== Cl

IPPING

MediaManitor

Data: 2017/09/05
Tema: Vieira de Almeida & Associados
Periodicidade: Bimestral

Temaética:

VIDA JUDICIARIA - PRINCIPAL

Titulo: A apreensédo de documentos abrangidos pelo segredo profissional de advogado no contexto de busca:

Ambito: Especializada

Gestéo/Economia/Negdcios

Pag.: 56
.GRP:
Inv.: 1600.00 €
Tiragem:
Imagem: 1/2 Area: 114534 mm2

-

56| [

setembro/outubro | 2017 | VIDA JUDICIARIA

A apreensao de documentos abrangidos pelo segredo
profissional de advogado no contexto de buscas
realizadas pela Autoridade da Concorréncia

Diana Alfafar
Advogada da Vieira de Almeida &
Associados

ano 2017 tem sido marcado

por uma intensa atividade

de investigagio por parte da
Autoridade da Concorréncia (AdC),
em particular em matéria de buscas,
¢, consequentemente, apreensdo de
documentagio no dmbito dessas di-
ligéncias. Até a data de fecho deste
artigo, foram realizadas diligéncias
de busca a 27 entidades dos secto-
res da distribuigio, transporte flu-
vial turistico, ensino da condugio
e segurador.

Do rol de poderes de investigagio
da AdC consta a possibilidade de
realizagio de buscas nas instalagoes,
terrenos ou meios de transporte de
empresas ou associagoes de empresas,
buscas domicilidrias no domicilio dos
s6cios, membros de 6rgaos de admi-
nistracio e de trabalhadores e cola-
boradores de empresas ou associagoes
dC CITIPFESE].S c ﬂté mesmo bl.lSC&S cm
escritérios de advogados ou consul-
tério médico nas circunstincias pre-
vistas nos arts. 18.° ¢ 19.° da Lei da
Concorréncia (LdC).

No decurso dessas buscas, ou quan-
do haja urgéncia ou perigo na demo-
ra, a AdC pode proceder ao exame,
recolha e apreensdo de documentos
— independentemente do seu supor-

te — sempre que tal se mostre neces-
sdrio a obtengio de prova (art. 20.°,
n.© 2, LdC). Neste contexto, a AdC
pode deparar-se com documentos
abrangidos pelo segredo profissional
de advogado, importando tecer al-
gumas consideragdes sobre o regime
aplicivel nesse cendrio.

(i) O dever de segredo profissional
do advogado

O dever de guardar segredo profis-
sional ¢ um dos mais sagrados prin-
cipios deontolégicos da profissio de
advogado. Foi sempre considerado
“honra e ‘timbre da advocacia, con-
digio sine qua non da sua plena dig-
nidade”. O cliente deve ter absoluta
confianga na discri¢io do advogado
para lhe poder contar toda a verdade
e saber que ele é um “sésamo” que
nunca se abre”". Para estabelecer esta
relagio de confianga, que dd ao clien-
te seguranga para fazer do advogado
destinatdrio de informagoes sigilosas
necessdrias ao exercicio do mandaro,
¢ fundamental assegurar a confiden-
cialidade.

A par do principio da confianga, o
segredo profissional tem ainda como
fundamento um manifesto interesse
publico, relacionado com a fungio do
advogado como servidor da justiga.
Ao reconhecer a integridade, digni-
dade ¢ eminente funcio social da ad-
vocacia (arts. 88.° ¢ 90,2 do EOA™
earts. 20,2, n.2 2, e 208.2 da CRP),
a lei reconhece a natureza piblica da
profissio”. Consequentemente, cn-
tfndc-sc quC (8] scgrl:do proﬁssiona.[

1.Cfr. Antbnio Arnaut, “Iniciacde A Advocacia®, Coirnbra Editora, 2016, p. 77.
2. Estatuto da Ordemn dos Advogados, Lein.” 145/2015, de 9 de setembro.

3. idem, p.77 e ss.

4. Vide art. 2.3-1 do Cadigo de Deontologia dos Advogados Eurepeus.
5. Lei da Organizag 3o do Sistema Judiciario, Lei n.® 62/2013, de 26 de agosto.
B. Aeste respeito, recorde-se que as atos proprios de advegado incluem ndo 56 o exercicio do mandato forense, mas também Lodas as formas de consulta juridica (arts. 1.7a 3. da Lein®

49/2004, de 24 de agosto.
7. Cfr, Parecer N.* E-07/07 do Conselho Geral da 0A

deve beneficiar de uma protegio es-
pecial por parte do Estado™.

Foi nesse pressuposto que a lei
consagrou, no art. 13.%, n.? 2, a), da
LOS]"™, o direito a protegao do se-
gredo profissional como uma das ga-
rantias ¢ imunidades do advogado.

Estio abrangidos pela obrigagio de
segredo profissional todos os factos cujo
conhecimento advenha do exercicio das
fungdes ou da prestagio dos servigos
profissionais®. O scgredo profissional
abrange ainda documentos ou outras
coisas que se relacionem, direta ou indi-
reamente, com os factos sujeitos a sigilo
(arc. 92.9, n.%s 1 e 3, do EOA).

A consagragdo normativa deste
principio émdamental ¢ efectuada
em termos absolutos e sem quaisquer
restrigoes, apenas se admitindo exce-
goes perfeitamente circunscritas e de-
terminadas pela lei e casuisticamen-
te pela Ordem dos Advogados (nos
termos do art. 92.2, n.° 4, EOA)7.

O principio estende-se aos advogados
que exercem a sua atividade em regime
de subordinagio (os chamados advoga-
dos internos ou “in-house”), desde que
se encontrem inscritos na Ordem dos
Advogados portuguesa ou em entidades

congéneres de outros paises’®.

(ii) Apreensao de correspondéncia

que respeite ao exercicio
da profissao

A apreensdo de correspondéncia
que respeite ao exercicio da advoca-
cia encontra-se absolutamcntc vcda-
da pelo EOA (art. 76.°). Nio pode

ser apreendida correspondéncia, seja

8. 0 EOA garante aos advogados que trabalham em regime de subordinagdo as mesmas prerrogativas dos demais advogados [art. 73.°), ndo admitindo qualquer distingdo [veja-se o referido
parecer n.” E-07/07 e a deciso do Tribunal de Comércio de Lishoa no processo n.° 572/07.9TYLSB, no sentido da ilegalidade da apreensso de documentos pertencentes a um advogado

interno de empresa por viclagdo do sigilo profissional.
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qual for o suporte utilizado, que res-
peite ao exercicio da profissio, nem
podem as provas obtidas dessa forma
ser utilizadas. De acordo com o n.®
2 do art. 76.° do EOA, “a proibigio
estende-se a correspondéncia trocada
entre o advogado e aquele que lhe te-
nha cometido ou pretendido cometer
mandaro ¢ lhe haja solicitado parecer,
embora ainda nio dado ou jd recu-
sado”. A (inica exce¢iio a esta regra
ndo tem validade em procedimento
sancionatério da concorréncia, pois
respeita apenas aos casos em que os
documentos constituem objeto ou
clemento de um crime.

A apreensdo de correspondéncia
em geral (incluindo a correspondén-
cia que ndo respeite ao exercicio da
advocacia) também se encontra ve-
dada em procedimento sancionatério
da concorréncia, enquanto decorrén-
cia da conjugagio do preceito consti-
tucional do art. 34.9, n.% 1 ¢ 4 (que
consagra a inviolabilidade da corres-
pondéncia e proibe a ingeréncia das
autoridades publicas na correspon-
déncia, salvos os casos previstos em
matéria de processo criminal) com
o art. 42.° do RGIMOS(9), aplicd-
vel subsidiariamente 2 LdC por via
do art. 13.2, n.° 1, nos termos do
qual ndo ¢ permitida, em processos
de contraordenagio, a intromissio
na correspondéncia ou nos meios de
telecomunicagio nem a udlizagio de
provas que impliquem a violagio do
segredo profissional.

E de ressalvar que, no entendimen-
to da AdC, a apreensio de corres-
pondéncia aberta em nada difere da
apreensio de um mero documento
escrito, que deverd ser considerado de
acordo com a sua naturcza prépria,
seguindo-se, para a sua apreensio, o
regime legal correspondente ao do-
cumento em questio’'”,

(iii) Apreensdo de documentos
abrangidos pelo segredo
profissional
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A LdC afasta expressamente a pos-
sibilidade de apreensio de documen-
tos abrangidos pelo segredo profissio-
nal em caso de busca em escritério
de advogado, ¢ excepciona esta regra
para a circunstancia de tais documen-
tos constituirem, eles préprios, obje-
to ou elemento da infragio (art. 20.°,
n.% 4 e 5, LdC). Nada diz, porém,
quanto a apreensio deste tipo de do-
cumentos no contexto de uma bus-
ca as instalagdes de uma empresa ou
associagio de empresas. Nio deverd,
no entanto, esta omissio significar
que a proibigio ndo deve estender-se
a documentos abrangidos pelo segre-
do profissional que se encontrem na
posse do visado, pois ndo é, natural-
mente, por terem safdo do escritério
de advogado que tais documentos
deixardo de constituir maréria confi-
dencial, que caberd nio s6 ao advoga-
do, mas também ao Estado proteger.

Na falta de previsio expressa em
contrdrio, o segredo profissional be-
neficia de protegio absoluta no ambi-
to dos processos contraordenacionais
por decorréncia do mencionado no
art. 42.2, n.2 1, do RGIMOS. Deste
diploma nio consta qualquer norma
que habilite uma autoridade adminis-
trativa ou tribunal a quebrar tal segre-
do""", o que se justifica que, dado os
interesses em jogo em matéria con-
traordenacional (os quais, por serem
de menor relevincia que os protegi-
dos pelo direito criminal, nao justifi-
cam uma solugio diferente).

Também o EOA ¢ claro quanto a
esta questdo, ao incluir no conceito
de correspondéncia — e, consequen-
temente, afastando da disponibilida-
de de apreensao — as “instrugdes e
informagdes escritas sobre o assun-
to da nomeagdo ou mandato ou do
parecer solicitado” (art. 76.°, n.°3).
Os conceitos de instrugoes e infor-
magoes escritas sio suficientemente
abrangente para incluir pareceres,
memorandos ou informagdes pres-
tados ao cliente.

9. Regime Geral do llicito de Mera Ordenagdo Social, Decreto-Lein®633/82, de 27 de outubro.

10, Cfr. Linhas de orientagdo da AdC sobre a instrug do de processos relativos & aplicacdo dos artigos 9.7, 11.° e 12.7 da LdC e dos artigos 101.7 e 102.° do TFUE, §51. Vide, neste sentido, os
acordios do Tribunal da Relagdo de Lisboa nos processos n.® 463/07.3TAALM-AL1-3, de 02.03.2011, e 746/09-155L58-A1 1-9, de 29.03.2012. Jaem sentido divergente, o acdrdao
do mesmo Tribunal no processo 36/11, de 20.12.2011. Em relagio 3 apreensio de carreio electronico, vide Congalo Anasticio e Diana Alfafar, “Lei da Cancorréncia - Comentirio
Conimbricense”, anotagdo ac art. 20.%, Almedina, 2013, p. 231 e ss.

11. Neste sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagdes, anotagdo ao art. 42.°", Universidade Catdlica Editora, 2011.

A luz deste enquadramento legal,
conclui-se que, no contexto de uma
busca as instalagdes de uma empre-
sa ou de associagao de empresas, a
AdC nido poderd apreender e utilizar
como prova qualquer parecer, me-
morando ou informagio de advo-
gado sobre o assunto da nomeagao,
mandato ou parecer solicitado pelo
cliente. Caberd ao advogado que
clabore rais documentos, marcd-los
devidamente como confidenciais, a
fim de facilitar a sua identificagao
pelas autoridades.

(iv) Consequéncias da apreensao
de documentos protegidos pelo
sigilo profissional

A apreensdo de correspondéncia e
de documentagio cobertas pela obri-
gacio de sigilo profissional em pro-
cessos sancionatdrios da concorréncia
constitui uma intromissao inaceitd-
vel na vida profissional do advogado
¢ na relagdo de conhanga com o seu
cliente, imprescindivel ao exercicio
da advocacia.

Pelo exposto, conclui-se que nio
estd no leque de poderes da AdC
apreender correspondéncia relaciona-
da com o exercicio da advocacia nem
pareceres, memorandos, instrugoes
ou informagdes escritas prestados
pelo advogado ao seu cliente, salvo
na circunstincia de tais documentos
constituirem, eles préprios, objeto ou
elemento da infragio.

A prova obtida desta forma é nulae
nio pode ser utilizada, devendo o ad-
vogado, no decurso de uma apreen-
sdo, apresentar reclamagio destinada
a garantir a preservagio do segredo
profissional, nos termos do art. 77.°
do EOA. Neste caso, deve a AdC
devolver de imediato os documen-
tos apreendidos ou, caso assim ndo
entenda, guardd-los em envelope
fechado ¢ selado sem prévia andlise
para posterior decisdo da autoridade
judicial competente.
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