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ABSTRACT: The purpose of this investigation is to encourage a new approach on the privilege
against self~incrimination in order to a reconfiguration of its traditional scope and validity.
Shortly after analysing the European Union system of investigation regarding infractions
against Campelitian Law, which directly inﬂuencex the Member States proceedings demanding
an obligation of cooperation of the accused with the European Commission or the national
authorities, we briefly review the case law on the topic. The major problem we adress subsequently
is the possibility of the privilege, known to be an inviolable right of every criminally accused,
to be enforceable in the punitive administrative proceedings, namely in those related to
offences against Competition Law in which the accused is the target of duties of presentation
of evidence, under the threat of responsibility. Moreover, we analyse the rational arguments
in favor of the extension of the privilege to corporations, a critical issue knowing that the
majority of the economic operators are private legal entities, concluding with the fairness of that
expansion.
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* O presente estudo corresponde, com pequenas alteragdes, a investigacao conduzida no seio da disciplina
de Direito Penal Internacional e Europeu do Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, leccionada pela Senhora Doutora Anabela Miranda Rodrigues, a
quem estamos especialmente gratos. Foi apresentada, também na Universidade de Cadiz, em Espanha,
por ocasiao do /V Encuentro Internacional de Jévenes Investigadores de Derecho Procesal. Por opcao do
autor, o presente texto nao segue o novo acordo ortografico.
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1. SENTIDO EALCANCE DO ESTUDO

O objectivo do presente estudo ¢ o de dissecar as relagdes que se estabe-
lecem entre a produgio juridica da Unido Europeia e o Direito Penal dos
Estados-Membros, especialmente no tocante ao ordenamento juridico-criminal
portugués, e observar, de forma rigorosa, mas sempre com espirito critico, as
implica¢bes que o projecto europeu tem, hoje, no ramo juridico mais caro a
qualquer Estado enquanto detentor de soberania e, logo, de ius puniend.

A politica comunitdria da Concorréncia, a dita “espinha dorsal” da Unido,
que condiciona toda a sua politica econémica e que serve como parimetro de
justificagdo e licitude para as demais politicas europeias’, imp&e certos condi-
cionalismos ao direito processual nacional, nomeadamente nas garantias que
este oferece aos operadores econémicos alvo de uma investigagio. Veja-se,
principalmente, a lei nacional que, sob directa influéncia do Regulamento
(CE) n° 1/2003 que reforgou os poderes de inquérito da Comissio Europeia
em matéria de concorréncia?, atribui 2 Autoridade da Concorréncia (AdC)
um amplo conjunto de poderes de regulamentagio, de supervisio e sancio-
natérios, que necessariamente conflituam com os direitos fundamentais do
investigado ou arguido.

Ora, ¢ facilmente perceptivel um dificil conflito estimulado pelos deveres
de cooperagio e colaborag¢do para com a AdC a que sdo sujeitas as empre-
sas, nomeadamente no que diz respeito ao fornecimento de informagdes e
meios de prova documentais que podem ser usados em processo de contra-
-ordenagdo. O que se mostra como problematico, essencialmente, quando a
Lei da Concorréncia (LdC) parece querer afastar o principio nemo tenetur se
ipsum accusare, que a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas unanimemente
reconhecem como um principio de natureza constitucional, apesar de a Lei
Fundamental néo o consagrar expressamente’.

Hoje, sdo vérios os espagos juridicos em que existem deveres de cooperagio
conflituantes com as garantias do processo penal portugués, como no direito
tributdrio ou nas investigagdes internas no seio de empresas no ambito de
programas de Compliance. No entanto, o dominio do Direito da Concorréncia

1 Gorjao-Henriques, 2014: 600-601.
2 Cfr. o considerando n.° 25 do Regulamento n.° 1/2003.

3 Cfr. Figueiredo Dias, Costa Andrade & Costa Pinto, 2009: 39; Silva Dias, 2010: 243; e Sousa Mendes,
2010: 125.
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traz consigo especificidades que nio podem ser ignoradas para uma boa com-
preensio e, eventualmente, melhor solu¢do da questio.

E que, em primeiro lugar, sabendo que é inteiramente pacifica a vigéncia do
nemo tenetur no direito processual penal portugués, o mesmo ji ndo pode ser
dito quando o problema se pde no ordenamento processual contra-ordenacional.
Nao faltam vozes que reclamam uma compreensio distinta daquele principio
no dominio do direito administrativo sancionatério, pondo énfase nio sé na
diferenca entre os conceitos materiais de crime e de contra-ordenagio, mas
também no desigual peso entre as penas e as coimas que determinariam um
menor garantismo.

E, em segundo lugar, ndo pode ser levianamente considerado o facto de os
sujeitos passivos dos deveres de colaboragio serem, apesar da configuragdo do
conceito de empresa para efeitos de Direito da Concorréncia®, na esmagadora
maioria das vezes pessoas colectivas. A consagragio pelo legislador, no préprio
Cédigo Penal, da responsabilidade criminal das pessoas colectivas, ndo afastou
nunca as duvidas que a doutrina continua a manifestar sobre a adequagio de
uma responsabilidade penal ndo exclusiva das pessoas fisicas ou singulares.
Ora, estas duvidas de direito substantivo estendem-se naturalmente ao direito
adjectivo, no estando nem de perto encerrada a questdo sobre a igualdade de
garantias processuais para entidades que, por no terem existéncia fisica nem
se enquadrarem na categoria ética de pessoa, ndo podem ver ser-lhes aplicada
uma pena de prisdo, a determinante de todo o paradigma processual penal.

Dito isto, o presente artigo comega com uma concretiza¢io da imposi¢do
europeia ao nivel dos deveres de colaboragio, seguindo-se um levantamento
da jurisprudéncia do espago europeu e nacional, seguido de um tratamento
dogmitico do nemo tenetur e da sua extensao ao processo contra-ordenacional e
as pessoas colectivas. Esperamos, deste modo, conseguir demonstrar que esta é
mais do que uma questdo técnico-juridica, ¢ uma questdo de fundo que pretende
identificar se as pretensées europeias se mantém no desenvolvimento de um
espago de mera cooperagdo econémica, erigida a valor principal ou se,a Unido
Europeia de hoje, ¢ jd um espago de prevaléncia de direitos fundamentais, no
caso, ao nivel processual penal e contra-ordenacional.

4 Para este ramo juridico, é empresa qualquer entidade que exerca uma actividade econémica, consistente
na oferta de bens ou servicos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e
do modo de financiamento. Cfr. o art. 3.° da LdC e Gorjao-Henriques, 2014: 612-613.
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2. AIMPOSICAO EUROPEIA

O Direito da Concorréncia da Unido Europeia define determinadas praticas
como restritivas da concorréncia nos arts. 101.° e 102.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e estabelece um sistema de com-
peténcias e colaboragio englobando a Comissio, as Autoridades Nacionais de
Concorréncia e os tribunais nacionais para a sua aplicagio efectiva.

Enquanto que ao nivel da Unido, a Comissdo ¢ a responsavel pelo enforce-
ment das normas europeias da concorréncia, em Portugal, existe uma entidade
reguladora independente — a AdC — cujo quadro normativo, em concretiza-
¢do da missdo constitucional do Estado de, de acordo com o art. 81.°,al. e) da
Constitui¢io da Republica Portuguesa (CRP), “garantir a equilibrada concor-
réncia entre as empresas”, prevé determinadas obrigagoes legais de cooperagio
dirigidas aos individuos e pessoas colectivas sujeitos a acgdo inspectiva ou de
supervisdo daquela entidade, tal como existem em relagdo 2 Comissdo. Diz-se
que as empresas serdo quem possui as informages (muitas vezes secretas, como
no caso de acordos de fixagio de precos) mais relevantes para a investigagio
de infrac¢des, tais como as provas necessirias para as detectar’.

Desde logo, o art. 8.° dos Estatutos da AdC®, prevé uma obrigacio geral
de colaboragio dos destinatirios da actividade do regulador quando tal lhes
for solicitado, para o cabal desempenho das suas atribui¢oes. Essa obrigacio
é confirmada com a previsio de poderes de inquiri¢do (art. 18.2,n.° 1, als. a)
e b) da LdC7), que podem ser usados no exercicio de poderes sancionatérios
(arts. 18.° ¢ 59 da LdC) ou de mera inspecgio (art. 64.2,n.° 3,al. d) e n.° 4 da
LdC). O incumprimento dos deveres de colaboragio, através da nio prestagio
de informagdes ou entrega de documentos ou da sua prestagio e entrega mas
talsos, inexactos ou incompletos, constitui uma contra-ordenagio, nos termos
dos arts. 68.2,n.° 1, als. h), i) e j) da LdC, a cuja coima pode ser adicionada
uma sang¢io pecunidria compulséria (art. 72.° da LdC) caso o visado insista
em ndo cumprir com a colaboragio legalmente devida (art. 68.°,n.° 2 da LdC)
ou ainda sang¢des acessorias (art. 71.° da LdC). Alem disso, se precedida da
necessdria cominagio, o incumprimento podera ainda ser punido a titulo de
desobediéncia simples, nos termos do art.348.%,n.°1,al.b) do CP (art. 67.° da
LdC). Resta dizer que aos processos sancionatérios no ambito da concorréncia

5 Cfr. Martinho, 2010: 146; e Anastacio, 2010: 202.
6 Referimo-nos ao Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de Agosto.
7 Referimo-nos a Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio.
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¢ aplicavel, como direito subsididrio, o Regime Geral das Contra-Ordenagoes
e os principios nele consagrados, nos termos dos artigos 13.°,n.° 1 e 59.2, n.°
2 da LdC.

Dai que nos tenhamos de perguntar se a prerrogativa processual penal de
ndo auto-incriminagdo deve ser aplicivel aos processos de contra-ordenagio
no dmbito do Direito da Concorréncia, mesmo que a opgio do legislador
tenha sido no sentido da descoberta da verdade material e da realiza¢do da
justica contra-ordenacional. Porque duas grandes preocupagées nos assolam
neste momento.

A primeira, diz respeito a recente Directiva 2016/343, de 9 de Marco, sobre
o reforgo de certos aspectos da presungio de inocéncia e do direito de compa-
recer em julgamento em processo penal, concretizando um dos eixos fixados
em Tampere, o da protecgio dos direitos fundamentais nos processos penais®.
Principalmente porque no seu considerando 29.°, de forma lapidar mas pre-
cipitada, sublinha que o exercicio do direito de ndo se auto-incriminar nio
deverd impedir as autoridades competentes de recolher elementos de prova
em rela¢do aos quais estd prevista uma obrigacio legal de conservagio e de
apresentagio a pedido’.

E a segunda, suscitada quando assistimos a discussio, ao nivel europeu, em
torno da possibilidade de mobilizagio das garantias processuais penais nacio-
nais, num processo por infrac¢des a concorréncia iniciado pela Comissao. Ja
que esta, acompanhada pelo Advogado-Geral MiscHO no caso Roguette®,
parece rejeitar a aplicagdo dos principios da Convengio Europeia dos Direitos
do Homem (CEDH) (como o nemo tenetur) pelos tribunais nacionais, ao con-
trariando o entendimento do préprio Tribunal de Justica da Unido Europeia
no caso Hoechst".

8 Os restantes trés sao a harmonizacao do direitos substantivo, o reconhecimento mutuo e a coordenagao
das investigacoes. Sobre os avancos na construcao europeia desde Maastricht, cfr. Rodrigues: 2008: 232.

9 Sobre a Directiva, Lamberigts (2016: 437), acertadamente escreve que “instead of strengthening the
privilege, the Presumption of Innocence Directive has consolidated, in several respects, the uncertainties
surrounding the privilige”. E que “this is regrettable, as several of the lingering uncertainties in relation to
the scope of the privilege as well as permissible limitations thereto thus remain unsolved”.

10 Acérdao do TJUE de 22 de Outubro de 2002, no Proc. n.° C-94/00.

11 Acérdao do TJUE de 21 de Setemebro de 1989, nos Proc. Apensos 46/87 e 227/88, especialmente nos
paragrafos 33 a 35.
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3. BREVE ANALISE DO PROBLEMA NA JURISPRUDENCIA

3.1. Ajurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
O TJUE (antes TJCE) ja teve a oportunidade de se pronunciar em relagio ao
alcance e limites dos deveres de colabora¢do das empresas e de os relacionar
com a prerrogativa contra a auto-incriminag@o, no dmbito de processos ins-
taurados pela Comissio, nos termos dos arts. 101.° e 102.° do TFUE.

No acérddo Orkem vs. Comissio, o Tribunal declarou que a Comissio tem
o direito de obrigar as empresas a prestacio de informagdes e a entrega de
documentos, mesmo para comprovar um comportamento anticoncorrencial.
No entanto, disse também que isso ndo poderia prejudicar os direitos de defesa
das empresas, no sentido em que a Comissio ja nio pode obrigé-las a admitir
ou confessar o cometimento da infrac¢do”. Assim, poderiam ser feitas questdes
e exigidos documentos destinados a assegurar informagdo puramente factual.
Tal jurisprudéncia foi, alids recebida no considerando n.° 23 do Regulamento
n.°1/2003 do Conselho™, e marcou a jurisprudéncia comunitiria subsequente®.

No caso Mannesmannrohren-Werke'®, o Tribunal do Luxemburgo aderiu e
reiterou a jurisprudéncia Orkem. Primeiro, afirmou, de forma algo formalista
e sem espirito progressista, que a CEDH nio era pardmetro de legalidade
de um inquérito em matéria de Direito da concorréncia e, por isso, nio seria
invocavel perante o juiz comunitdrio. Numa formulagio confusa, declarou que
apesar de a CEDH fazer parte do Direito da Unido Europeia, os arguidos nao
podem recorrer directamente a interpretagio da CEDH pelo TEDH em casos
perante o TJUEY. Depois, introduziu uma limitag¢io a obrigagio de entrega de
documentos, valendo apenas para aqueles que fossem “pré-existentes”.

12 Acérdao do TJUE de 18 de Setembro de 1989, no Proc. n.° 374/87.
13 Cfr. Willis, 2006: 2.

14 “A Comissao devera dispor, em todo o territério da Comunidade, de poderes para exigir as informacoes
necessarias para detectar eventuais acordos, decisoes ou praticas concertadas proibidas pelo artigo 81.° do
Tratado, ou eventuais abusos de posicao dominante proibidos pelo artigo 82.° do Tratado. Ao cumprirem
uma decisao da Comissao, as empresas nao podem ser forcadas a admitir que cometeram uma infracgao,
mas sao de qualquer forma obrigadas a responder a perguntas de natureza factual e a exibir documentos,
mesmo que essas informacoes possam ser utilizadas para determinar que elas préprias ou quaisquer outras
empresas cometeram uma infrac¢ao.”

15 Assim, Sousa Mendes, 2010: 128.
16 Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Fevereiro de 2001, Proc. T-112/98.
17 Cfr. Willis, 2006: 9.



NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE | 185

Vale também a pena langar um olhar sobre o caso Tvkai Carbon e outros vs
Comissao™, no qual o TPI, apesar de comegar por confirmar as orienta¢oes
jurisprudenciais anteriores, afirmou, em sentido divergente, que o pedido de
certo tipo de documentos, em relagdo a empresa e no caso concreto, era sus-
ceptivel de a obrigar a uma confissdo. No entanto, no recurso interposto para
o TJUE, a decisdo seguiu as conclusdes do Advogado-Geral GEELHOED que,
baseando-se na diferenca do nivel de protecgdo conferido as pessoas singulares
e colectivas, na ndo absolutiza¢do do nemo tenetur e nos documentos como
meios de prova existentes independentemente da vontade do arguido, rejeitou
a possibilidade da recusa de colaboragao®.

3.2. Ajurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
Nio pretendendo uma andlise exaustiva®, julgamos, ainda assim, atil um
pequeno esbogo da jurisprudéncia do TEDH, relativa ao direito de que aqui
curamos. Comegando, com o caso Engel e outros vs. Paises Baixos,onde TEDH
estendeu o principio a toda a “acusagio de natureza penal”e atribuiu a “penal”
o significado abrangente de “punitivo” ou “sancionatério”. O tribunal de
Estrasburgo, confrontado com sang¢des disciplinares militares, entendeu o
conceito de matéria penal como um conceito auténomo em relagio a vontade
dos Estados e dependente de trés critérios: 7) da qualificagio atribuida pelo
Estado a infrac¢io em discussio; i7) da prépria natureza da infracgio; e 7i7) do
grau de severidade da sangdo em que o agente arrisca incorrer.

Ja no caso Funke vs. Fran¢a®, o TEDH considerou que os abrangidos
pelos deveres de colaboragio (neste caso, com a administra¢io alfandegiria)
ndo podiam ser obrigados a auto-incriminar-se, nomeadamente quando nio
houvesse indicios da pritica de uma infracgio e a autoridade, numa coerg¢io
ilegitima sobre uma pessoa, se estivesse a aproveitar dos deveres com intengdo
de obter meios de prova, mesmo que documentais com informagio puramente
factual (no caso, extractos de contas bancérias), de uma infrac¢io desconhecida.

18 Acdrdao do TPI de 29 de Abril de 2004, nos Proc. Apensos T-236/01, T-239/01, T-244/01 a T-246/01,
T-251/01 e T-252/01, especialmente o paragrafo 407.

19 Sobre isto, cfr. Martinho, 2010: 159-163. Cfr. também Willis, 2006: 12-14.

20 Para uma muito pertinente e completa andlise da jurisprudéncia do TEDH sobre o problema, cfr.
Costa, 2011: 117 e ss.

21 Acérdao do TEDH de 8 de Junho de 1976. Cfr. Silva Dias, 2010: 245; e Brandao, 2016: 239 e ss.
22 Acérdao do TEDH de 25 de Fevereiro de 1993.
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Aqui, segundo o Tribunal, houve violagio do nucleo essencial do direito 2 ndo
auto-incriminagio, contrariando assim o principio do processo equitativo
do art. 6.2, n.° 1¥ da CEDH, sem sequer haver necessidade de se recorrer ao
art. 6.2, n.° 2%,

Posteriormente, no caso Saunders vs. Reino Unido®, o Tribunal incluiu na
nogio de processo equitativo do art. 6.° da CEDH, o direito ao siléncio e o
direito 4 ndo auto-incriminagdo, para garantir uma protecgio efectiva con-
tra a coer¢do abusiva por parte das autoridades. Além disso, afirmou que o
conceito de “acusagdo em matéria penal” reveste um conceito material e nio
formal, determinando o funcionamento de garantias do processo penal em
“falsos procedimentos administrativos”. Mais, o Tribunal pronunciou-se
ainda sobre o Ambito do nemo tenetur, excluindo da sua protec¢do os dados
que existem independentemente da vontade do suspeito, tais como documen-
tos pré-existentes, recolhas de saliva ou de tecidos corporais. Fundando-o no
principio do respeito pela decisdo de vontade do arguido, vigente no Direito
processual penal de qualquer vero Estado de Direito, o Tribunal entende que
o direito deve abarcar apenas mas, quaisquer depoimentos obtidos sob coer¢io,
nio podendo ficar confinado as declaragées de admissio de pratica de ilicitos
nem a considera¢des directamente auto-incriminatérias®.

Interessante, em relagio a concretizagio do nemo tenetur, é também o caso
Jalloh vs. Alemanha®®, em que o TEDH faz depender a existéncia ou nio de
uma violagio daquele direito da “natureza e grau de coergdo empregado para
obter a prova, da importincia do interesse publico na investiga¢do e puni¢do
da infrac¢do em aprego, da existéncia de garantias relevantes no processo e da
utilizagdo prevista dos meios de prova obtidos dessa forma”. Numa decisdo
disputada, entendeu haver violagio do art. 6.°,n.°1 da CEDH, quando a prova
de um crime de trifico de droga foi obtida recorrendo 4 administragio for¢ada

23 “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, a qual decidira, quer sobre a
determinagao dos seus direitos e obrigacoes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacao em matéria penal dirigida contra ela.”

24 “Qualquer pessoa acusada de uma infraccao presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao
tiver sido legalmente provada”. Cfr. também Willis, 2006: 4.

25 Acérddo do TEDH de 17 de Dezembro de 1996.
26 Cfr. Costa Ramos, 2006: 145.
27 Para uma breve mas completa analise do caso, cfr. Sousa Mendes, 2010: 131-133.

28 Acérdao do TEDH de 11 de Julho de 2006.
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de indutores do vémito a um cidaddo serra-leonés por funciondrios alemies
)
sendo que “o interesse publico em assegurar a condenagio do queixoso nio podia

justificar o recurso a tdo grave interferéncia na sua integridade fisica e moral”®.

3.3. Ajurisprudéncia nacional

O Tribunal de Comércio de Lisboa (TCL) jd teve oportunidade de se pronunciar
sobre o tema de que aqui nos ocupamos®. Entendeu, em 2006/2007*, que os
deveres de colaboragio com a AdC nio determinavam uma violag¢io do nemo
tenetur constitucionalmente consagrado, desde que a entrega dos elementos
solicitados n@o implicasse uma admissao da pratica dos ilicitos imputados.
O fundamento da decisdo prendeu-se, em primeiro lugar, com a rejei¢io da
aplicagio subsididria do art. 61.2, n.° 1, al. d) do Cédigo de Processo Penal
(CPP) em razdo da sua derrogagio pelas normas da LdC que impunham a
colaboragio do suspeito e, em segundo lugar, pela previsao daqueles deveres de
colaboragio nio sé para os poderes de supervisdo e controlo mas, também para
os processos sancionatorios. Isto €, no entendimento do tribunal, o legislador
quis expressamente afastar a aplicabilidade de preceitos de sentido oposto,
como o direito a nao colaboragio para a auto-incriminag¢io™.

No entanto, revelou-se aberto a aplicabilidade directa do nemo tenetur aos
processos sancionatérios, por via da sua consagra¢do constitucional, apesar
de o fazer com uma amplitude menor, excluindo o fornecimento coercivo de
documentos preexistentes e de puros elementos de facto. Ora, isto nada mais
¢ do que a reafirmacio da jurisprudéncia Orkem, supra referida, limitando, em
sede de ponderagio, o nemo fenetur, em favor da defesa da concorréncia em
que assenta o sistema de livre economia de mercado®.

O Tribunal Constitucional (T'C) jd teve oportunidade de se pronunciar
sobre o tema, no acérddo n.° 461/2011*. Decidiu julgar ndo inconstitucional

29 Para uma andlise do caso, cfr. Sousa Mendes, 2010: 134-136.
30 Fundamo-nos na andlise feita em Costa Ramos, 2010: 180-183.
31 Nas sentencas de 28 de Julho de 2006, 8 de Maio de 2007 e 10 de Agosto de 2007.

32 Note-se que, porém, numa sentenca de 8 de Abril de 2008, o mesmo tribunal ja veio admitir a
possibilidade de recusa de prestacao de informacoes por perguntas feitas, naquilo que podia ser visto
como uma nova corrente jurisprudencial. Apesar dessa mudanga, continuou a nao admitir a recusa de
entrega de documentos, baseada no 61.°, n.° 1, al. d) do CPP.

33 Cfr.arts. 61.°,n.° 1, 80.° al. a) e 81.°, al. f) da CRP.
34 Processo n.° 366/11.
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a obrigacdo de o arguido, em processo contra-ordenacional, “revelar, com
verdade e de forma completa, sob pena de coima, informagdes e documentos
a Autoridade da Concorréncia”. Fé-lo por entender que num processo de
natureza contra-ordenacional o direito a nio auto-incriminagdo pode ser bem
mais comprimido do que em processo penal e que, se assim nao fosse, se frus-
trariam os interesses de protec¢do da concorréncia, os quais funcionalmente
fundamentam os deveres de colaboragio.

3.4. Apreciagao critica dos dados jurisprudenciais

Quanto a jurisprudéncia do TJUE, ¢ claro que ndo se caracteriza pelo garan-
tismo, privilegiando o dever de colaborag¢do com as autoridades e diminuindo
as garantias de defesa, em nome do bom funcionamento do mercado interno
e dos incommoda associados ao commodum da autoriza¢do para o exercicio de
uma actividade econémica. Apesar de tentar criar um equilibrio assente na
natureza formalmente distinta entre ramos do Direito, aquele nio se afigura,
no nosso entender, como o mais justo. Especialmente porque vemos o Direito
e processo penal como o “pano de fundo normativo sobre o qual se recorta o
Direito das contra-ordenacdes™. E a famosa jurisprudéncia do caso Orkem,
levada ao extremo “permite, sem obsticulo, que os visados por uma daquelas
actividades promovam, em siléncio, isto ¢, sem admitir a existéncia de uma
infracgdo, a instru¢do do processo que desembocard na sua condenagio™®.
Baseou-se num argumento segundo o qual “ndo resulta do seu texto (da
CEDH) nem da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
que essa disposi¢io (o art. 6.°) reconhega um direito a ndo testemunhar contra
si préprio™. Mas, como jd referimos, a partir dos acérdaos Funke e Saunders
do TEDH, ja na década de 90 do século passado, ficou clara uma tentativa
de interpreta¢do contraria®. Tal como ¢é hoje claro, nos termos do art. 6.°,
n.° 2 e 3 do Tratado da Unido Europeia (TUE), que a Unido adere 2 CEDH
e que os direitos fundamentais nesta incluidos fazem parte, como principios
gerais, do Direito da Unifo, ao contrério daquilo que parecia afirmado no caso
Mannesmannréhren-Werke e apesar de o acérdao PVC II — Limburgse Vinyl

35 Lobo Moutinho, 2008: 75.
36 Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 79.
37 Martinho, 2010: 150.

38 Apesar de, como escrevemos, no acérdao Mannesmannréhren-Werke, o T)UE ter afastado, de forma algo
formalista, a CEDH como pardmetro de legalidade de um inquérito em matéria de Direito da concorréncia.
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sugerir que ndo tem de haver importagio e aplicagio directa da jurisprudéncia
do TEDH quanto ao direito 4 nio-autoincrimina¢io®. Quanto ao recurso da
decisdao Tvkai Carbon, os seus fundamentos serdo escrutinados infra, quando
tratarmos do enquadramento dogmitico do nemo tenetur.

Depois, hd que dizer que a jurisprudéncia do TEDH ndo permite elaborar
uma teoria geral do nemo tenetur. Além de nio ser aquilo a que se propde, os
casos eram bastante férteis em particularidades e as decisdes muito dependentes
dos argumentos apresentados pelos sujeitos processuais*’. Porém, entendemos
que esta jurisprudéncia fornece alguns relevantes elementos interpretativos da
prerrogativa contra a auto-incriminagio, nomeadamente quanto ao seu ambito
de validade normativo®. No entanto, ndo endemos, como Sousa MENDEs, que
o direito “ndo é um direito absoluto, mas admite ponderagdes e restrices no
confronto com outros interesses juridicamente tutelados, desde que se garanta
a preservacio do nicleo essencial daquele direito™2. E que, como explicitare-
mos infra, entendemos que o nemo tenetur vigora sob uma forma mais restrita,
na linha do acérdao Saunders e distinta daquela que normalmente é seguida
pelos autores, no entanto com uma magnitude bem mais elevada, impedindo
qualquer juizo de ponderagio que destruiria o seu nucleo essencial. Além disso,
a prestacdo de informagdes e a entrega de documentos devem estar inseridas
no seu nucleo essencial, que também s6 subsiste verdadeiramente se ndo sofrer
restri¢des em relagdo a estes comportamentos.

Quanto 2 jurisprudéncia do TCL, a nosso ver nio se adequa aos acérdios
Saunders e J.B. ¢. Suiga do TEDH, em que a delimitacio negativa do nemo tene-
tur s6 é feita em relagio a dados que “existam independentemente da pessoa
obrigada e que, por isso, ndo sio obtidos por meios coercivos e em violagdo
da vontade dessa pessoa”. Ora, os documentos preexistentes e as informa-

39 Sobre isto, Martinho, 2010: 157.

40 De facto, no modus operandi do TEDH nao ha uma apreciagao in abstracto de uma determinada
questado de direito mas, uma apreciacao sobre se determinado conjunto de factos trazido ao conhecimento
do Tribunal consubstancia a violagao de um direito garanrtido pela CEDH. Assim, a jurisprudéncia do
TEDH mostra-se como um guia essencial para o legislador europeu apesar de nao o vincular. Cfr. Flore,
2014: 332-333.

41 E de destacar, também, o conceito de ofensa criminal auténomo para efeitos do art. 6.° da CEDH. Cfr.
Costa, 2011: 179.

42 Sousa Mendes, 2010: 136. No mesmo sentido, Martinho, 2010: 166. E ainda o Acérdao Murray do
TEDH (de 8 de Fevereiro de 1996).

43 Costa Ramos, 2010: 185-186.
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¢oes puramente factuais devem ser ainda abrangidas pelo nemo tenetur. Deste
modo, e segundo a jurisprudéncia Orkem, s6 nio seria possivel as autoridades
perguntar directamente ao visado se ele cometeu realmente a infrac¢do. Mas,
facilmente conseguiriam tal dedugdo a partir da informagio e documentos
entregues pelo alegado infractor das normas concorrenciais, ficando alheias
ao estado “envenenado” em que se deveriam encontrar tais elementos proces-
suais* e, contrariando a exigéncia de um processo equitativo, nos termos do
art. 6.°,n.° 1 da CEDH, mesmo que se permitisse um qualquer contraditério
posterior ao cumprimento da colaboragio.

Até porque, e para vincar a nossa divergéncia em relagdo a jurisprudén-
cia Orkem, “ha certos documentos que podem ter tanta forga expressiva que
a sua apresentagdo pode agravar a situagio do arguido mais do que uma
confissdo™.

Por fim, quanto a jurisprudéncia constitucional a que fizemos referéncia,
achamos que incorre em alguns erros de juizo ao determinar, por exemplo, uma
menor potencialidade lesiva em abstracto da reacgdo estadual 4 infracgdo e um
nucleo essencial do nemo tenetur que nao corresponde ao nosso entendimento,
sob pena de o destruir. Além disso, afigura-se-nos como preocupante o receio
que demonstra de ndo frustrar a “maleabilidade e agiliza¢do dos instrumen-
tos de regulagio do Estado” em fun¢io de uma “cristalizacdo excessivamente
inflexivel” de uma prerrogativa ligada a dignidade da pessoa humana, como ¢é
a que visa contrariar a auto-incriminagio.

4. DO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE

De origem anglo-saxénica, ji desde as linhas da Magna Charta de 1215, esta
associado a transi¢do do processo penal de tipo inquisitério para o de tipo
acusat6rio®, como Probibitio Formata contra o sistema de persegui¢do dos
tribunais eclesidsticos aos hereges". Consistindo, in illo tempore, mais numa
figura argumentativa do que efectiva realidade processual, passou a sé-lo com
a consagragio do direito a constitui¢io de advogado no séc. XVIII*. Em 1971,

44 Sobre a “poisonous tree theory”, cfr. Costa Andrade, 1992: 83. Sobre a sua restri¢ao feita pelo TEDH
apenas aos casos de tortura, cfr. Costa, 2011: 183.

45 Bérlein, Pananis & Rehmsmeier, apud Costa Andrade, 2014: 140, nota 13.
46 Cfr. Anastacio, 2010: 215.

47 Cfr. Machado & Raposo, 2009: 14.

48 Cfr. Loschin, 1996: 253.
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passou a figurar na V Emenda da Constituigdo norte-americana sob a férmula
“no person (...) shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself
(...)7, férmula essa que influenciou o art. 6.° da CEDH e o art. 14.° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)¥.

Decorrente, para alguns, dos principios do processo equitativo (art. 6.°,
n.° 1 da CEDH, art. 20.°, n.° 4 da CRP), das garantias de defesa (art. 32.°,
n.° 1 da CRP) e da presuncio de inocéncia (art. 32.°,n.° 2 da CRP)® e, para
outros, fundado numa compreensio de fundo do Estado de Direito assente
na ideia axiomitica de respeito pela dignidade humana, como drea nuclear
e invioldvel da personalidade, que perpassa toda a matéria penal e processual
penal, visa impedir que o arguido seja obrigado a fornecer a prova do cometi-
mento de uma infracgdo. Se houver violagdo do principio, a prova obtida estara
inquinada com uma proibi¢do de valoragdo da prova em processo penal. Nas
palavras de F1GUEIREDO Dias, o direito s6 serd um “privilegium odiosum’ para
o arguido quando, de um ponto de vista fictico, do siléncio derive o definitivo
desconhecimento ou descnsideragio de circunstincias que serviriam para jus-
tificar ou desculpar, total ou parcialmente, a infrac¢io™.

Fruto da estrutura basicamente acusatéria do processo penal de um Estado
de Direito, entendemos que, no essencial e como ponto de partida, de acordo
com a doutrina e jurisprudéncia maioritrias na Alemanha, o imbito material
do nemo tenetur engloba unicamente a colaboragio activa do arguido. Isto, uma
vez que vemos a vontade como a mais nuclear expressio da personalidade e
dignidade humanas, contraposta a existéncia corpérea, e que nio pode ser
aproveitada pelo Estado a nio ser que seja livre e esclarecida. Quanto a tole-
rancia passiva a certas actuagdes das autoridades, elas s6 deverdo ser proibidas,
tendo como causa a prerrogativa contra a auto-incriminagio, se permitirem

49 Cfr. Costa Ramos, 2006: 136-139.
50 Assim, o Acdrdao n.° 695/95 do Tribunal Constitucional. Assim

51 E esta a concepcdo de Klaus Rogall, enraizada num direito natural de proteccio prépria (Naturrecht
des Selbstschutzes), que deriva de um instituto de autopreservagao e sobrevivéncia (Selbsterhaltungstrieb).
Para uma analise da posicao do autor alemao, cfr. Costa Ramos, 2007: 61-63. Cfr. também Ramsay,
1992: 308.

52 Cfr. Figueiredo Dias, 1974: 449. Alias, s6 deste modo pensamos poder ser interpretada a jurisprudéncia
do TEDH, no caso John Murray vs. Reino Unido (de 8 de Fevereiro de 1996), quando declara que nao se
pode pretender que a decisao de um acusado de se remeter ao siléncio durante todo o processo-crime nao
traga consequéncias necessarias quando o juiz tiver de avaliar as provas contra ele existentes. Para uma
anélise deste caso, cfr. Sousa Mendes, 2010: 130-131.
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o acesso for¢ado do Estado a esfera mental-espiritual do individuo®. Em
relagdo as demais actuagdes sobre o corpo da pessoa, deve entender-se que
estas ndo cabem no Ambito de validade material do nemo tenetur, estando a
sua admissibilidade condicionada ao normal processo constitucional de res-
tricdo aos direitos fundamentais, nomeadamente a intervengdo do principio
da Proporcionalidade em sentido amplo e suas concretizagoes.

Olhando para os deveres de colaboragio, cujo incumprimento ¢ sancio-
nado com sang¢des pecunidrias, e a possibilidade de utiliza¢do dos elementos
processuais para a condenagio do operador econémico, “o efeito da coer¢do
utilizada ¢é equivalente 4 imposi¢do da presta¢do de declaragbes forgadas no
processo™*. Se a prestagio voluntdria de declara¢des por parte dos investigados
ndo impede a utiliza¢do destas como prova em processo contra-ordenacional
ou penal, o contririo sucede em relagdo a colaboragio coactiva sobre factos
que lhe sio imputados. Ninguém estd obrigado a contribuir activamente
para a sua propria incriminagio e a admissdo da culpa prépria no cometi-
mento de uma infrac¢do deve resultar de uma vontade livre, consciente e
informada.

Apesar de, pela natureza das coisas, o nicleo do nemo tenetur se identificar
de forma mais facilmente observivel com as declaragdes escritas e orais do
arguido, a garantia deve abranger também a entrega de documentos®, indepen-
dentemente da sua natureza ou momento da sua constitui¢io®®. Ao contrario do
direito inglés e australiano”, no entendimento dos tribunais norte-americanos
s6 é permitida a obrigagio da entrega de documentos preexistentes em caso de
“foregone conclusion” ou se ao visado for concedida imunidade contra todas as

53 Deste modo, a protecgao conferida pelo nemo tenetur abrangera o acesso aos conhecimentos do arguido
através de procedimentos técnicos como o silent polygraph test, a ressonancia magnética funcional ou o
exame neurolégico P300. Sobre isto, cfr. Oliveira e Silva, 2015: 624 e ss.

54 Costa Ramos, 2010: 187. No mesmo sentido, Anastacio, 2010: 224.

55 Na generalidade dos ordenamentos da Uniao Europeia, documentos serao a combinagao de um suporte
material com dados, factos ou narragoes. A materializagao que constitui o documento imp&e que o seu
suporte seja de vocagao permanente, realizando a fungao de perpetuagao (Perpetungsfunktion). Tem origem
humana, qualquer que seja o seu contetido e o autor tem de ser determinavel, cumprindo uma funcao de
garantia (Garantiefunktion). Deve estar apto para entrada no trafico juridico e rova da factualidade que
dele consta, cumrpindo a funcao probatéria (Beweisfunktion). Sobre esta classificacao, cfr. Costa Ramos,
2006: 136.

56 Assim, Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 76. Cfr. também S&, 2008: 133. No mesmo sentido parece ir
o Tribunal Constitucional, no ja referido Ac. 461/2011.

57 Cfr. Loschin, 1996: 257.
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possiveis utilizagdes probatérias dos elementos entregues®. Ja na Alemanha,
a posi¢do acolhida pode ser sintetizada na afirmagio de RocaLL, segundo a
qual “sob o prisma do nemo tenetur, nio faz qualquer diferenga que a auto-
-incriminagio seja possibilitada pela prestacio de declaragdes forgadas ou pela
entrega coactiva de documentos ou objectos fisicos™. Para SANDRA OLIVEIRA E
SiLva, numa formulagio que vai mais além da “reasonable particularity” exigida
para se afirmar existir uma “foregone conclusion” como afirmada pela jurispru-
déncia norte-americana, s6 é legitima a obrigacdo de entrega de documentos
se as autoridades conseguirem demonstrar a existéncia efectiva e a localizagio
actual dos documentos pretendidos com recurso a meios independentes de
prova (escutas, agentes infiltrados...)®>. A nosso ver e como referiremos infra,
mesmo que o arguido os tenha constituido livremente, a solu¢do no dominio
juridico da concorréncia ndo deve ser diferente, nem para a assegurar o efeito
util dos poderes investigativos da AdC, que sempre se podera socorrer de outros
meios de obtengdo de prova, como as buscas, revistas e apreensdes.
Precisamente porque o vemos como HASSEMER, ou seja, como a “mie dos
direitos de interveng¢do no processo penal formalizado™, ele tem vigéncia
absoluta e ndo pode estar sujeito a pondera¢do®, nem que se eleve a defesa da
concorréncia a interesse constitucional (art. 81.°,n.2 1, al. f) da CRP), instru-
mental da liberdade de iniciativa privada (art. 61.°, n.° 1 da CRP). Porque tal
ponderagio levaria inevitavelmente ao sacrificio do nicleo essencial do nemo
tenetur, se realizada no Ambito dos poderes sancionatérios da AdC. Seguimos,
portanto, aqui de perto a configuragio dogmatica que CosTA ANDRADE atribui
a0 nemo tenetur se ipsum accusare, quando o autor afirma que o principio goza
de uma “tutela absoluta”, ndo comportando qualquer “relativiza¢do em sede de
ponderagdo”, mesmo “face aos interesses ou valores de maior relevo e eminén-

58 Cfr. Oliveira e Silva, 2015: 732-734. Cfr. ainda WiLLis, 2006: 6-7; Machado & Raposo, 2009: 20.
59 Rogall, Klaus apud Oliveira e Silva, 2015: 737.

60 A autora, no entanto, logo reconhece que uma interpretacao tao exigente do grau de certeza necessario
torna indtil, na prética, a utilizagao deste expediente no ambito da perseguicao penal. As autoridades, se
estiverem certas da existéncia e localizagao dos documentos, escolherao a seguranca das buscas e revistas
evitando a destruicdo ou alteracao dos meios de prova em causa. Assim, a op¢ao pela notificacao para
entrega ficara reservada para as situagées em que, de acordo com o principio da Proporcionalidade, a
realizagao de uma busca nao se revele como necessaria por nao existir perigo de dissipacao da prova. Cfr.
Oliveira e Silva, 2015: 744.

61 Hassemer, Winfried, apud Silva Dias, 2010: 243.
62 Em sentido diferente, Silva Dias, 2010: 246; Costa Ramos, 2010: 180.
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cia comunitdria”®. O que ndo significa que este seja um direito fundamental
absoluto mas, que seja esta a configuragio a dar ao seu nicleo essencial, esse
sim absoluto, em fungio da teleologia que lhe subjaz.

Até porque, como afirma SANDRA OLIVEIRA E SILVA num plano metodo-
l6gico de conflito de direitos, “dado que os critérios legitimadores da restri¢ao
do nemo tenetur no interesse da eficicia da perseguigdo criminal (a saber: a
gravidade do crime investigado, a indispensabilidade da prova, a fidedigni-
dade da informagio que se espera obter...) sdo precisamente os que tornam
mais intensa a necessidade de tutela do arguido contra a auto-incriminagio
(é mais grave a pena esperada, maior o efeito incriminatério da diligéncia a
realizar, etc.), nunca pode afirmar-se que a um grau mais elevado de afectagio
do direito sacrificado (a prerrogativa contra a auto-incriminagio) corresponde
uma maior medida de realizagio do interesse contririo (os da investiga-
¢do criminal)”®. E, ainda acompanhando a autora, hd que ter em mente a
“probabilidade de a ponderagio de bens se converter numa mera retérica de
fundamentagio dos resultados subjectivos, ndo comprovéveis e incontroléveis,
tidos em cada momento como adequados pelo legislador ordindrio e pelos

tribunais™®.

5. UMAGARANTIADOPROCESSOPENALECONTRA-ORDENACIONAL
Historicamente, o nemo tenetur foi concebido para o processo criminal, o que
tem levado a conclusées, como a do Advogado-Geral DARMON a propésito
do caso Orkem, de que o direito a ndo-auto-incriminag¢do® “se torna cada vez
menos comum a medida que nos afastamos do que chamaremos o 4mbito do
processo criminal cldssico™. O TEDH jé afirmou também, no caso O’Halloran
e Francis vs. Reino Unido® que “a especial natureza do regime regulatério

63 Costa Andrade, 2014: 147. No mesmo sentido, Oliveira e Silva, 2015: 617-618. Genericamente contra,
Machado & Raposo, 2009: 47.

64 Oliveira e Silva, 2015: 622-623.
65 Oliveira e Silva, 2015: 622-623.

66 Utilizamos a expressao “auto-incriminagao” num sentido amplo, que inclui a contribui¢do para o
estabelecimento da propria responsabilidade por infrac¢oes criminais ou contra-ordenacionais, de direito
administrativo sancionatdrio. Como alternativa, poderiamos referir-nos a “auto-inculpacao”. Cfr. Costa
Ramos, 2010: 176, nota 4.

67 Cfr. Martinho, 2010: p. 150.
68 Ac. do TEDH de 29 de Junho de 2007.
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poderia requerer uma interpretagdo mais limitada do direito ao siléncio e a
ndo auto-incriminagio”®.

Entendemos, no entanto, que o principio deve valer para todo o direito
publico sancionatério”, incluindo o Direito de Mera Ordenagdo Social. Apesar
de nido ter consagracio expressa ao nivel do processo contra-ordenacional, o
art. 41.°, n.° 1 do Regime Geral das Contra-ordenagdes determina a aplica-
¢do subsididria das normas processuais penais, nas quais figura o direito ao
siléncio como coroldrio do nemo tenetur”. Além disso, convém nio esquecer
a proposta doutrinal de Von LiszT que inclui o Direito contra-ordenacio-
nal (apesar de poder ser considerado direito sancionatério auténomo) na
Gesamtestrafrechtswissenschaff”. No entanto, a questdo da amplitude da aplica-
¢do das normas do processo criminal ao administrativo sancionatério néo estd
devidamente concretizada, levando a diferentes perspectivas entre os autores e
os tribunais. Vejamos as razdes pelas quais nos inclinamos para uma extensio do
nemo tenetur.

Parece-nos que a explicagdo muitas vezes avangada de que a garantia nasceu
com natureza processual penal e nio ¢ aplicdvel aos processos contra-ordena-
cionais ¢ sobremaneira perigosa. Néo se estaria assim a abrir a possibilidade a
que a passagem de um comportamento de crime a contra-ordenagio, subor-
dinada 4 vontade soberana do legislador, em vez de se tornar menos agressiva
para os direitos fundamentais dos cidaddos pela nio cominagio de uma pena,
acabasse por produzir o efeito contrario e facilitasse o sancionamento, por
afastamento do nemo tenetur e diminuicio de outras garantias jurisdicionais, a
coimas de valor elevadissimo, traduzindo-se afinal numa hipercriminaliza¢do?”
Mesmo estando aberta a possibilidade de impugnacio judicial da decisao
da autoridade administrativa (art. 59.° do RGCQO), nio estariamos a recuar
até ao Estado de Policia do séc. XIX, tempo em que os autores viam a cri-
minaliza¢do como uma forma de protec¢do dos cidadios, submetendo-os

69 Cfr. Martinho, 2010: 171.

70 Assim, também, o Ac. do TEDH no caso Engel e outros vs. Paises Baixos (de 8 de Junho de 1976).
Cfr. também Sousa Mendes, 2010: 127, onde o autor invoca o art. 32.°, n.° 10 da CRP como possivel
fundamento de tal opiniao.

71 Cfr. Sousa Mendes, 2010: 127.

72 Cfr. Lobo Moutinho, 2008: 76. Cfr. ainda, para uma conclusao “substancialmente préxima”, Brandao,
2016: 864.

73 Sobre a mesma preocupacao, Lobo Moutinho, 2008: 44. Cfr. ainda Brandao, 2016: 240.
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a justica criminal, mais garantista, e afastando-os das arbitrariedades da
administragdo?™.

Um primeiro argumento a favor da vigéncia do direito 4 ndo auto-incrimina-
¢do em processo de contra-ordenagio prende-se, contrariamente a tradicional
argumentagio da doutrina e jurisprudéncia alemis, com a negacio da dife-
rente ressonincia ética entre crimes e contra-ordenag¢des”. Porque se a sua
afirmagio poderd, eventualmente, valer como um “dever ser”, maiores davidas
existem quanto a sua verifica¢io na realidade juridica actual, em que muitas
vezes a diferenciagdo passa por uma opgio politica em vez de uma distingdo
tenomenoldgica e axiolégica do facto baseada na ideia de dignidade penal,
e em que, na expressio de LoBo MouTINHO, o legislador “trai o critério
material de distingdo”. Como Nuno BraNDAO, “parece-nos temerdrio tra-
car um generalizado juizo de indiferenca ética sobre todo o imenso mundo
contra-ordenacional, assim langando um tudo menos apodictico manto de neu-
tralidade axioldgica sobre a ilicitude, a culpa e a san¢io contra-ordenacionais™.
Parece-nos, também que a separagio da natureza dos dois ilicitos se tem esba-
tido com uma sua progressiva aproximag¢io e uma deslocac¢do da ténica de
diferenciagio, sempre que haja dignidade penal do facto, de uma perspectiva
qualitativa para uma meramente quantitativa”. Neste sentido, S1Lva Dias
exemplifica com o tratamento do Abuso de Informagio Privilegiada (art.
378.2 do Cédigo dos Valores Mobilidrios) (CVM) como crime e com o da
Intermedia¢do Financeira Excessiva (arts. 397.2, n.° 2, al. ¢) e 310 do CVM)
como contra-ordenagio”.

Uma segunda razio prende-se com o facto de as novas espécies de contra-
-ordenagdes tipicas de uma economia de mercado desenvolvida, que tém
surgido desde meados da década de 80 do século passado, serem sancionadas
com coimas de valores impressionantes e sangdes acessorias que pouco ou
nada se diferenciam das penas acessérias, indo muito além da mera adverténcia

74 Faria Costa, 1998: 124.

75 Brandao, 2016: 243. No argumento contrario, funda o Tribunal Constitucional (Ac. n.° 461/2011) a
sua posicao menos garantista.

76 Lobo Moutinho, 2008: 30.
77 Brandao, 2016: 825-826.

78 Costa Ramos, 2010: 188.

79 Silva Dias, 2010: p. 256-257.
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social de que falava GoLpscHMIDT®. Sdo altamente restritivas dos direitos
patrimoniais das empresas e dos individuos, com consequéncias de natureza
semelhante ou mais graves do que as das infrac¢bes penais que possam ter como
sangdes a privacdo de liberdade de curta ou média duragio, como coimas de
vérios milhdes de euros, podendo provocar a sua “asfixia econémica™. Dai que,
por exemplo, Costa PINTO proponha uma diferenciagdo de regimes entre as
contra-ordenagdes “cldssicas” e estas contra-ordenagoes “modernas™®? valendo
para estas um regime mais rigoroso e garantista que compensem a severidade
punitiva®. Além do equivoco a que se pode chegar ao distinguir a espécie de
ilicito pela sua consequéncia juridica®, hoje resulta claro que, em fungio da
protecgio de bens juridicos que ambas devem prosseguir®, jd no se pode afir-
mar que a aplicagio de coimas e san¢des pecunidrias contrasta cristalinamente
com a aplica¢do de penas, especialmente no dominio das pessoas colectivas®.

Outro argumento a favor da extensdo do nemo tenetur é a aplicabilidade das
garantias constitucionais que lhe servem de fundamento ao processo contra-
-ordenacional. Aquelas que ndo o forem directamente, através de um “juizo
estruturalmente anal6gico™ pro reo e mesmo que se rejeite a aplicagdo do art.
61.2,n.°1,al. d) do CPP®*, hio-de o ser através do art. 32.°,n.210 da CRP, que
assegura os “direitos de defesa” ao arguido no processo contra-ordenacional.
Direitos esses que, segundo Ficueirepo Dias, devem entender-se como “uma
categoria aberta a qual devem ser imputados todos os concretos direitos de que
o arguido dispde, de co-determinar ou conformar a decisdo final do processo™.

80 E retomada por Eberhard Schmidt, que notava na coima uma auséncia da finalidade expiatéria que,
para o autor, a pena assumia e uma impossibilidade de desempenhar qualquer funcao educativa ou
ressocailizadora no agente. Brandao, 2016: 816.

81 As contra-ordenagoes da LdC podem chegar a um montante maximo de 10% do volume de negdcios
realizado no exercicio imediatamente anterior a decisao condenatdria proferida pela AdC, nos termos do
art. 69.°, n.° 2 da LdC. Costa Ramos, 2010: 190.

82 Costa Pinto, 2009: 686 e ss.

83 Silva Dias, 2010: 239, 244-245 e 257.

84 Cfr. Lobo Moutinho, 2008: 45-46; e Brandao, 2016: 825.
85 Brandao, 2016: 821.

86 Machado & Raposo, 2009: 29.

87 Lobo Moutinho, 2008: 42.

88 Anastacio, 2010: 205-206.

89 Figueiredo Dias apud Silva Dias, 2010: 244.
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Nio sendo aconselhivel uma interpretagio restritiva no que toca a normas de
direitos, liberdades e garantias®, nio hd fundamento racional para, “em nome
de uma diferencga qualitativa ou material entre contra-ordenagdes e crimes,
vedar a aplicagdo das garantias de defesa” que sdo adequadas. E esta adequa-
¢do tem de derivar do reconhecimento de que, quando “a ideia de Justica e
o principio do Estado de Direito impéem ao direito das contra-ordenagdes
a sua conformagdo com um certo minimo axioldégico espelhado num dado
principio juridico-constitucional vazado na constitui¢do penal deve esse prin-
cipio considerar-se directamente aplicdvel ao direito contra-ordenacional”.
Nomeadamente, o nemo tentur, principio constitucionalmente implicito, que
o Tribunal Constitucional comprime devido a uma “menor potencialidade
lesiva da reacgdo estadual a infrac¢do™?, argumento que pensamos ter refutado
no pardgrafo imediatamente anterior. Isto, mesmo que, em vez de se entender
haver uma diferenciagio qualitativa ou quantitativa, se entenda, como Costa
ANDRADE e como demonstram os arts.32.2,37.2,n.°23,165.2,n.21,al.d), 227.°,
n.° 1, al. q) e 282.°,n.°3 da CRP, que o direito das contra-ordenagdes existe
ao lado do direito penal como outro ordenamento juridico sancionatério®.

Uma necessidade que se revela como mais premente quando se verifica
que o processo contra-ordenacional é comandado por uma unica entidade
que investiga, faz a instru¢do e sanciona (art. 6.° dos Estatutos da AdC),
como se a “promiscuidade entre instrutores e julgadores™* nos fizesse viajar no
tempo, regressando ao processo inquisitério. Com o risco acrescido de, com
a concentragio dos poderes de supervisio e sancionatérios que se encontram
intimamente ligados™, poder aproveitar-se dos primeiros e dos deveres de coo-
peragio para, numa “estratégia de fishing expedition”™ tdo comum nos crimes de
colarinho branco e contrariamente aos principios da boa fé e do respeito por

90 Valendo um principio de preferéncia pelo nivel mais elevado de proteccao. Cfr. Silva Dias, 2010: 248,
nota 25.

91 “..mesmo que aletra do preceito constitucional que o consagre pareca dar a impressao de uma exclusiva
predisposicao de aplicagao ao dominio penal.” Assim, Brandao, 2016: 883. O autor, no entanto, nao refere
expressamente o nemo tenetur com uma dessas garantias analogicamente aplicaveis.

92 Ac.n.461/2011.

93 Costa Andrade, apud Lobo Moutinho, 2008: 33 e 41.
94 José Anténio Veloso, apud Lobo Moutinho, 2008: p. 69.
95 Cfr. Costa Ramos, 2010: 179.

96 Anastacio, 2010: 227.
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um processo justo e equitativo, instruir o processo contra-ordenacional sem
informar o suspeito, que estd convencido de que ¢ alvo de uma simples acgdo
de inspecgio, e proferir uma decisio condenatéria’” contaminada. Ainda mais,
quando a empresa visada ndo tem acesso ao processo sancionatério na fase de
investigacdo e sendo-lhe pedidos, em virias ocasides, elementos documentais
dispersos®™. Mesmo havendo o dever de indicag¢do do fundamento juridico e
da finalidade e de especificar as informagdes necessirias. Quase que nos apraz
perguntar, com HABERMAS, sobre “quem penaliza o detentor do monopélio
de violéncia” se este quiser comportar-se de forma desviante?®”

SiLva Dias sugere a possibilidade da constitui¢do do investigado como
arguido, fazendo uso do art. 59°, n° 2, do CPP, que atribui o direito a ser
constituido arguido a pedido do investigado, sobre quem recaia suspeita de
ter cometido um crime, sempre que estiverem a ser efectuadas diligéncias,
destinadas a comprovar a imputagio, que pessoalmente o afectem, em ordem
a legitimar o recurso ao direito ao siléncio. Isto valeria para o processo contra-
-ordenacional, pelo facto de o Direito processual valer, em rela¢do aquele,
como direito subsididrio, por for¢a do art. 41.° do RGCO'. Deste modo, o
sujeito passivo do dever de colaboragio, quando surgisse a suspeita de pratica
de infrac¢io!”, passaria a arguido do processo contra-ordenacional, ganhando
a prerrogativa de exercer o direito ao siléncio e a recusa da entrega de docu-
mentos, no que pode ser visto como uma “valvula de escape” do sistema, que
marca também o dmbito de validade temporal da garantia'®.

Entendemos, sobretudo, que hd que separar as dguas consoante a fungio
exercida pela autoridade administrativa, porque o nemo tenetur nio deve ser
aplicavel enquanto aquela estiver a exercer poderes de supervisio e controlo,
tendo em vista o regular funcionamento do sistema'®. Mas, jd o serd, quando,
no exercicio daqueles poderes, a autoridade se deparar com indicios da pratica

97 Cfr. Silva Dias, 2010: 250; e Machado & Raposo, 2009: 16.
98 Cfr. Costa Ramos, 2010: 187.

99 Cfr. Habermas, 2012: 85. O autor enuncia a questao referindo-se a quem controla os Estados nacionais
sugerindo os 6rgaos da Unido Europeia. Mas quem controla estes? E um problema de regressus ad infinitum.

100 Silva Dias, 2010: 255. No mesmo sentido, Costa Ramos, 2010: 193.

101 Mas, nao ainda quando os pedidos forem feitos pela AdC unicamente para assegurar o regular
funcionamento de determinadas operagoes ou actividades.

102 Silva Dias, 2010: 245-246. Cfr. ainda Silva Dias & Costa Ramos, 2009: 57.
103 Figueiredo Dias, Costa Andrade & Costa Pinto, 2009: 49. No mesmo sentido, Silva Dias, 2010: 250.
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de contra-ordenagio “e decide encetar diligéncias com vista 4 confirmagio dos
indicios e ao apuramento das responsabilidades”, momento esse que marca o
inicio do processo-contra ordenacional, que nio precisa de uma confrontagio
do arguido com a infracgdo cometida, nomeadamente através de uma nota de
ilicitude ou acusagdo'®. Porque, muito embora as prerrogativas de inquérito
e de inspecgdo sejam comuns aos poderes sancionatérios e de supervisdo, os
Estatutos da AdC, no art. 6.°, distinguem claramente o contetdo e finalidades
desses poderes, o que os mostra como auténomos e diferenciados'®. Sao “siste-
mas auténomos e autorreferentes”, que podem realizar-se de forma perfeita e
ainda actualizar-se em “obediéncia e fidelidade aos seus cédigos especificos™.
Nio cremos que haja aqui qualquer antinomia do sistema juridico'”, jd que os
elementos recolhidos durante a actividade inspectiva ndo tém de ser os tni-
cos meios de prova do procedimento sancionatério administrativo, devendo
funcionar antes como noticia da infrac¢io e determinando a AdC, de acordo
com o principio da legalidade da promogdo processual a que estd sujeita, a uma
investiga¢do que ndo tem de mobilizar as declaragoes e os documentos entregues,
podendo usar outros meios de obtencio de prova. Nao vemos, pois, razio para,
em nome da necessidade de protec¢io da eficiéncia funcional das autoridades
administrativas, limitar o principio da proibi¢do da auto-incriminagao'®.
Carece de prova, pois, a alegacdo de que, na disciplina da concorréncia, a
efectiva realizagdo das fungdes preventivas de controlo e fiscalizagio da regu-
laridade da actuagdo dos agentes econémicos depende da possibilidade de
os ilicitos administrativos serem sancionados pela entidade reguladora, nio
havendo outro modo de corrigir falhas detectadas'”. Parece-nos, também, que
Loso MouTINHO vai de encontro a essas mesmas dividas quando questiona
a bondade da solugio de concentrar poderes sancionatérios com os demais
poderes regulativos na mesma entidade e sugere a possibilidade de tribunais

104 Assim, Machado & Raposo, 2009: 45; e Silva Dias, 2010: 254. Note-se que a jurisprudéncia comunitaria
ja clarificou que a Comissao deve identificar, no pedido de informacdes, a violagao dos artigos de que
suspeita. Sobre isto, Martinho, 2010: 165.

105 Cfr. Costa Ramos, 2010: 179.

106 Cfr. Costa Andrade, 2014: 153.

107 Em sentido diferente, Figueiredo Dias, Costa Andrade & Costa Pinto, 2009: 106-107.
108 Contrariamente, Brandao, 2016: 806.

109 No sentido contrario ao do texto, Oliveira e Silva, 2015: 554 e 753, nota 1888. Cfr. Figueiredo Dias,
Costa Andrade & Costa Pinto, 2009: 78-79; e Lobo Moutinho, 2008: 62. Cfr. também o Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 461/2011.
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especializados para o sancionamento promovido pelos reguladores. E estd
ainda por demonstrar que s6 um atropelo ao nemo tenetur, que, como escrevemos
supra, entendemos estar subtraido a qualquer juizo de ponderagio mesmo face
a interesses publicos como a defesa da concorréncia e a protecgio da economia,
possibilite inverter a punibilidade das infrac¢es cometidas neste ambito. Nao
é pelo facto de a actividade econémica de mercado estar subtraida 4 liberdade
geral de ac¢do, com necessidades de autorizagio e vigilincia, que estd legitimada
uma actuacio sancionatéria sem garantias que materialmente devem estar
ligadas a qualquer actuagio deste tipo. E nio é por neste tipo de actividades se
exigir a maxima lealdade com o Estado que essa lealdade deixa de estar sujeita
a limites, nomeadamente quando haja risco de auto-incriminagéo. Alids, ja foi
afirmado pelo TJUE, no caso Montecatini SpA vs Comissio Europeia™, que o
principio da presungio de inocéncia se aplica aos processos atinentes a violagoes
das regras de concorréncia aplicdveis as empresas susceptiveis de conduzir a
aplicagdo de multas ou de san¢ées pecunidrias compulsérias.

Dai que defendamos uma proibi¢io de valoragdo no processo contra-orde-
nacional das declara¢ées e documentos obtidos no 4mbito dos poderes de
supervisio por violagdo do nemo tenetur. Desse modo, ndo deixard de conseguir-
-se 0 objectivo da protec¢do da concorréncia, para o qual a condenagdo em
coimas das empresas através de prova obtida de forma activa e coactiva nada
adiantam.

Diga-se, ainda, que a propésito do acérdao Societé Stenuit vs Franga do
TEDH™, pode ler-se no considerando n.° 65 do Relatério da Comissio
Europeia, que “en fout état de cause, la décision du ministre d’infliger une sanction
pécuniaire constituait, au regard de la Convention, une décision sur le bien-fondé
d’une accusation pénale et présentait le caractere d’une sanction pénale”™. Mesmo
que o TEDH, no acérdio Jussila vs Finlindia™, tenha tentado esclarecer a
questio, dizendo que ha “acusa¢des em matéria penal com diferentes pesos” e
que o Direito da Concorréncia nio pertence ao direito criminal cldssico, ndo

110 Cfr. Lobo Moutinho, 2008: 70.
111 Acérdao do TJUE de 8 de Julho de 1999, no Proc. C-235/92 P.
112 Acérdao do TEDH de 27 de Fevereiro de 1992, Proc. 11598/85.

113 Relatério disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-46290%3FTID%3D
ihgdgbxnfi&sa=U&ved=0ahUKEwjhp5yCOZfSAhVMOxoKHbtUAOMQFggZMAE&usg=AFQjCNHXFVEH
MgmJrOIWLngsoh 3xtI3Gg

114 Acérdao do TEDH de 23 de Novembro de 2006, no Proc. 73053/01.
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tendo um “nivel significativo de estigma”. No entanto, o mesmo argumento
pode ser revertido, levando-nos a afirmar que ha infrac¢es administrativas
sancionadas de tal forma pesada que, como ja escrevemos, tenha de haver uma
analogia com o direito criminial e com as suas garantias. Comentadores da lei
alema das contra-ordenagtes assinalam até que o processo contra-ordenacional
“apenas é um procedimento prévio” e que “a decisido de aplicagdo de coima
¢ uma pronuncia proviséria proferida num procedimento prévio e que s6 se
torna definitiva através da auto-submissdo do interessado™*.

Assim, nio podemos deixar de concordar com o sentido visado pela per-
gunta de ULRICH SIEBER, quando questiona se ndo deveremos “exportar”, para
o ambito das “medidas preventivas de intensa interveng¢do” adoptadas fora do
Direito Penal, o sistema de protecgdo préprio deste ramo do direito’, sempre
dentro do juizo estruturalmente analégico. Sabendo que o direito contra-orde-
nacional assume uma “extrema proximidade ou congruéncia substantiva” com
o processo penal, entendemos que “a inegavel diversidade processual, marcada
pela competéncia administrativa para promover o processo e sancionar”® nio
pode destruir as garantias que ainda assim lhe seriam adequadas. E que com a
consagragio legal dos deveres de colaboragio, o direito 4 nao auto-incriminagio,
nestes processos contra-ordenacionais, ndo é comprimido até uma fronteira
razodvel™ mas é verdadeiramente destruido o seu nucleo essencial.

6. UMA GARANTIA DAS PESSOAS COLECTIVAS

Além de ter sido concebido para o direito criminal, o nemo tenetur foi, fruto
das circunstancias histéricas e do ainda pouco desenvolvido direito dos entes
colectivos, inicialmente pensado para as pessoas singulares. Assim, vérias cor-
rentes continuam a afirmar uma flexibiliza¢do de principios e garantias dos
entes colectivos, como contrapolo 4 menor severidade da sangio'®.

115 Martinho, 2010: 170.

116 Cfr. Lobo Moutinho, 2009: 39. Fazem-no porque sao limitados os efeitos da decisao administrativa,
mesmo que condenatéria (arts. 59.°, 79.°, 82.°, 89.° do RGCO). Por exemplo, a decisao da autoridade
administrativa que aplicou a coima ou san¢ao acessoria nao impede a abertura de processo penal para
conhecimento do mesmo facto como crime, caducando se ai vier a ser proferida condenacgao do arguido
ou uma qualquer outra decisao que seja incompativel com a aplicagdo da coima e da sancao acesséria
(art. 82.° do RGCO)

117 Sieber, Ulrich apud Silva Dias, 2010: 257.
118 Lobo Moutinho, 2008: 40.

119 Como entende, Anastacio, 2010: 218.
120 Cfr. Teixeira, 2008: 102.
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O Supreme Court norte-americano, desde o caso Hale vs. Henke/”', tem vindo
a reafirmar a natureza estritamente pessoal do privilege against self~incrimina-
tion, naquilo a que chama a “entity exception” ou “collective entity rule”, ligada
ao segmento do texto da V Emenda da Constitui¢do americana, “no person”.
Como fundamentagio, avanga, em primeiro lugar, com o argumento de que
a garantia estd desenhada sobretudo para a protec¢io de direitos e interesses
ligados a personalidade humana, como a proibi¢do de métodos desumanos
de compulsio e o reduto inviolavel da privacidade. Como segunda razio jus-
tificativa da opg¢do jurisprudencial, refere que as pessoas colectivas sio ficgoes
criadas pelo Direito e, como tal, sdo entidades sujeitas a um dever de se subme-
terem 2 fiscalizacio dos poderes publicos. E patente a preocupagio do Supreme
Court com a eficdcia na detecgio, perseguicio e comprovagio do white collar
crime e o receio de nio ser possivel a sua realiza¢do concreta se nao houver
colaboragio da prépria pessoa colectiva®. Isto foi confirmado no caso Wilson
vs. United States'™, em que o tribunal exigiu de um funciondrio da empresa os
documentos desta detidos por ele, mesmo que o pudessem auto-incriminar'®*.

No entanto, em Inglaterra, o direito 4 ndo auto-incriminagéo é reconhecido
desde o caso Triplex Safety Glass Co. vs Lancegaye Safety Glass Ltd.,de 1938, em
que o Court of Appeal, apesar de reconhecer que uma pessoa colectiva ndo pode
sofrer as constri¢des fisicas de uma pessoa natural, afirma que pode ainda ser
condenada e sancionada'®. O que, além de riscos patrimoniais e de existéncia
da pessoa colectiva, trard consigo ainda danos reputacionais'®.

Muitas vezes, é mobilizado o argumento histérico (que alids influenciou a
mudanca de paradigma no direito australiano que seguia o modelo inglés para
passar a partiddrio do modelo americano de denegac¢io do direito aos entes
colectivos'®) que associa o nemo tenetur unicamente a pessoa fisica ou singular.

121 Acérdao do Supreme Court of the United States de 12 de Margo de 1906.

122 Cfr. Ramsay, 1992: 299 e 307; Loschin, 1996: 262-263; Oliveira e Silva, 2015: 222-223; Machado &
Raposo, 2009: 21; e Khanna, 2014: 13. Sobre esta preocupacao do High Court of Australia, cfr. McDonald,
1993: 189.

123 Acérdao do Supreme Court of the United States de 15 de Maio de 1911.

124 Loschin, 1996: 263.

125 Cfr. Ramsay, 1992: 298; Loschin, 1996: 261; Machado & Raposo, 2009: 27-28.
126 Cfr. Machado & Raposo, 2009: 22-23.

127 Cfr. Loschin, 1996: 265; e Machado & Raposo, 2009: 30-31. McDonald (1993: 188) afirma, com
estranheza: “it is curious that the common law has been interpreted in order to accommodate prevailing
government policy”.
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No entanto, a origem histérica do principio continua a ser discutida e este
argumento estd mais identificado com uma tese de origem romano-canénica,
assente em justificagdes de indole religiosa, nomeadamente a de que as pessoas
colectivas nio tém consciéncia ou alma para redimir'®. De todo o modo, qualquer
que seja a sua verdadeira origem histérica, o principio tem de ser considerado
na sua dimenséo evolutiva, que acompanha a realidade histérico-juridica e o
desenvolvimento do pensamento juridico. E a partir dos problemas juridicos que
inovadoramente surgem no horizonte comunitario e da “constituinte reflexdo
da pritica intersubjectividade em que radica o direito” que se da a evolugio
dos principios'. A reflexdo sobre o nemo tenetur nio pode continuar a ignorar,
com base em argumentos de cardcter formal, os agentes colectivos como des-
tinatdrios do Direito penal e contra-ordenacional e como tal merecedores da
garantia contra a auto-incriminagio™, ji que, além de outros argumentos que
mobilizaremos, sio eles mesmos, no fundo, organizagdes de pessoas singulares,
titulares essas, sem duvida alguma, da protecgio conferida pelo nemo tenetur.

O art. 12.° da CRP dispée que as pessoas colectivas gozam dos direitos
compativeis com a sua natureza. Apesar de o nosso estudo se orientar de certa
forma na direc¢do dos entes colectivos com personalidade juridica, parece
que a norma constitucional nio faz distingdo, sugerindo a adequagio de uma
interpretagio extensiva do preceito™. Além da natureza da pessoa colectiva em
causa, a atribui¢io de direitos aquelas entidades estd dependente, naturalmente,
da natureza do direito fundamental no caso, excluindo-se, nomeadamente,
os direitos de natureza biolégica™. Ora, a natureza do nemo tenetur, nio nos
parece exclusiva das pessoas singulares, ja que também os entes colectivos
podem ser coactivamente determinados a revelar conhecimentos de cariz
auto-incriminatério. Nem se diga que a contribuigdo da pessoa colectiva para

128 Cfr. McDonald, 1993: 182. O autor cita o High Court of Australia: “a corporation has no body to be
kicked or soul to be damned”. De acordo com a doutrina eclesiastica, o Direito nao deveria exigir a confissao
da pessoa que sé o teria de fazer a Deus. Além do mais, se o Estado exigisse confissoes estaria a promover
o perjurio, um pecado mortal. Mas, isto valeria para as pessoas, ja nao para as empresas desprovidas de
alma. Cfr. Loschin, 1996: 266-267.

129 Bronze, 2010: 633-634.

130 Neste sentido foram os votos de vencido de trés juizes do High Court of Australia, no caso EPA vs
Caltex, de 1993. Sobre o caso, cfr. McDonald, 1993: p. 183.

131 Assim, Gomes Canotilho & Moreira, 2014: 329. Concordamos com os autores nas ddvidas quanto a
aplicabilidade do nemo tenetur as fundagoes por auséncia da base associativa.

132 Cfr. Gomes Canotilho & Moreira, 2014: 330-331; e Menezes Cordeiro, 2004: 72.
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o esclarecimento de factos de cariz auto-incriminatdrio é aceitivel, na medida
em que ¢ algo de estranho em relagdo a violéncia sobre a integridade fisica
ou moral™. Nem que seja porque a ameaga de coima por nido cumprimento
da obrigagio atenta contra a integridade patrimonial e, por isso, existéncia da
propria pessoa colectiva e, logo, contra o desenvolvimento da personalidade
das pessoas singulares que a compdem.

WouTer WiLs afirma que “nio é 6bvio que o TEDH garantiria a mesma
amplitude de protecgio sob o direito a ndo-autoincriminagdo a pessoas juri-
dicas (...) na medida em que esses procedimentos apenas podem conduzir a
imposi¢io de coimas”*. No entanto, nio se vislumbram razées fundadas para
que uma pessoa colectiva ndo possa ser alvo de coacgdo com a ameaga do
sancionamento através de coimas, com implica¢des no seu patrimoénio e nas
actividades prosseguidas, podendo levar a sua ulterior dissolu¢do por falta de
meios. Para elas, as san¢Ges pecunidrias de elevadissimo montante que podem
ser impostas pelas autoridades da concorréncia podem ter um efeito coercivo
maior do que uma pena de prisdo de curta duragdo para uma pessoa fisica,
mais preocupada com o seu patriménio que continuard intacto quando voltar
a liberdade.

Deste modo, nio teria sentido retirar as pessoas colectivas as suas garantias
de defesa, nem mesmo em processo penal, porque depois de se admitir a sua
responsabilidade ndo se pode, a0 mesmo tempo, criar para elas um Direito
penal e processual de excep¢do™. Uma questdo pertinente seria sobre o sentido
da manutengio de uma responsabilidade penal (e contra-ordenacional) para os
entes colectivos, quando as san¢des continuam (naturalmente) como essencial-
mente de natureza pecunidria e muitos sio os problemas que as construcoes
de imputagio do facto, culpa e pessoalidade da pena (ou coima) pde para estas
entidades. Nio serd a unica diferenga substancial entre a sua responsabiliza-
¢do civil e criminal o role de garantias processuais aplicdveis*? Apesar destas
consideragdes que se afastam do tema do nosso estudo, mantendo o direito

133 Cfr. Teixeira, 2008: 158. Cfr. McDonald, 1993: 180.
134 Wouter Wils, apud Martinho, 2010: 168.
135 Assim, Sousa Mendes, 2010: 137, nota 37.

136 Nao nos referimos aqui, obviamente, ao conjunto de diferencas técnico-juridicas em termos de
andamento processual e das varias sangoes acessérias mas, ao essencial daquilo que é trazido pela
responsabilidade criminal, na linha de Khanna (2004: 4). No entanto, nao podemos concordar com o
autor quando refere que, com base numa analise economicista, sugere dever existir uma menor proteccao
das pessoas colectivas no processo criminal do que no processo civil.
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positivo™, aquele tipo de responsabilizagdo, entendemos que, em termos gerais,
como correlato da responsabilizagio (penal e contra-ordenacional), a pessoa
colectiva deve beneficiar do estatuto de arguido™, que, como ji defendemos
supra, deverd englobar, mesmo nos processos contra-ordenacionais, o nemo
tenetur'™.

Além do mais, a titularidade pelas pessoas colectivas do direito a nio auto-
-incriminagdo ndo sofre com a visdo do nemo tenetur como justificado pela
dignidade da pessoa humana'*. Porque a personalidade juridica colectiva
nio existe somente para beneficio da sociedade em geral, que poderia exigir
dela mais do que a uma pessoa fisica', quase que como a simples suspeita da
prética de infracgées derrogasse a presuncio de inocéncia. Ela existe funcio-
nalmente em nome do livre desenvolvimento da personalidade do individuo
(ou individuos) e uma recusa do direito para a pessoa colectiva seria sempre
uma recusa para quem a usa'*. Por outro lado, dificilmente nos conseguimos
livrar das duvidas suscitadas pelo principio da pessoalidade (art. 30.°, n.° 3
da CRP), nomeadamente nas suas refrac¢des de proibi¢io de transmissio
da sangdes para terceiros e impossibilidade de sub-roga¢ao no cumprimento
das sang¢des™. Na realidade, ndo curamos aqui da transmissibilidade de cer-

I'* mas, da

tos efeitos patrimoniais conexos das penas nos termos da lei civi
real transmissdo dos efeitos das coimas para a restante estrutura da empresa,
incluindo administradores, trabalhadores, fornecedores e clientes!®.

Por ultimo, decididamente néo se pode é argumentar que certos documentos

sempre poderiam ser obtidos por outros meios, como junto de terceiros ou

137 Influenciado pelas tendéncias internacionais, a nivel internacional e europeu. Cfr. Pinto de Albuquerque,
2006.

138 Teixeira, 2008: 105.

139 Neste sentido, Machado & Raposo, 2009: 41.
140 Assim, Lamberigts, 2016: 438.

141 Assim, Loschin, 1996: 268.

142 De acordo com Machado & Raposo (2009: 25), “Do ponto de vista material, elas [as pessoas colectivas]
sao um conjunto de pessoas individuais que colaboram na prossecucao de finalidades comuns, em muitos
casos de natureza econdmica.” Menezes Cordeiro (2004: 70) afirma “a desonra de uma pessoa colectiva
repercute-se sobre as pessoas que lhe sirvam de suporte ou que, para ela, trabalhem ou actuem”.

143 Sobre o principio, cfr. Antunes, 2015: 20.
144 Cfr. Gomes Canotilho & Moreira, 2014: 504.
145 Neste sentido, também Machado & Raposo, 2009: 23.
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instituicdes (como bancos ou outras entidades reguladoras) ou com recurso
aos poderes coercivos judicidrios, como a utiliza¢do das buscas'. Porque a rea-
lidade sempre se nos revela com uma fertilidade tal que contraria essa légica,
nomeadamente, como nos revela a jurisprudéncia do TEDH no caso Funke,
a situagdo de as autoridades aduaneiras que, sendo “incapazes ou niao que-
rendo obté-los por outro meio, tentaram compelir o recorrente”. Dizer que
as pessoas juridicas tém uma burocracia e estrutura especialmente protectivas
e que na maior parte das vezes conduzem os seus negdcios por escrito, sendo
que a negagio do nemo tenetur se justifica por razdes de eficicia na justica'®® ¢,
2 nosso ver, ndo sé um recuo civilizacional como uma incoeréncia do sistema
juridico. Um recuo civilizacional porque o overenforcement nos lembra dos
tempos obscuros em que a eficicia justificava métodos como a tortura, em que
era desconsiderada a finalidade do processo penal de protec¢do dos direitos
fundamentais. E uma incoeréncia porque, como ja dissemos, esquece que as
pessoas colectivas estdo juridicamente ao dispor de pessoas fisicas, legitimando-
-se daquele modo uma espécie de “tortura administrativa e econémica” com
consequéncias para os individuos™’.

E como exerceriam as pessoas colectivas o seu direito ao siléncio? Sendo, o
depoimento um acto pessoal, nos termos do art. 138.,n.° 1 do CPP, nio tendo
voz originalmente prépria, a pessoa colectiva deve ser representada pela pessoa
singular para isso habilitada por lei, pacto social ou estatutos™. Diz o art. 87.°,
n.°1do RGCO que as pessoas colectivas e as associagdes sem personalidade
juridica s@o representadas no processo por quem legal ou estatutariamente as
deva representar. A este propésito da representacio, existem duas concepgoes.

146 Cfr. Teixeira, 2008: 158. Cfr. sobre este argumento Machado & Raposo, 2009: 39.
147 Paragrafo 44 do Acérdao. Cfr. Costa Ramos, 2006: 142.
148 Cfr. Ramsay, 1992: 307; Loschin, 1996: 269-270; Khanna, 2004: 46; e ainda Lamberigts 2016: 436.

149 No caso Societé Stenuit vs. Franga, o TEDH nao chegou a pronunciar-se sobre a aplicabilidade do
art. 6.°, n.° 1 da CEDH as pessoas colectivas, uma vez que a sociedade comercial informou o Tribunal da
sua intencao de desistir da queixa, nao tendo sido proferida decisao de mérito. Cfr. Sousa Mendes, 2010:
136, nota 34.

150 E esta a solucdo do art. 25.%, n.° 1 do CPC. O seu n.° 2 ndo parece aplicavel ao processo penal, em
razao da livre organizacao e expressao da defesa, a nao ser que a pessoa colectiva ou seu representante se
furtem a um acto processual (ex: notificagao da acusagao) e o tribunal nomeie um representante ad hoc
para esse efeito. No dominio da concorréncia vale o art. 16.° da LDC. Aquela também parece ser a linha de
pensamento do legislador no CSC para as sociedades em nome colectivo e por quotas (arts. 192.°, 252.°
e 261.° do CSC), havendo maiores dividas quanto as sociedades anénimas (arts. 405.°, n.° 2,420.°,n.° 1,
al.1),421°,n°3e4e441°al) p).
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A tradicional, apenas diz poder haver regular representagio processual através
da intervencio dos titulares dos seus 6rgios, administradores ou gerentes (zop
management). A moderna, admite a representagio fundada numa delegagio
de competéncia, eventualmente através de procuragio com poderes bastantes.

Seguindo CarLos ADERITO TEIXEIRA, entendemos ser esta Gltima a que
melhor se adequa®. Primeiro, porque terd de haver sempre um intermedidrio
e ndo se podem por em causa direitos de defesa ou a regularidade do processo,
o que poderia acontecer se os administradores e gerentes fossem também
suspeitos, arguidos, ofendidos ou assistentes. Depois, porque no mundo de
economia globalizada, as pessoas colectivas tém estabelecimentos dispersos
por todo o pais e até entre paises, ndo sendo funcionalmente adequada a obri-
gatoriedade da presenca dos administradores ou gerentes quando o processo
se pode desenrolar a milhares de quilémetros dos seus domicilios ou da sede
da pessoa colectiva. Por fim, nem sempre os responséveis de topo da empresa
tém conhecimento directo, fruto da deslocalizagio empresarial, dos factos™.

Tudo isto, nos suscita uma dltima interrogagio: imaginando que nunca have-
ria lugar a uma prerrogativa contra a auto-incriminagio das pessoas colectivas,
como iriam os representantes produzir declara¢des incriminiadoras do ente
colectivo “mordendo a mio que lhes di de comer™*? Ou seriam confrontados
com uma escolha dificil, ou a sua escolha como representantes no processo seria
um presente envenenado ao qual se seguiriam dias dificeis no seio empresarial.

7. CONCLUSOES

Conscientes da alteragdo da concepgio tradicional do nemo tenetur se ipsum
accusare que propomos, nao a vemos, pelas razoes supra explicitadas, como um
garantismo infundado e radical. Bem sabemos, fruto da li¢do de FiGuEIREDO
D1as, que “também um unilateralismo sistemdtico no sentido da protecgio
do arguido ameagaria o Estado de Direito mesmo nos seus fundamentos™*.

151 Como parece sugerir o Parecer da PGR n.° 11/2013, publicado na parte D do DR 112 Série n.° 178, de
16 de setembro de 2013.

152 Neste sentido, Teixeira, 2008: 106-108. No fundo, certa parece ser a necessidade de intervencao
legislativa neste dominio, com regras de preferéncia e consideracao de quem pode fazer gerar a
responsabilidade da pessoa colectiva (art. 11.° do CP, art. 73.° da LdC e art. 7.° do RGCO). Além do
tratamento de questdes como as de coligacao ou litisconsércio, que podem gerar problemas como o de
s6 um de dois representantes exercer o direito ao siléncio da pessoa colectiva.

153 Com esta expressao sugestiva, Lamberigts, 2016: 435. Cfr também, sobre o problema, McDonald,
1993: 187-188.

154 Figueiredo Dias, 2011: p. 28.



NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE | 209

Vemo-la, sim, fundada nio s6 nos perigos que uma sua desconsideragio poderia
gerar para o nuicleo essencial do direito 4 nao auto-incriminagio mas, também
na coeréncia 16gica do universo normativo ja existente.

A solu¢io avangada nio conduz, a nosso ver, a frustragdo das finalidades
da supervisio, ja que a AdC tem todo um conjunto de poderes, mais do que
suficentes, para aceder as informagdes e documentos pretendidos, através de
meios de obtengdo de prova previstos na lei processual penal vigente, como
sejam as buscas, as revistas e as apreensdes. Claro estd que o acesso aos meios
de prova nio serd tio facilitado mas, assim o exige o nemo fenetur. A maxi-
mizagdo da prova e a eficiéncia das investigagdes ndo podem justificar um
retrocesso civilizacional, em nome de uma protec¢io eficaz da concorréncia.
A Concorréncia nio pode ser absolutizada™. Mais, o facto de as actividades
econdmicas ligadas a livre iniciativa privada nio serem absolutamente livres™®,
podendo levar a certos 6nus ou obrigagdes para os operadores econémicos e a
57 ndo os pode levar a abdicar de uma
garantia central como o direito a ndo auto-incriminagio e bem mais antiga do
que o mercado regulado. Se seguissemos essa l6gica, iniciar-se ia um caminho
em que nenhuma garantia restaria no fim, em prol da eficiéncia do mercado.

O nosso estudo, visou principalmente o direito contra-ordenacional decor-
rente das imposigdes normativas da central politica europeia da concorréncia.
Ainda assim, mesmo sabendo que, hoje, é to fragmentado, atomizado, com-
plexo e diferenciado o universo das contra-ordenagdes para que se possa ser
tratado levianamente um tema de forma transversal ao conjunto™, pensamos
que algumas das nossas conclusdes continuardo vilidas para outros subsistemas
contra-ordenacionais. Mesmo, no que as pessoas colectivas diz respeito, uma
vez que “a radicagio direito a ndo auto-incriminagio no dominio dos direitos

fundamentais constitucionais dos direitos humanos, de matriz jus-internacional,
59

sujei¢do a vigilancia institucionalizada

favorece claramente a sua extensdo as pessoas colectivas™
No fim, resta saber se as instincias normativas da Unido e a sua jurisprudéncia,
ou pelo menos os actores nacionais, conseguirdo inverter a légica economicista

155 Assim, Menezes Cordeiro, 2004: 75.

156 Utilizando este argumento, Sousa Mendes, 2010: p. 138; e Bolina, 2010: 427-428.
157 Lobo Moutinho, 2008: 62.

158 Silva Dias, 2010: 238.

159 Machado & Raposo, 2009: 18.
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e de eficdcia e caminhar firmemente em direcgio ao objectivo do Tratado de
Amesterddo de “manter e desenvolver a Unido como um espago de liberdade,
de seguranga e de justica™®, consagrando uma verdadeira “Globalizagio Juridica
Humanista™! assente no “alcance simbdlico” daquela “triade™? na forma de
um completo fair trial que nao esquece o nemo tenetur se ipsum accusare.

Tudo isto, porque pensamos da mesma forma que o eurodeputado espanhol
EstEBaN GoNzALEZ PoNs, que numa fenomal intervengio relativa ao Brexit,
defendeu que a Europa ji ndo é um mercado, é a vontade de viver juntos, é o
Estado de bem-estar com democracia e direitos fundamentais'®. Pensamo-lo
ainda que sempre cientes de que “a Europa é um desafio — ji os Deuses do Olimpo
o tinham compreendido. Zeus precisou de utilizar um touro para raptar Europa
e subtrai-la depois, com asticia, a atengdo da sua ciumenta esposa Hera. Quem
agarra a Europa para si, desafia o destino. A Europa confunde — e nio apenas Zeus.
A Europa assusta — e ndo apenas Hera”**.

160 Flore, 2014: 37.

161 Costa Ramos, 2006: 126.

162 Rodrigues & Mota, 2002: p. 36.

163 Intervencao essa no Parlamento Europeu, no dia 15 de Margo de 2017.

164 Cfr, citando a revista Strafverteidiger, Gless, 2011: 396.
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