere que a “busca em escritorio
de advogado ou em consultorio médico (...) € realizada,
sob pena de nulidade, na presenca do juiz de instru-
cdo”. Ou seja, o elemento literal da norma apenas

FORO DE ACTUALIDAD

parece impor a “presenca do juiz de instrucdo”. Toda-
via, numa leitura sistematica do ordenamento juri-
dico, em particular em conjugacdo com o disposto
no n.° 5 do artigo 177.° do CPP, conclui-se que as
buscas em escritérios de advogado ou consultérios
médicos também tém de ser presididas pelo juiz de
instrucéo (e nao apenas realizadas na presenca do
juiz de instru¢éo)°®.

Acresce que, em termos de requisitos materiais,
as buscas em escritorios de advogados ou em
consultorios médicos regem-se pelo mesmo crivo
apertado das buscas domiciliarias que se referi-
ram suprd.

Uma nota pratica também neste contexto para
referir que se no caso de escritorio de advogado
ndo temos noticia de que tenham ocorrido buscas
ao abrigo da atual LdC, as cautelas em termos de
consultérios médicos terdo sido aplicadas nas dili-
geéncias deste tipo que, segundo informacao publi-
ca, terdo sido recentemente realizadas no setor da
saude.

Por fim, importa relembrar neste ponto que ques-
tao distinta dos poderes de busca conferidos a AdC
neste tipo de instalacdes sera a de determinar os
critérios de apreensao de documentos protegidos
por sigilo profissional, ainda que encontrados fora
de escritorio de advogado e de consultério médico,
a que nos referiremos em maior detalhe infra.

Em quarto lugar, as buscas em bancos ou outras
instituicoes de crédito devem também ser autoriza-
das por juiz de instrucao’.

Na verdade, o n.° 6 do artigo 20.° da LdC apenas
dispoe que a apreensdo de documentacdo em ban-
cos ou outras instituicdes de crédito é efectuada
pelo juiz de instrucédo, pressupondo, assim, que a
AdC estaria automaticamente autorizada a realizar
buscas (passo prévio da apreensio de documenta-
cd0), sem necessidade de decisao prévia da autori-
dade judiciaria competente, o que nao teria qual-
quer sentido.

Com efeito, dado que a apreensdo de documenta-
cdo em bancos ou outras instituicoes de crédito é
efectuada pelo juiz de instrucao, é evidente que,
por maioria de razao, as buscas neste tipo de esta-
belecimentos também carecem de autorizacao do
juiz de instrucao®.

Quanto aos requisitos substanciais para se autorizar
buscas em bancos ou outras instituicdes de crédito,
importa ter em consideracéo que este tipo de bus-
cas conflitua — de forma agressiva — com a protecéo
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do sigilo bancario, previsto no artigo 78.° do Regi-
me Geral das Instituicoes de Crédito e Sociedades
Financeiras (“RGICSF”).

Por forca deste conflito com o sigilo bancario, € evi-
dente que — em obediéncia ao principio da propor-
cionalidade — este tipo de buscas apenas pode ser
autorizado pelo juiz de instrucao caso se verifi-
quem os pressupostos do regime relativos as buscas
domiciliarias (cfr. artigo 19.° da LdC), isto €, tem
de existir fundada suspeita de que existem nesses
estabelecimentos provas de violacdo grave dos arti-
gos 9.2 ou 11.° da LdC ou dos artigos 101.° ou
102.° do Tratamento sobre o Funcionamento da
Uniao Europeia.

Como explicam Carlos Botelho Moniz e Outros:
“Na sistemdtica do nosso ordenamento juridico, é
notoria a relevancia que o legislador quis conferir a
temdtica da protecdo do sigilo bancdrio (...). Ora,
do confronto entre o ditame constitucional da pro-
porcionalidade e a materializacao prdtica deste
principio na esfera juridico-administrativa sé pode
resultar que a actuacao da AdC neste dominio — que
colide claramente com relevantes direitos subjectivos,
de natureza patrimonial, dos particulares — tera de
se pautar por regras de prudéncia estrita, afetando
os direitos em causa apenas na exata medida do que
seja necessdrio, adequado e proporcional aos objeti-
vos a ater na investigacao” (Carlos Botelho Moniz
e Outros in Lei da Concorréncia Anotada, Alme-
dina, 2016, pagina 223).

Este regime foi, como veremos, testado em varias
ocasioes no passado recente da AdC, tendo em con-
ta que, nos ultimos anos se realizaram diligéncias
de busca e apreensao em instituicoes de crédito em,
pelo menos, duas ocasioes, diligéncias essas que, de
acordo com dados publicos, geraram um significa-
tivo numero de litigios judiciais’.

Em suma, estas sdo, em tracos gerais, as caracteris-
ticas do regime de buscas ao dispor da AdC nas
investigacoes relacionados com ilicitos contra-orde-
nacionais em matéria de concorréncia.

Contudo, as buscas sdo apenas um instrumento
que visa, essencialmente, a descoberta de prova
que possa servir no processo contra-ordenacio-
nal, em particular a apreensao de documentacao.
Por conseguinte, vejamos agora o regime da
apreensao de documentos vertido na LdC, tendo
em conta que é neste momento que as questoes
que antecipamos na introducdo de verificam com
mais acuidade.

5 - APREENSOES DE DOCUMENTOS NA LDC

A regra prevista no n.° 1 do artigo 20.° da LdC ¢ a
de que a AdC carece de autorizacio da autoridade
judiciaria competente para proceder a apreensao de
documentos, “independentemente da sua natureza ou
do seu suporte”. Em regra, e por forca do disposto
no artigo 41.° do RGCO, aplicavel ex vi artigo 13.°
da LdC, é o Ministério Publico a entidade compe-
tente para autorizar, ordenar e validar as apreen-
soes'?.

Todavia, a AdC pode proceder a apreensao “quando
haja urgéncia ou perigo na demora” (cfr. n.° 2 do arti-
g0 20.° da LdC). Ou seja, a AdC pode, a titulo cau-
telar, apreender documentacio quando haja urgén-
cia ou perigo na demora. As apreensoes efetuadas
pela AdC néo previamente autorizadas ou ordena-
das s@o sujeitas “a validacdo pela autoridade judicia-
ria, no prazo maximo de 72 horas” (cfr. n.° 3 do arti-
g0 20.° da LdO).

Significa isto (apreensio de documentacdo sem
autorizacao prévia) que a AdC pode também reali-
zar buscas sem autorizacdo prévia da autoridade
judiciaria competente? Consideramos, inequivoca-
mente, que nao. De facto, decorre do regime pre-
visto na LdC, que qualquer busca carece sempre de
autorizacao prévia da autoridade judiciaria compe-
tente (uma vezes o Ministério Publico; outras o Juiz
de Instrucdo)*t.

Naturalmente que nao é facil vislumbrar uma
situacdo em que uma apreensdo de documentos
nao ocorra no ambito de uma busca. Contudo,
parece-nos inequivoco — sob pena de se incorrer
numa interpretacdo inconstitucional — que a pos-
sibilidade de a AdC realizar apreensdes de docu-
mentos com caracter de urgéncia nao se sobrepoe
a necessidade de se obter autorizacdo prévia da
relevante autoridade judiciaria para a realizacdo
de buscas pela AdC.

Em regra, a apreensao de documentacao ¢ efetua-
da directamente pela AdC, sem necessidade da
presenca fisica do Ministério Publico ou do Juiz
de Instrucio.

Contudo, a regra prevista no n.° 1 do artigo 20.° da
LdC para a apreensio de documentos é restringida
nos seguintes casos: (i) apreensio de documentos
operada em escritorio de advogado ou em consul-
torio médico; e (i) apreensdo de documentos em
bancos ou outras instituicoes de crédito.

Em primeiro lugar, a apreensio de documentos
em escritorio de advogado ou consultorio de



médico apenas pode ser efetuada, conforme se
referiu supra, pelo juiz de instrucio. Mas pode o
juiz de instrugao apreender documentos sujeitos
a segredo profissional de advogado ou a segredo
profissional médico? Em principio, ndo. De fac-
to, o n.° 5 do artigo 20.° da LdC proibe expres-
samente — sob pena de nulidade — a apreensao de
quaisquer documentos abrangidos por siligo pro-
fissional (de advogado ou de médico), a néo ser
que os mesmos constituam “objeto ou elemento da
infracao”.

Assim, se, por exemplo, no decurso de uma busca
a um escritorio de advogados, o juiz de instrucéo
pretender apreender documentacao sujeita a segre-
do profissional, deve o advogado apresentar uma
reclamacéo ao juiz, ao abrigo do disposto no artigo
77.° do Estatuto da Ordem dos Advogados
(“EOA”). Se isso suceder, o juiz deve sobrestar na
diligéncia relativamente aos documentos ou objetos
que forem postos em causa, fazendo-os acondicio-
nar, sem os ler ou examinar, em volume selado no
mesmo momento. De seguida, a fundamentacéo
das reclamacoes é feita no prazo de cinco dias e
entregue ao tribunal, devendo o juiz remeté-las, em
igual prazo, ao presidente da Relacido para decisao
(cfr. artigo 77.° do EOA)'2.

Esta disposicao também ¢ aplicavel, naturalmente a
informacao enviada por um advogado ao seu clien-
te no ambito do patrocinio apreendida nas instala-
coes do cliente.

Este regime que prevé o enceramento da documen-
tacdo controvertida num envelope e uma reclama-
¢do no prazo de cinco dia nao se afigura preparada
para buscas que sao conduzidas com o auxilio de
técnicos informaticos, que nao recorrem a dossiers
ou envelopes mas a discos externos e pens.

Em segundo lugar, a apreensao de documentos
sujeitos a sigilo bancario em bancos ou outras ins-
tituicoes de crédito é efetuada pelo juiz de instru-
cdo, mas apenas pode ocorrer “quando tiver funda-
das razoes para crer que eles estdo 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” (cfr. n.° 6 do artigo 20.° da
LdQ). Ou seja, o juiz de instrucéo tem de obedecer
a um critério estrito de proporcionalidade estrito e
somente apreender documentacdo que se revele de
“grande interesse para a descoberta da verdade ou para
aprova’.

Naturalmente que o juiz de instrucao — que autori-
za e conduz as buscas em bancos ou outras institui-
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coes bancarias — tem o poder-dever de “examinar
qualquer documentacao bancdria para descoberta dos
objetos a apreender” (cfr. n.° 7 do artigo 20.° da
LdQC). Para este efeito, o juiz de instrucéo é coadju-
vado, quando necessario, pelas entidades policiais
e por técnicos qualificados da AdC.

Ou seja, o regime do artigo 20.° da LdC encontra-
-se — parece-nos — essencialmente pensado para as
buscas e apreensoes de documentos realizadas no
mundo tradicional de papel, onde os documentos
sdo visualizados casuisticamente e a presenca fisi-
ca do juiz pode representar efetivamente uma for-
ma de controlo efetivo. Dai que, por exemplo, a
LdC preveja que o juiz de instrucao tenha de ana-
lisar, casuisticamente, a relevancia da documenta-
cdo a apreender em bancos ou outras instituicdes
de crédito.

Assim sendo, é inegavel que o regime de apreen-
sao de documentacao previsto na LdC varia con-
soante os interesses em causa (o segredo profissio-
nal e o sigilo bancario sdo particularmente
tutelados) e encontra-se estruturado e adaptado
ao mundo analégico.

Mas e quando as buscas e apreensodes sdo efetuadas
no mundo digital? Quid iuris?

6 - BUSCAS E APREENSOES DIGITAIS EM
MATERIA DE CONCORRENCIA

Em termos praticos, na atual sociedade de informa-
cdo, a (potencial) prova encontra-se, amitde, arma-
zenada em sistemas informaticos. De facto, a prova
digital pode ser definida como “qualquer tipo de
informacao, com valor probatorio, armazenada em
repositorio electronico-digital de armazenamento, ou
transmitida em sistemas e redes informaticas ou redes
de comunicagcoes electronicas, privadas ou publicamen-
te acessiveis sob a forma bindria ou digital™".

Neste cenario, e em particular no dominio do direi-
to da concorréncia, a AdC recorre, amiude, a bus-
cas informaticas com o objetivo de apreender docu-
mentacao relevante para efeitos de uma
determinada investigacao.

Do ponto de vista pratico, em Portugal, a experién-
cia é a de que, obtidas as necessarias autorizacoes,
a AdC realiza uma busca informatica e posterior
apreensao de documentagao através de um proce-
dimento que se subdivide em trés fases:

(i) pesquisa informatica de documentacao nos sis-
temas do visado através da utilizacdo de descri-
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tores (“keywords”) e do auxilio de programas
informaticos especificos;

(i) copia da informacio encontrada com base nes-
ses descritores para um suporte selado (uma
copia desse suporte ¢ disponibilizada, in loco,
a entidade visada pela diligéncia); e

(iii) realizacdo de um auto de visionamento e
selecdo da documentacao apreendida através
de diligéncia realizada em data posterior aos
passos (i) e (ii), do qual, por vezes muitos
meses apos a realizacao da diligéncia, a entida-
de visada ¢é notificada.

Em nossa opinido, este procedimento coloca bas-
tantes duvidas do ponto de vista de legalidade e
conformidade constitucional.

Em primeiro lugar, a luz do regime previsto na
LdC, nado nos parece sequer admissivel que a AdC
possa realizar uma primeira pesquisa informatica
e copia da documentacao resultante dessa pesqui-
sa e apenas posteriormente efetuar um auto de
visionamento e selecido da documentacao, ao qual
a visada é alheia e do qual s6 tem conhecimento a
posterior, sem que possa reagir a frequentes desa-
tencoes que uma apreensao massiva para selecéo
posterior propicia.

Com efeito, o regime de buscas e apreensoes pre-
visto na LdC impoe, de forma cristalina, que a bus-
ca e apreensio de documentos se faca num acto
unico, garantindo sempre que apenas documenta-
céo relevante para a descoberta da verdade ¢é
apreendida.

Deste modo, afigura-se ilegitimo o procedimento
de segmentar a pesquisa informatica e copia da
documentacdo dai resultante da selecdo da docu-
mentacdo a apreender através de um auto de visio-
namento realizado em data posterior.

E nao se diga que a AdC, ao ter possibilidade de
proceder a selagem dos locais pertinentes, bem
como dos suportes de documentos (incluindo com-
putadores e outros equipamentos eletronicos de
armazenamento de dados) ao abrigo do disposto na
alinea d) don.° 1 do artigo 18.° da LdC, teria, por
essa razdo, direito de realizar copia de documenta-
cdo com base numa pesquisa informatica prelimi-
nar e, em data posterior, efetuar um auto de visio-
namento. Na verdade, o poder de selagem previsto
na alinea d) don.° 1 do artigo 18.° da LdC apenas
podera ser utilizado “durante o periodo e na medida
estritamente necessdria a realizacdo” das buscas e
apreensoes.

Em segundo lugar, a utilizacdo de descritores para
efeitos de realizacdo de pesquisas informaticas e
apreensao de documentos levanta questoes com-
plexas. Naturalmente que dada a organizacido com-
plexa dos sistemas informaticos, compreende-se a
utilizacdo de programas e ferramentas informaticas
— e, consequentemente, de descritores de pesquisa
— por parte da AAC com o objetivo de realizar pes-
quisas informaticas.

De facto, na execucdo de pesquisas informaticas,
apenas deve ser admitida a utilizacao de descritores
suficientemente precisos e detalhados, por forma
que se respeite o objeto do mandado, sob pena de
nulidade fundada em proibicao de prova.

A este proposito, importa recordar que €é, atualmen-
te, pacifico que as empresas beneficiam hoje do
direito ao respeito pela sua esfera privada (cfr. arti-
go 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem). Neste sentido, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem decidiu, por exemplo, no seu
Acorddo de 16 de Abril de 2002 (“Société Colas
Est”) que o artigo 8.° da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem ¢ igualmente aplicavel a
empresas e pessoas colectivas.

Infelizmente a pratica da AdC ndo tem tido em
consideracdo o carater prolixo da informacdo em
suporte digital, que se multiplica e difunde de uma
forma de nunca teve paralelo no mundo analégico,
utilizando critérios de pesquisa tdo amplos que sdo
suscetiveis de abranger informacéo sem qualquer
relacdo com o objeto das diligéncias'*.

Da nossa experiéncia temos ainda a registar caso
recente em que ndo foram sequer utilizados crité-
rios de pesquisa, mas foi aprendida informacao de
colaboradores de forma massiva, contra a “promes-
sa” da AdC de uma diligéncia de selecao subse-
quente no sentido de expurgar informacao nao
relevante para o processo'’.

Para além da brutalizacdo dos diretos dos colabora-
dores e de todos os que com estes interagem, decor-
rente de uma postura deste tipo por parte da AdC, o
procedimento de selecdo, tendo em conta a magni-
tude da apreensdo, é muitas vezes impreciso, deixan-
do na esfera da AdC um conjunto de informacéo
pessoal ou coberta por sigilo profissional irrelevante
para o objeto da investigacdo, que se torna impossi-
vel de expurgar, tendo em conta que a selecdo por
autoridade judiciaria/judicial parece conferir um
“selo de qualidade” ao procedimento que limita as
alternativas de reacdo dos visados pelas diligéncias,
ainda que existam erros manifestos'®.



Em terceiro lugar, este tipo de procedimentos que
implicam uma pesquisa informatica e a copia da
documentacdo em massa de uma so6 vez coloca
também diversas questdes no que diz respeito a
protecio de segredo profissional e da reserva da
intimidade privada, que néo é de forma alguma
acautelada pela seleccéo posterior que, como refe-
rimos, pode durar varios meses e, dependendo da
magnitude da informacao em causa, quase um ano.

De facto, a apreenséo digital em massa de docu-
mentacdo nao permite a um interessado invocar,
por exemplo, a existéncia de segredo profissional
para se opor a apreensdo de um determinado docu-
mento, ou ao juiz, quando presente, controlar a
natureza da documentacdo apreendida, tendo em
conta que aquando da extracao informatica com
base em palavras chave, ndo é possivel aceder a
cada um dos documentos copiados e respetivo con-
teado.

Neste sentido, imagine-se que no ambito de uma
busca informatica seguida da apreenséo massiva de
documentacio resultante dessa pesquisa foram
apreendidos documentos sujeitos a segredo profis-
sional. Naturalmente que o interessado na invoca-
cao de segredo profissional nao teve sequer possibi-
lidade de apresentar reclamacao ao abrigo do
disposto no artigo 77.° do EOA, visto que o méto-
do de pesquisa informatica utilizado seleciona
milhares de documentos de uma vez s6, ndo permi-
tindo o exercicio de qualquer escrutinio in loco, isto
¢, no momento em que a diligéncia é efetuada.

Nestas circunstancias, é evidente que deve ser
facultado ao potencial interessado a possibilidade
de, depois de analisada toda a documentacdo
apreendida, com base na copia da mesma facultada
pela AdC, suscitar uma eventual reclamacéo com
base em violacido do segredo profissional ao abrigo
do disposto no artigo 77.° do EOA.

Alids, o Tribunal da Relacdo de lisboa decidiu no
acordao de 14 de Setembro de 2017 (processo n.°
34774/15.0T8LSB-D.L.1),, com base numa inter-
pretacdo atualista, adaptada a evolucao digital da
apreensio de prova, que «Se a reclamacdo se refere a
documentos ou objectos cuja apreensao o advogado pre-
tende por em causa, obviamente que so quando este
tiver conhecimento dos documentos ou objectos que
foram apreendidos, é que estard em condicoes de deci-
dir se deve reclamar».

Este entendimento do Tribunal da Relacdo da Lis-
boa, que levou ao desentranhamento da informacéo
em causa do processo da AdC, é o unico compati-
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vel com a reserva da intimidade da vida privada e
com o acesso a tutela jurisdicional efetiva previstos,
respetivamente, nos Artigos 26.° e 20.° da Consti-
tuicéo da Republica Portuguesa.

Na verdade, enquanto nao existe uma alterac@o
legislativa no sentido de conferir tutela aos visados
também no ambito diligéncias de busca e apreen-
sdo, é imperativa uma interpretacdo do enquadra-
mento normativo vigente que assegure a verificacao
dos imperativos constitucionais, e que nao transfor-
me as garantias do Artigo 20.° da LdC em “letra
morta”, sem qualquer possibilidade de aplicacéo no
contexto de diligéncias com base em elementos
probatorios de natureza digital.

7 - CONCLUSAO

O regime de buscas e apreensdes previsto na LdC
nao se encontra, conforme demonstrado supra,
manifestamente, adaptado as buscas informaticas
com recurso a ferramentas informaticas e utilizacdo
de descritores. Para salvaguarda dos direitos funda-
mentais dos visados, seria fundamental que o legis-
lador instituisse regras concretas e precisas para
levar a cabo buscas informaticas que garantissem
uma adequada protecao dos visados.

Enquanto tal néo sucede, é imprescindivel a adocéo
de uma interpretacao atualista do enquadramento
normativo existente, em conformidade com os
principios constitucionais, adaptando as ferramen-
tas garantisticas previstas na lei ao mundo digital,
que possibilita, como vimos, o acesso e recolha
massiva de documentacdo ao mesmo tempo de difi-
culta o controlo da relevancia e admissibilidade
desta. O Acordao Tribunal da Relacdo de é um pas-
S0 positivo neste sentido, i.e., a protecao efetiva dos
peixes, em particular no que concerne a tutela dos
direitos de defesa, face ao crescente atrevimento
“utilitarista” do corvo.

8 - NOTAS FINALES

1) A tendéncia expansionista aos poderes de
investigacao das autoridade de concorréncia e,
consequentemente, no que concerne a prova
admissivel, ¢ também afirmada na Diretiva n.°
2019/1 do Parlamento e do Conselho de 11 de
dezembro de 2018, conhecida como Diretiva
ECN, ainda nao transposta em Portugal, em
que se preconiza a utilizacdo de gravacoes
como meio de prova.
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2)

3)

4)

5)

6)

Carlos Botelho Moniz e outros, na mesma
esteira, afirmam que “...o exercicio do direito de
defesa deve implicar uma relacdo de didlogo e de
igualdade de armas, in casu da empresa visada
com a AdC, que se pode deteriorar na medida em
que a posicao da empresa visada for retirada a
qualidade de sujeito, sobrecarregando-a com a
deveres de obediéncia e colaboracdo para com o
«acusador». Na referida interpretacao, o art.
18.°, n.° 1, alinea a), podera contrariar as garan-
tias de defesa, proprias do due process of law e
condicionar a estratégia da defesa em detrimento
do art. 6.° da CEDH” (Carlos Botelho Moniz e
outros in Lei da Concorréncia Anotada, Alme-
dina, 2016, pagina 192).

Por forca do disposto no artigo 13.° da LdC e
artigo 41° do RGCO, a “autoridade judicidria
competente” para efeitos das buscas previstas
na alinea ¢) don.° 1 do artigo 18.°da LdC é o
Ministério Publico.

Na verdade, de acordo com a nossa experién-
cia, a forma desproporcional como a AdC tem
abordado o recurso a entidades policiais para
efeitos da realizacao de diligéncias de busca e
apreensao pode gerar danos reputacionais
relevantes nas empresas visitadas, na medida
em que a presenca, por exemplo, em insta-
lacoes industriais, de carrinhas da GNR deixa
a impressao no contexto social envolvente de
condutas com particular gravidade.

Nos termos do disposto no n.° 7 do artigo 19.°
da LdC, em caso de buscas em escritorios de
advogados ou consultérios médicos, o juiz de
instrucéo deve “avisar previamente o presidente
do conselho local da Ordem dos Advogados ou da
Ordem dos Médicos, para que o mesmo, ou um
seu delegado, possa estar presente”. Alias, até a
chegada do representante da Ordem dos
Advogados ou da Ordem dos Médicos nao
deve ser iniciada a diligéncia, sem prejuizo de
se puderem tomar providéncias de preser-
vacao de prova. Além destes representantes, o
juiz de instrucdo deve também convocar o
proprio advogado ou médico para assistir a
diligéncia.

Como explicam José Lobo Moutinho e Pedro
Duro: “Literalmente, exige-se a presenca do juiz
de instrucdo, mas aparentemente jd ndo que o
mesmo «presida» a diligéncia, como sucede no
CPP Uma tal distin¢do ndo seria aceitdvel. E ver-
dade que se poderia dizer que a diligencia de bus-
ca em sede contra-ordenacional é promovida pela

7

8)

9)

10)

AdC, sendo a presenca do juiz exigida para tutela
dos direitos fundamentais. No entanto, a busca em
processo penal ocorre na fase de inquérito, fase
que ¢ dirigida pelo Ministério Publico, sendo
igualmente funcao do juiz a tutela de direitos fun-
damentais, pelo que a delimitacao dogmatica da
presidencia do acto ou da vigilancia do acto, em
processo ou fase processual ndo dirigido pelo juiz
sempre seria matéria que mereceria ampla discus-
sao” (José Lobo Moutinho e Pedro Duro in Lei
da Concorréncia — Comentario Conimbricen-
se, Almedina, 2013, paginas 221 e 222).

Naturalmente que, caso a LdC ndo concedesse
possibilidade de a AdC efetuar buscas em esta-
belecimentos bancarios, tal nao lhe seria per-
mitido por forca do disposto no artigo 79.° do
RGICSE, que consagra um elenco taxativo das
situacdes onde podera ocorrer derrogacdo do
sigilo bancdrio.

Como explicam Carlos Botelho Moniz e
outros: “A semelhanca do que observamos
quando se analisaram anteriormente as nor-
mas gerais sobre apreensido de documentos,
também aqui nos parece que as regras de com-
peténcia para autorizar a realizacdo de buscas
e de apreensoes em estabelecimentos banca-
rios deve funcionar pari passu. Nesta medida, e
uma vez que os n.os 6 a 8 do art. 20.° preveem
expressamente que € o juiz de instrucdo que pro-
cede a apreensao de documentos nesses locais,
esta é uma das situacoes em que deverd também
ser o juiz de instrucdo que compete autorizar e
conduzir a diligéncia de busca” (Carlos Botelho
Moniz e outros in Lei da Concorréncia Anota-
da, Almedina, 2016, pagina 222).

Em marco de 2013 a AdC promoveu diligén-
cias em diversas instituicoes bancarias (comu-
nicado disponivel em http://www.concorren-
cia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Comunicados/
Paginas/Comunicado_AdC_201309.
aspx?lst=1&Cat=2013) e em 2016 realizou
buscas por suspeitas de praticas anticonco-
rrenciais no setor do crédito especializado
(comunicado disponivel em http://www.con-
correncia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Comunica-
dos/Paginas/Comunicado_201602.
aspx?lst=1&Cat=2016).

Nas palavras de Gongalo Anastasio e Diana
Alfafar: “No Cédigo de Processo Penal (CPP), o
titular da accao penal, a quem cabe a direccdo do
inquérito, é 0 MP, o que resulta do disposto nos
artigos 1., alinea b); 53.%, n.° 2, alinea b); 263.°,
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n.° 1 e 267.°. Aplicando mutatis mutandis essas
disposicoes, por via dos artigos 13.°, n.° 1 do RJC
e 41.° do Regime Geral das Contra-Ordenagoes
(RGCO), ¢, em regra, o MP a autoridade judicid-
ria com competéncia para autorizar, ordenar e
validar as apreensoes” (Lei da Concorréncia —
Comentario Conimbricense, Almedina, 2013,
pagina 226).

Como explicam Carlos Botelho Moniz e
outros: “Seguramente que a referéncia as apre-
ensdes de documentos «quando haja urgéncia
ou perigo na demora» ndo pode ser vista como
uma forma de a AdC se subtrair aos pressupos-
tos e as exigencias legais de autorizacdo de bus-
cas, contempalda nos arts. 19.° ¢ 20.° da LdC”
(Carlos Botelho Moniz e outros in Lei da
Concorréncia Anotada, Almedina, 2016,
pagina 219).

Note-se que a violacéo de segredo profissional
¢ penalizada criminalmente no artigo 195.° do
Codigo Penal.

FORO DE ACTUALIDAD

13)

14)

15)

16)

Ver Benjamim Silva Rodrigues in Direito Penal
Parte Especial, Tomo I, Direito Penal Informa-
tico-Digital, Coimbra, 2009, pagina 722).

As dificuldades da AdC neste ambito séo ilus-
tradas pelas Sentencas do Tribunal de Conco-
rréncia Regulacéo e Supervisao nos processos
Proc. N.° 1/16.7YUSTR e 40225/15.4YUSTR.

Esta desprotecao ¢ particularmente evidente
em diligéncias de busca e apreensdo em que o
juiz de comarca faz as vezes do juiz de ins-
trucdo criminal e em que o “exotismo” do
direito da concorréncia parece levar a que
estes tenham uma posi¢do ostensivamente
passiva.

Tipicamente o Tribunal de Instrucdo Criminal
mantém a sua posicdo, o Tribunal da Conco-
rréncia, Regulacdo e Supervisido declara-se
incompetente e a AdC considera-se vinculada
pela seleccao dos magistrados.

TANIA Luisa FariA E DANIEL BEnTO ALves ()

(*) Abogados del Area de Derecho Mercantil y Derecho Piblico, Pro-
cesal y Arbitraje, respectivamente, de Urfa Menéndez (Lisboa).
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