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ABSTRACT: This article addresses the collaboration duties established under some activities
and their possible conflict with the privilege against self-incrimination (nemo tenetur se ipsum
accusare). Starting from the analysis of Weh v. Austria of the European Court of Human
Rights’ jurisprudence and, after dialogue with the Portuguese doctrine, the author suggests that
such duties may be legitimately refused in certain situations.
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* O presente artigo corresponde, em grande medida, ao texto apresentado pela autora no seminario da
disciplina Direito Processual Penal, durante o curso de mestrado em ciéncias juridico-criminais da FDUL
no ano de 2015, sob orientacao do Professor Doutor Paulo de Sousa Mendes.

** Mestranda em ciéncias juridico-criminais pela FDUL e Defensora Piblica do Estado do Rio de Janeiro
(Brasil) desde 2010.
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da circulagdo vidria do Direito portugués: a) O dever de identificar o condutor infrator
no Cédigo da Estrada. VI. Consideragdes acerca do case study. 1. Apreciagio critica dos
argumentos trazidos pelo acérdio do TEDH. Conclusio.

INTRODUCAO

As protegdes decorrentes da garantia de nfo autoincriminagio (nemo tenetur
se ipsum accusare) permitem-nos concluir que cabe ao individuo decidir se e
quando colaborar para sua prépria incriminagdo, de modo que os deveres de
colaboragio coercitivamente impostos pelo Estado, e que sio uma realidade no
mundo contemporineo, podem por certo caracterizar uma restri¢io aqueles.

A questio que se coloca no presente artigo é a de saber se e em que medida
tais deveres administrativamente impostos, mas com consequéncias no dmbito
do direito sancionatdrio, prevalecem ou nio sobre a referida garantia, mormente
quando nio exista ainda a imputagdo formal de uma infra¢io relacionada e
contra quem se destinar obter essa cooperacio. Isto é, pretendemos analisar
até onde vai o dever de colaborag¢io do individuo e onde se inicia o 4mbito do
seus direitos ao siléncio e 4 ndo autoincriminagio.

Para enfrentar tais questdes foi escolhido o caso Weh c. Austria de 08 de Abril
de 2004, da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (dora-
vante TEDH), que colocou em discusso a ocorréncia de eventual violagdo dos
direitos ao siléncio e 4 ndo autoincriminagio por uma norma interna austriaca
que obriga o proprietirio de veiculo automotor a identificar o seu condutor,
quando da prética da infra¢do de dirigir em excesso de velocidade.

Nesse contexto, no decorrer do presente artigo serdo examinadas as ques-
toes discutidas no referido acérdio, bem como o entendimento da jurispru-
déncia do TEDH sobre as situagdes em que os referidos direitos se aplicam
e quando se entende pela sua violagdo. Além disso, exporemos brevemente o
significado, fonte e regime legal do principio nemo tenetur de acordo com a
doutrina nacional e estrangeira, para em seguida, partirmos para a verificagio
da sua validade no Direito Publico Sancionatério, fazendo-se uma anilise de
como a doutrina portuguesa aborda a questdo, designadamente quando nio
ha ainda a imputagio formal de uma infragdo, penal ou administrativa. Em
seguida, analisaremos a aplicabilidade do nemo fenetur e suas restrigoes, espe-
cificamente no Ambito das infra¢des de transito, sendo, ao final, feita uma
abordagem critica acerca do caso em estudo.
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I. OPROBLEMA DE QUE SEPARTE: O DEVER DE COLABORAGCAO DO
PROPRIETARIO DE VEICULO AUTOMOTOR NAS INFRACOES DE
TRANSITO POR EXCESSO DE VELOCIDADE

1. O Caso Weh c. Austria de 08.04.2004!
Em 21 de marco de 1995, a autoridade administrativa do Distrito de Bregenz
enviou uma ordem anénima ao queixoso Weh, com aplicagio de uma sangio
pecunidria, afirmando que em 5 de margo de 1995 o motorista do carro registrado
em seu nome tinha excedido o limite de velocidade. Contudo, o queixoso nio
efetuou o pagamento do valor imposto, motivo pelo qual esta ordem tornou-se
invilida, tendo a autoridade competente instaurado procedimento sancionatério
préprio por excesso de velocidade contra desconhecidos e ordenado aquele que,
como proprietdrio do carro, informasse quem o estava dirigindo naquela ocasido.
Em resposta ao pedido das autoridades, o queixoso afirmou o seguinte:
“C.K., vivendo em US4 / University of Texas” teria sido o condutor do seu
veiculo no dia e momento da infragdo. Entendendo, porém, que essas infor-
magdes eram imprecisas e insuficientes, a autoridade competente, com fulcro
nos arts. 103.° §2% ¢ 134.%° da Lei de Veiculos Automotores, aplicou ao quei-

1 Queixa n.° 38544/96.

2 Estatui o art. 103.° § 2 da Lei de Veiculos Automotores austriaca que: “A autoridade pode solicitar
informacoes a respeito de quem tenha conduzido um determinado veiculo automotor identificado pelo
nimero de matricula (....) em um determinado momento ou que tenha por Gltimo estacionado tal veiculo
automotor (...) em um determinado lugar antes de uma determinada data. O proprietdrio do carro registrado
(..) deve fornecer tais informagoes, o que deve incluir o nome e enderego da pessoa em causa; se ele ou ela
ndo é capaz de fornecer essa informagdo, ele/ela deve nomear uma pessoa que possa fazé-lo e que, entdo,
tem a obrigagdo de comunicar a autoridade; as declaracoes da pessoa obrigada a dar informagdes néo
libera a autoridade do seu dever de avaliar tais declaragées como adequadas ds circunstdncias do caso. As
informacoes solicitadas devem ser prestadas imediatamente ou, no caso de um pedido por escrito, no prazo
de duas semanas a contar da notificacao; (...). O direito da autoridade de exigir essa informagdo prevalece
sobre o direito de recusar a dar informagoes.” (nossa traducao e nossos grifos). Necessario destacar que o
Gltimo periodo da referida disposicao foi promulgado com status de hierarquia constitucional apds o Tribunal
Constitucional Austriaco ter, em acérdaos anteriores, anulado disposi¢coes semelhantes sobre o fundamento
de que eram contrarias ao art. 90.° {2 da Constituicao Federal, que proibe, nomeadamente, que um suspeito
seja obrigado, sob pena de uma multa, a incriminar-se. No seu acérdao de 29 de setembro de 1988, o
Tribunal Constitucional considerou que o primeiro a terceiro periodos do art. 103.° § 2.° da Lei de Veiculos
Automotores conforme alteragao ocorrida em 1986 eram, como as disposi¢oes anteriores, contrarios ao direito
de nao incriminar a si proprio que fluiu do art. 90.° §2 da Constituicao Federal e do art. 6.° da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos, mas foram salvos pela sentenca final dessa disposicao que tinha hierarquia
constitucional. Para chegar a esta conclusao, o Tribunal Constitucional havia analisado se a sentenca final do
art. 103.° §2 era contraria aos principios norteadores da Constituicao, tendo concluido que nao era esse o caso.

3 Oart. 134.° da Lei de Veiculos Automotores, na versao em vigor a data dos factos, previa uma multa de
até 30.000 xelins austriacos a ser imposta a uma pessoa que viole as normas desta Lei, cujo nao pagamento
acarretava a sua conversao em pena privativa de liberdade de até seis semanas.
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x0s0 uma sangdo pecunidria de 900 xelins austriacos que, em caso de nio
pagamento, seria convertida em priséo. Insatisfeito, o queixoso recorreu a uma
entidade administrativa independente que, porém, rejeitou o recurso, ao argu-
mento de que a divulgacio de informagées imprecisas equivaleria a auséncia de
informacgio.

Sem obter sucesso, também, junto ao Tribunal Constitucional e ao Tribunal
de Recurso Administrativo do seu pais, 0 queixoso ingressou com uma queixa
junto ao TEDH, afirmando que a obrigagio de divulgar o nome e o domicilio
do condutor do seu veiculo violou seu direito de permanecer em siléncio e o
privilégio contra a autoincriminagio, protegido pelo art. 6.2, §1, da Convengio
Europeia dos Direitos Humanos (doravante, CEDH).

Por sua vez, 0 Governo da Austria argumentou que o direito de permanecer
em siléncio nio era absoluto e que, no presente caso, a falha do queixoso em
dar informagdes adequadas nio levou as autoridades a conclusdo de que ele
cometeu o delito de exceder o limite de velocidade, posto que na verdade ele
ndo foi condenado por essa infragdo, mas foi punido por ndo dar informagées
precisas que pudessem levar as autoridades a identificar o condutor infrator.
Nesse contexto, o Governo expressou duvidas se o queixoso poderia afirmar
ser vitima de violagdo do direito de ndo se autoincriminar, uma vez que a
informagdo que ele forneceu as autoridades, embora imprecisa, deixou claro
que ele nio tinha sido o motorista no momento relevante.

2. Aavaliag¢io do TEDH
Por maioria*, o TEDH entendeu nio ter havido violagio do art. 6.°,n.1, da
CEDH pelos seguintes argumentos.

Aduziu o Tribunal de Estrasburgo que o privilégio de obstar a autoincri-
minagio ndo pode, por si s6, proibir o uso de poderes coercitivos para obter
informagdes fora do contexto de um processo penal contra a pessoa em causa,
esclarecendo que de fato, a obrigagio de prestar informagdes as autoridades é
uma caracteristica comum das ordens juridicas dos Estados signatarios e pode
abranger um vasto leque de questdes. Entendeu, no caso em andlise, que o art.
103.° §2 da Lei de Veiculos Automotores Austriaca ndo contém uma presungio
de que o proprietirio do carro foi o motorista responsavel por conduzir o
veiculo em excesso de velocidade e ndo permite, por isso, a instauragdo de

4 O acérdao contou com trés votos minoritarios dos Juizes Lorenzen, Levits e Hajiyev, que entenderam
ter havido violacdo ao direito ao siléncio e a prerrogativa da nao autoincriminagao.
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processo sancionador contra aquele para aplicagio da sangdo correspon-
dente a infrac¢do de trinsito subjacente, a menos que ele admita ter dirigido o
veiculo.

Sublinhando que apesar da reclamagio do queixoso ter como questio prin-
cipal o fato dele ter sido punido por nio dar informagées que poderiam té-lo
incriminado no contexto de um processo por excesso de velocidade, o TEDH
afirmou que nem no momento em que o mesmo foi convidado a divulgar a
identidade do motorista de seu veiculo, nem depois disso, foi este processo
instruido contra ele. Assim, o TEDH distinguiu o presente caso daqueles em
que as pessoas contra quem o processo de natureza penal estava pendente ou
era a0 menos antecipével foram obrigadas, sob pena de multa, a dar potenciais
informagées incriminatdrias.

A fim de real¢ar as diferencas existentes entre o caso analisado e outros
em que o TEDH entendeu ter havido violagio ao direito ao siléncio e a prer-
rogativa da nio autoincriminagio, foram citados os casos Funke c. Franga, e
Heaney e McGuinness c. Irlanda, argumentando que nestes o procedimento
criminal, apesar de nio ter sido formalmente inaugurado, foi antecipado no
momento em que os respetivos requerentes eram obrigados a dar informagées
potencialmente incriminatérias. Ja no caso em apre¢o, o TEDH esclareceu
que no momento em que as autoridades austriacas notificaram o queixoso, a0
abrigo do art.103.° §2, para que identificasse quem tinha dirigido seu veiculo,
o processo por excesso de velocidade pendia contra infratores desconhecidos,
e na medida em que as autoridades ndo dispunham de qualquer elemento de
suspeita contra o queixoso, eventual procedimento sancionatério por excesso
de velocidade contra este nao era sequer anfecipdvel.

Salientou, ainda, que o queixoso foi notificado na qualidade de proprie-
tirio do carro registrado (e nio de suspeito) a esclarecer um fato, por si s6,
nio incriminador (quem dirigia o veiculo no dia e horirio da infragio), nio
sendo tais circunstincias capazes de demonstrar que o queixoso estava a ser
“substancialmente afetado” por uma acusagio, de modo a considerd-lo suspeito
da infrag¢do de dirigir com excesso de velocidade. Sublinhou ainda que as
informagdes solicitadas nido poderiam ter sido obtidas de outra forma, desta-
cando, por fim, que em momento algum foi dito, quer no processo interno,
quer perante o Tribunal Austriaco, que o queixoso tinha sido o motorista do
carro no momento da infragdo, sendo ele punido apenas pelo fato de ter dado
informagdes imprecisas sobre o suposto condutor, posto que falhou em indicar
o endereco completo deste.
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Com base nesses argumentos, o TEDH concluiu que a liga¢ido entre a
obrigacio do queixoso em divulgar a identidade do condutor do seu veiculo
e a possibilidade de contra ele vir a pender “criminal proceedings” por excesso
de velocidade era apenas remota e hipotética e que, ndo havendo relagio sufi-
cientemente concreta entre o uso de poderes coercitivos para obter informa-
¢bes e a pendéncia do procedimento a que pudesse servir a prova desse modo
intentada, ndo hd como se discutir qualquer possivel violagdo dos direitos ao
siléncio e a ndo autoincriminagio’.

II. APOSICAOJURISPRUDENCIALDO TEDHACERCA DO PRINCIPIO
NEMO TENETUR SEIPSUM ACCUSARE

1. Fundamento e aplicabilidade do nemo fenetur na jurisprudéncia do
TEDH
De acordo com a jurisprudéncia do TEDH, o principio nemo tenetur tem por
fundamento a ideia de processo equitativo previsto no art. 6.°, §1 da CEDH,
sendo este integrado, ainda que implicitamente, por um conjunto de direitos
entre os quais estdo o direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminagéo.
Tais direitos, apesar de ndo estarem especificamente mencionados no referido
dispositivo constituem standards internacionais que estio no cerne da nogio de
um processo justo e equitativo (fair frial), sendo a razio de ser dos mesmos a
protecio do acusado contra o uso indevido de mecanismos de coergdo por parte
das autoridades, o que é indispensavel para a prevencio de erros judicidrios e
para o cumprimento integral dos objetivos do preceito normativo mencionado®.
Segundo o Tribunal, o direito & nio autoincriminagio relaciona-se, princi-
palmente, com o respeito 4 vontade do acusado em permanecer em siléncio,

5 O dever de identificar o condutor infrator ja foi em outras oportunidades questionado aquando da analise
de dispositivos legais de semelhante contetido ao aqui tratado, tendo o TEDH sempre por maioria de votos
entendido pela inexisténcia de violagao ao art. 6.°, §1 da CEDH, cf. acérdaos prolatados nos casos Tora
Tolmos c. Espanha, Queixa n.° 23816/94 (17.05.1995); Rieg c. Austria, Queixa n.° 63207/00 (24.03.2005);
O’Halloran e Francis c. Reino Unido, Queixas nos 15809/02 e 25624/02 julgadas pela Grand Chamber
(29.06.2007). Contudo, em Krumpholz c. Austria, Queixa n.° 13201/05 (18.03.2010), o TEDH concluiu ter
havido violagao ao art. 6.°, dado o queixoso ter sido punido, em razao do siléncio, pela infragao de excesso
de velocidade subjacente e nao por nao divulgar a identidade do condutor infrator.

6 Cf. Murray c. Reino Unido (§45), Queixa n.° 1873/91, julgado pela Grand Chambre (08.02.1996);
Jalloh c. Alemanha (§99), Queixa n.° 54810/00 (11.07. 2006); Pishchalnikov c. Russia (§§68 e 71), Queixa
n.°7025/04 (24.09.2009), dentre outros. Para um melhor estudo sobre a jurisprudéncia do TEDH ver Costa
(2011a: 3 ss.; 2011b: 117 ss.).
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e pressupde que a acusag¢do, em um processo criminal, ¢ quem deve procurar
provar os factos que alega contra o acusado, sem se socorrer de elementos
de provas obtidas por meio de métodos de coer¢do ou de opressio. Neste
diapasio, o direito a nio autoincriminagdo encontra-se umbilicalmente ligado
a presungio de inocéncia consagrada no art. 6.° § 2 da CEDH’.

A jurisprudéncia do TEDH esclarece, ainda, que os referidos direitos se
aplicam a todos os procedimentos sancionatdrios, independentemente da natu-
reza do crime que esteja em causa, abrangendo desde os ilicitos mais simples
até os mais complexos®. Contudo, o TEDH entende que nem todas as medidas
coercitivas ocasionam uma injustificada interferéncia no direito a nio autoin-
criminagio, de modo que o uso delas pode ser compativel com o principio nemo
tenetur quando recaiam sobre quem ainda nio detém o estatuto de acusado’.

2. O estatuto de acusado de uma ofensa criminal para efeito do artigo 6.°
da CEDH
O estatuto de acusado de um ofensa criminal é um pressuposto formal estabelecido
pelo TEDH para delimitar o ambito subjetivo de aplicagdo do principio nemo
tenetur, em que, para andlise de uma injustificada violagdo dos direitos consa-
grados no art. 6.° CEDH, decorrente do uso de meios coercitivos por parte do
Estado, apenas podem os invocar quem se encontre na qualidade de acusado™.
No entanto, o conceito de acusado utilizado pelo TEDH, além de auténomo
em relagio ao utilizado pelo ordenamento juridico dos Estados signatarios,
possui um sentido mais material do que formal, na medida em que considera
nessa qualidade nio s6 quem ja se encontra formalmente acusado no dmbito de
um processo criminal, como também quem jd tenha sido oficialmente comu-
nicado pela autoridade competente da sua qualidade de suspeito da pratica
de uma infragdo penal™.

7 Cf. Saunders c. Reino Unido (§ 68), Queixa n.°10828/94, julgado pela Grand Chamber (17.12.196).
8 Cf. Oztiirk c. Alemanha (§ 49 ss.), Queixa n.° 8544/79, julgado pela Grand Chamber (21.02.1984).

9 Cf. Shannon c. Reino Unido (§§36 e 38), Queixa n. 6563/03, (04.10.2005); e Allen c. Reino Unido (§1),
Queixa n. 76574/01 (10.09.2002).

10 Costa, 2011a: 4. Entre os acérdaos do TEDH em que o estatuto do acusado foi objeto de particular analise
estao os casos Serves c. Franga, Queixa n.° 20225/92 (20.10.1997); Heaney e MacGuinness c. Irlanda, Queixa
n.°34720/97 (21.12.2000); J. B. c. Suiga, Queixa n.° 31827/96 (03.05.2001); Rieg c. Austria, Queixa n.° 63207/
00 (24.03.2005) e o presente caso Weh c. Austria.

11 Cf. Acérdaos prolatados nos casos Adolf c. Austria, Queixa n.° 8269/78 (26.03.1982), Serves c. Franga
(Id.), Heaney e MacGuinness c. Irlanda (Id.), J.B. c. Suica (Id.), entre outros.
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Para além disso, o referido estatuto nio exige que contra a pessoa que recai
a coergdo ja se encontre pendente um qualquer processo criminal, bastando
que a respectiva posi¢do esteja “substancialmente afetada” por uma “acusagio”
de sentido equivalente ao da suspeita que havia conduzido os procedimentos
pretendidos confrontar com os direitos assegurados pelo art. 6.°da CEDH™.
Mas, nessas circunstincias, a possibilidade de considerar o visado como
acusado para efeitos do referido dispositivo dependerd de um juizo de prog-
nose péstuma que permita tornar anfecipdvel a instauragio de um processo
sancionatério, excluindo-se deste conceito (acusado) as hipéteses em que, no
momento em que se tem os procedimentos coercitivos para obtencdo de infor-
magdes, a instaura¢do do procedimento sancionatério a que pudesse servir a
prova buscada ¢é ainda remota e hipotética®.

Deste modo, de acordo com o TEDH os direitos ao siléncio e a nio
autoincriminagio nio proibem, por si s6, a utiliza¢do de poderes coercitivos
para obtengdo de informagio por parte das autoridades fora do contexto dos
procedimentos criminais, de modo que se as medidas coercitivas sio dirigidas
contra quem ndo ha qualquer suspeita ou nio exista qualquer pré-intenc¢io
de sujeitar a julgamento, o uso de tais meios coercitivos é compativel com os
referidos direitos, nos mesmos termos em que sao os pedidos de informagio
frequentemente direcionados aos cidadios no ambito da atividade reguladora
e fiscal*. Havera, porém, incompatibilidade com o art. 6.° da CEDH se houver
um risco iminente de a pessoa contra quem as medidas coercitivas sdo dirigidas
ser perseguida criminalmente.

Entre os critérios utilizados para concretizagio do conceito de acusado e
da sua qualificativa criminal no 4mbito do art. 6.° da CEDH (criminal charge),
a jurisprudéncia do TEDH enunciou®: i) a qualificagdo juridica da infragdo
segundo o direito nacional; ii) a verdadeira natureza do ilicito; e iii) a natureza
e o grau de severidade da sangdo correspondente.

O primeiro critério tem cardter meramente relativo e formal, servindo
apenas de ponto de partida para a andlise e devendo ser determinada tendo em
conta todo o ordenamento juridico interno dos diversos Estados. J4 os demais

12 V. Heaney e MacGuinness c. Irlanda (§§41 e 42).
13 V. Weh c. Austria (§46).
14 Veja por exemplo os casos Shannon c. Reino Unido (id.), e Allen c. Reino Unido (id.).

15 Conforme se infere da analise dos Acérdaos dos casos Engel e outros c. Holanda, Queixas n.° 5100/71,
5101/71,5102/71, 5354/72 e 5370/72, julgados pela Grand Chmaber (08.06.1976); Oztiirk c. Alemanha (id.).
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critérios so alternativos e ndo cumulativos, bastando verificar o cardter geral
abstrato da norma tipificadora do ilicito e a finalidade preventiva e repressiva
da sangio correspondente para concluir que a ofensa em questio, ainda que a
luz do direito interno seja considerada um ilicito administrativo ou de mera
ordenagio social, possui natureza criminal para efeitos do art. 6.°, sendo indi-
ferente a natureza e o grau de severidade da san¢do correspondente a infragéo.
Tal significa que no Ambito da validade normativa dos direitos ao siléncio e a
ndo autoincriminagao, coroldrios do principio nemo tenetur, estes sao aplicaveis
a todo processo com natureza sancionatéria

Vé-se, portanto, que o que pretende o TEDH ¢ edificar um verdadeiro corpus
iuris comum aos 6rgios titulares de poderes punitivos, independentemente da
sua natureza, funcionando a CEDH como norma consagradora de verdadeiros
standards minimos de protec¢do europeu aos direitos e garantias fundamentais,
cujas leis dos Estados signatdrios ndo podem violar™.

Apesar de concordarmos com os critérios para a qualificativa criminal
utilizado pelo TEDH, entendemos que a delimitagio do dmbito subjetivo de
aplicacdo do principio nemo tenetur — e por conseguinte do direito ao siléncio
e 4 ndo autoincriminagdo — através de um critério baseado na possibilidade
de antecipag¢do de um processo sancionador a que pudesse servir a infor-
magio pretendida pela autoridade competente (estatuto do acusado), além de
tornar discutivel e controversa a distingdo entre os casos em que, de fato, ja
exista uma suspeita contra quem os poderes coercitivos para a obtengio da
informagio recai, e aqueles em que tal suspeita ndo exista ou ainda ndo esteja
assim tdo claramente perceptivel, também acaba por menosprezar o denomi-
nador normativo comum de ambas as situagdes: o fato de a informagio que se
pretende obter através dos métodos de coergdo poder ser autoincriminatdria
em qualquer um dos casos, e por conseguinte ser propensa a condugdo de uma
acusagio contra o visado". O juizo de prognose péstuma utilizado pelo TEDH
para distinguir os casos em que a pendéncia do procedimento sancionatério
a que pudesse servir a prova intentada é antecipivel, daqueles outros em que
a instauragdo é apenas remota ou hipotética, torna-se ainda mais complexo

16 Assim, os direitos consagrados pela CEDH nao atuam como limites maximos de protecao, de modo a
restringir os direitos e garantias consagrados pelas leis dos Estados signatarios (art. 53.° da CEDH), mas
apenas como um parametro minimo de protegao, que em razao da identidade basica do Direito Sancionador
— penal e administrativo- comporta a vigéncia de um substrato comum de regras e principios aplicaveis a
ambos os procedimentos, cf. Moreno Trapiella, 2013: 51 ss. e 72.

17 Em termos semelhantes Costa, 2011a: 11.
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quando da requisi¢do da informagio nio esteja excluida a possibilidade de
dedug¢io de uma acusagio contra o requisitado. E nesse contexto que se situa
a base do problema que aqui pretendemos discutir.

3. Critérios gerais para se concluir pela violagdo ao principio nemo tenetur

e o posicionamento do TEDH sobre o dever de colaboragao
Conforme ji anteriormente destacado, o TEDH relaciona o direito 4 nio
autoincriminagdo com o respeito pelo direito do acusado em permanecer em
siléncio, podendo a violagio desse ultimo verificar-se em trés hipéteses: i) casos
em que o acusado, apesar da cominagio, nio presta declaragdes; ii) casos em
que o acusado presta declaragées em raziao do uso prévio de meios coercitivos;
iii) casos em que o acusado nio presta declaragdes, sendo o siléncio valorado
no ambito do juizo probatério condenatério.

No primeiro caso, em que o acusado opta por nio prestar declaragdes, o
TEDH entende que a violagio ao art. 6. da CEDH continua a poder confi-
gurar-se, sendo aqui determinada pela decisdo que estabelece a cominagio
e impde a sangio pelo siléncio, independentemente do sucesso ou nio do
procedimento a que essa informagéo se destinava a ter. Neste sentido, a even-
tual invocagdo de violag¢do dos direitos ao siléncio e a ndo autoincriminagio
relaciona-se, no caso, com as hipéteses de sangio ao visado por recusa na
prestacdo de informagdes de conteido potencialmente autoincriminatérios,
passiveis de utilizagdo em seu desfavor em processo de cardter sancionatério
pendente ou antecipdvel .

Ja quando o acusado presta declaragdes mediante o exercicio prévio de
poderes coercitivos, a violagdo ao referido artigo e, por conseguinte, ao nemo
tenetur, relaciona-se com a utilizagio das referidas declara¢es no julgamento®.

No que toca ao caso de o siléncio ser considerado no @mbito do juizo proba-
tério em prejuizo do visado, entende o TEDH que havera violagdo ao art. 6.°
quando a condenagio se basear exclusiva ou prevalentemente na recusa do
acusado em prestar declaragbes ou apresentar elementos de prova, tendo em
vista o principio segundo o qual cabe a acusagio provar os fatos que consubs-
tanciam o crime sem a colaborag¢do do acusado. Contudo, embora o siléncio

18 Tal entendimento restou concretizado no caso em andlise e nos casos Heaney and McGuiness c. Irlanda,
Serves c. Franga, Shannon c. Reino Unido, por exemplo.

19 llustra tal hipétese o acérdao extraido da jurisprudéncia do TEDH no caso Saunders c. Reino Unido (Id.).
Para uma analise mais aprofundada e critica sobre esse acérdao veja Riley, 2000: 264 ss.
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do acusado ndo possa ser suficiente para, por si s6, declarar a sua culpabilidade,
nada impede que dele sejam inferidas consequéncias desfavoraveis quando, sob
determinadas condigdes e em situagdes em que as circunstincias concorrentes
do caso claramente reclamem uma explica¢do razodvel do acusado, possa o
siléncio servir de elemento de corroboragio dos elementos de prova existentes®.

Por fim, segundo o TEDH, apesar dos direitos ao siléncio e 4 ndo autoin-
criminagdo nio serem absolutos, havera violagio as exigéncias consagradas
no art. 6.° quando o nivel de coer¢io utilizado pelas autoridades competentes
destruir o nucleo essencial daqueles, ndo justificando essa viola¢do razoes de
ordem publica, ainda que relacionadas com a seguranga interna do Estado e
com a repressio de certos crimes mais graves®.

II1. O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE

1. Breves considerac¢oes acerca do nemo tenetur

Surgindo como corolirio de um conjunto de principios que devem reger o
processo para que ele possa ser justo e equilibrado (fair trial)*, 0 nemo tenetur
tem por objetivo evitar que o imputado de uma infragéo penal ou a quem possa

20 Neste sentido, veja os acérdaos prolatados pelo TEDH, nos casos: John Murray c. Reino unido (08.
02.1996), Condron c. Reino Unido (02.05.2000), Beckles c. Reino Unido (08.10.2000), e Averill c. Reino Unido
(06.06.2000). Contudo, o TEDH observa que a possibilidade de extrair consequéncias desfavoraveis do
siléncio do acusado é uma faculdade do juiz que deve observar antes alguns requisitos: i) o acusado deve
ser devidamente advertido das possiveis consequéncias de sua recusa em prestar informacoes; ii) somente
a existéncia de um indicio de prova de carga suficientemente séria demanda do acusado um resposta
razoavel, de modo que na falta desse indicio de prova, o siléncio nao pode contribuir para justificar sua
condenacao; iii) o 6rgao judicial deve motivar razoavelmente tanto sua decisao de extrair conclusdes
desfavoraveis do siléncio do acusado, como o peso que lhe concede. Nao obstante a existéncia dos referidos
critérios utilizados pelo TEDH, somos contrarios a possibilidade de se poder extrair qualquer inferéncia
em processo penal do siléncio em prejuizo do acusado, ainda que para corroborar outros elementos de
prova, uma vez que o direito ao siléncio foi criado para proteger a liberdade de declaragao e o uso de
tais inferéncias coloca em risco o exercicio dessa estratégia licita de defesa. Nem mesmo em relacao ao
siléncio parcial é possivel se extrair consequéncia negativas contra o acusado, uma vez que a liberdade
de declaragao nao compreende somente uma decisao entre falar ou calar, pois que ao acusado é também
permitido decidir o momento e a forma de como sua declaragao sera feita, cf. Rogall apud Neto, 1997:
194; Rogall, Hiilhl e Schneider apud Roxin, 2003: 109. A favor da possibilidade de se extrair consequéncias
desfavoraveis quando alguém decide declarar, guardando, porém, siléncio em relagdo a alguns pontos
particulares acerca dos fatos que lhes sao imputados, Roxin, 2000: 124.

21 Naandlise dessa questao, o TEDH considera varios aspectos, entre eles a “natureza e grau de compulsao”,
a existéncia de “garantias relevantes no processo” e a “utilizacao dada ao material assim obtido”, cf.
acérdaos prolatados nos casos Jalloh c. Alemanha, §101, Queixa n.° 54810/00 (11.07.2006); Allan c. Reino
Unido, Queixa n.° 54810/00, §44 (05.11.2002); O’Halloran e Francis c. Reino Unido, Queixa n.° 15809/02
e 25624/02, §55, (29.06.2007).

22 Para uma abordagem mais aprofundada acerca do conceito de fair trial ver Costa Ramos, 2006: 136 ss.
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ser imputada tal pritica possa ser transformado em meio de prova, de modo a
colaborar involuntariamente com as autoridades publicas com competéncias
processuais, através de coagio, violéncia ou indugio em erro, para sua prépria
incriminagdo, sendo, portanto, um principio estruturante do modelo proces-
sual acusatério e do sistema democratico®.

Tem por finalidade nio somente garantir a liberdade de declara¢io, mas
também a protegdo de autoinculpag¢des manipuladas pelo Estado®, isto ¢,
protege o suspeito ou acusado contra todas as formas coativas de declaragdes
autoincriminatérias, assegurando-lhe, assim, um amplo direito ao siléncio ou
liberdade de declaragdo. Portanto, as regras do nemo tenetur destinam-se nao
s6 a limitagdo e prevengido de abusos e persegui¢des por parte do Estado, como
também & garantia da dignidade e plena liberdade de autodeterminagio do
suspeito e do arguido %.

E a partir dele que se desdobram os direito ao siléncio e 4 nio autoincri-
minagio” que, embora nio tenham o mesmo contetdo, estdo intimamente
ligados, podendo-se afirmar que aquele constitui o nicleo do referido prin-
cipio?. Isso porque, em nosso entender, o nemo tenetur possui uma drea mais
central (nuclear) relacionada como direito ao siléncio, e outra mais abran-
gente relacionada com o direito ou privilégio a ndo autoincriminagio. Neste
sentido, o direito ao siléncio restringir-se-ia apenas a colaboragdo do arguido
na sua incriminagio por meio de declaragbes verbais sobre os fatos que lhes
sdo imputados, estando em causa, portanto, apenas o meio de prova por decla-
ra¢do®, enquanto que o direito ou privilégio a nio autoincriminagio seria

23 Cf. Silva Dias, 2010: 242; Costa Andrade 2013: 120 ss.

24 V.Roxin, 2009: 167. Assim, o tribunal alemao decidiu em 14 de julho de 1960 que a gravacao secreta
de didlogo com o suspeito nao poderia ser utilizada como meio de prova sem o consentimento deste
ultimo, cf. Prado, 2014: 88.

25 Cf. Mazza, 1994: 833 e Yanyou, 2009: 205, este tltimo mais precisamente no que toca ao privilégio
contra a autoincriminacao.

26 Cf. Costa Pinto, 2009: 104; Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009: 39.
27 Neste sentido, Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 21; Alfafar, 2012: 326.

28 Neste sentido, Costa Pinto, 2009: 97; Pinto, 2010:108. Em sentido contrario, entendendo que o direito
ao siléncio se consubstancia num direito a nao ser obrigado a fornecer prova da sua culpabilidade em
sentido amplo, abarcando nao apenas declaragoes do arguido em sentido estrito e sobre os fatos imputados,
mas também as declaragdes por meio de documentos, da indicagao do lugar onde se encontra o meio
de prova, estd Costa Ramos, 2006: 133. Também assim, Ferreira, 2013: 214, defende que o direito ao
siléncio assume um significado mais amplo do que o direito a nao autoincriminacao, que seria apenas
uma das suas vertentes.
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mais abrangente e englobaria, sem distin¢ao, qualquer conduta ativa e de tole-
rancia passiva que pudesse levar alguém a de alguma forma contribuir para a
sua prépria incriminagio, tais como declaragdes, exames e documentos que se
encontrem cobertos pela reserva da vida privada®.

Tal ndo significa que as normas que consagram o direito ao siléncio fiquem
sempre restritas 4 prova por declaragio (concep¢do minimalista) e ndo possam
ter seu ambito de aplicagdo estendido & prova documental ou qualquer outra
(concepgio maximalista), uma vez que aquelas devem ser interpretadas teleo-
logicamente de maneira ampliativa, de modo a que a invocagdo desse direito
seja analisada tendo em conta os fins que a norma pretende alcangar e os inte-
resse postos em conflito®.

Com efeito, por meio do surgimento do nemo tenetur consagra-se a ideia de
arguido nio mais como mero objeto do processo, mas como sujeito processual,
que em decorréncia dessa sua condigio ¢ destinatirio de direitos e garantias®,
de sorte que qualquer colaboragio sua para a investiga¢do e persecugio penal
deve advir da sua livre manifestagio de vontade, e, de toda forma, ser advertido
pelas autoridades das consequéncias desta.

Tais garantias processuais, consagradas através dos direitos ao siléncio e a
ndo autoincriminagio, tém por objetivo justamente diminuir ou atenuar as desi-
gualdades materiais entre a acusagio e o arguido, o qual se encontra em uma
situacdo vulnerdvel ao ser objeto de uma acusagio ou investigagdo criminal®.
Além disso, nos paises em que existe a figura do perjurio, o direito ao siléncio
ou o direito 4 ndo autoincriminagio tem como ratio evitar o “cruel trilemma”
de o Estado obrigar o suspeito a fazer escolhas como a de ter que responder
com verdade, autoincriminando-se; recusar-se a responder e postergar o inter-
rogatério, correndo o risco de o siléncio ser interpretado com uma admissio
de culpa; ou mentir e cometer crime de perjurio (teoria das escolhas cruéis)®.

29 Assim, Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 21; Alfafar, 2012a: 326; Figueiredo Dias & Costa Andrade,
2009: 43 ss.

30 Cf. Alfafar, 2012b: 35; S4, 2004:188.

31 A posicao de sujeito processual do imputado concretiza-se através de uma série de garantias previstas
no CPP, tais como o direito de ser ouvido pelo juiz, solicitar provas, estar presente nas audiéncias, formular
perguntas a testemunhas e peritos, interpor recursos, e etc.

32 Cf. Alfafar, 2012a: 328.

33 O argumento de que ha um “cruel trilemma” ndo se da em razao da natureza das escolhas, mas decorre
do principio segundo o qual o Estado deve agir de uma maneira humana, sendo intuitivamente desumano
obrigar alguém a autoprejudicar-se, mesmo que o prejuizo seja justificavel quando infligido por outros,
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A consagragio dos referidos direitos permite, dessa maneira, que o suspeito
se recuse a responder sem correr o risco de inferéncias adversas poderem ser
extraidas™.

Portanto, verifica-se que os direitos ao siléncio e 4 nio autoincriminagio
objetivam assegurar que o individuo néo seja utilizado como meio de prova,
seja estritamente no campo da prova testemunhal, prestando declaragdes, seja
em um ambito mais abrangente, submetendo-se a outros meios de obtengio
de prova, que podem atingir a sua prépria dignidade como pessoa, a sua liber-
dade de escolha — acerca do “se” e “quando” colaborar — e as suas garantias de
defesa. Isso nio significa que os referidos direitos possam ser interpretados
como um direito de recusa ilimitada de qualquer forma de colaboragio com
a justica, mas tdo somente como um direito de nio colaborar, ndo fornecer
prova, para sua prépria incriminagio, sendo titulares deste direito nio apenas
o arguido, como os suspeitos do cometimento de uma infra¢do criminal, ou
mesmo aqueles sem procedimento investigatério instaurado pelo Estado, mas
que podem produzir prova que facilite a sua autoincriminagio®.

Embora a Constituigdo portuguesa nio tutele expressamente o direito ao
siléncio e 4 ndo autoincriminagdo, ao contririo de outras Constitui¢des*® e a
semelhanga da Constitui¢io Alemi, ¢ pacifico o entendimento doutrindrio da
sua natureza constitucional implicita®.

cf. Macculloch, 2006: 217. Essa teoria é, contudo, criticada por Dennis, 1995: 359, com o argumento de
que essa concepgao assume a premissa de que o suspeito é culpado, posto que um suspeito inocente nao
teria nada a perder ao responder as perguntas com veracidade, nao havendo, nesse Gltimo caso, nenhuma
crueldade em obriga-lo a falar. Sobre esse tema veja também Stein & Seidman, 2000: 430 ss.

34 Dennis, 1995: 359.
35 Cf. Costa Ramos 2006: 133; Maia, 2012: 174.

36 As Constituicoes Brasileira, Espanhola e Americana tutelam expressamente o direito ao siléncio nos
artigos 5.°, LXIII; 17.°, n.° 3 e art 24.°, n.° 2; e na 5a Emenda, respectivamente.

37 Tal consenso nao ocorre, porém, em relagao ao seu fundamento juridico-constitucional, apontando a
doutrina a existéncia de duas correntes. Para a primeira corrente, designada como substantiva o principio
nemo tenetur decorre diretamente de direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, direito a
integridade pessoal, a privacidade, ou ainda desenvolvimento da personalidade, cf. Klaus Rogall e Hartmut
Schneider apud Costa Ramos, 2007: 60; Roxin, 2009: 90 ss.; Costa Andrade, 2014: 159 ss. )4 para a segunda
corrente, designada por processualista e prevalecente na doutrina portuguesa, o principio encontra o
seu fundamento imediato nas garantias processuais asseguradas ao arguido, tais como o principio da
presuncao de inocéncia (Palma,1995: 109), o principio do processo equitativo (Silva Dias & Costa Ramos,
2009: 15; Costa Andrade, 2013: 125 ss.; Martins, 2014: 37; Costa Ramos, 2007: 71), ou ainda enquanto
dimensao tacita do direito de defesa (Costa Pinto, 2009: 99). Contudo, mesmo para os adeptos desta Ultima
corrente, é aceito que o principio nemo tenetur protege reflexamente os direitos fundamentais referidos
pela corrente substantivista (Silva Dias & Costa Ramos; 2009: 15; Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009:
42; Alfafar, 2012a: 330).
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No ambito internacional, virios foram os instrumentos que consagraram
o direito ao siléncio e a ndo autoincriminagio quer explicita, quer implicita-
mente, e, entre eles, podemos citar o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos de 19 de dezembro de 1966®, a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 10 de dezembro de 1948%, ¢ a CEDH™.

No sistema processual penal portugués, o nemo tenetur encontra-se expres-
samente consagrado no Cédigo de Processo Penal (CPP) como uma variante
de um amplo direito ao siléncio (arts. 61.°, n.° 1, alinea d), 132.°, n.° 2, 141.,
n.°4,al. a), e 343.°,n.°1), sendo considerados titulares deste direito o arguido,
bem como todas as pessoas que, a despeito de ainda nio estarem formalmente
acusadas, sejam colocadas na condigdo de suspeito, sendo pressionadas por
agentes da administra¢io da justica penal a prestar declara¢des incriminaté-
rias contra si*l.

Desfruta, também, do direito ao siléncio e do direito 2 ndo autoincrimi-
nagio a testemunha, a qual pode negar-se a dar informagdes diante de uma
pergunta cuja resposta possa submeter a ela ou a determinados familiares ao
risco de uma investigagio por ilicito penal ou administrativo (art.132.°,n.°2 e
134.2,do CPP)*. Nessa situagio, esta, além do suspeito e do arguido, também
deve ser esclarecida acerca do seu direito ao siléncio e 4 nio autoincriminagio
pelas autoridades judicidrias e pelos érgdos de policia criminal, sendo o seu
incumprimento sancionado nio apenas com a proibi¢do de uso, como também
da valoragio destas declaragées como prova (art. 58.°, n.%s2 ¢ 5 do CPP)*¥,

38 No PIDCP, o direito ao siléncio encontra-se expressamente estabelecido no art. 14.°, n.° 3.

39 Na DUDH, o direito a ndo autoincriminacao pode ser inferido implicitamente dos arts. 5.° e 11.°,
n°1.

40 Apesar da CEDH nao consagrar o direito ao siléncio e a ndo autoincriminacao de maneira expressa, o
TEDH reconheceu-os no ambito das garantias do art. 6.° n.% 1 e 2 da CEDH, vide item I1.1 supra.

41 Cf. Silva Dias & Costa Ramos (2009: 20), Alfafar (2012a: 333) e Sousa Mendes (2007: 604).

42 Explica Neto (1997: 190), que o sentido dessa protecdo a testemunha esta em “poupar determinadas
pessoas do conflito interno entre o dever de verdade e o amor de familia”, além de ser extremamente
questionavel a credibilidade deste depoimento para justificar uma interferéncia desta natureza na esfera
familiar. Contudo, como muito bem salienta Alfafar (2012b: 53), a garantia que resulta dos referidos
preceitos do CPP Portugués nao se equipara ao direito do arguido “na medida em que a testemunha tem
sempre que fazer apelo a emergéncia do perigo que resulta para si mesma da sua resposta”.

43 A proibicao de admissibilidade da confissao voluntéria pode ser invocada pelo arguido também quando
existam dividas sobre a devida e atempada instrucao do arguido acerca dos seus direitos, aplicando-se aqui
o principio do in dubio pro reo mutatis mutandis, cf. Roxin, 2009: 91. O mesmo ocorrerd com a omissao
de adverténcia ao acusado sobre o seu direito a consultar um profissional de Direito, haja vista que o
nemo tenetur como um principio decorrente do direito de defesa impde que o acusado, em razao de sua
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incluindo as provas secundarias, salvo se neste tltimo caso pudessem ser obtidas
diretamente através de um comportamento licito alternativo™.

Com efeito, os direitos ao siléncio e 2 ndo autoincriminagio, coroldrios do
nemo tenetur,ndo possuem carater absoluto®, podendo, em determinadas condi-
¢oes, ser legalmente restringidos, conforme se infere, no 4mbito do processo
penal portugués, da obriga¢do de sujei¢do a exames no ambito das pericias
médico-legais (Lei n.° 45/2004, de 29 de agosto), e do dever de responder com
verdade as perguntas sobre a sua identidade (art. 61.°,n.° 3, alinea 4) do CPP),
sob pena de incorrer em crime de desobediéncia (art. 349.° do CP) ou falsas
declaragdes (art. 359.°do CP)*. Porém, os métodos estatais de prevencgio e
controle de crimes, utilizados para a busca da verdade real, possuem limites,
dos quais o direito a ndo autoincriminagio, o principio da proporcionalidade
e o direito a privacidade sio exemplos, a fim de se tornarem compativeis com
a prote¢ido dos direitos do arguido®.

inexperiéncia legal, possa decidir sobre o direito de confessar ou nao os fatos de maneira mais apropriada,
v. Roxin, 2009: 93. Além disso, se o individuo pobre declara que pretende um advogado antes de exercer
esse direito de escolha, deverd a policia garantir-lhe a presenca de um oficioso, sob pena de a adverténcia
do direito a consultar um advogado ser entendida apenas como a possibilidade de o fazer se tiver recursos
para contratar um, cf. Warren, 1998: 108 ss. A presenca de uma advogado servird neste caso como um
“instrumento para que se efective um verdadeiro contra poder”, cf. Bandeira, 2011: 96 ss. Entendemos,
ainda, que em sede de investigacoes preliminares que ocorram de forma secreta, devera ser criada a figura
do “proto- ou pré-defensor” na linha do defendido por Schiinemann, 2012: 655, que, diferentemente do
defensor privado, seria financiado pelo Estado e estaria obrigado a manter sigilo em relacao ao indiciado,
tendo a atribuicao de zelar pelos interesses deste e de exercer um papel de controle de todas as medidas
secretas tomadas na investigacao. Nesta seara, o referido autor vé na Defensoria Publica Brasileira um
modelo de referéncia a ser estudado pelo processo penal dos paises europeus.

44 Cf. Antunes, 1992: 26; Sousa Mendes, 2007: 604 ss.

45 Cf. Silva Dias & Costa Ramos (2009: 74), Martinho (2013: 294), Sousa Mendes (2009: 15; 2010: 138);
Menezes (2010: 132), Curado (2012: 262). Em sentido contrario, Costa Andrade, 2014: 15 ss. Igualmente,
sustentando uma concepcao de irredutibilidade no que toca a vertente do direito a ndo autoincriminagao,
a impedir qualquer restricao e ponderacao com outros interesse sociais, Yanyou, 2009: 209.

46 O mesmo ocorre quanto as perguntas relativas aos seus antecedentes criminais, com exce¢do da
fase de julgamento, haja vista a declaracao de inconstitucionalidade do n.° 2 do art. 342.° do CPP, pelo
Tribunal Constitucional Portugués no acérdao n.° 695/95. Mas, antes mesmo dessa decisao, a professora
Maria Fernanda Palma ja defendia a inconstitucionalidade de todo o art. 342.° do CPP — cf. Palma, 1995:
101 ss.

47 Neste sentido, destaca Neto, 1997: 180 ss., que a busca da verdade real nao é um fim em si mesma, nao
podendo ser alcancada a qualquer preco, senao de forma dosificada, em respeito aos referidos principios
e direitos por nés acima citados, os quais servem de barreiras aquela.
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IV. NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE E O DIRETO PUBLICO
SANCIONTORIO

1. Validade do nemo tenetur em todo o direito publico de carater sancio-

natorio
Apé6s as consideragdes acerca do principio nemo tenetur e dos direitos ao siléncio
e a ndo autoincriminagio, a questdo que se coloca agora e que se mostra impres-
cindivel a resolugdo do problema é a de saber se e em que medida esses direitos
também valem no dmbito de todo e qualquer direito pablico sancionatério,
em especial em relagdo aos ilicitos administrativos ou contraordenacionais *.

Nio obstante as diferengas qualitativas e quantitativas das sangoes aplicadas
no procedimento sancionatério administrativo e penal, a doutrina*’, corrobo-
rada pela jurisprudéncia do préprio TEDH®, sustenta que os referidos direitos
possuem validade também nos primeiros, dado que ambos sdo manifestagdes
do poder punitivo estatal e acarretam a imposi¢do de penalidades de mesmo
conteddo axiolégico. Neste sentido, a prépria Constituigdo Portuguesa, no seu
artigo 32.°, n.° 10, dispde que “nos processos de contraordenagio, bem como
em quaisquer processos sancionatdrios, sio assegurados ao arguido os direitos
de audiéncia e de defesa”, a demonstrar a vontade do Constituinte de que
os direitos e garantias de defesa valessem em todo o direito sancionatério®.
A contrario sensu, isso significa que o nemo tenefur nao vigora onde nio possa
haver a imposi¢do de uma san¢do®.

Apesar de a possibilidade de aplicagdo dos principios e direitos do processo
penal ao processo administrativo sancionador, a doutrina reconhece que essa

48 O modelo das contraordenagées tem sua origem na ordem juridica alema, logo apés a 2.a Guerra
mundial, em decorréncia de um movimento de descriminalizacao, em que se procurou desjudicializar as
funcoes relativas a averiguacao e sancionamento de condutas desligadas de fundamentos ético-sociais,
mas apenas relacionadas a razoes estratégicas e utilitarias de ordenagao social, sendo pela primeira vez
consagrado em Portugal através do Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho por direta atuagao do professor
Dr. Eduardo Correia (cf. Figueiredo Dias, 1998a: 21 ss.). Para mais informagoes sobre a origem das
contraordenacoes, veja também Costa Andrade, 1998: 75 ss. e Machado; 1998: 151.

49 Cf. Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009: 44 ss.; Costa Ramos, 2007: 73; Alfafar, 2012a: 337; Garber{
Llobregat, 1989: 74-77; Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 22; Artetxe Palomar, 1995: 23; Curado, 2012:
263; Sa, 2004: 187 e 196.

50 Vide item I1.2 supra.

51 Cf.Faria Costa, 2009: 49. O préprio art. 32.° do Decreto-Lei n.° 433/82, ao preceituar que as normas do
Cédigo Penal constituem direito subsidiério relativamente ao direito substantivo das contraordenagoes,
demonstra que, se este Gltimo nao é direito penal, € em todo caso direito sancionatdrio de carater punitivo.

52 Cf. Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 22.
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transposi¢do nao se pode dar de forma automadtica e integral, mas com algumas
matizes, haja vista as peculiaridades deste ultimo™. Dai que, para saber em que
medida elas sdo aplicadas, é necessdrio refletir acerca da razdo de ser destas
garantias no ambito do processo penal e se faz sentido transpo-las com a
mesma amplitude para o dominio do processo administrativo™.

Entre as peculiaridades dos ilicitos administrativos (ou de mera ordenagio
social como sio chamados em Portugal) destaca-se que estes concretizam
mecanismos de politica sancionatéria que tém por finalidade obrigar os seus
destinatdrios ao cumprimento de normas administrativas, sendo certo que, por
estarem relacionados a comportamentos, via de regra, considerados neutros ou
eticamente pouco ou nada gravosos, a sociedade como um todo néio os consi-
dera delituosos, diferentemente do que sucede com os ilicitos criminais®. Por
isso, sio punidos com aplicagdo de san¢des meramente pecunidrias (coimas)®™
que, dependendo do ilicito, podem vir associadas a san¢des acessorias que se
mostrem adequadas a situagdo concreta e a gravidade da conduta.

A baixa gravidade, via de regra, destas sangdes permite que o processo para
sua aplicagdo e apuragio do ilicito correspondente seja menos garantista, mais
célere e simplificado do que o do processo penal”, cujas sangdes podem acar-
retar a privagdo de um dos bens mais preciosos do ser humano, qual seja, a
liberdade de ir e vir.

53 Assim, destaca Reis Silva, 2007: 61 ss., que as regras processuais penais nao podem ser aplicadas
de maneira integral no direito de mera ordenacao social, sob pena de com tal aplicacao desaparecer
a diferenciacao existente entre esses dois tipos de ilicitos. Ja a aplicacao do principio da presuncao de
inocéncia, nomeadamente ao nivel do 6nus da prova e do principio in dubio pro reo é, para a autora,
inquestionavel.

54 Cf. Garberi Llobregat, 1989a: 76.
55 Cf. Coelho, 2012: 446; Figueiredo Dias, 1998a: 23-29; 1998b: 49.

56 Segundo Correia, 1998: 17, o direito de mera ordenagao social é protegido nao através de penas,
mas de “reacoes que cabe a Administragao impor e que se definem ou caracteriza pela circunstancia de
se limitarem a exprimir uma mera adverténcia ou censura social, independentemente de todo sentido
ético-juridico”. Essas reagbes materializam-se através da aplicagao de coimas que, diferentemente das
multas e das penas privativas de liberdade, nao possuem a finalidade retributiva (ou de expiagao de uma
culpa ética) e ressocializadora, tendo apenas uma finalidade admonitéria conducente a observéncia de
certas determinagoes ou proibicoes legislativas para preservacao de uma certa “ordem social’, cf. Coelho,
2012: 448; Figueiredo Dias, 1998a: 30. Por isso, no dizer de Costa Andrade, 1998: 95 e 102, a sancao
da contraordenagao nao passa de uma medida preventiva “de coercao administrativa-disciplinar”, sendo
caracterizada como uma espécie de aviso ao cidadao que faltou ao seu dever de colaborar na prossecugao
dos interesses do Estado.

57 De acordo com Ledesma Muiiiz, 2009: 13, no sistema de vigildncia e disciplina em matéria de trafego
rodoviario, a existéncia de um processo sancionador rapido e agil, que minimize o tempo entre a ocorréncia
da infracao e a aplicagao da sangao, é fundamental para prevenir os acidentes e diminuir a sinistralidade.
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Nio se pode olvidar, porém, que atualmente estd cada vez mais dificil — ou
mesmo impossivel em algumas situagdes — distinguir quando se estd diante
de um ilicito penal ou administrativo (ou contraordenacional), dada a cres-
cente onerosidade e complexidade das san¢des e procedimentos deste dltimo
e decrescente daquele®.

Os préprios cédigos penais vém cada dia mais reduzindo de forma subs-
tancial os seus sistemas de penas, enquanto também reduzem e simplificam
os procedimentos atinentes a alguns crimes, a exemplo do que ocorre com os
procedimentos dos Juizados Especiais Criminais no Brasil (Lei n.© 9.099/95)%.

Por sua vez, a gravidade das san¢des administrativas (coimas), em determi-
nadas matérias — designadamente, tributdrias e de trifego vidrio — tem sido
elevada a niveis, inclusive, superiores aos das préprias penas de multa, a justi-
ficar um regime mais rigoroso e garantista que compense o maior rigor puni-
tivo que as caracteriza e que, por isso, muito se assemelha as infragdes penais
cléssicas®.

Dessa maneira, podemos concluir que a razio de ser do nemo tenetur também
se faz sentir em todo direito publico sancionatério, devendo as garantias proces-
suais previstas para o processo penal ser aqui aplicadas — ainda que com certas
restrigbes — uma vez que neste ambito o visado também se encontra em uma
especial situagdo de vulnerabilidade por estar sujeito a uma investigagio com

58 Também assim, Junceda Moreno, 1996: 124. Igualmente, Costa Pinto, 1998: p. 271, destaca o atual
desvio do Direito de Mera Ordenacao Social da ideia da insignificancia qualitativa e insignificancia
quantitativa, segundo a qual foram criadas.

59 No Brasil, os crimes e contravengoes, cuja pena privativa de liberdade, abstratamente prevista pelo
legislador nao ultrapasse a 2 anos, sao julgados por um tribunal especializado em crimes de menor
potencial ofensivo, sendo-lhes aplicado um procedimento diferenciado dos demais crimes, com énfase
na oralidade, simplicidade e rapidez.

60 Neste sentido, a doutrina portuguesa destaca a necessidade de se diferenciar as contraordenagoes
classicas relacionadas com as infragdes leves facilmente investigadas, sujeitas a procedimentos mais
simplificados e a san¢oes brandas e com limitadas implicagdes sociais, das contraordenagoes modernas
- referentes aos setores de grande regulagao econémica, financeira, industrial e ambiental, cujas coimas
s30 mais severas e estariam sujeitas a um processo mais complexo que justificariam uma aplicagao maior
dos principios e garantias atinentes ao procedimento penal, cf. Silva Dias, 2010: 238-239 e Alfafar, 2012a:
338. Contudo, a simplificacao do procedimento do regime das contraordenacées classicas nao significa
que fiquem reduzidas, em termos inaceitaveis, as garantias de defesa, as quais devem ser asseguradas
adequadamente — cf. Correia, 1998: 14 e 18. Jd em relacao aos atentados contra o meio ambiente, ha
quem sugira a criacdo de um novo ramo do direito designado por Hassemer, 1996: 329 ss. de “direito
de intervencao” (Interventionsrecht), cuja tarefa primordial é a prevencao de riscos globais ao meio
ambiente.
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possibilidade de puni¢io, ndo sendo este quem deve provar a sua inocéncia,
mas sim a autoridade quem deve provar a sua culpa®’.

2. Restrigdes ao nemo tenetur no ambito do processo administrativo e
contraordenacional

a) O dever de colaboracdo versus direitos ao siléncio e a ndo autoincriminacio

No ambito administrativo e contraordenacional as restri¢ées ao nemo
tenetur situam-se no campo do cumprimento de obrigagdes legais, as quais se
impéem dada a necessidade de fiscalizar e supervisionar determinadas ativi-
dades imprescindiveis ao regular funcionamento do Estado. Entre essas obri-
gacdes estdo inseridos os deveres de colaboragio sobre as pessoas singulares e
coletivas que, por ébvio, acabam, em certas situagdes, por poder colidir com o
nemo tenetur, na medida em que, ndo atendendo as solicitagdes, por entender
que a declaragio e/ou a entrega de documentos sdo autoincriminatérios,
estdo sujeitas a sofrer san¢des pecunidrias (multa administrativa/coima) ou a
responder por crime de desobediéncia.

Diante dessa problemitica, importa ora averiguar se os deveres de colabo-
ragdo estabelecidos no dmbito de determinadas atividades prevalecem sobre
o nemo tenetur. Caso a resposta seja negativa, ainda nos devemos perguntar
a partir de que momento os seus destinatirios podem recusar legitima-
mente a cumpri-los, invocando este principio e, ainda, qual seria o 4mbito de
extensdo deste ltimo nessa situagdo. J4 se a resposta for afirmativa, devemos
ainda refletir se o nemo fenetur deve ser totalmente aniquilado, ou apenas
restringido, havendo um espaco de realizagdo do mesmo passivel de ser
salvaguardado.

Apesar do imenso debate relacionado com a matéria, mormente no dmbito
tributdrio, da concorréncia e dos valores mobilidrios, considerando o limite
do nosso trabalho, apenas destacaremos aqui, resumidamente, trés correntes
doutrindrias: (i) a que possui uma interpretagio mais restritiva do nemo tentur,
preconizada por Costa Pinto; (ii) a que aceita que o nemo tenetur pode ser

legalmente restringido, defendida por Figueiredo Dias, Costa Andrade e Sousa

61 Assim, também, Alfafar, 2012b: 94. Cumpre ressaltar que apesar de o direito ao siléncio e a nao
autoincriminacdo nao terem consagracao expressa no processo de mera ordenacdo social, o art. 41.°,
n.° 1 do RGCO (Decreto-Lei n.°433/82, de 27 de Outubro) determina a aplicacao subsidiaria das normas
de processo penal, donde se conclui que estes aqui se aplicam.
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Mendes; (iii) e ainda a que defende a possibilidade de se compatibilizar o nemo
tenetur com o dever de colaboragio, defendida por Silva Dias e Costa Ramos.

De acordo com a tese mais restritiva, defendida por Costa Pinto (2009:
95 ss.), o direito ao siléncio, que tem fundamento constitucional na previsio
dos direitos de defesa (art. 32.2, n.° 1, da CRP), abrange somente as decla-
ragdes orais, mas nio a entrega de documentos e elementos que estejam em
poder da pessoa fisica ou juridica visada e que lhe sejam requeridas pela auto-
ridade competente no exercicio da sua atividade reguladora e fiscalizatéria.
Referindo-se ao dever de colabora¢io das entidades sujeitas a supervisio da
CMVM, o referido autor salienta a indispensabilidade do seu cumprimento
para a eficicia do regime da supervisio dos mercados de valores mobilidrios e
para a concretiza¢do das condigdes de funcionamento do sistema financeiro,
constitucionalmente protegidas (art. 81.°, al. £), e art. 101.°), de sorte que o
cumprimento de tais deveres seria uma contrapartida ao privilégio de acesso ao
mercado conferido aqueles, valendo tanto na fase de supervisio como aquando
da instauragdo do processo de contraordenagio®.

No entanto, Costa Pinto (2009: 92) reconhece a possibilidade de se estender
as garantias de defesa do arguido, designadamente o direito ao siléncio, a partir
da instauragio de um processo sancionatério em que se imputa formalmente a
prética de um infragio. Fundamenta seu entendimento com base no art. 50.°
do RGCO, argumentando que neste regime a identificagio de alguém como
arguido pressupde a imputagdo de uma contraordenagio, que se materializa
juridicamente através de um auto de noticia ou de uma acusagio, pois antes
disso a lei identifica a pessoa apenas como agente, mas nio como arguido.
Desta maneira, entende o autor que numa prévia fase de supervisio, em que
nio hd ainda arguido, posto que nio houve o confronto com qualquer infragio,
as garantias processuais, entre as quais o direito ao siléncio estd inserido, ndo
existem. Apés a instaura¢ido do procedimento sancionador, o dever de colabo-
ragdo, relativamente aos fatos que possam levar a uma responsabilizagio, cessa
parcialmente, na medida em que se reconhega que uma auséncia de resposta
corresponde ao direito ao siléncio®.

Segundo o referido autor, a fase de supervisio e a fase organicamente admi-
nistrativa do processo contraordenacional ndo pode ser equiparada ao regime
do inquérito criminal, haja vista a necessidade de se respeitar autonomia

62 Costa Pinto, 2009: 70 ss..
63 Costa Pinto, 2009: 92.
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daquele tipo de processo e os limites de aplicagdo das normas de processo
penal como direito subsididrio — que apenas se aplicam na omissdo de regu-
lamentagdo de determinada matéria no RGCO (art. 41.2,n.c 1)*. Além disso,
por a fase de fiscalizagdo nio integrar o processo de contraordenagio, ainda
que se recolha provas para posterior instru¢io de procedimentos sancionaté-
rios — quer ao nivel dos processos de contraordenagio, quer ao nivel das averi-
guagdes preliminares em crimes contra o mercado — a relagdo existente entre
a supervisio e o processo sancionatério nio pode ser a que existe entre inqué-
rito e julgamento em processo penal®. Em razio disso, o aproveitamento dos
elementos (declara¢des e documentos) colhidos em decorréncia dos deveres de
colaboragio impostos ainda na fase de supervisio e fiscalizagio para instruir
os processos sancionatérios de contraordenacio seria legitimo, sob pena da
proibi¢io desse uso acarretar “uma zona franca de reponsabilidade”, pois que
qualquer elemento entregue a supervisio que posteriormente viesse a ser rela-
cionado a uma infragdo nio poderia ser usado como prova, inutilizando, dessa
maneira, as competéncias de supervisao®.

Por sua vez, Figueiredo Dias e Costa Andrade (2009: 42 ss.) reconhecem
que os direitos ao siléncio e 4 ndo autoincriminagio estendem-se a todos os
processos em que possam ser aplicadas sangdes de cardter punitivo, ainda que
diante de deveres de colaboragio, mormente quando do seu cumprimento
possa resultar o perigo de persecucio criminal. Contudo, admitem que tais
direitos ndo sdo absolutos, de modo que podem ser legalmente restringidos
através da imposi¢do de deveres de colaboragio, cujo cumprimento é necessdrio
para o desempenho das fungées de controle e vigilincia exercidas por algumas
entidades pablicas em relagio a certas atividades que possam colocar em risco
bens fundamentais de natureza social ou coletiva®. Essa obrigacio legal de
prestar informagdes no dmbito de um processo de fiscalizagio e supervisio,
por sua vez, nio prejudica o direito ao siléncio em sentido estrito no ambito

64 Costa Pinto, 2009: 87 ss. Argumenta o autor que, diferentemente do ocorre no inquérito, a fase
organicamente administrativa do processo contraordenacional pode terminar com uma decisao com
contetido sancionatério efetivo.

65 Costa Pinto, 2009: 80-81.

66 Costa Pinto, 2009: 105-107. Concordando com esse entendimento, e defendendo a tese de que as
entidades estao obrigadas a fornecer todos os elementos requeridos através dos deveres de colaboragao
impostos legalmente, ainda que desse dever possa resultar a evidéncia da pratica de um infracao
contraordenacional no ambito do mercado de valores mobiliarios, Bolina, 2012: 422-424.

67 Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009: 48 e 49.
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de um eventual processo sancionatério criminal ou contraordenacional poste-
rior, podendo o arguido recusar-se a responder em interrogatdrio, a partir do
momento em que ¢ comunicado formalmente da infra¢do que lhe é imputada
e estiver submetido a um procedimento sancionatério, por ser esse 0 momento
em que ¢é constituido arguido e adquire as garantias de defesa estabelecidas no
art. 61.°do CPP, por for¢a do art. 50.°c do RGCO®.

Argumentando que o Cédigo de Valores Mobilidrios (arts. 358.°, al. “¢”,
360.2,n.° 1, al. “¢” e 408.°, n.° 1) deixa claro que o procedimento das contra-
ordenagdes ¢ parte integrante da supervisdo levada a efeito pela CMVM,
os autores afirmam que esta tem competéncia para processar e sancionar os
ilicitos administrativos de que tome conhecimento neste dambito®. Dessa
maneira, concluem que o aproveitamento das informagdes obtidas no ambito
de supervisio, para instruir um processo contraordenacional, nio se revela
violador do nemo tenetur, mas uma restrigio legalmente prevista e consti-
tucionalmente admitida, a qual é necessdria para a eficicia da atividade de
supervisao”.

Compartilhando desse entendimento, e sem negar a existéncia dessas
garantias processuais no dmbito das atividades de supervisao e de fiscalizagio,
Sousa Mendes (2010: 138) defende a possibilidade do nemo fenetur ser aqui
restringido, ao argumento de que o exercicio das atividades econdmicas ndo
¢ absolutamente livre, estando sujeito a restrices e condicionamentos, entre
os quais se inserem os deveres de colaboragio. Por isso, se os particulares
querem ser autorizados a desempenhar tais atividades, é razodvel que tenham
de abdicar de algumas dessas garantias de protecio diante do Estado, em leal-
dade a este. Isso justificaria uma eventual redugdo das garantias de defesa no
processo sancionador especial por préticas restritivas da concorréncia. Outras
garantias, por sua vez, se fariam presentes neste ambito, tais como o direito
do particular de ser informado que corre contra si inquérito quando tiver de
se sujeitar a diligéncias de investiga¢do promovidas pela autoridade em causa,

68 Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009: 49 e 51.
69 Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009: 24 e 25.

70 Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009. Necessario salientar, por oportuno, que atualmente Costa
Andrade nao mais admite qualquer possibilidade de o contribuinte ser levado a colaborar ativamente
(declaragées e documentos) para sua condenagao, e por conseguinte, defende a impossibilidade de
utilizacao/valoracao, em processos criminal, das provas obtidas no processo administrativo tributario —
cf. Costa Andrade 2014: 136 ss.
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e o direito de se fazer acompanhar por advogado em todas as circunstincias
do processo, nos moldes do art. 61.> n.° 1, al. /) do CPP™.

Para o referido autor, ndo obstante as garantias de defesa existentes no
processo sancionatorio especial de alguns ambitos (prética restritivas da concor-
réncia, por exemplo) afastarem-se, em muitos aspetos, daquelas existentes no
processo penal e no processo de mera ordenagio social, deve ser salvaguar-
dado um aspecto essencial da prerrogativa de nao autoincriminagio: o visado
de uma investigagio tem o direito de nio fornecer respostas através das quais
possa ser levado a admitir a prética de uma infra¢io .

Vé-se, dessa forma, que, para este Gltimo autor, ndo € o fato de existir um
processo contraordenacional instaurado que faz cessar o dever de colaboragio;
este continua a existir, mas é um dever de colabora¢io informado com direitos
de defesa associados.

Ja para uma terceira corrente, sustentada por Silva Dias e Costa Ramos
(2009: 76), o direito a ndo autoincriminagio — chamados por eles de direito
a ndo autoinculpagio quando no dmbito dos processos sancionatérios em
geral — possui uma extensa amplitude, abrangendo néo s6 declaragbes verbais
(direito ao siléncio em sentido estrito), como quaisquer formas de cooperagio,
tais como a entrega de documentos e outros elementos de prova.

Segundo os autores, os deveres de colaboragio abstratamente impostos,
apesar de restringirem o principio nemo tenetur, nio colidem por si s6 com o
mesmo, valendo irrestritamente na fase de supervisio, na qual o principio ainda
nio possui vigéncia. A colisio apenas existird a partir do momento em que haja
a suspeita da prética de uma infragio e a entidade supervisora se sirva dos seus
poderes de fiscalizagdo e se aproveite dos referidos deveres de colaboragio para
encetar processo contraordenacional as custas do visado, transformando-o em
instrumento da prépria condenagio. Nesse momento, deverdo os deveres de
cooperagdo ceder, ndo mais tendo validade®.

Tal entendimento aplica-se mesmo no dmbito de algumas atividades essen-
ciais para o desenvolvimento econémico e social do Estado, sendo certo que
as especialidades atinentes as suas atividades supervisora e sancionatéria nio

71 Sousa Mendes, 2010: 138 ss. Nesse sentido, o autor é favoravel a utilizagao dos elementos obtidos em
procedimentos de supervisao como meio de prova em processo sancionatério, mas desde que haja prévio
esclarecimento da autoridade supervisora as pessoas supervisionas acerca da possibilidade da utilizacao
destes elementos (principio da lealdade) — cf. Sousa Mendes, 2012: 316.

72 Sousa Mendes, 2010: 138 ss.
73 Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 74 ss.
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permitem que se crie uma barreira fronteirica entre o processo meramente
administrativo e o processo sancionatério’™. Assim, sempre que haja mera
suspeita de infra¢do e a autoridade administrativa requeira informagdes ou
documentos as pessoas singulares ou coletivas, deve-lhes comunicar que a partir
daquele instante estdo sendo constituidas arguidas num processo sanciona-
tério, com a consequente assungdo dos direitos previstos nos arts. 60.° e 61.°
do CPP, sendo certo que, caso a constitui¢do de arguido néo ocorra por a¢io
da autoridade administrativa, poderd o visado requeré-la nos moldes do art.
59.2,n.°2,do CPP.

De toda a forma, as informagées e documentos entregues voluntariamente
por parte das pessoas visadas ndo inviabilizardo a sua utilizagdo como prova
em processo contraordenacional ou penal futuros, mas desde que a autoridade
administrativa lhes informe, antecipadamente, o seu direito de recusar a cola-
borar, sempre que da mesma possa decorrer a revelagio de fatos autoincrimi-
natérios, sob pena de os elementos probatérios fornecidos ndo poderem ser
valorados. Essa comunicagdo prévia justifica-se pela contaminagio entre os
processos de inspecio e de inquérito, do qual emerge o risco de autoincrimi-
nagio”. Logo, para esta ltima corrente, nio € o fato de a lei integrar na mesma
autoridade as competéncias supervisora e sancionatdria, nem o estabelecimento
de deveres de colaboragio por si s6, que viola o nemo tenetur, mas o modo
(desleal) como os referidos deveres sio utilizados pela entidade supervisora™.

Entendemos, na linha de Silva Dias e Costa Ramos, que a mera existéncia
dos deveres de colaboragdo em abstrato ndo viola o nemo tenetur, sendo um
potencial conflito passivel de ocorrer a depender do modus operandi da autori-
dade em causa. Mesmo porque, na fase de supervisio — em que hd apenas um
mero acompanhamento do regular funcionamento da atividade desempenhada
pelas entidades privadas — € legitimo que os deveres de colabora¢do possam
valer de forma irrestrita, ja que nio colidem com qualquer garantia processual,
posto que ndo hd ainda qualquer processo de contraordenagio e tampouco
arguido. Aqui ndo hd que se falar ainda no referido principio.

O ambito de validade do nemo tenetur apenas passard a ter vigéncia quando é
instaurado processo sancionatério e passa a existir um arguido. Nessa situagio,
o dever de colaboragio deixard de ter o alcance de obrigar o destinatdrio deste

74 Ibidem.
75 Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 77.
76 Silva Dias, 2009: 250.
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dever de ter de fornecer material autoincriminatdrio, mas continuard existindo
em relacdo a presta¢io de informagdes e documentos que nao tenham relagio
causal com a infragdo sob investigagdo, ou em relagdo a um terceiro suspeito
da pritica desta infragdo”.

Contudo, pode acontecer que, durante o cumprimento dos deveres de cola-
boragio, surja a suspeita da pratica de infragdes contra o respetivo destinatario
deste dever e a entidade administrativa que possui poderes de supervisio e de
sangdo seja tentada a utilizar estes deveres para prorrogar mais do que o neces-
sdrio essa fase e obrigar o visado a transformar-se em autodelator, sem lhe dar
a oportunidade de se recusar a colaborar com a investiga¢do em curso sob a
protecio do nemo tenetur, na contramio das suas garantias de defesa’™. Aqui,
para evitar que haja um auténtico excesso dos limites da agdo de controle e
supervisdo das referidas entidades, as garantias processuais préprias do processo
sancionatério deverdo ter lugar em momento anterior 4 instauragio formal do
procedimento contraordenacional”.

A antecipagio destas garantias dar-se-d ndo através da constituicdo de
arguido — cuja obrigatoriedade legal inexiste no ambito da supervisio e do
direito contraordenacional — mas por meio da participagido de imediato da
noticia da infragio ao visado, informando-o que contra ele corre um inqué-
rito e de que possui direito a um advogado, de modo a possibilitar que este
decida se facultard ou nio a apresentagio de documentos, coisas e/ou outros
elementos e informagées que possam implicar a revelagdo de fatos puniveis
por si praticados, bem como afetar a reserva de elementos, atos ou fatos da
sua vida privada®.

Neste diapasio, eventuais elementos de prova necessdrios a comprova¢ao
da ocorréncia da infragdo suspeita, relacionados ao visado, deverio ser produ-
zidos através de diligéncias que independam da vontade e atuagio deste,

77 Também assim, Alfafar, 2012b: 128 e129.
78 Silva Dias, 2009: 250 e 251 e Alfafar, 2012b: 128

79 Ha que estabelecer-se uma distingdo entre a atividade de supervisao e fiscalizagao — em que os deveres
de colaboragao sao impostos e devem ser cumpridos, na medida em que tem por objeto apenas o controle
do fiel cumprimento da lei — das situages em que, a despeito de nao haver a comunicagao formal da
existéncia de um ilicito (penal ou contraordenacional) contra o visado, ja hd a suspeita da pratica da infragao
e a autoridade competente se serve destes deveres de colaboracao para investigar e obter, por meio do
visado, provas autoincriminatérias que servirao para instruir um processo sancionatério contra este. Nesse
sentido, destaca Sousa Mendes, 2012: 313, que a atividade de supervisao nao visa a investigacao da pratica
de infragoes, sendo as inspe¢oes e auditorias atos de contetido verificativo.

80 Esse é também o entendimento de Sa, 2004: 181, no ambito das inspecdes tributarias.
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procedendo-se posteriormente a informagio ao supervisionado de que contra
ele ha uma suspeita, dando-lhe os direitos de audiéncia e defesa, nos moldes
do art. 32.°, n.° 10, da Constituigdo Portuguesa, os quais poderio inclusive
obstar a dedugdo formal da acusagdo (instauragio do procedimento contra-
ordenacional). Entendimento contrdrio implicaria postergar a concessio das
garantias de defesa para um momento em que o visado ji teria contribuido
abundantemente para a sua incriminagéo, tornando inécuo qualquer exercicio
do direito ao siléncio posteriormente.

Assim, estando em causa o exercicio de poderes sancionatérios por parte de
uma entidade reguladora, os quais radicam na suspeita de existéncia de infragio,
arelagdo entre esta e a pessoa sujeita aos poderes de regulagdo ndo mais se situa
no dmbito do dever de colaboragio, podendo esta tltima recusar-se legitima-
mente a cumprir as exigéncias solicitadas no que toca aos elementos de prova
potencialmente autoincriminatdrios®.

Por tais razdes, entendemos, na linha do pensamento de Catarina Couto
Ferreira (2013: 209 ss.), que o inicio do processo contraordenacional se dd nio
aquando da dedugdo formal da acusagio (confronto do arguido com a infragdo
que lhe ¢ imputada), mas coincide com a aquisi¢do da noticia do ilicito de
contraordenagio, a qual é necessariamente anterior aquela. Nesta situagio,
quem incorrer na suspeita de ter praticado determinada infragdo jd estard
numa posi¢io material de arguido, podendo a partir desse momento fazer uso
dos direitos e deveres que emanam dessa sua condigdo, independentemente
da aquisi¢do formal desse estatuto.

No que toca a extensio do ambito de protecdo do nemo tenetur em tais
circunstancias, ndo hd como se refutar a ideia de que as declara¢ées orais
nio sio o unico meio através do qual alguém pode se autoincriminar, pois
que determinados deveres de colaboragdo, impostos coercitivamente para a
obtencdo de documentos e ou outros meios de prova, sio tdo invasivos quanto
e podem contribuir até mais para a autoincriminagdo. Assim, transferir para a
fase sancionatdria apenas a possibilidade de se recusar a responder as perguntas
potencialmente autoincriminatérias, mais do que caracterizar uma restrigio
ao direito ao siléncio e a nio autoincriminag¢io, consistird numa verdadeira
preteri¢io dos mesmos®.

81 Ferreira, 2013: 209.
82 Ferreira, 2013: 215.
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Por sua vez, malgrado sejamos favoraveis ao aproveitamento de informagdes
obtidas na fase de supervisdo para a instauragdo de processo de contraorde-
nagdo, somos contrarios ao aproveitamento dos elementos de prova potencial-
mente autoincriminatérios nela obtidos quando a autoridade administrativa
tenha protelado, ardilosamente, a fase de supervisao para, ao abrigo dos deveres
de colaboragio, obter as referidas informagdes do visado que serdo depois a
base da sua condenagio, sem informar que contra ele havia uma suspeita de
uma infragio e corria um inquérito®. Nestas circunstincias, os elementos de
prova obtidos na fase de supervisao nao devem ser valorados e utilizados para
embasar uma condenagio em processo sancionatério (criminal ou contraor-
denacional) futuro®.

Outra solugdo para evitar a ocorréncia desse conflito e a violagdo ao nemo
tenetur, agora de iure constituendo, seria transportar para o dominio do direito
sancionatdério administrativo ou contraordenacional a regra prevista no
artigo 19.°,n.° 2, da Lei de Prote¢do de Testemunhas (Lei n.° 93/99, de 14 de
julho), que determina que “[n]enhuma decisdo condenatéria poderd fundar-
-se, exclusivamente, ou de modo decisivo, no depoimento ou nas declaracées
produzidas por uma ou mais testemunhas cuja identidade ndo foi revelada™.
Desse modo, a autoridade administrativa, para poder obter a condenagio do
visado, ficaria obrigada a ter de empreender outras diligéncias de prova que,
sem a ajuda deste, corroborassem os elementos obtidos ao abrigo dos deveres
de colaboragio na fase de supervisao®.

Portanto, o que queremos afirmar é que a autoridade administrativa que
detém os poderes de supervisio e sangio nio fica impedida de aproveitar os
elementos obtidos na fase de supervisio ao abrigo dos deveres de colaboragio,
porém para fazé-lo terd de comunicar previamente ao visado, logo apds ao
surgimento de indicios de uma infragdo e assim que a autoridade requerer
outras diligéncias de prova, que contra ele corre um inquérito. Nao havendo
essa informagdo ao visado, esses elementos obtidos ao abrigo do dever de
colaboragio nio poderio ser utilizados ou valorados no ambito de processos
sancionatérios futuros ou, pelo menos, nio serdo suficientes para, sozinhos,
embasar uma condenagio, devendo ser corroborados por outras provas obtidas

83 Também assim, Alfafar, 2012b: 137 e 138.

84 Essa é também a solucao encontrada por Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 52-54.
85 Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 54-55; Alfafar, 2012b: 142.

86 Alfafar, 2012b: 143; Sa, 2004: 209.
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pela autoridade competente através de seus poderes instrutérios sem a cola-
boragio do visado.

Apenas esta solugio permite aliviar a tensdo existente entre o interesse
publico em fiscalizar e regular certas atividades — e a0 mesmo tempo reprimir
e prevenir a prética de infragdes — e o direito individual de nio se autoincri-
minar, de sorte a garantir um certo espago de realiza¢io de cada um desses
interesses, principalmente em situagdes em que se confundem numa mesma
autoridade administrativa as atividades de fiscalizacdo, investigagio e sangio, e
cujos processos administrativos e sancionatérios estio umbilicalmente ligados®.

De toda a forma, para que haja a possibilidade de restri¢do legitima desses
direitos através da imposi¢do de deveres de colaboragio, é necessirio seguir
alguns requisitos.

b) Requisitos necessdrios para que a restrigio ao nemo tenetur seja legitima

Conforme visto anteriormente, o direito ao siléncio e a nio autoincrimi-
nagio nio sio absolutos, podendo sofrer restri¢des através da imposi¢do de
deveres de colaboragio, cujo descumprimento poderd acarretar sangoes de
natureza criminal ou contraordenacional. Contudo, tendo em vista o funda-
mento constitucional do nemo tenetur, cujas vertentes se materializam nos refe-
ridos direitos de defesa, para que possa haver sua compressio faz-se necessario
que sejam respeitados alguns requisitos, uma vez que esta consubstancia uma
exce¢do a um direito de especial e fundamental espectro para as garantias de
um processo justo e equitativo.

Com efeito, ndo nos parece razodvel restringir um direito (direito ao siléncio
e a nio autoincriminagio) para salvaguardar outro (protegio econdmica, segu-
ranga rodovidria, por exemplo), sem antes ponderar previamente se é possivel a
convivéncia pacifica entre os interesses em conflito que possibilite a realizagio
de ambos. Essa ponderagio faz-se ndo através de um critério a// or nothing,
de modo a aniquilar um desses direitos ou interesses, mas através da restri¢ao
minima de cada um deles até que seja alcan¢ado a sua harmonizagdo no caso
concreto, conforme preconiza Alexy®.

87 Em termos semelhantes, Costa Ramos, 2010: 195.

88 Trabalhamos aqui com a ideia da teoria externa (Aussentheorie) ou conflitista de Alexy, 1993: 99 ss., que
admite que os direitos fundamentais possam sofrer em sua estrutura principiolégica verdadeiras restri¢oes
(externas) por forca do convivio social, em contraposicao a teoria interna (/nnentheorie) ou coerentista
perfilhada por Harbele, 2003: 119, que rejeita a ideia de colisdes entre direitos fundamentais, uma vez
que estes ja nascem limitados internamente por outros bens juridicos constitucionalmente protegidos,
nao se cogitando falar, por isso, em restricoes.
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Por isso, para que a restri¢do seja legitima, a doutrina destaca a existéncia
de alguns requisitos®, entre eles: (i) a existéncia de expressa previsio legal do
dever de colaboragio; (ii) que a restri¢do vise salvaguardar outro direito ou
interesse de igual ou superior peso constitucional; (iii) que seja proporcional”
ou seja, necessdria, adequada e proporcional em sentido estrito, nos termos do
n.°2 do art. 18.> da CRP; (iv) e que ndo aniquile o direito em causa atingindo
o seu niicleo/conteiido essencial, conforme preconiza o n.° 3, do art. 18.° da
CRP™.

Segundo Canotilho e Vital Moreira (2007: 395), para nio haver a aniqui-
lagdo do nicleo essencial é necessdrio que apds a restrigio haja sempre um
resto substancial de direito, liberdade e garantia que assegure a sua utilidade
constitucional ou, ainda, que se respeite e mantenha um minimo de autonomia
da posi¢io juridica do cidaddo face ao Estado, de modo a nio converté-lo em
mero objeto da atividade estatal.

Nessa ordem de raciocinio, somos for¢ados a acreditar, na linha do preconi-
zado por Catarina Anasticio (2010: 217) e até por razdes histéricas do contetdo
do nemo tenetur aquando do seu surgimento na Magna Carta®, que o nicleo

89 Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 23 e 27; Figueiredo Dias & Costa Andrade, 2009: 45; Costa Pinto,
2009: 111; Menezes, 2010: 132; Curado, 2012: 263 e 264. A exigéncia de obediéncia a critérios rigorosos
como o de legislagao prévia e expressa e o principio da proporcionalidade para a restricao do direito ao
siléncio e a nao autoincriminagao também é sustentado por Bandeira, 2011: 99.

90 De acordo com Alexy, 2014: 820-822, a adequagdo exige que o meio escolhido consiga alcancar a
realizacao do principio que se visa promover; a necessidade exige que entre todos os meios igualmente
aptos a promoverem um determinado principio se adote aquele que é menos nocivo para o principio
que se visa restringir; a proporcionalidade em sentido estrito exige, por sua vez, que a intensidade da
interferéncia em um determinado principio seja justificada pela elevada importancia atribuida ao principio
colidente.

91 Segundo Gomes Canotilho & Vital Moreira, 2007: 393, o respeito ao contetido essencial dos direitos,
liberdades ou garantias é um limite absoluto para a restricao dos mesmos pelo legislador. A impossibilidade
de jamais atingir o nicleo essencial de um direito fundamental é também destacada por Hassemer, 2004:
24, como um limite intransponivel imposto ao legislador, ao judiciario e a Administragao. Discorrendo sobre
o0 assunto, observa Neto, 1997: 186, que o niicleo absoluto e intangivel de todos os direitos fundamentais
é a dignidade da pessoa humana.

92 O principio nemo tenetur tem seu nascedouro no periodo de transicao do modelo inquisitério para
o modelo acusatério do processo penal, surgindo no séc. XVII no Reino Unido como reagao as praticas
inquisitoriais dos tribunais eclesiasticos, cf. Stessens, 1997: 47. Posteriormente, esse principio veio a ser
adotado na Bill of rights (1791) dos EUA, 5.a Emenda, sendo originalmente visto enquanto direito a nao
autoincriminacao induzida pelo Estado (right against governmentally compelled self-accusation), aplicavel
antes mesmo de haver acusagao formal. Porém, apds uma reducao substancial do seu ambito de validade
temporal, o surgimento da figura do defensor e o célebre caso Miranda c. Arizona (1966) complementou
seu ambito de aplicagao, na medida em que exigiu que o visado fosse informado nao sé na audiéncia
de julgamento, mas também durante os interrogatérios policiais, dos seus direitos constitucionais de
ser defendido por um advogado, bem como de decidir falar ou calar-se. Sobre a evolucao histérica dos
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essencial deste principio encontra-se atingido quando alguém ¢é “coagido a
emitir declaragdes autoincriminatdrias, a declarar a sua culpabilidade, a admitir
a sua participagio numa infragio, uma vez que tal admissdo, a verificar-se,
deverd ser sempre um ato totalmente livre e consciente™.

Neste diapasio, estard violado o nicleo essencial do principio nemo tenetur
quando os deveres de colaboragio impostos coativamente puderem subverter
as regras do 6nus da prova, de modo a que as informagdes requeridas, por
meio de declaragdes, possam transformar o individuo em instrutor tnico do
préprio processo e em figura central da sua condenagio®. Somente em situa-
¢oes excepcionais, quando o direito, principio ou garantia que se visa proteger
¢ de relevincia constitucional superior a outro e quando nio ¢ possivel na situ-
agdo concreta salvar alguns aspectos do principio inferior, segundo os critérios
anteriormente elencados, é que é possivel sacrificar este Gltimo, mas nunca a
ponto de se aniquilar o contetido essencial de qualquer deles®.

Portanto, mesmo no dmbito em que o nemo tenetur possui menor alcance,
como sucede no dmbito do Direito penal secundirio e do Direito de mera
ordenagio social, haverd sempre que ser assegurada uma vigéncia material e
um grau de realizagdo minimo do nemo tentur, aqui entendido como o direito
de ndo prestar declaragdes verbais autoincriminatérias.

Contudo, essa garantia ndo opera enquanto nio haja a suspeita da prética
de uma infragdo, podendo os destinatarios do dever de colaboragio ser “convi-
dados”a cumpri-los pelas autoridades administrativas competentes para asse-

direitos ao siléncio e a nao autoincriminagao, veja Costa Andrade, 2013: 123 e124; Costa Pinto, 2009:100-
104; Costa Ramos, 2006: p. 136-138; Alfafar, 2012a: 327-329; Martinho, 2013: 274-275; Neto, 1997: 186;
Macculloch, 2006: 213 ss.; Oliveira e Silva, 2013: 364.

93 Esse é também o entendimento de Alfafar, 2012b: 132; Reis Silva, 2007: 74. Ja para Oliveira e Silva,
2013: 366, o nlcleo essencial do nemo tenetur é o direito ao siléncio e a proibicao da tortura.

94 O problema é que esse nlicleo parece variar consoante se esteja diante de um processo penal ou de
um processo sancionatério administrativo, bem como diante de delitos mais ou menos graves. O nemo
tenetur tem maior prioridade nos delitos mais leves, ao passo que no ambito dos delitos mais graves a
esfera de intromissao e restri¢ao ao referido principio é maior e tende a ser mais aceite pela doutrina.
Nesse sentido, Hassemer, 2004: 19 ss., destaca que ha uma forte tendéncia moderna de diminuicao das
garantias de defesa, para uma ampliagao do Direito Penal e para um aumento do poder do Estado, tudo
isso causado, segundo ele, por uma erosao das normas e pelo aumento do medo do risco da populagao
e pelas suas necessidades de controle (sociedade do risco). Perante a ameaca do risco, a sociedade reage
em panico, tornando mais aguda a necessidade de agravamento dos meios repressivos e de antecipacao
de meios de controle.

95 Trata-se de um limite absoluto para a restricao pelo legislador, o respeito pelo contetido essencial dos
preceitos, cf. Gomes Canotilho & Vital Moreira, 2007: 293.
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gurar o regular funcionamento de determinadas atividades e operacées, mas
desde que haja lei expressa nesse sentido®.

A maior dificuldade estd em saber se fora desse 4mbito fundamental e
origindrio de operatividade do nemo tenetur o principio impede também as
demais formas de obter do arguido, contra a sua vontade, vestigios, informa-
¢oes, ou outros elementos probatérios uteis a demonstragio da sua culpabili-
dade. Nesse ambiente, muito se tem discutido se e em que medida o arguido
pode ser submetido a métodos de investigagdo que incidam sobre o seu corpo,
tal como ocorre nos reconhecimentos compulsivos, na extra¢io de amostras
de sangue, cabelo ou saliva para exame de ADN, na realizagio de cirurgia
para extra¢do de projétil ou a utilizagdo de eméticos para retiradas de drogas,
recolha de autégrafos para comparagio de caligrafia, etc. Nesse ambiente, ndo
hé qualquer consenso na doutrina.

Partindo dessa discussdo, hd quem sustente que o nucleo essencial deste
principio encontra-se atingido quando alguém é coativamente obrigado a
contribuir ativamente para a sua prépria condenagio, encontrando-se fora do
seu conteido nuclear os contributos passives, nomeadamente os resultantes
de tolerincia passiva as injungées ou intromissdes das autoridades”. Segundo
os adeptos desta corrente, de origem alema, embora neste tltimo caso a prova
seja obtida as custas de uma intromissdo for¢ada na esfera do individuo, ndo
haverd violagdo & esséncia do nemo tenetur, pois que a prova decorrerd de um
ato exterior ao individuo, “aparecendo como uma normal prova ‘produzida’
pelas instancias da persegui¢io penal e por elas subjetivizada”; ao passo que na
colaboragio ativa, a prova é apresentada e produzida pelo préprio individuo,
aparecendo no processo como projec¢io direta da sua personalidade e “agdo™®.
Por isso, a retirada de fotografia, a recolha de impressdes digitais, ou mesmo
outras medidas semelhantes obtidas contra a vontade do arguido, segundo essa
corrente, s6 sio admitidas se e na medida em que o mesmo as sofra de modo
meramente passivo, ndo podendo ser compelido a participar ativamente na
sua realizagdo, sob pena de viola¢do a prépria dignidade humana.

Ocorre que essa metodologia de individualizagdo do ambito de validade
do nemo tenetur, além de dificil aplicagdo pratica — por nem sempre ser visivel

96 Silva Dias: 2010: 245-246.
97 Costa Andrade, 2014: 143 ss.; Roxin, 2009: 98 ss.

98 Costa Andrade, 2014: 144. Com base nisso, Gossel, 1992: 422, sustenta que a obrigacao de participar
em testes, provas grafoldgicas ou linguisticas, reconstituicao em fatos, por constituir uma prova que
demandara uma participacgdo ativa do arguido, é inadmissivel.
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e vidvel a distin¢do entre as duas formas procedimentais (ativa ou passiva) —
ndo afasta a assertiva de que em ambos os casos o arguido estd a contribuir de
alguma forma para a sua autoincriminagio®, ou nio é verdade que o tolerar que
o préprio corpo seja utilizado como instrumento de prova contra a vontade do
seu titular também transforma o sujeito em objeto da prépria condenagao'*’?

Na realidade, mesmo em casos considerados classicamente como de tole-
rdncia passiva, ndo deixa de coexistir uma participagio ativa, tal como ocorre
na sujei¢do a recolha de sangue, saliva, urina, ar expirado, etc., em que, sem um
agir positivo do arguido expondo o seu corpo a diligéncia de prova pretendida,
o resultado deste ndo poderia ser alcangado; aquela nunca serd puramente uma
simples sujei¢do por parte do arguido, que sempre terd que de algum modo
participar ativamente, ainda que em menor escala. Portanto, a tolerincia ou
sujei¢do a determinadas diligéncias de prova nada mais é do que uma agio
hibrida em termos de execugio, cuja distingdo entre “passivo” e “ativo” ndo é
tdo simples quanto aparenta'”’.

Além disso, nao hi como se afastar da assertiva de Wolfslast no sentido de
que “ndo se é apenas instrumento da prépria condenagio quando se colabora
mediante uma conduta activa, querida, mas também quando (...) uma pessoa
tem de tolerar que o préprio corpo seja utilizado como meio de prova”, sendo,
por isso, dificil distinguir por qué a dignidade humana ¢ atingida quando se é
“forcado a uma acgio e nio quando se tenha de a tolerar™®.

99 Criticando as dificuldades de separacao entre essas duas modalidades de colaboracao, a justificar a
necessidade de um tratamento comum, Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 29 ss.

100 A dificuldade de aplicagao, fragilidade e inconsisténcias da teoria tradicional alema tem levado a
doutrina a busca de novos critérios de delimitagao do nemo tenetur e ao progressivo abandono do bindmio
atividade/passividade. Entre essas propostas, destacam-se a diferenciagao de acordo com o tipo de meio
coativo, a previsdo de deveres explicitos de colaboracao como alternativa as intromissoes corporais coativas,
a diferenciacao de acordo com o objeto da tutela ou a protecao do arguido e a diferenciacao entre
instrumentalizacao fisica e espiritual — cf. Oliveira e Silva, 2013: 377.

101 Essa questao foi também debatida no acérdao n.° 171/12.2 TAFLG.61-A.S1 do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal, de 28.05.2014, tendo o Tribunal destacado que a humilhagao, o ter que ser instrumento
“in se” de pesquisa, nas condutas de colaboracao passiva do arguido, nao deixa de constituir, ainda que em
minimo grau, um meio de autoincriminagao e de violéncia contra a pessoa. Na ocasiao discutiu-se se em
inquérito pela pratica de um crime de “falsificacao de documento”, a recusa do arguido no cumprimento
de uma ordem para escrever pelo seu punho certas palavras, com vista a subsequente realizagao de exame
pericial de escrita manual, pode ou nao fazé-lo incorrer, feita que seja a devida cominagao, na pratica de um
crime de desobediéncia. Entendeu o ST), por maioria, que era legitima a ordem emanado do Magistrado
do Ministério Piblico, pois se mostrava necessaria e proporcional ao fim em que se destinava, qual seja,
a apuragao da responsabilidade de um crime grave.

102 Apud Costa Andrade, 2013: 127 e 128; Fidalgo, 2006: 141. Nesse sentido salienta Tiedemann,
2007: 149, que qualquer exercicio de coacao no processo penal representa uma intervencao nos direitos
fundamentais da pessoa atingida.
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Assim, a unica forma de se compatibilizar o nemo tenetur com as finali-
dades de eficiéncia processual e até mesmo de se evitar as dificuldades préticas
advindas do critério baseado no binémio atividade/passividade é aceitar que o
nicleo imponderavel deste principio se restrinja as declaragdes autoincrimi-
natorias, sem prejuizo de outras formas de colaboragio involuntirias (ativa ou
passiva) estarem protegidas pelo referido principio. Porém, neste tltimo caso,
a barreira de protegio levada a efeito pelo nemo tenetur nao sera intangivel tal
como ocorre no primeiro caso, mas podera ruir quando conflitar com direitos,
principios ou valores de igual ou superior interesse, e desde que alicercados
em critério de proporcionalidade e reserva de lei.

Por isso, entendemos que o uso de poderes coercitivos para obtengio e
recolha de provas nio deve, via de regra, ser permitido, exceto quando tais
métodos possam ser justificados por referéncias a outros valores constitucio-
nalmente assegurados'®. Mas as condigdes precisas em que tais procedimentos
podem ser realizados vai depender sempre de um juizo de pondera¢io que
leve em considera¢do uma série de varidveis, incluindo a natureza e o grau de
risco de ocorréncia de abuso de poder, os interesses do suspeito (como a priva-
cidade, dignidade e integridade fisica por exemplo), as maneiras pelas quais
esse método coercitivo é exercido, a importincia e a necessidade das provas
a serem obtidas por esse método para a conservagio do interesse, direito ou
principio em conflito, etc.

No caso dos deveres de colaboragio, existindo outras formas igualmente
aptas para a obtencdo das informagoes solicitadas pela autoridade adminis-
trativa — tais como os procedimentos de cleméncia'™, a realizagio de buscas,

103 Mesmo porque é cedico que o uso de pressao fisica ou psicolégica a ser aplicada aos suspeitos para
que cooperem, se levada a extremos, pode ser incompativel com os valores fundamentais de um Estado
democrético de direito e pode apresentar, além disso, confissoes que nao sao fidveis. Isso porque a pessoa
que de fato praticou uma infragao pode dar respostas enganosas quando questionada, na esperanca de
enganar as autoridades de investigacao e, assim, escapar de eventual punicao. A ameaca de san¢des por
respostas falsas pode nao ser eficaz, na medida em que as autoridades nao sejam capazes de obter as
informacoes necessarias para estabelecer a falsidade. Por outro lado, quando as empresas ou pessoas
investigadas sao na realidade inocentes, ha um risco de que um engenhoso questionamento leve os
inquiridos mais ingénuos a fazer declaragoes aparentemente autoincriminatdrios, ou, em situagdes de
questionamentos orais, a pressao psicolégica ou fisica acabe levando os individuos, ainda que inocentes,
a fazer declaragdes falsas, de modo a escapar da pressao. Cf. Wils, 2003: 21.

104 Neste sentido, destaca Wils, 2003: 23 ss., que em comparagao com os métodos coercitivos diretos
(buscas, apreensdes e revistas) e indiretos (dever de colaboragao), a cleméncia possui maiores vantagens,
uma vez que, ao contrario do primeiro método, a mesma pode obter todos os tipos de informacoes e nao
apenas documentos ou outras provas fisicas pré-existentes. Além disso, é um método menos custoso para
o visado, na medida em que a coleta de informagdes relevantes nao sera feita por este ou por funcionario
da pessoa coletiva. E mais, a cleméncia nao sofre dos problemas de fiabilidade atinentes aos métodos
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apreensdes e revistas —, porém menos nocivas para os direitos de defesa do
arguido — tais como o direito deste de ndo facultar provas potencialmente
incriminatérias contra si—, ndo hé proporcionalidade em exigir que o suspeito
de uma determinada infragdo seja obrigado a fornecé-las, apenas pelo fato
de estar no 4mbito da supervisio e fiscalizagdo de determinadas atividades
imprescindiveis ao regular funcionamento do Estado.

Ultrapassadas tais questdes, passamos agora a analisar como tais deveres de
colaboragio podem ser estabelecidos no ambito das infra¢des administrativas as
normas de circulagio vidria, de modo a aproximarmo-nos mais dos problemas
que envolvem o caso do TEDH, cujas criticas faremos posteriormente.

V. APLICABILIDADE DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM
ACCUSARE NAS INFRACOES AS NORMAS DE TRAFEGO VIARIO

1. Restrigoes ao principio nemo tenetur no ambito da circulagao viaria
No ambito da circulagdo vidria ndo podemos negar que os avangos tecnolégicos
introduzidos pelas industrias e fdbricas automobilisticas promoveram verda-
deira explosio no uso do automével como meio de transporte e de locomogio,
gerando, consequentemente, um aumento significativo dos indices de sinistrali-
dade, sobretudo em decorréncia do excesso de velocidade perpetrado por alguns
condutores, fator que levou a criminaliza¢do de condutas de perigo abstrato
por alguns paises da Europa, como Franca e Espanha, antes previstas apenas
no Ambito de infra¢des administrativas. Nesse ambiente foram, entdo, criados
os deveres de colaboragdo como um importante instrumento de prevengio e
repressio das infragdes e de combate & impunidade dos seus infratores. Para
além disso, tais deveres visam assegurar a aplicagdo do principio da personali-
dade das penas e do principio da responsabilidade partilhada.

Mas ao mesmo tempo em que o proprietirio de veiculo automotor se viu
obrigado ao cumprimento desses deveres de colaboragdo, em razio de ser

indiretos de coercao, na medida em que, como nao ha nenhum incentivo claro acerca da concessao da
imunidade ou reducao da sancao, o visado, vendo nesse método uma maior vantagem, preferira nao correr
o risco de perdé-lo caso as informagoes concedidas sejam falsas.

105 O principio da personalidade das penas visa garantir que seja sancionado quem de fato cometeu
a infracao administrativa, cf. Padrés Reig, 2007, p. 129. Ja o principio da responsabilidade partilhada
consiste em que cada um dos utentes da estrada tem de dar o seu contributo para a seguranca rodoviaria,
cf. Susano, 2001: 392.
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titular de um instrumento de risco a saide, a vida e a integridade das pessoas,
ele se deparou com o incremento cada vez maior das sanges correspondentes
as infracoes das regras atinentes aos cédigos da estrada, que muitas vezes
ultrapassam o mero prejuizo patrimonial, alcancando verdadeira natureza de
restri¢do do direito de ir e vir, a que é exemplo a possibilidade de inibigdo do
direito de conduzir.

Nestas circunstancias de maior rigor punitivo e em que hd uma estrutura
acusatéria prépria de um processo inquisitorial, as garantias processuais do
visado devem ser reforgadas, de modo a compensar os perigos desta situagio
e proteger os direitos individuais de defesa'®.

2. A tensio entre o nemo tenutur e o dever de colaboragio no ambito da
circulagio vidria do direito portugués

Em Portugal, no dominio da circulagdo vidria, os deveres de colaboragio
que podem entrar em tensdo com o principio nemo tenetur exteriorizam-
-se através de algumas obrigagdes, e entre elas podemos citar: (i) a obrigagio
de o condutor ter de se sujeitar a colheita de fluidos organicos, tais como a
recolha de ar expelido ou de sangue, previsto nos arts 152.° e 153.° do Cédigo
da Estrada, (doravante CE)'", para fins de apuragio de eventual contraorde-
nagdo ou crime de condugio em estado de embriaguez ou sob a influéncia de
estupefacientes, sendo a recusa ilegitima punida como crime de desobediéncia
conforme expressamente previsto no art. 152.°, n.**1 e 3 do referido diploma
legal; (ii) a obriga¢do do condutor de se identificar no momento da prética
de uma infragdo criminal ou contraordenacional as autoridades policiais e de
trinsito, sob pena também da pratica de crime de desobediéncia do art. 388.°
do Cédigo Penal (ex vi do art. 49.° do RGCO, art. 250.2,n.° 2 do CPP, e art.
2.0 da Lei n.° 5/95, de 21 de fevereiro); e iii) o dever do titular de um veiculo
de identificar o condutor responsével pela infra¢io praticada com o seu auto-
mével. Considerando os objetivos e os limites do presente artigo, restringimo-
-nos aqui apenas a tratar deste ltimo ponto.

a) O dever de identificar condutor infrator no Codigo da Estrada Portugués
No ambito do Direito Portugués da circulagio rodovidria, o dever de iden-
tificar o condutor infrator encontra-se previsto no artigo 171.°,n.°6, do CE,

106 Alfafar, 2012a: 370.

107 Decreto-Lei n.° 114/94, de 3 de maio, com as alteracdes trazidas pela Lei n.° 72/2013, de 3 de setembro.
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cujo descumprimento ¢é sancionado com aplicagdo de coima que varia de €120
a €600 (art. 171.°, n.° 8, com remissdo para o art. 4.°, n.° 2), sem prejuizo do
processo contraordenacional decorrente da infragdo de trinsito correr contra
o descumpridor de tal dever.

Com efeito, de acordo com o art.135.2,n.° 3, do referido diploma, a respon-
sabilidade pelas infragdes previstas neste e na legislagio complementar que
respeitem ao exercicio da condugdo, como € o caso da infragdo por excesso
de velocidade, recaem primeiramente sobre o condutor, e apenas subsidiaria-
mente sobre o titular do documento de identificagdo do veiculo, quando nio
for possivel a identificagdo do real infrator pela autoridade competente no
momento da infra¢do. Em tal situagdo, o auto de contraordenagio é, entio,
levantado em face do titular documental do veiculo, sobre quem impendera
o correspondente processo contraodenacional (art. 171.°, n.° 2), sendo certo
que, sendo este pessoa coletiva, serd notificado para efetuar a identificagio do
condutor infrator, sob pena de, ndo o fazendo, ser sancionado com coima e de
o processo contraordenacional correr contra si (art. 171.,n. 1,5 ¢ 8 do CE).

Tal dever de identificagio ndo impende, porém, contra as pessoas singu-
lares, uma vez que, em relagio a estas, a identificagdo do condutor infrator
pelo titular do documento de identificagio do veiculo automotor se apresenta
nio como um dever, mas como um dzus a ser exercido pelo sujeito (titular do
veiculo) no prazo disponivel para defesa, a fim de obstar a tramita¢io de um
procedimento contraordenacional instaurado contra si'®.

108 De acordo com a definicao de Grau, 1982:180 e 181, o 6nus é uma faculdade cujo exercicio é condicao
para a obtencao de uma determinada vantagem ou realizagao de um interesse, distinguindo-se do dever
porque, enquanto este se traduz num vinculo imposto a vontade do sujeito no interesse alheio, o 6nus
é um vinculo imposto aquela mesma vontade no seu préprio interesse. Neste sentido, o 6nus seria um
instrumento através do qual o ordenamento juridico impde ao sujeito uma determinada conduta que
devera ser adotada para evitar consequéncias que lhes sao desfavoraveis. Por isso, diferentemente do que
ocorre no dever e na obrigagdo, o sujeito vinculado pelo énus nao esta juridicamente obrigado a cumprir o
seu objeto; nem o seu nao cumprimento implica imposicao de sancao juridica, mas tao somente a perda
de uma determinada vantagem que consiste na aquisi¢ao ou conservagao de um direito (Grau, 1982:
183). No caso em tela, a vantagem que sera perdida pelo nao exercicio do énus de identificar o condutor
infrator sera o direito que o titular do veiculo tem de obstar ou suspender a instauracao, contra si, de
procedimento contraordenacional pela pratica da infragao, levada a efeito pelo condutor do veiculo. Isso
porque, sendo procedida a identificacdo do condutor infrator, o processo contraordenacioal ja instaurado
contra o proprietario do veiculo ficard suspenso e novo procedimento contraordenacional pela pratica da
infracao de transito é inaugurado contra a pessoa identificada (art. 171.°, n.° 3 do CE). Comprovado que
outra pessoa praticou a infracao ou que houve a utilizagao abusiva do veiculo, o processo contraordencional
pendente contra o proprietério é entao arquivado (art. 171.°, n.° 4, do CE). Assim, também se manifestou
o Tribunal da Relagao de Guimaraes no acérdao n.° 1535/07-1, de 01.10.2007, ao afirmar que “o autuado
pode (...) identificar pessoa distinta como autora da contraordenagao” (grifos nossos).
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Portanto, diferentemente da lei austriaca, no ordenamento juridico portu-
gués a unica consequéncia que advird da no identificagdo do condutor infrator
pelo proprietério singular (pessoa fisica) serd ter contra si um processo contra-
ordenacional correspondente a infra¢do de trinsito original, sem que possa a
autoridade administrativa impor qualquer coima ou outra san¢io auténoma
decorrente da ndo identificagio do real infrator.

Mas poder-se-ia argumentar que essa consequéncia é ainda mais gravosa do
que a solugdo encontrada pela lei austriaca, na medida em que aqui estaria o
proprietario sendo punido automaticamente pela infragdo de trinsito em razio
do seu siléncio ou da nio identificagdo a contento, nos termos do art. 171.°,
n.°1,do CE. Ou, ainda, que a norma do artigo 171.°, n.° 2, do CE, estabelece
verdadeira presung¢do normativa de culpabilidade do proprietirio do veiculo.

Tal entendimento nio pode, porém, prosperar, na medida em que “presun-
¢oes” sdo ilagdes que a lei ou o julgador tira de um fato conhecido para firmar
um fato desconhecido!”; e a lei ndo tira da ndo comunica¢do dos elementos da
identificagdo do condutor a “ilagdo” de que foi o proprietirio quem praticou os
fatos. Estabelece apenas que, nesse caso, deve “ser levantado auto de contraor-
denagdo ao titular do documento de identifica¢io do veiculo, correndo contra
ele o correspondente processo”, o que ¢ diferente™®. A circunstincia de a lei
determinar que um processo “corre” contra determinada pessoa nada indica
sobre a prova dos fatos que o fundamentam, nem sobre a possibilidade de
defesa do arguido quanto a pritica desses fatos.

Dessa maneira, para que se pudesse concluir pela presungio de culpa do
titular do documento de identificag¢io do veiculo em razio da nio identifi-
cagdo de pessoa distinta como autora da infragio, teria a lei de pelo menos

109 A presuncao legal consiste em, através de uma maxima de experiéncia (no caso em tela, a que
sinaliza que o proprietario conduz habitualmente seu préprio veiculo), se ter por certo um facto (o facto
presumido: a conducao) a partir da comprovagao ou certeza de outro distinto (o facto base ou indicio, no
caso em tela a propriedade do veiculo). No entanto, as presungdes legais nao sao em rigor um auténtico
meio de prova, senao um método de prova, na medida em que estabelecem a verdade processual de um
fato e obrigam, em consequéncia, a té-lo por provado sem a necessidade de nenhuma prova. Neste caso,
o verdadeiro thema probandi nao versa sobre o facto presumido, que se tem por certo, senao sobre o
fato base ou indicio, o que significa que basta provar com certeza a identidade do proprietario do veiculo
infrator para considerar legalmente provado, salvo prova em contrario, que o seu titular o conduzia ao
tempo do cometimento da infragao de transito denunciada. Cf. Casino Rubio, 2010a: 94.

110 Em sentido oposto, entendendo que a lei estabelece verdadeira presuncao de responsabilidade do
titular do documento de identificacao pela pratica da infracao quando este nao procede, no prazo legal, a
identificacao do condutor, estao o Acérdao n.° 1106/09.6TAPDL.L1-5, de 28.09.10, do Tribunal da Relagao
de Lisboa, e o Acérdao n.° 1388/05-2, de 03.10.2005, do Tribunal da Relagao de Guimaraes.
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prever que fosse este notificado para identificar o condutor, com a cominagio
de que o seu siléncio equivaleria 4 admissdo de ter sido ele quem a praticou™.

Ademais, apesar do valor probatério atribuido aos aparelhos de fiscaliza¢io
de transito pelo art. 170.°, n.° 4, do CE, o proprietirio sempre terd a oportu-
nidade de no prazo de defesa impugnar a sua correta utilizagio, o seu bom
funcionamento e, bem assim, a fidelidade da transcri¢io dos dados por ele
registrados. Para além disso, podera o proprietrio produzir sua defesa com a
indicag¢do de qualquer prova que se repute necessdria para afastar a suspeita
que pende contra ele, inclusive testemunhal ou, ainda, proceder ao pagamento
voluntdrio da coima, renunciando ou nio ao seu direito de impugnagio (art.
175.2,n.° 2, alineas a) e 4))'2.

A proépria presungdo de veracidade das denuncias dos agentes de fiscali-
zagdo e vigilancia do trifego, estabelecida no art. 170.°,n.° 3, do CE, encontra
limites na expressdo mediante “prova em contrario”, de sorte que tal presungio
nio se pode converter, sem mais provas, em argumento definitivo para fins
sancionatérios, nem muito menos em presungdo de culpabilidade do titular
do documento do veiculo, na medida em que a este lhe assiste a presungio
de inocéncia'™.

Na realidade, trata-se apenas de valorar o siléncio do proprietério (traduzido
pela auséncia de identificagio do condutor infrator) como indicio de prova™,

111 Assim também se manifestou o Tribunal da Relagcdo de Guimaraes, no Acordao n.° 1983/07-1, de
25.02.2008.

112 Ha que se deixar claro que o facto de o interessado aderir ao cumprimento voluntario nao supoe
a rendncia ao direito a tutela efetiva, que é indisponivel, nem tampouco reconduz ao facto de que o
interessado reconhece os factos a ele imputados, porquanto isso iria contra seu direito a nao se confessar
culpado, motivo pelo qual o mesmo podera sempre demonstrar a sua discordancia em relacdo a infracao
imputada através da impugnacao administrativa ou judiciaria. Trata-se simplesmente de uma forma de
evitar a tramitacdo desnecessaria de procedimentos sancionadores em casos em que a decisdo condenatéria
possa resultar bastante clara, sendo entao beneficiado economicamente com a reducao do valor da sancao
pecuniaria — cf. Aguado | Cudola, 2009: 65 ss. Este é o teor também da jurisprudéncia do Tribunal da
Relacao do Porto, processo n.° 0841641, de 07.05.2008, que entendeu ser inconstitucional a interpretagao
no sentido de que o0 pagamento voluntario da coima impede o arguido de discutir a existéncia da infracgao
na fase de impugnacao judicial da decisao administrativa.

113 A presuncao de veracidade que outorgam valor e forga probatéria as dentincias da Administracao nao
pode eximi-la de evidenciar, no ambito do procedimento administrativo, as questoes faticas que justificam
aimposicao da sangao, a ponto de impor aos administrados toda a carga de provar sua inocéncia, sob pena
de se diminuir ostensivamente suas possibilidades defensivas, e dar-se ao administrado um tratamento
pior do que ao delinquente. Cf. Garberi Llobregat, 1989b: 200 ss.

114 Compartilhando desse nosso entendimento destaca Casino Rubio, 2010b: 221, que a titularidade
do veiculo é uma prova indiciaria que, com arranjos a critérios légicos e de experiéncia, apontam a
culpabilidade daquele, o qual deve oferecer uma explicagao convincente de liberacao que pode ser valorado
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que somado ao que representa a titularidade do veiculo, a presungio de veraci-
dade do auto de noticia e a auséncia de prova em contrario acerca da dentncia
administrativa — designadamente quando ndo ha impugnacio do auto de
noticia — seja suficiente para se inferir sua culpabilidade. Contudo, os indicios
deverdo estar plenamente provados — nio se pode tratar de mera suspeita — e
deve a Administra¢ido explicitar as razdes pelas quais, partindo dos indicios
provados, chegou 4 conclusio de que o imputado realizou a conduta infratora.

Mas ainda que assim ndo se entenda, certo é que a existéncia de presun-
¢oes legais que suponham um deslocamento de parte da prova aos presumidos
infratores ou responsaveis nio sio inadequadas, desde que seja sempre garan-
tido o direito a ampla defesa e os responsaveis possam exonerar-se provando
a existéncia de for¢a maior, estado de necessidade, erro invencivel ou ainda
outras questoes.

Portanto, entendemos que nio héd aqui qualquer violagdo aos direitos ao
siléncio e & nio autoincriminagio, nem tampouco em relagio a pessoa coletiva
ou juridica, ji que sobre esta Gltima jamais podera recair a suspeita da pratica
de uma infragio por condugio de veiculo. Nessa circunstincia, o dever de iden-
tificagdo do condutor infrator que pende contra a pessoa coletiva ¢ justificado
pelo fato de ser a mesma titular de um instrumento gerador de risco que impoe
a obrigagio de ter de conhecer a todo momento quem o utiliza, constituindo
a falta de controle sobre os seus bens uma clara suposi¢io de culpa por falta
de cuidado ou de vigilancia'.

VI. CONSIDERACOES ACERCA DO CASE STUDY

1. Apreciagio critica dos argumentos trazidos pelo acérdao do TEDH
Prestados os esclarecimentos indispensaveis a andlise do problema posto em
causa, é agora possivel apreciarmos criticamente a solugdo adotada pelo TEDH.
Antes disso, porém, cumpre tecermos algumas breves consideragdes acerca

pela Administracao como contraindicio. Sobre os pressupostos basicos e requisitos da prova indiciaria,
veja Magro Servet, 2007: 1688-1693.

115 Assim também, Artetxe Palomar, 1995: 32. Apesar disso, entendemos ser excessiva a exigéncia legal
do dever de identificacao do condutor infrator, pela pessoa coletiva, através dos elementos indicados no
art. 171.°, n. o 1 do CE, uma vez que nem sempre sera razoavel exigir desta o conhecimento de todos os
elementos de identificacao do infrator constantes do referido preceito. Criticando também essa exigéncia,
Silva & Nunes, 2005: 69.
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do preceito austriaco questionado (art. 103.° § 2° da Lei de Veiculos Motor),
que estabelece a obrigagio que todo o proprietirio de um automdével tem de
“identificar o condutor responsavel pela infra¢do”.

A lei austriaca, ao determinar que, sob ameaga de san¢do pecunidria, o titular
de um veiculo automotor revele a identidade do condutor de uma determi-
nada infragdo, cuja autoria é desconhecida da Administragdo, em uma andlise
superficial parece ndo violar o principio nemo tenetur, nao se revelando, por
isso, autoincriminatéria ou violadora do direito ao siléncio. Nio obstante, ndo
héd como se negar que tal norma exige uma auténtica declara¢do que, por estar
sendo obtida através de um meio coercitivo, por mais que néo seja, prima facie,
autoincriminatéria, ndo é de toda livre. Além disso, ndo se trata de uma decla-
ra¢do qualquer, mas de uma manifestagio de “vontade” que, ao exteriorizar-se,
revela a responsabilidade de uma pessoa por um facto ilicito, que pode ser a
do préprio autor desta declaragio.

Em tais circunstancias, quando o sujeito passivo do dever de identificagio
(o proprietirio do veiculo) coincidir com o sujeito ativo da infragdo que se
pretende sancionar (o condutor), ndo hd como se negar que o cumprimento
deste dever ha de resultar na exterioriza¢io de uma autoincriminagio'. Afinal,
se ele admitir ser o condutor, que outra coisa estaria fazendo senio confessando
a sua propria participagio nos fatos constitutivos da infragdo e, por isso, a sua
autoria e a qualidade de acusado. Nessa situacio, poderia o proprietario evitar
sua consequente “dentncia” e sangio pelo ilicito que originou o requerimento
de identifica¢do!”?

Por isso, aceitar a tese do TEDH de que o queixoso foi notificado apenas
para esclarecer uma “simples questio factual, por si s6 ndo incriminadora (quem

116 Esse é também o entendimento de Martin Valdivia, 1999: 601 ss.; Artetxe Palomar, 1995: 24-25.
Junceda Moreno, 1998: 130; Gaberi Llobregat, 1989:121; Casino Rubio, 2010b: 61 ss.; e dos magistrados
espanhdis Vicente Gimeno Sendra y Rafael de Mendizabal Allende reproduzidos em seus votos particulares
nos acérdaos do Tribunal Constitucional Espanhol n.° 197/1995, de 21 de dezembro, e n.° 7/1996, de 18
de janeiro, disponivel em < http://hj.tribunalconstitucional.es/H)/eu/Busqueda/Index >. Acesso em 04 de
Maio de 2015. Em sentido contrério, Hope apud Macculloch, 2006: 228, sustenta que quem se submete
a inscricao como detentor de veiculo automotor deve ser levado a assumir responsabilidade por esse
uso e a correspondente obrigacao de providenciar informagées quando solicitado. Contudo, esclarece
o autor que a disposicao que obriga o detentor do veiculo a esclarecer a identidade do motorista “does
not permit open ended questioning of the person keeping the vehicle in order to secure an admission of
guilt as to the offence”.

117 Nessa situacao, a Ginica forma que teria o proprietario de evitar a sua punicao pela infracao de transito
subjacente seria mediante a demonstracao de algum motivo que exclua a antijuridicidade ou culpabilidade
da conduta (causas de justificacao, prescricao da infracao, caducidade do procedimento, por exemplo).
Cf. Casino Rubio, 2010b: 63-64.
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dirigia o veiculo no dia e hordrio da infra¢do)”, ndo nos parece convincente,
pois, em bom rigor, tal equivaleria a dizer que o direito a nao autoincriminagio
apenas seria violado se as autoridades perguntassem diretamente ao titular do
veiculo se foi este o autor da infragdo.

Ad argumentandum tantum,nao podemos descurar que a obrigagdo de prestar
informagdes puramente factuais que, isoladamente, nao consubstanciam uma
confissdo, levard sempre 4 obtenc¢do da integralidade da prova da infragio a
custa da colaboragdo do visado, através da conjugagio de elementos por si
proprio remetidos ao processo™®. Posteriormente, ainda que este possa contra-
dizer o significado dos elementos tidos como “puramente factuais” durante o
processo administrativo ou em sede de impugnagio judicial, a possibilidade
deste de demonstrar o contririo ¢ indcua, uma vez que jé terd contribuido o
bastante para a sua autoincriminagdo™.

Outrossim, ndo hd como se negar que aqui, ao contrario do que ocorre em
outros ramos do Direito, tais como o Tributério e o da Concorréncia, o dever
de colaboragdo nio visa assegurar o controle ou fiscaliza¢io do cumprimento
da lei, mas sim a responsabilizagdo de um ilicito jd praticado, cuja autoria é
ainda desconhecida das autoridades. Trata-se, assim, de um dever de colabo-
ragdo instituido ndo no 4mbito da mera supervisio e fiscalizagdo, mas no 4mbito
de um processo sancionador ja previamente instaurado contra desconhecidos.

Neste diapasio, a afirmagio de que “o queixoso foi notificado a identificar o
condutor infrator na qualidade de proprietirio e nio de suspeito”, argumento
utilizado pelo TEDH para afastar o estatuto do acusado ao queixoso, também
nos parece igualmente incongruente. Pois se realmente é assim, haverd que se
concluir, entdo, que nio existe em rigor procedimento sancionador em curso
para punir a infragio de trifego denunciada? Ou melhor, que a notificagio do
auto de noticia da infragdo nfo inicia o correspondente procedimento sancio-
nador no caso do nio pagamento do valor instituido na ordem anénima dire-
cionada ao queixoso'’?

Com efeito, a despeito da norma austriaca nio conter uma presuncio de que
o proprietdrio do carro registado foi o motorista responsével por conduzir o

118 Costa Ramos, 2010: 187.

119 Nesse sentido, destaca Vania Costa Ramos que a garantia de uma defesa efetiva com recurso ao
contraditorio fica preclusa na sua origem, nao podendo o respeito formal pelo contraditério obviar a esta
constatacao. /dem.

120 Essas sao questoes também colocadas por Casino Rubio, 2010b: 64-65, aquando da andlise da
jurisprudéncia espanhola acerca de norma interna semelhante a aqui tratada.
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veiculo em excesso de velocidade, ela também nio descarta a possibilidade de
a Administrag¢do valorar negativamente o siléncio ou a informagio considerada
inverossimil ou inexata pelo proprietirio, para instaurar contra este processo
administrativo pela infragdo de trinsito subjacente'”, e nem tampouco afasta
o risco de dupla punigdo'.

Dai por que somos levados a concordar com o voto vencido no sentido de
que, ainda que o queixoso nio tenha sido acusado formalmente da infragdo de
conduzir veiculo em excesso de velocidade, um procedimento sancionatério
dessa natureza era de alguma forma possivel de ser instaurado contra ele,ji que
no momento em que foi convidado a revelar quem tinha sido o condutor de
seu veiculo em um momento especifico, ndo havia nenhum elemento de prova
que pudesse exclui-lo da autoria da infragio e consequentemente tornar remota
ou hipotética a instauragio de procedimento sancionatério em seu desfavor. Ao
contrdrio, era certo que, se 0 queixoso tivesse admitido ter dirigido o veiculo, o
processo por excesso de velocidade, até entdo disparado contra desconhecidos,
teria sido direcionado contra ele, assim como era possivel que a Administragdo
valorasse negativamente o seu siléncio para entdo o considerar como principal
suspeito da infra¢ao'®.

Inexistindo prova que excluisse de forma incontroversa o queixoso de ser o
responsivel pela conduta de circulagio em excesso de velocidade (e, portanto,
afastasse o perigo de autoincriminagio), é plausivel que este, ao avaliar o
risco de testemunhar contra si, pudesse ter prestado as referidas informagoes
consideradas insuficientes pelas autoridades, para se proteger contra eventual
processo por excesso de velocidade.

121 Veja por exemplo o caso Krumphols c. Austria (id.)

122 A punicao por ambas as infragoes é muito comum quando as indicagoes dadas pelo titular do veiculo
nao sao suficientes para que a Administragao tenha éxito em localizar o condutor responsavel, conforme
sublinhada por Casino Rubio, 2010b: 33, ao analisar a jurisprudéncia espanhola sobre aplicagao do artigo
72.3 do Cddigo da Estrada Espanhol (Decreto-Lei n.° 333/1990, de 2 de outubro, modificado pela Lei n.°
18/2009) com a seguinte redagao a época: “el titular del vehiculo, debidamente requerido para ello, tiene el
deber de identificar al conductor responsable de la infraccion y si incumpliere esta obligacion en el tramite
procedimental oportuno sin causa justificada, sera sancionado pecuniariamente como autor de falta grave”.

123 lIsso porque nao podemos negar que, no plano do processo equitativo, a violacao ao nemo tenetur
nao pode ser limitada a confissao da pratica dos fatos ou a declaracdes diretamente autoincriminatérias,
na medida em que por vezes declaragdes obtidas através de medidas opressivas — que em uma primeira
analise aparentam nao ser incriminatérias ou até mesmo ser exoneratérias — podem ser utilizadas para
favorecer a acusagao, seja para contraditar ou criar dividas sobre as declaragoes prestadas pelo visado,
seja para diminuir a credibilidade desta, ja em um processo formal de acusagao. Assim ja se manifestou
o TEDH no caso Saunders c. Reino Unido (29.11,1996), §71 et seq.
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Assim, apesar de o queixoso nio ter sido punido por ficar em siléncio, mas
por dar informagdes inadequadas, ndo havia disting@o entre estas situagdes, na
medida em que aquele nio tinha outra escolha sendo quebrar o seu direito ao
siléncio e fornecer possiveis informagdes incriminatérias (diminuindo as suas
chances de defesa em processo sancionatdrio posterior) ou ter uma multa ou
pena de prisdo sobre si imposta por nio fazé-lo'.

Para além disso, verifica-se que o conteido da norma austriaca acaba por
transformar o proprietirio em mero objeto da atividade estatal, sem garantir
um minimo de autonomia da sua posicio juridica como cidadio face ao Estado.
Isso porque, segundo o entendimento que se extrai da prépria interpretagio
dada pelo governo austriaco em sua defesa, a identifica¢do do condutor infrator
apenas serd considerada verdadeira e certa para fins de cumprimento da lei,
nio quando o proprietirio comunique & Administragio todos os dados neces-
sarios de quem conduzia seu veiculo no momento da infra¢do — a permitir,
desse modo, sua localizagio —, mas quando a pessoa indicada pelo proprietirio
reconhece ou a0 menos nio nega expressamente a sua efetiva participa¢io nos
fatos. Ou seja, o proprietdrio apenas cumprird o seu dever de identificagdo
com verdade, para ndo ter sobre si uma sangdo administrativa auténoma pelo
seu descumprimento, quando efetivamente colocar a disposi¢do da Adminis-
tracdo o condutor infrator que nio negue essa qualidade. Caso contririo, a
Administragio sempre podera alegar que uma adequada diligéncia do titular
do veiculo teria permitido conhecer a identidade do condutor, aplicando-lhe
assim, a sangdo correspondente ao incumprimento do dever de identificagio
do condutor infrator.

Dessa maneira, o cumprimento do dever de identificagdo ndo depende do
proprietario obrigado, mas da vontade de um terceiro, no caso do préprio
condutor, posto que basta que este negue a sua participa¢do nos fatos denun-
ciados para que haja o risco do procedimento instaurado contra desconhecidos
ser direcionado ao proprietirio do veiculo. Neste sentido, a tnica forma que
o proprietirio tem de se proteger do risco de ter contra si uma sangio pelo
incumprimento do dever de identificagdo e a0 mesmo tempo da sangio corres-
pondente a infragio de trinsito origindria, no caso de a pessoa identificada por
ele negar a autoria da infrago, é reunir alguma prova que demonstre a culpa

124 Note-se que a parte final do art. 103.° § 2 da lei austriaca prevé expressamente que “[o] direito da
autoridade para exigir essa informacao prevalece sobre o direito de recusar a dar informagées”, nao deixando
ao proprietario a op¢ao de exercer o siléncio. Trata-se de verdadeira aporia juridica.
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do condutor identificado que nega havé-lo sido (uma prova que, dependendo
das circunstincias do caso, é quase impossivel de se ter)'®.

Tal situacdo demonstra que a norma austriaca acarreta uma patente inversio
da carga probatdria sobre o titular do automével, a qual carece de justificacio,
uma vez que o dever de identificar o real responsavel por uma infragio ¢é tarefa
primordial da Administragdo. Se foi ela quem denunciou o fato, ¢ ela quem
deve comprovar quem o praticou, mesmo porque a Administragio tem hoje
uma infinidade de instrumentos para lograr a identificacdo de um suposto
infrator, em condi¢des s vezes até maiores do que as do préprio proprietario.
E, para isso,nada melhor do que exigir a identificagdo diretamente ao condutor,
no momento em que a infra¢do é cometida. Nio o fazendo, ndo pode poste-
riormente transferir ao proprietdrio tal responsabilidade com cominagio de
san¢io, sob pena de este ter de fornecer a acusagio o principal elemento cons-
titutivo da infra¢do, diminuindo suas possibilidades de defesa em processo
sancionatdrio posterior, na contramio do principio da presungio de inocéncia,
que também possui vigéncia em todo procedimento sancionatério, inclusive
no ambito dos ilicitos administrativos e contraordenacionais de transito e que
estd intimamente ligado aos direitos ao siléncio e a nio autoincriminag¢io'.

Em contrapartida, poder-se-ia argumentar que, sem a colaboragdo do
titular do automével, a intervengio do poder publico na manutengio da segu-
ranca da circulagio vidria resultard notadamente dificultada. Contudo, para se
partir dessa premissa, terfamos de reconhecer a ineficicia material e técnica
da Administragdo de valer-se por si s6 para identificar o condutor infrator, o

125 Essas sao questoes colocadas também por Casino Rubio, 2014.

126 Entendendo também que o dever de identificacao do condutor infrator é uma obrigacao que assiste
Gnica e exclusivamente a Administracdo e que a inversao desse énus ao proprietario viola o principio
da presuncao de inocéncia, Junceda Moreno 1998: 414 e 1996: 129-130. Em sentido mais abrangente,
Garberi Llobregat, 1989b: 207, destaca que “[tlambién en el procedimiento administrativo sancionador
opera la presuncién de inocencia, y, por ello, a efectos de la carga probatoria la conclusién ha de ser la
misma que en el proceso penal”.

127 Como ja ressaltado pelo TEDH, o direito ao siléncio e o direito a nao autoincriminagao sao uma dupla
consequéncia do principio da presuncao de inocéncia (vide item 2.1 supra ), motivo pelo qual entendemos
que nao pode o arguido assumir a dupla veste de investigado e investigador. Isto é, nao se pode admitir
que a busca da verdade real e o combate a impunidade possam constituir argumentos validos para que
se crie norma que obrigue as pessoas a denunciarem os seus proprios delitos, de modo a agir como uma
espécie de longa manus da Administracao, delator nao remunerado de si préprio e de seus familiares.
Nesse sentido, destaca Garberi Llobregat, 1989b: 200, que em matéria sancionadora nao ha como se aplicar
as regra gerais do Cédigo Civil no sentido de que o 6nus da prova compete a quem alega, de sorte que
“el interesado no tiene que probar la no comisién de los hechos antijuridicos que se le imputan; antes al
contrario, es la Administracién quien debe acreditar en el procedimiento administrativo”.
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que ¢ inaceitdvel. Pois, ndo pode o cidadio ser vitima da ineficiéncia estatal
(e por que nio da prépria torpeza), arcando com o pagamento das suas faltas
de meios para cumprir com as suas obrigagdes primdrias'®.

Finalmente, poe-se em causa a proporcionalidade — na sua vertente adequagdo
— desta medida de colaboragio prevista pela norma austriaca, uma vez que
a mesma nio ¢ apta a alcangar o fim a que se propde (evitar a impunidade
das infragdes por excesso de velocidade), pois o proprietirio sempre poderd
apontar como condutor infrator uma pessoa falecida, ou ainda contar com a
complacéncia de terceiros que assumam em seu lugar a autoria da infragio'.
Ademais, em sendo efetivamente o proprietario o autor da infra¢io de transito,
caso a sangdo correspondente a esta seja de maior gravidade do que a relativa
a infragdo do dever de identificagdo, aquele (considerando-se que é um ser
racional) optard sempre por manter-se calado ou dar informagdes inveridicas
ou incertas, manipulando, assim, o expediente sancionador da maneira que
melhor lhe convém.

Por outro lado, a0 cominar pena de prisdo em caso de nio pagamento da
san¢do pecunidria imposta pelo descumprimento deste dever de colaboragio,
a norma austriaca, além de afetar consideravelmente o principio da proporcio-
nalidade — na sua vertente necessidade — minimamente exigivel entre a gravi-
dade do ilicito administrativo em causa e a gravidade da san¢do imposta™ —,
acabou por se afastar do direito puramente administrativo e se aproximar do
direito penal cldssico, posto que comina verdadeira sangdo penal®. Em tal
situagdo, as garantias de defesa devem ser ainda maiores do que as relativas

128 Nesse sentido, destaca Padrés Reig, 2007: 131, que a carga probatéria incumbe a Administracao
independentemente da maior ou menor dificuldade que esta apresente, nao podendo a impoténcia daquela
ser invocada para corrigir condutas infratoras em matéria de trafego.

129 Sustentando esta Ultima questao, entre outros motivos, Casino Rubio, 2014, defende o término do
dever de identificacao que na sua concecdo de nada serve, sendo para criar problemas.

130 A pena de prisao sé deve ser direcionada aos ilicitos considerados mais graves e que visem salvaguardar
os bens juridicos mais importantes. Ora a infragao de excesso de velocidade era considerada leve, tanto
que a principio apenas gerava uma san¢ao pecunidria, a qual nao podia se convertida em prisao.

131 Somos contrarios a aplicacao de sancao privativa de liberdade pela Administracao, ainda que
subsidiariamente, nao sé pelo fracasso e efeito estigmatizaste desta medida (a pena privativa de liberdade
destréi a personalidade do interno, além de nao ser devidamente comprovado seu efeito ressocializador),
mas também porque, em sendo a sangdo administrativa uma das alternativas da sancao penal, parece de
todo modo desaconselhavel que a Administracao possa impor esse tipo de castigo de indole penal — cf.
Garberi Llobregat, 1989b: 100. Nesse sentido, hd que se destacar que a prépria CEDH proibe a aplicagao
subsidiaria de pena privativa de liberdade no caso de nao pagamento da sangao pecuniaria originariamente
imposta, quando prevé em seu art. 1.° a proibicao da chamada “prisao por divida”.
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a0s processos sancionatérios meramente administrativos, o que parece nao ter
sido percebido pelo TEDH.

Ademais, chama a atengio o facto de se permitir que uma norma possa
castigar o suposto encobridor de uma infragio administrativa, quando é possivel
que a conduta origindria e presumidamente infratora nio seja sequer compro-
vadamente uma infragdo. Isso porque é possivel que se formule uma dentincia
e essa decorra de um mero erro administrativo (por exemplo, porque o radar
nio estaria em bom funcionamento)™.

Compreende-se, assim, a nossa discordancia ao decidido pelo TEDH, que
assenta a sua decisdo em premissas inconsistentes que, uma vez assumidas e
erigidas em critério de interpretagdo do nemo tenetur,levaria ao esvaziamento
do seu contetdo e aplicabilidade e, por conseguinte, acarretaria devastadoras
consequéncias pratico-juridicas sobre a liberdade e a dignidade da pessoa
humana™.

CONCLUSAO

O principio nemo tenetur se ipsum accusare impede a transformagao da pessoa,
dentro ou fora de qualquer processo penal, em objeto de prova para consecugio
de finalidades de eficiéncia processual (busca da “verdade material”). E essa
coisificagio do ser humano nio se traduz apenas quando a extragio coativa de
informagdes se restrinja a recolha de ar expelido, de saliva ou de sangue, mas
também e principalmente para a obten¢io de declara¢es, na medida em que
todos sdo segmentos da corporeidade que compreende a condigdo humana, de
sorte que o respeito a dignidade intrinseca a esta condi¢do impde que “partes
de si” ndo sejam obtidas contra a vontade de seu titular™.

O referido principio néo é, contudo, absoluto, de modo que o legislador
poderd restringi-lo sempre que a necessidade de salvaguardar outros inte-
resses de igual ou superior peso constitucional o imponha. Mas a compressio
do nemo tentur levada a efeito pelo legislador, através da criagio de deveres de
colaboragio, encontra limites intransponiveis no nicleo essencial daquele, que

132 Martin Valdivia, 1999: 607.

133 Neste sentido, estamos de acordo com os votos minoritarios dos Juizes Lorenzen, Levits e Hajiyev
quando afirmam, no caso em andlise, que nem o interesse publico vital em reprimir e prevenir as infragoes
de transito, nem o risco potencial que a utilizagao de um automovel representa para a vida, satde e
integridade fisica das pessoas, pode justificar o esvaziamento de um dos principios bésicos de um processo
justo (§ 4.°).

134 Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 31.
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determina a impossibilidade de alguém ser obrigado coativamente a emitir
declaragdes de cunho autoincriminatério. Aqui, podemos afirmar que ndo
cabe qualquer relativiza¢do ou ponderagdo, mesmo que face aos interesses ou
valores de maior relevo e eminéncia comunitdria, mormente porque as garan-
tias inerentes a um processo justo e equilibrado, que se fazem sentir em todo
o processo publico sancionador, impdéem que as atividades persecutdrias se
valham apenas de provas por elas produzidas, devendo, por isso, sempre ser
resguardada uma vigéncia material minima do nemo tenetur.

E ¢é por isso,que o nemo tenetur, apesar de nao derrogar totalmente os deveres
legais de colaboragdo com a Administrag¢io, pode excluir a ilicitude da recusa
ao seu integral ou parcial cumprimento, sempre que estes deveres revistam para
o seu destinatrio um significado potencialmente autoincriminatério e sejam
exigidos quando ja hd a suspeita da pratica de uma determinada infra¢do. Essa
andlise deve, contudo, ser sempre feita no caso concreto e tendo em conta o
principio da proporcionalidade.
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