AAUTILIZACAO, EM PROCESSO SANCIONATORIO, DE ELEMENTOS OBTIDOS NO
AMBITO DE INSPECOES EFETUADAS PELA AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

Sara M. Rodrigues”

RESUMO

INTRODUCAO

No ambito dos seus poderes de supervisdo, a Autoridade da Concorréncia® pode
levar a cabo diligéncias de inspecéo, possibilidade que se encontra legalmente prevista,
quer nos Estatutos da Autoridade, quer na Lei da Concorréncia vigente.

As inspecdes sao diligéncias distintas das buscas, quanto aos requisitos de forma,
as finalidades, aos meios utilizados (ou possiveis de utilizar) e a0 momento em que se
processam (as inspec¢des ocorrem no ambito da supervisao e as buscas sao levadas a
cabo no ambito de um processo contra-ordenacional), ndo podendo a entidade
administrativa competente pela sua execucao transformar as primeiras em buscas
“aligeiradas”, conseguindo, através de um processo menos exigente em termos de
fundamentacdo e de requisitos formais (mormente, a necessidade de obtencdo de
autorizacdo prévia da competente entidade judiciaria, in casu, o Ministério Publico),
realizar as finalidades das segundas, ou seja, obter prova da verificacdo de uma infraccao
da qual ja tenha conhecimento ou ja se encontre indiciada. Isso significa que quando, no
decurso de uma inspecdo, se obtenha prova (mesmo que indiciaria) da pratica de
uma infraccédo, se deve, quanto a esses factos, abandonar a supervisao e iniciar um
processo sancionatorio.

No entanto esta questdo coloca, pelo menos, dois problemas que tentaremos
abordar no presente trabalho: quais os deveres de cooperacdo a que as empresas estao
adstritas no ambito de diligéncias realizadas em processo de superviséo, e a possibilidade
de utilizacdo, e respectivos termos, dos elementos obtidos nessas diligéncias (em
especial, nas inspec¢des) em procedimento contra-ordenacional por violacao das regras de
defesa da Concorréncia.

1 AS INSPECOES EFETUADAS PELA AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

A possibilidade de a Autoridade da Concorréncia realizar diligéncias de inspecao
encontra-se prevista no artigo 63.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, que estabelece o
Novo Regime Juridico da Concorréncia. Dispbe esse normativo que “verificando -se
circunstancias que indiciem distorcbes ou restricbes de concorréncia, a Autoridade da
Concorréncia deve realizar as inspecdes e auditorias necessarias a identificacdo das suas

* Jurista no Departamento de Praticas Restritivas da Autoridade da Concorréncia. As opinides expressas
neste artigo sdo da exclusiva responsabilidade da autora e ndo vinculam, a qualquer titulo, a Autoridade
da Concorréncia
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causas” (n.° 1), acrescentando que para a “realizacdo de inspecfes e auditorias” €
necessario “o assentimento da entidade visada, no exercicio do dever de colaboracao”
(n.2 2).

Essa possibilidade decorre também expressamente do artigo 7.°, n.° 1, alinea a)
dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia, aprovados em anexo ao Decreto-Lei n.°
10/2003, de 18 de Janeiro, que dispbe que “no exercicio dos seus poderes de supervisao,
compete a Autoridade [...] proceder a realizacéo de [...] inspec¢des ou auditorias, que, em
matéria de concorréncia, se revelem necessarias”.

A palavra inspecdo “vem do latim inspicere, olhar para dentro, traduzindo um
processo psicolégico de conhecimento”,? e traduz-se na atividade tendente a investigar e
esclarecer determinados factos, e na qual se requerem dados, o0s quais, sendo
necessarios para a investigacdo, se podem extrair dos arquivos, dos documentos ou dos
registros da empresa inspeccionada.®

Estamos perante atos de conteudo verificativo que exprimem o exercicio de um
poder publico executivo de conhecimento, de comprovacgéo e de fiscalizagdo ou controlo,
que tem por finalidade adquirir elementos de uma determinada realidade ou verificar a
adequacdo de um determinado comportamento ao ordenamento juridico.*

A atividade de inspecdo é organica e materialmente administrativa, sendo que a
decisdo prévia que ordena a diligéncia deve obedecer aos principios gerais que regem o
ato administrativo e estar fundamentada com o objecto e a finalidade da diligéncia, data
de realizacao e local, possibilitando o recurso ou impugnacéo da decisao.’

As inspecbes tém de seguir as finalidades deste tipo de diligéncia e ndao podem
traduzir buscas sem mandado.

As buscas sao meios de obtencdo de prova, que se realizam em locais reservados
ou nao livremente acessiveis ao publico, desde que sobre esse local existam indicios de
que se encontram objetos ou documentos relacionados com a préatica do facto em
investigacdo, e que Sao susceptiveis se servirem de prova Nno processo em curso. As
diligéncias de busca e apreensdo estdo sujeitas a um regime  processual.

2 Cf., Luis Guilherme Catarino, Regulacdo e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros:
Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das autoridades independentes, p. 463.

® Neste sentido, Frederico Lacerda Costa Pinto, Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito ao
siléncio, p. 93.

* Neste sentido, Luis Guilherme Catarino, “Regulacdo e supervisdo dos mercados de instrumentos
financeiros: Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das autoridades independentes”, p. 463-464.
Como relembra este autor, “os administrados detém sempre mais informacdo sobre as suas atividades,
intencdes ou planos do que o regulador dispde, e é esta assimetria de informacgdo que determina a busca
de informagédo pelo regulador” (ibidem). Anténio Henriques Gaspar adverte que a lei deve fixar os limites
do exercicio dos poderes publicos, e definir o tipo, espécie e natureza da informacdo que pode ser
recolhida e conservada (in “Os novos desafios do processo penal no século XXl e os direitos
fundamentais”, p. 265).

®> A nivel Comunitario, a jurisprudéncia pronunciou-se no sentido de que a obrigacdo de fundamentacédo da
diligéncia de inspecdo ndo pode ser restringida tendo em vista consideracdes de eficacia: “a
fundamentacéo (...) deve ser adaptada a natureza do ato em causa e deixar transparecer, de forma clara
e inequivoca, a argumentagdo da instituicdo, autora do ato, por forma a permitir aos interessados
conhecer as razdes da medida adoptada e ao Tribunal exercer o seu controlo” (cf., Acordao Hoechst, do
Tribunal Geral da Unido Europeia, de 20.04.1999, § 30).
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especifico e normalmente, sé sdo realizadas no ambito de um processo — criminal ou
contra-ordenacional — e ndo no ambito de um processo de superviséo.®
Como afirma Benjamim Rodrigues,

[...] constata-se, no ordenamento juridico portugués, cada vez com maior
intensidade, um conjunto de situacdes em que as entidades administrativas, a troco
de processos normais de fiscalizacdo se encontram verdadeiramente a provocar 0s
visados a uma verdadeira autoincriminacdo, sobretudo quando ja detém indicios
suficientes que justificariam a abertura de inquérito [...] e inclusivamente, um
despacho de acusacéo.’

Como alerta este autor, por vezes a vertente de supervisao € levada a extremos de
durabilidade suficientemente persistente para permitir a obtencdo de elementos
incriminatérios — ainda que a coberto de uma pseudo-fiscalizacdo — para encurtar a
durabilidade da segunda fase de investigagdo contra-ordenacional e que levara a
condenacédo da empresa.

A fluidez do momento em que as empresas se encontram sujeitas a atividade
material de investigacdo contra-ordenacional, mas transmutadas de atividade de
fiscalizacéo, implica uma drastica diminuicdo das garantias de defesa, na medida em que
se protela, no tempo, até ao limite maximo o inicio do procedimento sancionatorio, assim
se permitindo que a empresa visada va carreando para 0s autos (de supervisao)
elementos que vao contribuindo para a sua autoincriminagéo.®

Deve, assim, afastar-se a tendéncia menos licita de utlizar uma atividade de
inspecado para obter provas da préatica de uma infraccdo, cuja existéncia ja seja conhecida.

O que tudo significa que as inspecdes terdo de cumprir a sua missdo, e assim que
exista prova (mesmo que meramente indiciaria) do cometimento de uma infraccéo, devera
iniciar-se o procedimento contra-ordenacional.

Mas tal significa que se podem utilizar esses elementos — de prova — obtidos no
ambito das diligéncias de inspecao para instruir um procedimento sancionatorio?

A possibilidade de utilizacdo desses elementos em processo sancionatorio, 0s
termos dessa utilizacdo, bem como os deveres de cooperagdo das empresas no ambito
do processo de supervisdo (no qual sédo realizadas as inspecdes) serdo analisados de
seguida.

® para maiores desenvolvimentos sobre buscas, vide, Manuel Valente, Revistas e buscas, Almedina,
Coimbra, 2005; e Ana Luisa Pinto, As buscas no direito processual penal portugués.

" Cf. Benjamim Silva Rodrigues, Da Prova Penal, tomo II, p. 583.

® Cf., Benjamim Silva Rodrigues, Da Prova Penal, tomo II, p. 598. Como refere José Souto Moura, a
preocupacdo com a protecdo dos direitos fundamentais do cidaddao em geral manifesta-se sobretudo no
direito penal e contraordenacional substantivo, enquanto a preocupacdo com a protecdo dos direitos
fundamentais do cidaddo enquanto suspeito de uma infrac¢éo, releva no direito adjetivo (in A protecédo dos
direitos fundamentais no processo penal, p. 36-37).
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2 O PROCESSO DE SUPERVISAO E O DEVER DE COLABORACAO DAS
EMPRESAS

Os processos de supervisdo sdo em regra realizados por entidades de direito
publico, com poderes autdnomos e especiais, enquanto expressao da intervencédo estatal
no sector econémico.’

O Estado regulador comete aos privados a prossecucdao de muitas atividades
importantes ao funcionamento do proprio Estado. Atenta a importancia dessas atividades,
e a sua propensao para serem fonte de riscos para bens fundamentais, especialmente de
natureza social ou coletiva, foi preciso exercer um controlo administrativo, uma funcdo de
vigilancia por entidades administrativas e reguladoras.*®

Estamos perante um direito de ordenacdo especial a que corresponde uma
atividade de policia especial, na tradicional no¢é@o de policia administrativa como atividade
especial de protecdo da seguranca publica contra riscos e perigos no ambito da economia
de mercado.™

Uma dessas entidades administrativas dotadas de poderes especiais é a
Autoridade da Concorréncia.*?A Concorréncia constitui um bem publico, cuja dignidade se
encontra reflectida em sede constitucional, no artigo 81.°, alinea f), da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP).

A forma de o Estado efetivar essa tutela assenta, em parte, no regime legal de
supervisao exercido pela Autoridade da Concorréncia, enquanto entidade administrativa
independente.™

° Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “Poderes de supervisdo, direito ao
siléncio e provas proibidas”, p. 17. Luis Guilherme Catarino refere, a este propdésito, que “o Estado
mantém-se como garante do bom funcionamento do novo sistema, mudando o angulo de observacao e
intervencao tradicional [...] e mudando o paradigma da atuacdo de policia: vigilancia e observagéo [...],
recolha de informacdo, investigacao, inspecao [...] perante uma sociedade técnica pés-industrial, em que
se tem de prever ja ndo a grande probabilidade, mas também antecipar a propria previsdo de perigos — o
risco” (in “Regulacdo e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros: Fundamento e limites do
Governo e jurisdicdo das autoridades independentes”, p. 272-273).

19 Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “Poderes de supervisdo, direito ao
siléncio e provas proibidas”, p. 47.

! Neste sentido, Luis Guilherme Catarino, “Regulacdo e supervisdo dos mercados de instrumentos
financeiros: Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das autoridades independentes”, p. 270.

12 A Autoridade da Concorréncia tem por missdo assegurar o respeito pelas regras da concorréncia, tendo
em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e os interesses dos
consumidores (conforme o disposto no artigo 1.° dos seus Estatutos).

¥ No mesmo sentido, Eduardo Paz Ferreira afirma que “a criacdo de mecanismos especificos de regulacéo
e supervisdo d[os] mercados constitui, de facto, a forma mais importante de concretizacdo da diretiva
constitucional que foi encontrada pelo legislador ordinario” (in Jorge Miranda e outro, “Constituicao
Portuguesa Anotada”, Tomo IlI, Coimbra, p. 207). Luis Guilherme Catarino distingue as entidades
administrativas independentes, em termos funcionais, considerando que a Autoridade da Concorréncia se
inclui, dentro desta classificagdo, nas Autoridades de Garantia. Para este autor, a Autoridade da
Concorréncia corresponde “aos modelos mais puros de autoridades independentes, onde as respectivas
caracteristicas se devem verificar num sentido mais forte. Consubstancia uma verdadeira ‘magistratura
sectorial’ e como tal ndo se admite qualquer concorréncia, no seu ambito, com outro sujeito publico. Tem
amplos poderes de investigacdo mas visa sobretudo assegurar a conformidade legal e constitucional de
comportamentos, ndo através da estatuicdo de condutas mas da verificacdo da sua conformidade legal.
[...] N&o visa tutelar uma situacdo ou bem juridico mas assegurar uma paridade de condicGes (0 bem a
prosseguir € a manutencdo de determinadas condices consideradas essenciais ao mercado)” (in
“Regulacéo e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros: Fundamento e limites do Governo e

Ministéerio Publico do Estado do Rio Grande do Norte 4
Revista Eletrdnica Juridico-Institucional | ano 7, n. 12 | jul./dez. 2017




A supervisdo pode ser definida como um poder geral de atuacao que visa verificar
o cumprimento dos mandatos legais através do tratamento da informacao fornecida pelas
empresas. Esse poder de caracter geral tem de ser acompanhado de poderes
secundarios, entre os quais, o0 poder de inspecdo, e os pedidos de elementos de
informacao.**

A supervisao corresponde, assim, a uma atividade da Administragao limitadora da
liberdade dos administrados, mediante a qual se quer garantir que os sujeitos privados ou
publicos, que atuam sob o regime do direito privado operando num determinado sector ou
nele desenvolvem determinada atividade, o facam de forma ajustada ao estabelecido na
ordenacédo do sector ou atividade em causa, através de um controlo prévio (autorizacoes
ou poderes regulamentares), de vigilancia de atividades (informacao, inspecdo) ou de
intervencdes corretivas.™

A supervisdo traduz-se no exercicio de poderes imperativos, de fonte legal, hétero
atribuidos, a que correspondem deveres de sujeicao e colaboragéo dos regulados perante
o regulador.

O poder de supervisdo da Autoridade da Concorréncia esta dependente da
colaboracdo das empresas, porquanto pressupde que as mesmas respondam a inquéritos
administrativos ou abram as portas das suas instalacbes com vista a realizacado de
diligéncias de inspecdo ou auditoria.’®

O dever de colaboragéo das empresas assume, no direito da concorréncia, atenta
a natureza dos ilicitos em causa, uma enorme importancia, afirmando-se como
um instrumento fundamental no desempenho das fung¢des atribuidas a Autoridade
da Concorréncia.'’

Na verdade, o cumprimento efetivo e eficaz da atividade da Autoridade fica
dependente, grosso modo, da informacdo que obtém sobre os diversos mercados, seja
para efeitos de supervisdo, seja, sendo caso disso, sancionatérios.®

jurisdicdo das autoridades independentes”, p. 273). Sobre a caracterizacdo das entidades administrativas
independentes, vide, ainda, Anténio Carlos dos Santos, “Direito Econdmico”, p. 133-139.

4 Neste sentido, Frederico Lacerda Costa Pinto, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito ao
siléncio”, p. 79.

> Cf., Luis Guilherme Catarino, “Regulacdo e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros:
Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das autoridades independentes”, p. 287-288). Para este
autor, a supervisdo “assenta numa rede de seguranca alicercada em trés pilares: a possibilidade de
controlo, vigilancia e garantia das operacdes e das atividades comerciais dos particulares perante os
administrados. Num ambiente dominado pela vigéncia de principios [...] de liberdade [...] a contrapartida é
a criagao de uma série de situacdes passivas limitadoras de direitos” (ob. cit. p. 290).

'® Neste sentido, Paulo Sousa Mendes, As garantias de defesa no processo sancionatério especial por
praticas restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, p. 122. Vide, também, Paulo Sousa Mendes, O dever de colaboragédo e as garantias de defesa no
processo sancionatério especial por praticas restritivas da concorréncia, p. 12.

" Sobre os deveres de colaboracdo das empresas, vide Miguel Mendes Pereira, Lei da Concorréncia
Anotada, p. 239-242.

'® Neste sentido, Catarina Anastacio, “O dever de colaborac&o no ambito dos processos de contraordenacéo
por infracdo as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum accusare”, p. 203.
Esta autora vai ainda mais longe, afirmando que “o dever de colaboracdo das empresas para com a
Autoridade é um pilar fundamental da sua atividade, sem o qual a sua missdo nao seria possivel”.
Constatacdo esta que, no entendimento da autora, é valida para qualquer autoridade administrativa de
supervisdo, na medida em que a colaboragdo dos agentes econdmicos € um instrumento imprescindivel
ao desempenho da respectiva missdo e, nessa medida, o dever de colaboracdo, quase sempre
corporizado numa obrigacéo legal especifica, tem uma indiscutivel raiz constitucional (ob. cit., p. 204).
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E o préprio Novo Regime Juridico da Concorréncia®® a prever a colaboragéo das
empresas, estipulando no artigo 18.°, n.° 1, alinea a, a possibilidade de a Autoridade

[...] interrogar a empresa e demais pessoas envolvidas, pessoalmente ou através
de representante legal, bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de
informacdo que entenda convenientes ou necessarios para o esclarecimento dos
factos [...]

Sendo que constitui contraordenagdo, nos termos do artigo 68.°, n.° 1, alinea h), “a nédo
prestacdo ou a prestacdo de informacdes falsas, inexatas ou incompletas, em resposta a pedido
da Autoridade da Concorréncia, no uso dos poderes de supervisdo e no ambito da realizacdo de
estudos, inspec¢des e auditorias”.

Coloca-se, no entanto, a questdo de saber qual a extensédo deste dever de colaboracao/
informacdo a que as empresas se encontram adstritas e se 0 mesmo pode, em Ultimo caso, pér
em causa o direito das empresas a nao autoincriminacao (consagracao do principio nemo tenetur
se ipsum accusare).

O principio nemo tenetur ndo se encontra expressamente previsto na Constituicdo,% no
entanto 0 mesmo encontra-se vigente no nosso ordenamento juridico, através de varios direitos
fundamentais com assento constitucional, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade de
acdo, a presuncao de inocéncia e o direito a um processo eqitativo.”*

O principio do nemo tenetur se ipsum accusare pretende impedir que o0 suspeito da pratica
de uma infraccdo seja transformado em colaborador involuntario das entidades publicas com
competéncias processuais.?

19 A par do que j& sucedia com a Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho.

%2 Como refere Geraldo Prado, “a relagédo entre a Constituicdo e o processo penal, antes de ser ditada pelo
facto de pertencerem ambos os ramos juridicos ao campo do direito publico, e sem desconsiderar a
primazia constitucional na sobreposicdo das normas juridicas, influindo decisivamente na demarcacéo do
ambito de legitimidade, validade e eficacia das leis, decorre da constatacdo de que, na esséncia,
Constituicdo e processo penal lidam com algumas importantes questdes comuns: a protecdo dos direitos
fundamentais e a separagdo dos poderes” (in “Sistema acusatoério: a conformidade constitucional das leis
processuais penais”, p. 41).

! para Fernanda Palma, “a protecéo garantista do arguido n&o se justifica apenas pela possibilidade de ser
inocente, mas também e sobretudo pela preservacdo de uma liberdade Ultima que impega o processo
penal [e, por maioria de razdo, o processo contra-ordenacional] de invadir uma fronteira a partir da qual o
arguido estaria a ser descaracterizado mesmo que totalmente culpado” (in “Acusagdo e prondncia num
direito processual penal de conflito entre a presuncdo de inocéncia e a realizacdo da justica punitiva”, p.
117). Segundo Costa Andrade, ndo € o reconhecimento da consagra¢do constitucional do principio do
direito a ndo autoincriminacdo que suscita dificuldades mas sim a definicdo da sua compreensédo e
alcance (in, “Sobre as proibi¢cdes de prova em processo penal”, p. 127).

2 para Manuel Valente, “a problematica da autoincriminacdo inscreve-se na preocupacido adjacente &
localizagdo do arguido ou do cidaddo no processo: se sujeito do processo — cujas armas deve esgrimir e
utilizar como qualquer outro sujeito para a descoberta da verdade e realizacdo da justica — ou se objecto
do processo, i.e., como instrumento de incriminacdo ipse se” (in Revistas e buscas — que viagem
queremos fazer?”, p. 298). Em Aco6rddo do Tribunal Constitucional pode ler-se que “o principio
constitucional de que o processo criminal assegurard todas as garantias de defesa tem como contetdo
essencial a exigéncia de que o arguido seja tratado como sujeito e ndo como objecto do procedimento
penal, garantindo-lhe a Constituicdo, com essa finalidade, ndo s6 um direito de defesa (artigo 32°, n°1), a
gue a lei confere efetividade através de direitos processuais autbnomos a exercer durante o processo e
gue lhe permitem conformar a decisao final do processo, mas também a presuncéo de inocéncia até ao
transito em julgado da condenacdo, elemento fundamental naquela perspectiva. [...] Este direito ao
siléncio esta diretamente relacionado com o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia (artigo 32°,
n° 2 da Constituicdo). Com efeito, o interrogatério do arguido - exceptuadas as declaracdes finais antes do
encerramento da audiéncia de julgamento, em que é perguntado se tem mais alguma coisa a alegar em
sua defesa (artigo 361° do CPP) - pode vir a ser utilizado como um meio de prova: as declaracfes do
arguido podem constituir um importante meio de obter a verdade material dos factos, ponto € que se
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O direito do arguido a ndo autoincriminacdo encontra-se intimamente ligado ao direito ao
siléncio.

O direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacdo nao tém um caracter
absoluto, podendo ser legalmente restringidos em determinadas situagdes.”® O nosso
ordenamento juridico apresenta diversas limitacdes a esses direitos e os deveres de
cooperacao das empresas perante a Autoridade da Concorréncia, como vimos, é uma
delas.?

A garantia do nemo tenetur ndo opera quando os destinatarios de deveres de
cooperacao sdo convidados a cumpri-los pelas autoridades administrativas competentes,
de forma a assegurar o normal funcionamento de determinadas atividades.?

Basta atentarmos que

[...] as atividades econdmicas ligadas ao exercicio do direito de iniciativa privada
[...] ndo sdo absolutamente livres, mas estdo sujeitas a restricbes e
condicionamentos que resultam da necessidade de protecdo do interesse publico
em geral e dos interesses de terceiros em particular [...]

pelo que

[...] se compreende que o legislador possa exigir, da parte dos particulares que
gueiram desenvolver tais atividades, a maxima lealdade para com o Estado,
especialmente quando estiverem defronte dos Reguladores, o que implicar4 que
tenham um dever de colaborar com essas autoridades, nos termos legalmente
impostos.?®

respeite a livre determinagcédo da sua vontade. Assim, o arguido deve ser informado, antes de qualquer
interrogatorio, de que goza do direito ao siléncio (artigos 141°, n° 4, 143°, n°2, 144° n°l, e 343° n°1, do
CPP), devendo também ser esclarecido de que o seu siléncio ndo pode ser interpretado
desfavoravelmente aos seus interesses, ndo podendo, por isso, 0 arguido ser prejudicado por ter
exercitado o seu direito a ndo prestar quaisquer declaraces (o siléncio ndo pode ser interpretado como
presuncdo de culpa)” (cf,. Acérddo do TC n.° 155/2007, de 2 de Marco, disponivel in
www.tribunalconstitucional.pt).

% Segundo Robert Alexy, os direitos fundamentais s6 admitem aquelas solucdes para as colisdes que
representem a maxima realizagao possivel de todos os bens jus fundamentais implicados (in “Epilogo a la
teoria de los derechos fundamentales”, p. 37). Também Paulo Sousa Mendes reconhece que “o direito de
ndo contribuir para a sua prépria incriminagdo nao é um direito absoluto, mas admite ponderacdes e
restricdes no confronto com outros interesses juridicamente tutelados, desde que se garanta a
preservacdo do nucleo essencial daquele direito” (in “As garantias de defesa no processo sancionatorio
especial por préticas restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem”, p. 136). Para Véania Costa Ramos, 0 nlcleo essencial deste direito “parece
coincidir com o direito ao siléncio, no sentido de que ao arguido em processo sancionatério de
concorréncia nao pode ser exigido o fornecimento de respostas através das quais seja levado a admitir a
existéncia da infraccdo em investigacdo” (in Vania Costa Ramos, “Nemo tenetur se ipsum accusare e
concorréncia: Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, p. 182).

** Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “Poderes de supervisdo, direito ao
siléncio e provas proibidas”, p. 44-45.

> Neste sentido, Augusto Silva Dias, O direito a ndo autoinculpagdo no ambito das contraordenacdes do
Cabdigo do Mercado dos Valores Mobiliarios, p. 21-22. Também o Decreto-Lei n.° 276/2007, que estabelece
o regime juridico da atividade de inspec¢éo, auditoria e fiscalizagdo dos servicos da administracéo direta e
indireta do Estado aos quais tenha sido cometida a missdo de assegurar o exercicio de funcdes de
controlo, interno ou externo, dispde, no seu artigo 5.2, n.° 2, que “os servigos de inspecao podem solicitar
informacdes a qualquer pessoa colectiva de direito privado ou pessoa singular, sempre que 0 repute
necessario para o apuramento dos factos”.

% Cf., Paulo Sousa Mendes, “As garantias de defesa no processo sancionatério especial por praticas
restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem”, p. 138.
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Os direitos fundamentais ndo tém um caracter absoluto nem ilimitado, sendo inevitavel e
sistémica a conflitualidade entre eles ou com outros bens de natureza constitucional.?” No entanto
a sua restricdo tem de obedecer a requisitos materiais, tera de se atender a critérios de
proporcionalidade e assegurar a salvaguarda do nicleo essencial de cada direito.?®

O critério da proporcionalidade s6 pode ser aferido em concreto, em funcdo do
contexto e de todas as condi¢des relevantes, incluindo o ambito, o peso e a medida de
cada um dos direitos na situacdo concreta em analise.?

O direito ao siléncio abrange tdo s6 o direito a ndo responder a perguntas ou
prestar declaracfes sobre os factos imputados, ndo abrangendo o direito de recusar a
entrega de documentos ou quaisquer elementos que estejam em poder da empresa. As
empresas ndo podem, assim, recusar-se a prestar uma informagdo ou entregar um
determinado documento, invocando que essa informacéo ou esse documento podem vir
a ser utilizados para prova da infraccdo em que tenham participado.*

Sendo a prova da infracgdo o que se pretende com a consagracado do dever de
colaboracdo em sede de procedimentos sancionatdrios por violagdo das regras de defesa
da concorréncia, esse resultado (a obtencdo da prova) ndo pode ser invocado como
causa justificativa da recusa.®

No mesmo sentido, se tem pronunciado a jurisprudéncia comunitaria. No Acordao
do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, Orkem,* pode ler-se que

*’Neste sentido, Catarina Anastacio, “O dever de colaborac&o no ambito dos processos de contraordenacéo
por infracdo as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum accusare”, p. 211-
212.

0 nucleo essencial do direito surge como um limite absoluto correspondente a finalidade ou ao valor que
justifica o direito, funcionando como o ultimo reduto de garantia contra as leis e medidas agressivamente
restritivas (neste sentido, Catarina Anastacio, O dever de colaboracdo no ambito dos processos de
contraordenacado por infracdo as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum
accusare, p. 213). Manuel Valente relembra que a prevencdo dos ilicitos ndo pode ser alcancada a
gualquer custo, devendo, sempre, promover-se e efetivar-se no respeito, na defesa e prossecucdo dos
valores e principios de um Estado de direito democratico (in “Conhecimentos fortuitos — a busca de um
equilibrio apuleiano”, p. 26).

%% Jordi Ferrer Beltran recorda gue a averiguacao da verdade é o objetivo principal da atividade probatdria
do processo, mas nao pode ser o Unico. H4 também de atender & garantia da paz social e a protecdo dos
direitos individuais dos visados (in “El contexto de la decisién sobre los hechos probados en el derecho”, p.
175). Para Santiago Mir Puig, “o principio da proporcionalidade € reconhecido pela doutrina e pela
jurisprudéncia constitucionais como aquele que impde os limites materiais de toda a atividade do Estado
gue ponha em causa direitos fundamentais” (in “O principio da proporcionalidade enquanto fundamento
constitucional de limites materiais do direito penal”, p. 12).

% podem assim ser solicitadas informacées factuais sobre atos, reunides, comunicacdo de documentos

entre empresas, factos sobre a empresa, dentro de um principio de necessidade l6gica — em congruéncia

com a necessidade de compreensdo da informacdo obtida. Mas ndo se pode impor a uma empresa a

obrigacdo de fornecer uma resposta sobre uma finalidade ou objectivo de um facto ou de um ato que se

traduza ou induza na admissdo de uma infrac¢do que a autoridade reguladora quer provar (neste sentido,

Luis Guilherme Catarino, Regulacdo e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros:

Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das autoridades independentes, p. 495).

Nesse sentido, Catarina Anasticio, “O dever de colaboracdo no ambito dos processos de
contraordenacado por infracdo as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum
accusare”, p. 218.
¥pcorddo do TJIUE, de 18.10.1989, processo n.C 374/87 (Disponivel em: <http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61987CJ0374:ES:HTML>.). Para analise detalhada

deste Acdrdao, vide, Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia — uma introdugao jurisprudencial, p.

87-91.
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[...] os ordenamentos juridicos dos estados membros s6 reconhecem o direito a ndo
autoincriminacdo a pessoa fisica acusada de uma infraccdo no ambito de um
processo criminal. Por conseguinte, a andlise comparativa dos regimes juridicos
nacionais ndo permite concluir que exista um tal direito a favor das pessoas
colectivas e que tal direito se aplique as infraccdes por violagdo das normas da

concorréncia (considerando 29).

Este aresto especifica que

[...] o respeito dos direitos da defesa, enquanto principio de caracter fundamental,
deve ser assegurado, ndo apenas nos processos administrativos susceptiveis de
conduzir a sangdes, mas também no ambito de processos de inquérito prévio, como
os pedidos de informacédo previstos no artigo 11.° do Regulamento [...], que podem
ter um caracter determinante para a producdo de provas do caracter ilegal de
comportamentos de empresas, susceptiveis de as responsabilizar. Se bem que no
ambito de um pedido de informacdes [...] a Comissdo tenha o direito de obrigar a
empresa a fornecer todas as informacdes necessarias relativas aos factos de que
possa ter conhecimento e, se necessario, os documentos correlativos que estejam
na sua posse, mesmo que estes possam servir, em relacdo a ela ou a outra
empresa, para comprovar a existéncia de um comportamento anticoncorrencial, ja
no entanto ndo pode, através de uma decisdo de pedido de informacgdes, prejudicar
os direitos de defesa reconhecidos a empresa.

Também no recente caso SGL Carbon, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
entendeu que, “quanto a apresentacdo de documentos que se encontrem na posse de
uma empresa objecto de um inquérito” essa empresa deve “se a Comissao o pedir,
fornecer-lhe os referidos documentos relacionados com o objecto do inquérito, mesmo
podendo estes elementos ser utilizados pela Comissdo a fim de estabelecer a existéncia
de uma infraccdo”.*

Adotando esta jurisprudéncia, o Regulamento n.° 1/2003, do Conselho, de

16.12.2002, dispbe, no seu considerando 23, o seguinte:

[...] a0 cumprirem uma decisdo da Comissao, as empresas ndo podem ser forcadas
a admitir que cometeram uma infrac¢cdo, mas sdo de qualquer forma obrigadas a
responder a perguntas de natureza factual e a exibir documentos, mesmo que essas
informacBes possam ser utilizadas para determinar que elas préprias ou quaisquer
outras empresas cometeram uma infracgéo.

Do teor do artigo 6.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem né&o resulta
expressamente o reconhecimento do direito a ndo autoincriminacdo. No entanto, o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou, entre outros, no famoso caso
Saunders, que existia violacdo do artigo 6.° da CEDH (processo equitativo), caso em
procedimentos penais a acusacao seja construida com recurso a provas obtidas atraves
de coacdo ou pressdes exercidas sobre o acusado, com desrespeito da sua vontade.

A entidade administrativa tem o poder de obrigar a empresa a fornecer toda a
informacao necessaria relacionada com factos de que tenha conhecimento, apresentando
os documentos que tenha em seu poder, inclusivamente aqueles que possam servir para

% Acordao do TJUE de 29.06.2006, processo C 301/04P.
3 Acorddo de 17.12.1996, Sauders vs. Reino Unido.
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provar contra ela ou contra qualquer outra empresa a existéncia de uma conduta contraria
a concorréncia.

A jurisprudéncia nacional também j& se pronunciou sobre esta questdo. Em
acordao de 30.10.2008, o Tribunal da Relacédo de Lisboa comeca por afirmar que

[...] o principio nemo tenetur se ipsum accusare encontra o seu fundamento
imediato nas garantias processuais que a Constituicdo impde, no artigo 32.°,
cumprindo-se de igual modo a exigéncia constitucional de um processo (penal)
equitativo, prevista no n. 4 do artigo 20.° da CRP.

Para concluir que

[...] o exato conteldo e alcance do direito ao siléncio, tal como esta configurado na
nossa lei, e que se deve aplicar em qualquer processo sancionatorio de direito
publico, permite que o arguido ndo preste declara¢cdes quando inquirido no ambito
de um processo de contraordenacdo, ou seja, que nao responda a perguntas que
Ihe séo dirigidas, mas nado se aplica fora do processo e nao permite que o arguido
frustre a execucdo de diligéncias de prova com a recusa de entrega de elementos.>

Em sentido diverso, o mesmo Tribunal afirmou, noutro aresto,*® que:

A CMVM néo podia ter utilizado como prova para fundamentar a sua decisdo
condenatdria elementos fornecidos pela prépria arguida no ambito do cumprimento
de um dever enquanto supervisionada e sob a cominacdo legalmente prevista de
gue, se nao o fizesse incorreria na pratica de um crime de desobediéncia.

No entanto, o Tribunal acrescenta que

[...] no caso dos autos [...] a arguida foi levada a pensar que estava a fornecer os
elementos estritamente para efeitos de supervisdo, Unico para o qual tinha esse
dever, sem saber que os mesmos podiam vir a ser, e foram, utilizados para efeitos
de instruc&o do processo contra-ordenacional.®’

Pelo que fica pouco claro se, neste caso, o Tribunal teria decidido de forma diferente se
tivesse sido efectuada a arguida a comunicacdo de que os elementos fornecidos poderiam ser
utilizados em processo sancionatorio.

Ainda num outro Acordao do TRL, de 17.04.2012, pode ler-se que

[...] ndo podiam ter sido utilizados como prova para fundamentar a decisdo
condenatéria, elementos fornecidos pela propria arguida no ambito do cumprimento
de um dever enquanto supervisionada, sem que a mesma tivesse sido previamente
advertida de que os mesmos poderiam vir a servir para a instrugdo de um processo
de contraordenacéo [...] a arguida foi, pois, levada a pensar que estava a fornecer
elementos estritamente para o efeito da supervisdo, o Unico para o qual,
efetivamente, tinha esse dever, sem saber que os mesmos poderiam vir a ser, e
foram, utilizados para efeitos de instrucdo do processo contra-ordenacional. Desta
forma, impde-se concluir que a utilizacdo destes meios enganosos, através dos

% Acérdao, da 9.2 seccéo, de 30.10.2008, processo n.° 2140/08-9, Disponivel em:
<http://www.cmvm.pt/cmvm/comunicados/contrordmtograves/pages/confaltrev.aspx>.

®Acorddo da 5% seccdo do TRL, de 15.11.2011, processo 3501/06TFLSB.L1. Disponivel em:
<http://www.cmvm.pt/cmvm/comunicados/contrordmtograves/pages/confaltrev.aspx>.

*"Disponivel em: <www.dgsi.pt>.
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quais se obteve a prova junto da arguida, perturbou a liberdade de os seus
representantes decidirem, pelo que séo ofensivos da integridade moral das
pessoas, sendo, por isso, nulas as provas.*®

As empresas ndo podem, no entanto, ser obrigadas a dar respostas que impliqguem admitir
a existéncia de uma infracc&o cuja prova incumba, in casu, & Autoridade .*°

O direito ao siléncio permite, assim, ao arguido (ou visado) ndo prestar declaracdes, mas
nao permite que o arguido fruste a execucéo de diligéncias probatérias com a recusa de entrega
de documentos.*

Mesmo no ambito do processo penal, o arguido (ou visado) tem de entregar os
documentos solicitados por for¢a de aplicagdo do preceituado no artigo 61.°, n.° 3, alinea d) do
Cédigo de Processo Penal.**

Frederico da Costa Pinto realca, ainda, que as empresas, enquanto agentes econémicos,
nao se encontram perante um processo contra-ordenacional na mesma posicdo que um cidadao
constituido arguido num processo criminal. O cidaddo ndo tem, normalmente, um dever de
colaboracdo com a entidade que conduz o processo,* enquanto o agente econémico tem um
dever de colaboragdo com a autoridade administrativa. Pelo que o direito ao siléncio das
empresas apenas existe na medida em que permite que ndo prestem (0s seus representantes)
declaracdes para ndo serem obrigadas a exteriorizar uma declaracdo de culpabilidade.*

Para este autor, o direito ao siléncio ndo constitui necessariamente uma manifestacédo da
presuncéo de inocéncia do arguido, principio este que traduz um “estatuto juridico-politico que
obriga o Estado a tratar (na lei e no processo) como inocente alguém que é visado num processo
criminal”. E aplicar este direito na fase de supervisdo restringe sem base legal o dever de informar
a autoridade de supervisdo e de lhe fornecer os elementos solicitados, sendo que tal limitacéo sé
€ admissivel com base em lei expressa e ndo pela aplicacdo de conceitos do processo penal aos
poderes de supervisdo e ao processo de contraordenacdo.*

% Acordao do TRL, de 17.04.2012, processo n.° 594/11. 5TAPDL.L1-5, disponivel in www.dgsi.pt. No mesmo
sentido, também Mufioz Conde alerta para a impossibilidade de se obrigar o arguido, de modo direto,
através de coacdao, ou indireto, mediante engano, a declarar-se culpado ou fornecer dados que possam
facilitar a investigacdo de um delito em que possa ter participado (in “De las prohibiciones probatérias al
derecho procesal penal del enemigo”, p. 74).

¥ No mesmo sentido tem decidido o Tribunal de Comércio de Lisboa: “a proposicdo achada pelo juiz
comunitario — inexisténcia de obrigacdo de fornecer respostas através das quais se seja levado a admitir a
existéncia de infrac¢do, cuja prova cabe a Comissao, ndo extensivel a documentos e puros elementos de
facto mesmo que deles resulte a incriminacdo do investigado, dada a possibilidade de demonstragdo
posterior de significado diverso — pode ser integralmente transposta para o direito doméstico” (cf.,
Sentenca do TCL, de 08.05.2007, processo n.° 205/06.0TYLSB).

9’ No mesmo sentido, Frederico Lacerda Costa Pinto, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito
ao siléncio”, p. 96. Em sentido diverso, vide, Vania Costa Ramos, “Nemo tenetur se ipsum accusare e
concorréncia: Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, p. 185.

*1 Que dispde que: “Recaem em especial sobre o arguido os deveres de: [...] d) Sujeitar-se a diligéncias de
prova e a medidas de coacdo e garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por
entidade competente”. Roxin refere que “o arguido néo tem de auxiliar as autoridades de forma ativa,
mas tem de se sujeitar a intervencgdes fisicas, as quais podem acabar por contribuir decisivamente para a
prova da sua culpabilidade” (in Claus Roxin, “Passado, presente y futuro del derecho procesal penal”, p.
98).

“2 No entanto, também em direito penal o direito ao siléncio ndo é absoluto, tendo o arguido obrigacéo de
responder com verdade sobre os seus antecedentes criminais (artigo 342.°, n.° 2, do Cddigo de Processo

Penal).
3 Cf., Frederico Lacerda Costa Pinto, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito ao siléncio”, p.
97.
* Cf., Frederico Lacerda Costa Pinto, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito ao siléncio”, p.
98 e 101.
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Para Catarina Anastéacio, a possibilidade de a Autoridade poder fazer diligéncias de busca
e apreensdo de documentos é um dado decisivo nesta matéria na medida em que seria

[..] paradoxal que o uso destes poderes de investigacdo ndo implique a violagcédo de
direitos humanos, enquanto um pedido de colaboragéo para obtencdo dos mesmos
meios de prova ja possa implicar, sobretudo porque se trata, este Ultimo, de um
meio menos oneroso. *°

Coloca-se entdo a questdo de saber se os elementos obtidos em processo de supervisdo
(designadamente, no ambito das diligéncias de inspecdo) poderdo ser utilizados em processo
sancionatério por violagcdo das regras de defesa da Concorréncia.

E tal questdo ganha uma importancia acrescida quando a obtencdo dos elementos e
documentos em causa se concretizou em parte, como vimos, através do cumprimento dos
deveres de cooperacdo a que as empresas se encontram adstritas, no ambito dos processos de
supervisao.

3 A LEGALIDADE DA UTILIZACAO DOS ELEMENTOS OBTIDOS EM PROCESSO DE
SUPERVISAO EM PROCESSO SANCIONATORIO

Existe uma

[...] tensdo latente no direito a prova e na inadmissibilidade das provas ilicitas: a
efetividade do processo como valor constitucional assegurado pela dimensao
objectiva dos direitos fundamentais e expresso no dever de protecdo penal, e a
garantia individual de que uma prova obtida de forma ilicita seja excluida do
processo.*°

Augusto Silva Dias refere que o conflito com o direito a ndo autoinculpacdo surge
quando a entidade supervisora, num cenario de concentragdo de poderes, se serve dos
poderes de fiscalizacdo e se aproveita dos deveres de colaboracdo das empresas para, a
custa destas, instruir o processo contra-ordenacional e proferir uma decisdo condenatoria.

Ou seja, quando a entidade administrativa recebe a noticia da infraccdo e, sem
informar o suspeito, e sem fazer buscas, aciona os deveres de cooperacao, pedindo-lhe
documentos e informac¢des, com base nos quais procede a instrucdo do processo
sancionatério.*’

Nitidamente, ndo € este o caso das inspecdes realizadas, em supervisdo, pela
Autoridade da Concorréncia. Se bem que as inspecdes sejam efetuadas para verificar o
cumprimento das normas, ndo tém por finalidade obter prova de uma infracgcdo em
concreto.

Uma parte da supervisao visa exatamente esclarecer se existe ou nao infracgoes.
Mas o poder sancionatdrio exerce-se tdo s6 quando se apura, efetivamente a existéncia

“5 Neste sentido, Catarina Anastacio, “O dever de colabora¢éo no ambito dos processos de contraordenacdo
por infracdo as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum accusare”, p. 229-
230.

“° Cf., Thiago André Avila, “Provas ilicitas e proporcionalidade”, p. 90.

47 Cf., Augusto Silva Dias, “O direito & ndo autoinculpacdo no ambito das contraordenacdes do Cédigo do
Mercado dos Valores Mobiliarios”, p. 26.
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(ou sérios indicios) de uma determinada infraccdo. E a partir de entdo aplica-se o regime
do procedimento contra-ordenacional.

A supervisédo implica, necessariamente, um controlo da legalidade da atuacéo das
entidades supervisionadas, ndo existindo supervisdo eficaz sem a tutela sancionatoria
que a lei Ihe confere.*®

Tanto mais que a supervisao, traduzindo-se na necessidade de controlar e fiscalizar
com cardcter preventivo as irregularidades cometidas pelas entidades supervisionadas,
tera de abranger a possibilidade desses ilicitos virem a ser sancionados pela entidade
reguladora, unica forma de garantir a eficacia da supervisao.

As normas legais que oferecem tutela sancionatéria abstracta aos poderes de
autoridade n&o convertem, nem podem, os elementos obtidos em provas ilicitas. E a
propria lei que consagra deveres de colaboragdo das empresas.

Pelo que o facto de existir tutela sancionatéria que garante a efetividade dos
poderes da autoridade (de supervisdo) ndo colide com a posi¢éo juridica das empresas,
tornando os elementos fornecidos prova proibida.*®

N&o se compreenderia que a entidade a quem compete supervisionar, in casu, a
Autoridade da Concorréncia, ndo pudesse processar e sancionar os ilicitos de que
tomasse conhecimento.®® Até por que todos os ilicitos identificados na supervisdo
correspondem a infrac¢des sujeitas a um regime de promocao do processo, componente
essencial do principio da legalidade.

A utilizacdo de meios enganosos como forma de obter prova necesséria a
condenacédo das empresas, € proibida no &mbito dos processos contra-ordenacionais por
violagdo das normas jusconcorrenciais. Proibicdo esta que decorre da aplicacéo
subsidiaria do artigo 126.° do CPP, por remissao do artigo 59.°, n.° 2, da Lei n.° 19/2012,
de 8 de Maio, e do artigo 41.°, n.° 1, do RGCO.

Essa proibicdo decorre, ainda, da prépria Lei Fundamental, que no seu artigo 32.°,
n.° 8, dispde que “sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacao, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

“8 Cf., Frederico Lacerda Costa Pinto, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito ao siléncio”, p.
80.

9 para Luis Bértolo Rosa, as proibicdes de prova tém por fundamento a tutela dos direitos fundamentais
dos individuos, que ndo devem ser automaticamente preteridos, mas antes conciliados com os valores
préprios do processo penal, v.g., a verdade material e a eficicia da justica penal. As proibicdes de prova
sdo meios processuais de tutela de direitos fundamentais (in “Consequéncias processuais das proibicées
de prova”, p. 232).

* Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, Poderes de supervisdo, direito ao
siléncio e provas proibidas, p. 24. O mesmo reconhece Luis Guilherme Catarino, ao afirmar que as
inspecdes podem ser instrumentais se vierem a dar origem a processos sancionatorios (in “Regulagéo e
supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros: Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das
autoridades independentes”, p. 469-470). Este autor afirma, ainda, de forma clara, que no decurso da
atividade inspetiva pode ocorrer a “descoberta de ilicitos ou infracgdes [...], podendo-se entdo recolher
validamente indicios ou constatar infrac¢gdes que permitam o inicio de um processo sancionador. A ata ou
relatério que resultariam naturalmente da inspecao [...] passa a revestir a natureza de auto de noticia da
infraccdo e, como tal, deve ser dada a conhecer ao responsavel ou representante da empresa sob
inspecado” (idem, p. 532-533). No mesmo sentido, o ja citado Decreto-Lei n.° 276/2007, dispde, no seu
artigo 15.°, n.° 7, que “os servicos de inspecado participam as entidades competentes, nomeadamente ao
Ministério Publico, os factos com relevancia para o exercicio da agdo penal e contra-ordenacional, quando
existam e na sequéncia da homologacédo do relatério pelo ministro da tutela”.
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A utilizacdo de meios enganosos prejudica a producdo de prova em condi¢cdes de
liberdade de vontade e decisédo, transformando o arguido, enquanto fonte probatéria, em
meio de prova contra si proprio.>*

Os métodos proibidos de prova tém potencialidade para perigar os alicerces
democréaticos de qualquer Estado de Direito, jA& que podem implicar agressdes
insuportaveis a eminente dignidade da pessoa humana sobre a qual deve assentar
qualguer Estado que pretenda atingir um padrdo ético mais elevado e a protecdo mais
elevada dos direitos fundamentais.>?

O principio da presuncdo de inocéncia, ligado diretamente ao principio da
preservacado da dignidade pessoal, leva a que a utilizagdo do arguido enquanto meio de
prova dependa da sua vontade em colaborar na descoberta da verdade.>

Os principios processuais nao podem ser vistos como dogmas inabaléveis, tém de
ser interpretados de acordo com o seu significado instrumental e com o fim do processo,
na medida em que as normas juridicas articulam-se num sistema, cujo equilibrio se impde
entre os diversos principios em eventual colisdo.

No entanto, perante o conflito entre as necessidades da investigacdo e a realizacéo
da justica, e os direitos fundamentais do arguido, h& barreiras que ndo se podem
ultrapassar.

As proibicdbes de prova, em contraordenacbes, como em processo penal,
constituem verdadeiros limites a descoberta da verdade, enquanto finalidade processual,
arrastando consigo a proibicéo de o tribunal as valorar em processo.>*

Estamos perante meios enganosos de obtencdo de prova quando h&d um erro
provocado ativa e dolosamente pela entidade investigadora, através de palavras,
declaracdes ou atos concludentes, que provocam no agente uma falsa representacao da
realidade, sendo esse erro determinante para a prestacao da prova pelo agente.

Ou seja, € a falsa representacédo da realidade que determina o agente a prestar a
prova que o incrimina. Neste caso, a prova sera nula e ndo podera ser utilizada.

No caso que nos ocupa, existe um quadro legal — plasmado no artigo 31.%, n.° 5, do
Novo Regime Juridico da Concorréncia — que as empresas arguidas ndo podem
desconhecer, pelo que o meio — inspec¢des — através do qual se obtém a prova ndo s6 nao
€ enganoso como tem expressa previsao legal.

Nesse sentido, o artigo 31.°, n.° 5, do Novo Regime Juridico da Concorréncia
dispde expressamente que a “informacdo e a documentacdo obtida no ambito da

*! Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “Poderes de supervisio, direito ao siléncio e provas
proibidas”, p. 30.

2 Cf., Benjamim Silva Rodrigues, Da Prova Penal, tomo I, p. 585.

%% Para Luis Guilherme Catarino, o principio da presuncao de inocéncia “desempenha ao mesmo tempo
duas fung¢des: enforma o estatuto material do arguido, cujo direito a presuncao de inocéncia impossibilita a
autoridade administrativa de o considerar culpado antes de juizo formal fundamentado; enforma o estatuto
processual e determina as regras do jogo procedimental no exercicio de jus puniendi” (in“Regulacéo e
supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros: Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das
autoridades independentes”, p. 715).

> Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “Poderes de supervisdo, direito ao
siléncio e provas proibidas”, p. 29.

*® Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “Poderes de superviséo, direito ao

siléncio e provas proibidas”, p. 32.
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supervisdo ou em processos sancionatorios da Autoridade da Concorréncia podem ser
utilizadas como meio de prova num processo sancionatério em curso ou a instaurar,
desde que as empresas sejam previamente esclarecidas da possibilidade dessa
utilizacdo, nos pedidos de informacdo que sejam dirigidos e nas diligéncias efectuadas
pela Autoridade da Concorréncia”.

Também o Regime Geral das Contraordenacdes o possibilita ao dispor que as
entidades fiscalizadoras remetem imediatamente as autoridades administrativas
competentes a participacao e as provas recolhidas (artigo 48.°, n.° 3, RGCO).

Obviamente, e conforme ja referido que a finalidade das inspecdes ndo podera ser
a de obtencéo de prova da pratica de um ilicito, para esse efeito dispde a Autoridade de
outros mecanismos ao seu dispor, e, em ultima analise, da realizacdo de diligéncias de
busca e apreenséo.

No entanto, e caso a Autoridade venha a encontrar prova incriminatéria no decurso
dos atos inspetivos, ndo podemos também esquecer que a Autoridade da Concorréncia
se encontra obrigada ao principio de legalidade de promocao, “ndo podendo fechar os
olhos nem as infracgdes, nem as provas disponiveis para o seu processamento”.”® No
mesmo sentido, também Luis Guilherme Catarino afirma que os funcionarios da
Autoridade que procedam a inspecdo, “devem proceder a imediata comunicacdo de
ilicitos & sua Administracdo”.”’

O aproveitamento dos elementos obtidos em sede de inspe¢cbes no ambito de um
processo contra-ordenacional ndo constitui uma violagdo do principio da proibicdo da
autoincriminagdo, consistindo numa restricio a esse direito legalmente prevista,
constitucionalmente admissivel e proporcional aos interesses que se visam proteger.

Como refere Frederico Costa Pinto, se 0os elementos obtidos em fase de supervisao
ndo se pudessem utilizar como prova no processo contra-ordenacional, inutilizava-se a
supervisao, retirando-lhe tutela sancionatéria e inutilizava-se 0 processo de
contraordenacédo, na medida em que a prova a incluir no mesmo ficaria dependente da
boa vontade do infractor.>®

O mesmo defende Vania Costa Ramos, ao afirmar que decorre claramente da
configuracéo da Autoridade da Concorréncia (entidade que concentra em si 0s poderes de
fiscalizacdo, investigacdo, decisdo e punicéo), e do proprio regime da concorréncia que 0s
poderes sancionatorios previstos existem e sdo exercidos para garantia do regime de
supervisdo.*®

No entendimento de Frederico da Costa Pinto, quando for iniciado o processo
contra-ordenacional, cessa parcialmente o dever de colaboracdo do arguido relativamente

*® Neste sentido, Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, “Poderes de supervisdo, direito ao
siléncio e provas proibidas”, p. 34.

" Cf., Luis Guilherme Catarino, “Regulacdo e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros:
Fundamento e limites do Governo e jurisdicdo das autoridades independentes”, p. 482-483.

*% Neste sentido, Frederico Lacerda Costa Pinto, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito ao
siléncio”, p. 69-70.

% Cf., Vania Costa Ramos, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia: Jurisprudéncia do Tribunal de
Comércio de Lisboa”, p. 179.
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aos factos que o possam responsabilizar, tendo direito ao siléncio, por aplicacao
subsidiaria das regras de processo penal.®°

Concentrando a Autoridade da Concorréncia poderes de supervisdo e poderes
sancionatorios (como sucede, alias, com outras entidades, v.g., a CMVM ou o Banco de
Portugal), se fosse impedida de exercer articuladamente ambas as competéncias, criar-
se-ia um vazio contrario & mens legislatoris.

A proibicdo da utilizagdo de elementos recolhidos em sede de inspegbes em
processo sancionatdrio acabaria por criar um vazio de responsabilidade das empresas, na
medida em que bastar-lhes-ia entregar um qualquer documento em processo de
supervisdo para que o mesmo nao pudesse ser utilizado como prova num processo
contra-ordenacional.

Ora, nédo existindo processos contra-ordenacionais sem prova, inutilizar-se-iam,
assim, as competéncias contra-ordenacionais da entidade “mista”.

O que significa que ndo se estd perante uma prova proibida ou de uso
inadmissivel (nos termos do artigo 126.° do Cdodigo de Processo Penal).

Sendo, como vimos, a propria lei a permitir a utilizacdo de tais elementos nunca se
poderd afirmar estarmos perante meios enganosos, na medida em que ndo existe
qualquer engano, mas uma opc¢ao clara do legislador que € do conhecimento das
empresas e que a estas € dado expressamente conhecimento aquando das diligéncias.

Alias, mesmo em processo penal os documentos entregues tém valor probatoério
e podem ter valor probatério reforcado, caso se tratem de documentos auténticos
ou autenticados.®*

CONCLUSOES

A Autoridade da Concorréncia, enquanto entidade administrativa independente,
encarregue de zelar pelo cumprimento das normas de defesa da Concorréncia, pode levar
a cabo diligéncias de inspecdo no ambito dos seus poderes de supervisdo, conforme
decorre dos seus Estatutos e da Lei da Concorréncia.

As inspecdes traduzem-se na atividade tendente a investigar e esclarecer
determinados factos, e na qual se requerem dados, 0s quais, sendo necessarios para a
investigacdo, se podem extrair dos arquivos, dos documentos ou dos registros da
empresa inspeccionada.

Sendo diligéncias distintas das buscas (em termos de forma, finalidades, meios
utilizados e momento em que se processam), a Autoridade da Concorréncia ndo pode
lancar mao das mesmas — por virtude da menor exigéncia quanto a sua realizacdo — com
vista a conseguir aquilo que é o escopo das diligéncias de busca e apreensao:

% Cf., Frederico Lacerda Costa Pinto, “Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito ao siléncio”, p.
95. Na verdade, ainda antes de instaurado o processo sancionatério qualquer visado, ou mesmo
testemunha, poderd invocar o direito ao siléncio se alegar que a resposta a pergunta colocada o puder
incriminar. O mesmo nao sucede, como vimos, quanto a entrega de documentos, a que, como vimos, se
encontra adstrito.

®* Nos termos do preceituado no artigo 169 do Cédigo de Processo Penal, que dispde que “consideram-se
provados os factos materiais constantes de documento auténtico ou autenticado enquanto a autenticidade
do documento ou a veracidade do seu contetido ndo forem fundadamente postas em causa”.
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obter prova da verificacdo de uma infraccdo da qual jA tenha conhecimento ou ja se
encontre indiciada.

Pelo que assim que, no decurso de uma inspecao, obtenha prova (mesmo
que indiciaria) da pratica de uma infraccdo, a Autoridade deverad dar inicio a um
processo sancionatorio.

A supervisao caracteriza-se por um poder geral de atuagdo que visa verificar o
cumprimento dos mandatos legais através do tratamento da informacdo fornecida
pelas empresas. Esse poder de caracter geral tem de ser acompanhado de poderes
secundarios, entre os quais, o0 poder de inspecdo, e os pedidos de elementos
de informacao.

O poder de supervisdo da Autoridade da Concorréncia esta dependente da
colaboracdo das empresas, porquanto pressupde que as mesmas respondam a inquéritos
administrativos ou abram as portas das suas instalagbes com vista a realizacdo de
diligéncias de inspecdo ou auditoria. Este dever de colaboracdo das empresas assume,
no direito da concorréncia, uma enorme importancia, afirmando-se como um instrumento
fundamental no desempenho das fun¢des atribuidas a Autoridade da Concorréncia.

O direito ao siléncio abrange tdo s6 o direito a ndo responder a perguntas ou
prestar declaracbes sobre os factos imputados, ndo abrangendo o direito de recusar a
entrega de documentos ou quaisquer elementos que estejam em poder da empresa. As
empresas nao podem, assim, recusar-se a entregar um determinado documento,
invocando que esse documento pode vir a ser utilizados para prova da infragcdo em que
tenham participado.

Neste sentido se tem pronunciado a jurisprudéncia comunitaria e a jurisprudéncia
do Tribunal de Comércio de Lisboa, posicdo também ja perfilhada em varios arestos do
Tribunal da Relacédo de Lisboa.

Consagrando a lei, deveres de colaboracao das empresas (artigo 18.°, n.° 1, alinea
a), do Novo Regime Juridico da Concorréncia), as normas legais que oferecem tutela
sancionatoria abstracta aos poderes de autoridade ndo convertem os elementos obtidos
em provas ilicitas. Assim, o facto de existir tutela sancionatéria que garante a efetividade
dos poderes de supervisdo da Autoridade, ndo colide com a posicdo juridica
das empresas.

As proibicdbes de prova, em contraordenacbes, como em processo penal,
constituem verdadeiros limites a descoberta da verdade, enquanto finalidade processual,
arrastando consigo a proibicao de o tribunal as valorar em processo.

Mas sé estamos perante meios enganosos de obtencdo de prova quando ha um
erro provocado ativa e dolosamente pela entidade investigadora, através de palavras,
declaracdes ou atos concludentes, que provocam no agente uma falsa representacao da
realidade, sendo esse erro determinante para a prestacao da prova pelo agente.

No caso das inspecdes efetuadas pela Autoridade da Concorréncia, existe um
quadro legal (artigo 31.°, n.° 5, do Novo Regime Juridico da Concorréncia), que permite a
utilizacao dos elementos, pelo que o meio através do qual se obtém a prova ndo so néo é
enganoso como tem expressa previsao legal.
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Sendo a propria lei a permitir a utilizacdo de tais elementos nunca se podera
afirmar estarmos perante meios enganosos, na medida em que nao existe qualquer
engano, mas uma opcao clara do legislador, que é do conhecimento das empresas, e que
a estas € dado expressamente conhecimento quando das diligéncias.
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